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1 Inledning

1.1 Bakgrund
Myndigheter och offentligt styrda organ som Onskar teckna offentliga kontrakt ar skyldiga

att  tillimpa ett omfattande EU-rittsligt och nationellt regelverk  under
upphandlingsférfarandets gang fram tills dess att kontrakt har tecknats med en leverantor.
Upphandlingslagstiftningen, vilken for svensk del frimst kommer till uttryck genom lagen
om offentlig upphandling (LOU), har skapats for att sikerstilla att de offentliga medlen
utnyttjas pa ett sa effektivt sitt som mojligt och att en val fungerande konkurrens bland
leverantérerna uppnas. For att minimera utrymmet for irrationellt agerande och godtyckliga
beslut frin de upphandlande myndigheternas sida ska upphandlingarna priglas av att

samtliga leverantérer behandlas lika samt att forfarandet dr 6ppet och transparent.

Principerna om likabehandling och 6ppenhet kriver som utgangspunkt att de uppgifter
som limnas och de krav som stills i forfragningsunderlaget ar faststillda fran borjan och
att de forblir sa under hela upphandlingens giang. Avsikten ir att alla som kan tinkas vilja
limna anbud avseende det offentliga kontraktet ska kunna tivla om detta pa lika villkor.
Nir kontrakt val har tecknats mellan den upphandlande myndigheten och den vinnande
leverantéren har upphandlingslagstiftningen i vissa avseenden spelat ut sitt syfte, férutsatt
att alla bestimmelser har foljts. I andra avseenden lever den emellertid kvar, lingt efter
upphandlingens avslutande. Parterna har i praktiken nimligen inte mojlighet att helt fritt
disponera 6ver sitt avtal. Om det ingangna kontraktet férindras under dess 16ptid kan
under vissa omstindigheter ett nytt avtal anses ha uppstatt, som maste konkurrensutsattas
igen. Eftersom en ny upphandling innebdr dnnu en kostsam och tidsutdragen process ir

detta nagot som i de allra flesta fall sannolikt 6nskas undvikas.

Grinsen mellan vad som utgoér en tillaten férindring av ett offentligt avtal och vad som ska
anses utgora ett nytt avtal ligger vid vad EU-domstolen har kallat f6r dndringar av de visentliga
villkoren i det offentliga kontraktet, eller vdsentliga forindringar av  kontraktet.
Grinsdragningen ar viktig, eftersom en underlatenhet att genomfora en ny upphandling da
en visentlig férindring foreligger kan fd allvarliga konsekvenser fér den upphandlande

myndigheten.

! EU-domstolen hinvisar i regel till dndringar av de visentliga villkoren, medan det i doktrin ofta talas om vdsentliga
forandringar eller vdsentliga dndringar. Nagon betydande skillnad mellan dessa begrepp tycks inte finnas varfor de
i detta arbete anvinds utan atskillnad.



1.2 Syfte och fragestillning

Syftet med detta arbete dr att utreda i vilken utstrickning det enligt gillande ritt finns
mojlighet att forindra ett kontrakt som tilldelats i enlighet med ett upphandlingsforfarande
enligt LOU, utan att den upphandlande myndigheten maste genomféra en ny upphandling
med anledning av att ett nytt avtal anses ha uppstatt. Mot bakgrund av att de EU-rittsliga
reglerna om offentlig upphandling snart kommer att uppdateras i och med ikrafttridandet
av det nya LOU-direktivet 2014/24/EU beskrivs dven de nya reglerna i den mién de
bedéms kunna komma att férdndra rittsliget avseende vad som ska anses utgora visentliga

forindringar.

Tanken dr att ldsaren ska kunna fad en forstaelse for sjilva begreppet visentlig foérandring
och dess inneb6rd pa ett abstrakt plan, samt att detta begrepp sedan ska sittas in ett mer
konkret och betydelsefullt sammanhang genom en analys av sirskilda typfall av visentliga
forindringar. Ett ytterligare syfte med uppsatsen ér att den forhoppningsvis ska kunna ge

en viss praktisk vigledning i friga om hur visentliga férandringar kan undvikas.

Sammanfattningsvis kan denna uppsats sigas syfta till att besvara féljande tva fragor:

e Vad utgor kinnetecknen for visentliga forindringar av offentliga kontrakt och hur
skiljer sig dessa forindringar fran andra, icke-visentliga forindringar?

e Hur bor en upphandlande myndighet i praktiken agera for att undvika att hamna 1
en situation dér den anses ha genomfoért en otillaten direktupphandling pa grund av

att en vasentlig férandring foreligger?

1.3 Metod och material

Det férekommer ofta att den s.k. rittsdogmatiska metoden anvinds vid forfattandet av
juridiska uppsatser. Denna metods exakta innebord har varit foremal fér debatt.” T den méan
den innebir att beskriva, systematisera och tolka gillande ritt’ fir nog dven denna uppsats
betecknas som rittsdogmatiskt priglad. For att inte komplicera saker i onédan kan helt
enkelt sigas att sedvanlig juridisk metod eller rittsvetenskaplig metod har anvints vid
forfattandet.* Med detta menas hir bla. att jag i mitt arbete som utgingspunkt har anvint
mig av samma rittskillor som domaren. Mot bakgrund av att uppsatsens dmne ar starkt

anknutet till EU-rdtten har saledes bade den svenska rittskilleliran och den EU-rittsliga

2 Se t.ex. Lavin, FT 1989 s. 115-129, samt Peczenik, FT 1990 s. 41-52 och Lavin, FT 1990 s. 71-74.
3 Se Olsen, SvJT 2004, s. 111.
4 Jfr Zackariasson, Direktkrap, s. 48, som hinvisar till ”sedvanlig juridisk metod”.
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normhierarkin, samt deras forhallande till varandra, beaktats.” De relevanta rittskillorna har
sedan, med beaktande av deras inbérdes vikt, vigts samman och analyserats for att kunna
faststilla gillande ritt. Jimfort med rittstillimparen har sittet att angripa de juridiska
problem som identifierats kunnat vara mer generellt, eftersom rittstillimparen alltid maste
forhalla sig till omstindigheterna i det enskilda fallet. © Nimnas bor dven att denna uppsats
mojligen skiljer sig nagot frin andra rittsvetenskapliga framstillningar da den innehaller
vissa element av praktisk vigledning. De analyser och slutsatser som presenteras grundar

sig dock alltjamt pa den juridiska metoden.

Vad giller behandlingen av forfattningstext kan anmarkas att dven om den EU-rittsliga
regleringen av upphandlingsritten (fér detta arbete dr frimst direktiv 2004/18/EG
relevant) har foretride framfor den svenska,” hinvisas som utgangspunkt i forsta hand till
svenska LOU. Detta beror pa att svenska LOU 1 stort sett utgor ett inforlivande av
direktivet, och bestimmelserna i dessa Overensstimmer siledes i stort aven om de skiljer
sig at i fraga om systematik och sprak. Da denna uppsats riktar sig till svenska ldsare och dé
LOU ir den lag som tillimpas av svenska domstolar har jag ansett det vara lampligt att utga
fran denna vid beskrivningen av upphandlingsritten. Direktivet anvinds dock vid
jimforelser med LOU, exempelvis for att utréna betydelsen av vissa ord eller begrepp.
Eftersom det frimst dr mot bakgrund av LOU-direktivet som EU-domstolen tolkar
upphandlingsritten aktualiseras direktivsbestimmelserna dven 1 detta sammanhang.
Avseende det framtida rittsldget har utgingspunkten 1 stéllet varit det nya LOU-direktivet
2014/24/EU, eftersom det i skrivande stund inte existerar nigon firdig svensk lag som

inforlivar detta direktiv.

Av den rittspraxis som hdnvisas till har EU-domstolens avgéranden storst vikt 1 den man
de r6r EU-rittsliga fragor, eftersom nationella domstolar 4r bundna av EU-domstolens
avgéranden.’ Betydelsen av EU-domstolens avgéranden ir sirskilt stor avseende visentliga
forindringar av offentliga kontrakt, eftersom detta begrepp fran borjan uppstitt genom
domstolens praxis. Hinvisningar till uttalanden fran EU-domstolen férekommer darfor
mycket ofta. Bland svenska domstolar hade det varit 6nskvirt att i forsta hand kunna

beakta rittspraxis fran Hogsta forvaltningsdomstolen (HFD) och Hogsta domstolen (HD),

5 For en oversikt av dessa rekommenderas Bernitz m.fl, Finna ratt, vilken behandlar den svenska
rittskdlleldran (s. 31 ff. samt kap. 4-8) savil som den EU-rittsliga normhierarkin (kap. 3.4), samt EU-rittens
forhallande till nationell ritt (kap. 3.6).

¢ Jfr Olsen, Sv]JT 2004, s. 114.

7 Mal 6/64, Costa mot E.IN.E.L och mal 106/77 Simmenthal, p. 21-22.

8 Mal 6/64, Costa mot E.IN.E.L och mal 106/77 Simmenthal, p. 21-22. Se iven Mikelsone, Gundega, The Binding
Force of the Case Law of the Court of Justice of the Eurgpean Union, s. 478 £.
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eftersom  deras domar har prejudicerande verkan foér underritterna.’ P
upphandlingsrittens omride finns dock forhdllandevis lite praxis frain HFD, och mig
veterligen finns inte ett enda avgdrande som ror visentliga forandringar av offentliga
kontrakt. Av denna anledning hinvisas frimst till kammarritternas praxis, vilken ar
rikhaltig. Aven beslut och yttranden frin Konkurrensverket har beaktats. Lisaren bor hir
halla i dtanke att nimnda domar, beslut och yttranden formellt sett inte har nagot
prejudikatvirde men att de trots detta kan vara styrande inom rittsutvecklingen och av den

anledningen vara betydelsefulla."’

Det kan dven nimnas att det i uppsatsen férekommer hinvisningar till killor som sannolikt
(i vart fall inte uttryckligen) skulle beaktas inom rattstillimpningen. Framst avses hir sadant
material som publicerats enbart i elektroniska medier, exempelvis artiklar och analyser i JP
Infonet eller Upphandling24. Min uppfattning ir att dessa killor bor kunna betraktas som
en del av den juridiska doktrinen i den man de innehéller 6vertygande argument och
uttalanden om gillande ritt. Ldsaren bor dock ha i atanke att sidana artiklar och analyser
inte alltid 4r forfattade ur ett helt objektivt perspektiv utan till viss del befrimjar dsikter

som inte uteslutande ar rittsvetenskapliga.

1.4 Disposition
Dispositionen av detta arbete syftar till att i storsta mojliga utstrickning underltta f6r
lisaren att forsta problematiken kring visentliga foérdndringar av ingiangna offentliga

kontrakt. Arbetet bestar av 0 kapitel och dr indelat enligt f6ljande.

Kapitel 0 dr dmnat att ge ldsaren en bakgrund till det upphandlingsrittsliga regelverket,
genom en inledande presentation av den offentliga upphandlingens syfte och historia,
tillimpningsomradet f6r LOU, samt ett mycket kort klargérande av LOU:s férhallande till
avtalsritten. I avsnitt 2.2 beskrivs mycket forenklat sjilva upphandlingsforfarandet enligt
LOU frin annonsering fram  til  kontraktstilldelning. De  grundliggande
upphandlingsrittsliga principerna, frimst likabehandlings- och 6ppenhetsprinciperna,
beskrivs sedan i avsnitt 2.3, varpa det i avsnitt 2.4 slutligen redogors for vilka foljder som
ett asidosittande av LOU och de grundliggande principerna leder till. Skillnaden mellan
Overprévning av en upphandling och éverprévning av ett avtals giltighet klargors, samt vad

som menas med otilliten direktupphandling.

* Bernitz m.fl, Finna ratt, s. 31 f.
10 Bernitz m.fl, a.a. s. 140.
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I kapitel 0 redogbrs forhallandevis ingiende for vad som giller vid foérandringar av
ingangna offentliga kontrakt. Hir beskrivs skillnaden mellan visentliga férindringar och
vanliga, icke-visentliga” férandringar, och vilka upphandlingsrittsliga konsekvenser som
foljer av forekomsten av en visentlig forindring. I detta kapitel sammanfattas och
analyseras dven mélet C-454/06 Pressetext med anledning av att EU-domstolen i detta mal
utforligt redogjorde for vilka omstindigheter som ska beaktas vid bedomningen av om en
vasentlig forindring ar for handen. De tre kriterier som utgor det s.k. Pressetext-testet

analyseras har var for sig.

Kapitel 0 utgbér uppsatsens mest omfattande del. Kapitlet bestar av ett antal typfall av
andringar som under vissa forutsittningar kan anses vara visentliga eller icke-visentliga. De
typer av dndringar som behandlas dr prisindringar, forindringar av kontraktets omfing,
indringar av betalningsmetoder, partsbyte pa leverantérssidan, partsbyte pa bestallarsidan,
andringar och avvikelser 1 ramavtal samt franfallande av krav och sanktioner. Tva av dessa
typfall, nimligen forindringar av kontraktets omfang och partsbyte pa leverantérssidan har
bedomts kunna innefatta flera specifika typer av forindringar, varfor dessa behandlas var
for sig i underavsnitt. Vad giller s.k. AT A-arbeten kan sirskilt anmirkas att dessa rent
upphandlingsrittsligt som utgangspunkt inte torde inta nagon sirstillning gentemot vad
som generellt giller for andra férindringar av kontraktets omfang. Med anledning av att
begreppet ”ATA-arbeten” sedan linge ir ett etablerat begrepp inom entreprenadbranschen
och styrs av regler i standardavtal som AB 04 och ABT 06 har jag dock valt att behandla
dessa for sig. En sidan uppdelning underlittar enligt min uppfattning jaimforelsen av
upphandlingsreglernas  definition av visentliga férindringar 4 ena sidan och

standardavtalens definitioner av vad som utgor ATA-arbeten 4 andra sidan.

De forsta tre kapitlen r till 6vervigande del deskriptiva till innehallet och forklarar, snarare
an analyserar, upphandlingsritten. De efterféljande kapitlen bygger vidare pa vad som
redogjorts innan och kan sigas utgora sjilva kirnan i uppsatsen eftersom det fraimst dr dar
som begreppet visentlig forindring behandlas. Att analytiska inslag frimst férekommer i
den senare delen har inte varit ett andamal 1 sig utan ér foljden av ett f6rsok att gora arbetet
littillganglict och pedagogiskt. Eftersom analytiska resonemang saledes foérkommer
I6pande 1 texten finns inte nagon avslutande analysdel. Det avslutande kapitlet innehaller 1
stillet en sammanfattning av de slutsatser som dragits i uppsatsens féregiende delar samt

vissa avslutande synpunkter.
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1.5 Avgrinsning

For att dven de ldsare som inte ér insatta 1 upphandlingsritten ska kunna tillgodogéra sig
uppsatsens innehall har jag ansett det vara motiverat att forhallandevis kortfattat beskriva
upphandlingsférfarandets ging sisom det regleras i LOU. Eftersom denna beskrivning
frimst har till syfte att ge ldsaren en bakgrund till principerna rérande visentliga
forindringar av offentliga kontrakt har stora delar av LOU helt utelimnats, daribland
bestimmelserna om troskelvarden (3 kap. LOU), byggkoncessioner (13 kap. LOU) och
tillsyn (18 kap. LOU). Av samma anledning nimns vissa bestimmelser endast i férbigaende
utan att analyseras niarmare. Detta giller exempelvis de s.k. uteslutningsgrunderna i 10 kap.
LOU och bestimmelserna i 16 kap. LOU om upphandlingsskadeavgift och skadestand. For
en littillganglie och mer heltickande 6versikt av det svenska och EU-rittsliga regelverket
rérande offentlig upphandling kan Andrea Sundstrands bok Offentlig upphandling — L.OU och
LUF eller Niclas Forsbergs Upphandling enligt LOU, LUF och .LO1” rekommenderas.

I arbetet beskrivs endast de upphandlingsregler som giller f6r den s.k. klassiska sektorn,
dvs. de regler som foljer av svenska LOU samt det EU-direktiv som LOU bygger pa,
2004/18/EG. Reglerna for den s.k. forsotrjningssektorn, vilka kommer till uttryck i LUF
och direktiv 2004/17/EG utelimnas med anledning av att de i visentliga avseenden
overensstimmer med de klassiska reglerna. Att inkludera en beskrivning av reglerna inom
torsorjningssektorn skulle alltsa innebira onédiga upprepningar och sannolikt endast tynga
ned arbetet snarare 4n att tillféra det nigot av virde."" Med detta sagt kan de resonemang
som fors sannolikt dven Overféras pa situationer som uppstir pa forsorjningsomradet

eftersom samma principer om vad som utgor visentliga férandringar giller dven dir."?

Vad giller de grundliggande EU-rittsliga principerna har jag valt att endast gd nirmare in
pa principerna om likabehandling och 6ppenhet, eftersom det huvudsakligen dr dessa tva
principer som riskerar att tridas for ndr om visentliga forindringar vidtas utan att en ny
upphandling genomférs. Detta innebdr foljaktligen att bla. principerna om icke-
diskriminering, émsesidigt erkdnnande och proportionalitet inte kommer att behandlas

inom ramen for detta arbete.

Nigra ansatser till att ge detta arbete ett komparativt inslag i férhallande till utlindsk ritt
har inte gjorts. Det kan i och for sig tinkas att en genomging av exempelvis réttspraxis i

andra medlemsstater hade kunnat bidra till fOrstaelsen av principerna rérande visentliga

1 Jfr. Bergman m.fl, Offentlig upphandling, s. 18.
12 Jfr tex. Dir. 2014/25/EU, beaktandesats 113.
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forindringar, eftersom de bygger pa EU-ratten vilken dr gemensam for alla EU-linder.
Utrymmesskil i kombination med begrinsade kunskaper om utlindsk ritt har dock

omoijliggjort nagra sidana jamforelser.

13



2 Overgtripande om offentlig upphandling

2.1 Allmint om regelverket

2.1.1 Offentlig upphandling — historik och syfte

Historiskt sett har ett av de grundldggande syftena med att reglera hur det offentliga ska fa
anskaffa varor, tjanster och byggentreprenader varit att se till sa att de gemensamma
skattemedlen utnyttjas pa ett affirsmissigt sitt. Detta har ansetts kunna uppnas bist
genom konkurrens, pa sa sitt att leverantérerna pa grundval av ett specificerat
anbudsunderlag fiar ”tivla” om upphandlingen, varvid det férmanligaste anbudet ska
antas.” Sundstrand framfor att det vid offentliga anskaffningar utan konkurrensutsittning
inte skulle behova tas nagon hinsyn till kostnaderna, eftersom dessa litt kan Gverviltras pa
skattebetalarna genom skatteh6jningar. Detta kan jamféras med villkoren inom den privata
sektorn; ett privat fOretag som inte beaktar sina inkOpskostnader riskerar att ga 1 konkurs
for att det inte varit tillrickligt kostnadseffektivt.'" Som utgangspunkt saknas alltsi
incitament for det offentliga att utnyttja sina medel pa bista mojliga sitt. Offentlig
upphandling syftar till att ratta till denna obalans mellan offentlig och privat verksamhet

genom att det offentliga tvingas konkurrensutsitta avtal som det 6nskar inga.

Offentlig upphandling dr pa intet sitt nagon ny foreteelse i Sverige; for svensk del har
regler for de statliga myndigheternas upphandling av varor funnits under hela 1900-talet.
Kring sekelskiftet avsag dessa regler att tillgodose den tidens krav pa affirsmissighet och
avsdg att garantera offentlighet och rittssikerhet. Enligt de tidiga upphandlingsreglerna
fanns dven en preferensordning angiven pa sa sitt att svenska varor hade féretride framfor
utlindska varor. Denna princip fortsatte i begrinsad form dven att gilla enligt de
bestimmelser om upphandling som tridde ikraft ar 1920. Har skulle myndigheterna sarskilt
beakta betydelsen av den inhemska produktionen, men utlindska varor kunde viljas om de
bedémdes vara av bittre kvalitet. Det dréjde dnda till 1952 innan kravet pa affirsmissighet
skirptes och preferensen for svenska varor brots. Reglerna om offentlig upphandling skulle
nu istillet syfta till att staten skulle fa en sa férdelaktig upphandling som mojligt. 1952 érs

upphandlingskungorelse ersattes sedermera av 1973 drs upphandlingskungérelse, som dven

13 Prop. 1973:73 s. 6.
14 Sundstand (2010), LOU och L.UF, s. 23.
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omfattade upphandling av tjinster. Denna kungorelse fortsatte i omredigerad och

moderniserad form att gilla anda fram till Sveriges intride i EES-samarbetet ar 1992

I och med anslutningen till EES och sedermera dven EU kom Sverige att behéva anpassa
sina regler om offentlig upphandling till de som gillde i unionens 6vriga medlemslinder."
De EU-rittsliga reglerna kommer framst till uttryck i de tva upphandlingsdirektiven
2004/18/EG (LOU-direktivet) och 2004/17/EG (LUF-direktivet). EU:s regelverk rorande
offentlig upphandling syftar fraimst till att tillgodose vissa grundliggande principer som
hirrér ur EUF-fordraget, nimligen principen om fri rorlighet for varor, principen om
etableringsfrihet, principen om frihet att tillhandahalla tjdnster samt de principer som 1 sin
tur foljer av dessa, exempelvis principen om likabehandling, principen om icke-
diskriminering, principen om Omsesidigt erkdnnande, proportionalitetsprincipen och
Sppenhetsprincipen.” Fran EU:s hill har man ansett att dessa principer bist tillgodoses
genom frimjandet av en omfattande konkurrens pa marknaden, som i
upphandlingssammanhang dven ska sikerstilla ett optimalt utnyttjande av de offentliga
medlen.” Det finns alltsi ingen fundamental skillnad mellan de EU-rittsliga indamalen
med offentlig upphandling och de dndamil som gillde enligt svensk ritt under tiden fore
intridet 1 EU. Bortsett fran den princip om svenska varors foretride som gillde under
forsta hilften av 1900-talet och vilken helt har forkastats till forman for den fria rorligheten
mellan EU:s medlemsstater, sa utgér malsittningen fortfarande att skattemedlen genom fri
konkurrens ska kunna utnyttjas pa bista mojliga sitt. Regelmassan har dock 6kat avsevirt.
1983 édrs kommunala upphandlingsreglemente och 1986 ars upphandlingsférordning, vilka
tillsammans utgjorde den sista rent svenska upphandlingslagstiftningen fore inférlivningen
av EU:s upphandlingsdirektiv, inneholl endast 21 respektive 16 paragrafer. Detta kan
jaimforas med dagens LOU som innehaller 18 kapitel vilka i sin tur innehaller ca 10-25

paragrafer vardera.

Pa senare tid har fokus riktats mot att gora offentlig upphandling till ett verktyg for att
frimja exempelvis tekniska innovationer, hallbar utveckling och bittre arbetsvillkor. Detta
kan sdgas vara en del i en bredare satsning pa EU-nivda som syftar till att atgirda de

strukturella svagheter 1 EU:s ekonomi som blottlagts i samband med den finanskris som

15Ds 1992:4, s. 41.

16 Vid denna tid reglerades den offentliga upphandlingen tekniskt sett inom den Eurgpeiska gemenskapen, EG.
EG utgjorde en del av EU:s f6rsta pelare, och fanns kvar fram till ikrafttridandet av Lissabonférdraget den 1
december 2009.

17 Dir. 2004/24/EG, beaktandesats 2.

18 Jfr t.ex. Dir. 2004/24/EG, beaktandesats 2, 4, 12, 13, 36 och 46.
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drabbade unionen i slutet av 00-talet.” I de nya upphandlingsdirektiven har det saledes
inforts bestimmelser som syftar till att underlitta f6r upphandlande myndigheter att
genomfora s.k. 7strategisk upphandling”, vilket innebar att medlemsstater ska kunna kréiva
att upphandlande myndigheter iakttar tillimpliga milj6-, social- och arbetsrittsliga
skyldigheter, och att upphandlande myndigheter 1 sin tur kan stilla krav pa leverantrerna
avseende sidana aspekter.”’ En ny upphandlingsform, s.k. innovationspartnerskap, har iven
inforts i de nya direktiven for att underlitta fo6r upphandlande myndigheter att ge bidrag till
forskning och utveckling i syfte att myndigheten sjilv ska kunna anvinda det som

utvecklats i ett senare skede.”'

2.1.2 Tillimpningsomradet f6r LOU

De som omfattas av LOU benimns upphandlande myndigheter, och utgbrs av statliga och
kommunala myndigheter, beslutande forsamlingar i kommuner och landsting samt
offentligt styrda organ, se 2 kap. 19 § LOU. Offentligt styrda organ definieras enligt 2 kap.
12§ LOU som sadana bolag, foreningar, deligarférvaltningar, sirskilt bildade
samfillighetsféreningar och stiftelser som tillgodoser behov i det allmannas intresse, under
forutsittning att behovet inte dr av industriell eller kommersiell karaktir, och som antingen
till storsta delen finansieras, kontrolleras, eller vars styrelses eller ledningsorgans ledaméter

till mer 4n halva antalet dr utsedda av staten, en kommun eller en upphandlande myndighet.

Avseende rekvisitet “tillgodoser behov i det allmannas intresse” har EU-domstolen uttalat
att det saknar betydelse huruvida det stir en enhet fritt att vid sidan av denna uppgift
bedtiva annan verksamhet som inte 4r anknuten till allmidnintresset, och att
upphandlingsreglerna dven blir tillimpliga pa enheter vars verksamhet endast till en relativt

obetydlig del bestar 1 att tillgodose allminna intressen.”

LOU giller f6r offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjdnster samt av
byggkoncessioner. Lagen giller dven nir upphandlande myndigheter anordnar
projekttavlingar, se 1 kap. 2 § LOU. Undantag fran lagens tillimpningsomrade finns
angivna 1 1 kap. 6 § LOU, och omfattar bla. férvirv av fastighet och hyresritt,

anstillningar och FoU-tjinster.

19 Se t.ex. Kommissionens arbetsdokument av den 24 november 2009, Samrid om framtidsstrategin "EU 20207,
KOM(2009) 647 slutlig, och Kommissionens meddelande av den 3 mars 2010, Europa 2020 — En strategi for
smart och hallbar tillvixt for alla, KOM(2010) 2020 slutlig,

20 Se t.ex. artiklarna 18(2), 42(2)(a), 43(1), 62, 67(2), 68 m.fl. i Dir. 2014/24/EU.

21 Se artikel 31 i Dir. 2014/24/EU.

22 Mal C-44/96, Mannesmann, p. 25.
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2.1.3 Nagot om upphandlingsrittens férhallande till avtalsritten

LOU utgor en procedurlagstiftning och styr 1 vilka fall och pa vilket sitt upphandlande
myndigheter maste konkurrensutsitta avtal som de dmnar inga. Kontraktets avtalsrittsliga
verkningar lyder emellertid under respektive medlemsstats avtalsritt, varfér LOU eller
LOU-direktivet inte reglerar parternas férhillande till varandra.” Den svenska avtalsritten
sasom den kommer till uttryck i lagen (1915:218) om avtal och andra rittshandlingar pa
formogenhetsrittens omrade (Avtl) eller genom allminna avtalsrittsliga principer verkar
alltsa parallellt med LOU, sivida det inte uppstar en ren konflikt mellan de tva
regelverken.” 1 si fall har LOU foretride eftersom den utgdr tvingande lagstiftning till
skillnad fran AvtL, som ir dispositiv.”> T 6vriga fall ir alltsa nationella avtalsrittsliga regler

och principer tillimpliga aven pa kontrakt som upphandlas enligt LOU.

Trots att LOU tekniskt sett inte reglerar parternas avtalsrittsliga férhéillande sinsemellan
och att LOU som utgangspunkt slutar vara tillimplig da kontrakt har tecknats, dr det svart
att bortse fran att upphandlingslagstiftningen i praktiken begrinsar parternas avtalsfrihet
aven langt efter att en upphandling slutforts. Som vi ska se nedan giller detta inte minst
fragan om 1 vilken utstrickning parterna till ett offentligt kontrakt har mojlighet att gora

forindringar i detta.
2.2 Upphandlingsforfarandets gang

2.2.1 Annonsering

Annonsering av upphandlingen regleras i 7 kap. LOU. Annonseringen utgér en viktig del i
upphandlingsférfarandet och syftar till att potentiella leverantérer ska fa kinnedom om
upphandlingen si att de kan konkurrera om offentliga kontrakt pi lika villkor.”® En
upphandlande myndighet ir enligt 7 kap. 1 § LOU skyldig att annonsera upphandlingen,
savida det inte r6r sig om ett s.k. férhandlat forfarande utan féregiende annonsering. Ett
sadant forfarande kriver som namnet antyder inte niagon féregiende annonsering, men far
endast anvindas under vissa speciella forutsittningar, se 4 kap. 5-9 {§ LOU samt avsnitt
2.4.3 nedan. I upphandlingsférordningen (2011:1040) anges ndrmare hur annonseringen

ska ga tll.

250U 2014:51 s. 318.

24 Som ett exempel pa en sddan konflikt kan nimnas att det i 9 kap. 11 § 2 st. LOU stadgas att en
anbudsgivate dr bunden av sitt anbud dven om denne fitt underrittelse om tilldelningsbeslut eller
upplysningar om skilen till att dess ansékan har avslagits eller anbud férkastats. Till f6ljd av LOU:s tvingande
karaktir giller nyss nimnda bestimmelse trots att det i 5 § AvtL anges att ett anbud som avslagits forfaller,
trots att acceptfristen inte gatt ut.

21§ 3 st. AvtL.

26 Se t.ex. Forsberg, Niclas, Upphandling, s. 79.
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2.2.2 Forfragningsunderlaget

Forfragningsunderlaget definieras i 2 kap. 8 § LOU som ett sadant underlag f6r anbud som
en upphandlande myndighet tillhandahéller en leverantér. Forfragningsunderlaget kan sidgas
utgéra ramen for upphandlingen; i detta finns angivet vad som utgér upphandlingens
toremal samt alla de krav som den upphandlande myndigheten stiller pa leverantérerna
och deras anbud. Det dr med andra ord mot bakgrund av forfragningsunderlaget som de

potentiella leverantorerna utformar sina anbud.

De i forfragningsunderlaget stillda kraven kan antingen hinféra sig direkt till
leverantrerna och benimns da wrwalskriterier, eller avse sjilva foremalet f6r upphandlingen
och kallas da for tilldelningskriterier.”” Granskningen av leverantérerna och granskningen av
anbuden sker i tvd olika faser, kvalificeringsfasen respektive utvirderingsfasen, vilka styrs

av olika bestimmelser.

2.2.3 Kvalificeringsfasen

Vid granskningen av leverantérerna, den s.k. kvalificeringsfasen, tillimpas urvalskriterierna.
Dessa kan avse leverantOrernas personliga, tekniska samt ekonomiska och finansiella
stallning och kapacitet, se 11 kap. LOU. Denna fas syftar till att avgéra om leverantérerna
har férmaga att kunna utféra kontraktet, och de krav som stills hir ir foljaktligen
obligatoriska; antingen uppfylls kraven pa leverantoren vilket innebdr att dess anbud kan
utvirderas, eller sa uppfylls de inte vilket innebidr att nagon utvirdering inte kan komma
ifraiga. Det dr vanligt forekommande 1 forfrigningsunderlag, och dven i
torvaltningsdomstolarnas domskil, att begreppet 7skall-krav’” anvinds som beteckning for
obligatoriska krav. Rosén Andersson m.fl. har ansett att detta begrepp bor slopas da det
7saknar stod 1 EU-ritten, dr icke-juridiskt och dessutom tenderar att blanda ihop
obligatoriska krav i olika faser av en upphandling”.”’ Fér att inte férvirra ldsaren i onddan
har jag valt att uteslutande anvinda mig av begreppet “obligatoriska krav’” savida det inte

ror sig om rena atergivanden av exempelvis domskal eller uttalanden i doktrinen.

Forutom nyss nimnda kvalificeringskrav som alltsa rOr leverantrernas formaga att utféra
kontraktet, kan en leverantor uteslutas av andra anledningar, som anges i 10 kap. LOU. I 1
§ anges vissa typer av grévre brottslighet som alltid ska leda till uteslutning, och i 2 § anges
sidana omstindigheter vars forekomst medfér att den upphandlande myndigheten fir

utesluta leverantéren. Exempel pa sidana omstindigheter ir att leverantéren befinner sig i

27 Sundstrand (2012), Offentlig Upphandling, s. 66.
28 Sundstrand (2012), s. 67. Se dven M3l 31/87, Beentjes, p. 15.
2 Rosén Andersson m.fl, Lagen om offentlig upphandling, s. 370 f.
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konkurs eller likvidation, eller att leverantoren eller en foretridare for denna gjort sig
skyldig till brott eller allvarligt fel avseende yrkesutGvningen. Att uteslutning pa dessa

grunder ska ske fore kvalificeringen kan utldsas ur 11 kap. 1 §{ LOU.

2.2.4 Utvirderingsfasen

Vid granskningen av sjilva anbuden, den sk. utvirderingsfasen, tillimpas de s.k.
tilldelningskriterierna. Dessa ska enligt 12 kap. 1 § LOU vara kopplade till féremalet for
kontraktet, och syfta till att avgora vilket anbud som antingen utgér det mest ekonomiskt

tordelaktiga f6r den upphandlande myndigheten, eller innehaller det ligsta priset.

I en upphandling dair tilldelningsgrunden ldgsta pris anvinds blir utvirderingsfasen inte
sarskilt komplicerad. Av de anbud som klarat sig igenom kvalificeringsfasen ska det anbud
som innehaller det ligsta priset antas; inga andra utvirderingskriterier far férekomma. Det
innebdr att samtliga krav i upphandlingen maste vara obligatoriska. Trots att ett av anbuden
kanske Overtriffar alla obligatoriska krav, samtidigt som ett annat anbud ndtt och jimnt nar
upp till samma krav men innehaller ett pris som endast dr marginellt ligre dn det forra,

miste det senare anbudet antas.”

Nir tilldelningsgrunden 1 stallet utgdrs av det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet ska de
krav som stills avseende kontraktsforemalet enligt 12 kap. 2 § viktas inb6rdes eller, om
detta inte dr mojligt, anges i fallande prioritetsordning. Tilldelningskriterierna skulle da
exempelvis kunna utgoras dels av pris, dels av kvalitet, som bestimts till 70 procent
respektive 30 procent. Da har tilldelningskriterierna viktats inbordes.” Kriteriet kvalitet kan
sedan utgoras av ett antal krav, vars grad av uppfyllande medfor att ett anbud tilldelas ett
visst antal podng som sedan riknas ihop och jimférs med de Ovriga anbuden. I
utvirderingsfasen finns séledes, till skillnad fran i1 kvalificeringsfasen, en mojlighet att
uppstilla krav som inte dr obligatoriska utan som ger den upphandlande myndigheten ett

utrymme f6r bedémning avseende mer dn endast huruvida kravet dr uppfyllt eller inte.

Vid utvirderingsfasen ir det viktigt att den upphandlande myndigheten endast stiller krav
som syftar till att avgbra vilken anbudsgivare som kan erbjuda det mest ekonomiskt
tordelaktiga anbudet. Med andra ord ska utvirderingskriterierna syfta till att faststilla vilken
kvalitet som kan erbjudas den upphandlande myndigheten avseende kontraktsforemalet

snarare 4n att faststilla om leverantéren har méjlighet att utféra uppdraget; den sistndimnda

30 Jfr. Falk, Lag om offentlig upphandling, s. 385 f.
31 Rosén Andersson m.fl., a.a. s. 474.
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typen av kriterier hoér nimligen till kvalificeringsfasen.”

Om sammanblandning av
kvalificeringsfasen och utvirderingsfasen sker, kan detta utgora ett sadant fel som paverkar
det konkurrensuppsokande skedet i upphandlingen vilket innebir att hela upphandlingen

maste goras om.

Formuleringen “det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet” kan ge intrycket av att de
kriterier som den upphandlande myndigheten tillimpar maste vara av rent ekonomisk art.
Att si inte dr fallet har bekriftats av EU-domstolen 1 fallet Concordia. Domstolen
papekade dir att dven faktorer som inte dr av rent ekonomisk art, exempelvis estetiska

fortjanster, kan paverka ett anbuds virde fér den upphandlande myndigheten.”

2.2.5 Kontraktstilldelning

Nir samtliga anbud har utvirderats och rangordnats i férhallande till de krav som stillts i
torfragningsunderlaget beslutar den upphandlande myndigheten vilket eller vilka anbud den
kommer att anta, och ska da enligt 9 kap. 9 § LOU snarast méjligt underritta samtliga

leverantorer om beslutet samt skalen for detta.

Efter att tilldelningsbeslutet har meddelats borjar en s.k. avtalsspirr att 16pa, vilket innebar
att den upphandlande myndigheten inte far inga avtal med den utvalda leverantoren eller
leverantérerna forran tio, alternativt femton, dagar har gatt fran det att underrittelsen
skickades, se 16 kap. 1 § LOU. Om en ans6kan om 6verprovning av en upphandling har
gjorts, fortsitter avtalsspirren att gilla under handligegningen i forvaltningsritten, se 16 kap.
8 § LOU. Syftet med avtalssparren ar att mojliggora en effektiv prévning mellan beslutet att
tilldela ett kontrakt och ingaendet av avtalet i fraiga. Detta beh6vs eftersom en ansékan om
overprévning av en upphandling inte kan prévas efter att avtal har tecknats, se 16 kap. 6 §
st. 2 LOU. For att forhindra att de upphandlande myndigheterna skyndar sig att
underteckna kontraktet i avsikt att gora det ifrdgasatta tilldelningsbeslutets verkningar
oaterkalleliga har det ansetts nédvindigt att inféra en minimiperiod under vilken avtal inte

o - o 35
far ingas.

32 Se EU-domstolens uttalanden i mal C-532/06 Lianakis, p. 29-30, samt mal C-199/07 Kommissionen mot
Grekland, p. 50-53. Svenska domstolar har ansett att EU-domstolens praxis inte hindrar att en upphandlande
myndighet inhdmtar referenser (vilka ju ofta dr kopplade till anbudsgivarna) sa linge dessa syftar till att avgora
vilken kvalitet som kommer att kunna erbjudas avseende kontraktsféremalet, se t.ex. Kammarritten i
Goteborg, mal nr 5910-08 och 7332-08 och Kammaritten i Stockholm mél nr 3014-09.

3 Mal C-513/99, Concordia, p. 55.

3 En annan sak dr att det efter kontraktstecknande finns méjlighet att Gverprova avtalets giltighet, se avsnitt
2.4.2 nedan.

35 Dir. 2007/66/EG, beaktandesats 4.

20



2.3 De grundliggande principerna

Under hela upphandlingsférfarandet maste den upphandlande myndigheten iaktta vissa
grundliggande principer, som hdrrér ur EU-ritten. I LOU-direktivets ingress uttalas att
tilldelning av kontrakt omfattas av kravet pa respekt for “principerna i fordraget”, varpa
principen om fri rérlighet for varor, principen om etableringsfrihet och principen om frihet
att tillhandahilla tjanster nimns.® Dirutéver anges fem principer som anses félja av de
foregaende, nidmligen principen om likabehandling, principen om icke-diskriminering,
principen om émsesidigt erkinnande, proportionalitetsprincipen och éppenhetsprincipen.”’
Aven om dessa endast ir exempel pa sidana EU-rittsliga principer som ska tillimpas i ett
upphandlingsférfarande utgér de utan tvekan de viktigaste principerna inom offentlig
upphandling.” EU-domstolen hinvisar mycket ofta till en eller flera av de grundliggande
principerna i de upphandlingsmal som den avgor.” Det dr ocksa frimst genom domstolens

praxis som principernas betydelse klargors och fortydligas.

For svensk del har de grundliggande principerna lagfists i 1 kap. 9 § LOU, dir det anges
att upphandlande myndigheter ska behandla leverantorer pa ett likvardigt och icke-
diskriminerande sitt, genomféra upphandlingar pa ett Gppet sitt samt iaktta principerna
om Omsesidigt erkinnande och proportionalitet. En liknande formulering finns dven i
artikel 2 LOU-direktivet, som utgér en kodifiering av EU-domstolens uttalande i Stora

Bilt-malet.”

Med anledning av att denna uppsats behandlar dndringar i offentliga kontrakt redogors
sarskilt for principen om likabehandling och principen om 6ppenhet, eftersom det i regel ar
niagon av dessa, eller bida samtidigt, som kan komma att aktualiseras vid dndringar av

sadant kontrakt.

2.3.1 Principen om likabehandling

Principen om likabehandling, eller likabehandlingsprincipen, innebdr i korthet att den
upphandlande myndigheten ska behandla alla leverantdrer lika och varken gynna eller
missgynna nagon av dem. Detta kan uttryckas sa att lika situationer inte far behandlas olika

och att olika situationer inte far behandlas lika, sivida det inte finns sakliga skil fér en

36 Artikel 18 EUF, artiklarna 34, 35, 49 och 56 FEUF.

37 Dir. 2004/18/EG, beaktandesats 2.

3 Jfr. Sundstrand (2012), s. 42.

3 Se tex. M3l C-568/13 Azienda p. 51, Mal C-561/12 Nordecon p. 35, Mal C-368/10 Kommrissionen mot
Nederlinderna p. 56.

40 Sundstrand (2012), s. 42f. Se dven Mal C-243/89 Stora Bdit, p. 33.
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sidan behandling." Kravet pa likabehandling innebir alltsa inte nédvindigtvis att ett krav
pa en leverantér maste vara identiskt med ett krav pa en annan leverantér, om de bada
leverantrerna har olika forutsittningar. Falk ger exemplet att ett stort och ekonomiskt
starkt foretag inte ytterligare behover forstirka sina mojligheter att pa ekonomiska grunder
genomfora ett kontrakt pa samma sitt som ett mindre féretag. Av den anledningen kan det
vara forenligt med likabehandlingsprincipen att krdva att endast vissa leverantorer i en
upphandling ska visa upp bankgarantier eller bevis for sin ekonomiska status, medan andra

leverantorer inte behéver gora det.®

Likabehandlingsprincipen kriver bla. att om den upphandlande myndigheten tilliter en
leverantor att fortydliga eller komplettera sitt anbud maste den dven ge samma mojlighet till
Ovriga leverantorer, att en upphandlande myndighet inte far f6rhandla med ett foretag som
inte uppfyller de krav som stillts i upphandlingen, och att en upphandlande myndighet

maste ge lika mycket information om upphandlingen till alla leverantorer.®

Om den upphandlande myndigheten dndrar de villkor som giller i upphandlingen, antingen
under upphandlingens gang eller efter att kontrakt har tecknats, kan detta strida mot
likabehandlingsprincipen. Om de dndrade villkoren hade gillt frain borjan dr det nimligen
tinkbart att sidana leverantérer som valt att inte limna anbud hade gjort det om de hade
kint till de férindrade villkoren. Befintliga leverantrer hade kanske valt att utforma sina
anbud pa ett mer konkurrenskraftigt eller i Gvrigt annorlunda sitt, om de hade kint till
andringarna. Pa sa sitt missgynnas de leverantérer som valt att inte limna anbud, eller de
vars anbud utformats pa ett sitt som efter dndringen stimmer simre Gverens med

torfragningsunderlaget.

2.3.2 Principen om 6ppenhet

Enligt principen om Oppenhet, dven kallad transparensprincipen, ska den upphandlande
myndigheten ge moijlighet till insyn i upphandlingen. Principen, som anses folja av
likabehandlingsprincipen och principen om icke-diskriminering, syftar till att garantera varje
potentiell anbudsgivare att upphandlingen dr 6ppen fér konkurrens och att det gir att
kontrollera att upphandlingsférfarandena 4r opartiska.* Detta innebir bla. att uppgifter
som giller upphandlingsférfarandet inte far hemlighallas, att upphandlingen annonseras

offentligt, att de som deltagit 1 upphandlingen informeras om resultatet och att

4 Forenade mélen C-21/03 och C-34/03 Fabricom, p. 27.

42 Falk, a.a. s. 63.

43 Falk, a.a. s. 64, Sundstrand (2012), s. 44, Rosén Andersson m.fl, a.a. s. 79.

4 Se tex. mal C-458/03 Parking Brixen, p. 49 och mél C-324/98 Telaustria, p. 60-62.
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upphandlingshandlingarna i princip ir offentliga.”® Enligt principen om &ppenhet maste
ocksa forfragningsunderlaget, inklusive tillimplig utvdrderingsmodell, vara tydligt och klart

och innehalla samtliga krav p4 det som ska upphandlas.*

Oppenhetsprincipen ligger ocksa delvis till grund for exempelvis anbudsfristen. Genom att
den upphandlande myndigheten maste ange en sista dag for anbudslimnande, far alla
anbudsgivare lika lang tid pa sig att forbereda sina anbud. Att tidsfristen respekteras bidrar
emellertid dven till 6kad insyn i upphandlingsforfarandet genom att innehaéllet i samtliga
ingivna anbud offentliggérs pa samma gang, till gagn for bade leverantérer och

utomstdende som kan ha ett intresse av upphandlingen.47

Principen om 6ppenhet tar sig dven uttryck i den upphandlande myndighetens skyldighet
att utvirdera anbuden enligt den utvirderingsmodell som utannonserats. Skyldigheten kan
utldsas av artikel 53 i direktivet och 12 kap. 1 § LOU, och sikerstiller att underritta
potentiella anbudsgivare om de uppgifter som kommer att beaktas i upphandlingen.
Samtliga anbudsgivare kan pa si sitt fa reda pa vilka kriterier som deras anbud maste
uppfylla samt kriteriernas inbordes vikt. Om den upphandlande myndigheten skulle indra
de ursprungliga utvirderingskriterierna efter anbudstidens utging kan detta siledes

innebdra ett asidosittande av 6ppenhetsprincipen.

2.4 Foljder av asidosittande av LOU och de grundliggande
principerna

En leverantor som anser sig ha lidit skada eller riskerar att komma lida skada till f6ljd av ett
fel 1 samband med upphandlingen kan anséka om Overprévning vid forvaltningsritten, se
16 kap. 4 § LOU. De rittsfoljder vilka uppkommer som en direkt konsekvens av ett fel ar
att upphandlingen antingen maste géras om eller rittas, 16 kap. 6 § LOU, eller att ett
inganget avtal forklaras ogiltigt, 16 kap. 13 § LOU. I tilldgg till detta kan dven skadestind
och s.k. upphandlingsskadeavgift komma ifraga, 16 kap. 20-21 §§ samt 17 kap. LOU.

2.41 Overprévning av upphandlingen
Om domstolen innan nagot kontrakt har tecknats finner att den upphandlande
myndigheten brutit mot reglerna i LOU far den besluta att upphandlingen ska géras om

eller att den far avslutas fOrst efter att en rittelse av felet har vidtagits, se 16 kap. 6 § LOU.

4Prop. 2006/07:128 s. 55.

46 Rosén Andersson m.fl, a.a. s. 83 med hinvisningar.

47 Jfr. Mal C-87/94 Vallonska bussarna, p. 55.

4 Se domstolens uttalande i mal C-87/94 VVallonska bussarna, p. 88, avseende artikel 27.2 i det divarande
direktivet.
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Rittelse, som anses vara det minst ingripande alternativet av de tvi, ska tillimpas om
mojligt. Ibland 4r det dock endast mojligt att lika upphandlingsfelet genom att
upphandlingen g6érs om. Sa dr fallet exempelvis om felet har f6rekommit i upphandlingens
konkurrensuppsokande skede.” Detta framstir som naturligt eftersom det kan tinkas att
potentiella leverantdrer som valt att inte limna anbud 1 stillet hade gjort s om felet inte
hade férekommit. Det enda sittet att mojliggora for dessa potentiella leverantorer att limna
anbud blir da att géra om upphandlingen. I andra fall kan felet avhjilpas genom att
domstolen endast beslutar om rittelse; exempelvis kan sa vara fallet om en leverantér ska
uteslutas, ett anbud ska forkastas eller anbudsutvirderingen har gjorts pa ett felaktigt satt.”’
I dessa fall har kvalificeringen av leverantérerna redan skett, och potentiella anbudsgivare
paverkas darfor inte. Det vore dd onddigt att géra om hela upphandlingen eftersom utfallet
av forfarandet fram till och med kvalificeringsfasen (med undantag for rittelsen) sannolikt

skulle forbli detsamma.

2.4.2  Overprovning av avtalets giltighet

Om kontrakt redan har hunnit tecknas mellan den upphandlande myndigheten och en eller
flera leverantorer, finns inte lingre nagon moijlighet att Gverprova sjilva upphandlingen
som sadan. Giltigheten av avtalet kan emellertid overprévas enligt 16 kap. 13 § LOU. En
ogiltigforklaring av ett inganget offentligt kontrakt medfor att detta blir civilrattsligt ogiltigt
och att dess innehall inte kan goras gillande parterna emellan. Eventuella prestationer som
utbytts ska, i likhet med vad som giller vid ogiltighetstérklaringar pa det civilrittsliga
omradet, ga dter, och parterna ska forsittas 1 samma situation som forelag fore avtalets
ingdende.”’ Ogiltighet kan komma ifraga bla. om kontraktet har tecknats i strid med
avtalssparr eller om vissa bestimmelser 4sidosatts 1 samband med férnyad
konkurrensutsittning av leverantérer inom ett ramavtal. Det mest typiska och for detta
arbete mest relevanta fallet av ogiltighet dr dock den situationen att nagon féregiende

annonsering inte alls skett.

2.4.3 Sirskilt om otilliten direktupphandling

Om en upphandlande myndighet trots att LOU ir tillaimplig véljer att tilldela kontrakt utan
att ha annonserat och konkurrensutsatt avtalet, har den som utgangspunkt gjort sig skyldig
till vad som brukar kallas f6r otilliten direktupphandling. EU-domstolen har uttalat att om

tillimpningen av upphandlingsreglerna blev valfri, skulle detta kunna leda till att en

49 Rosén Andersson m.fl, a.a. s. 616 f.
50 Rosén Andersson m.fl, a.a. s. 616.
51 Prop. 2009/10:180 s. 136 f.
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upphandlande myndighet pa allvarligaste vis 4sidosatte unionsritten pa omridet.”” Det
faller sig naturligt att man frin ett EU-perspektiv miste se allvarligt pa otilliten
direktupphandling eftersom det innebir ett fullstindigt kringgdende av den tvingande

upphandlingslagstiftningen.

Otillaten direktupphandling intar dven en sirstillning gentemot 6vriga ogiltighetsgrunder
eftersom det for ogiltighet inte krdvs att nagon skada eller potentiell sidan maste visas.
Enligt 16 kap. 4 § LOU anges visserligen att en leverantor for att kunna begira
overprévning i domstol maste anse sig “ha lidit eller kunna komma att lida skada”, men
enligt lagstiftarens (och EU-domstolens) synsitt medfor en otillaten direktupphandling att

en potentiell skada alltid uppstar.”

Det finns vissa undantag da en myndighet far direktupphandla eller, som det uttrycks 1
LOU-direktivet, anvinda det férhandlade férfarandet utan offentliggérande av meddelande
om upphandling. Undantagen ridknas upp i artikel 31 LOU-direktivet, som motsvaras av 4
kap. 5-9 §§ LOU. Det r6r sig bla. om fall da den upphandlande myndigheten redan
annonserat upphandlingen men ingen limnat anbud, da det som ska upphandlas endast kan
fullféljas av en viss leverantor pa grund av tekniska eller konstnarliga skal eller pa grund av
ensamritt, eller om det dr absolut nédvindigt att tilldela kontraktet men det pa grund av
omstindigheter som inte kunnat forutses av den upphandlande myndigheten uppstatt

synnerlig bradska.

2 Mél C-26/03 Stadt Halle, p. 37.
5 Rosén Andersson m.fl, a.a. s. 667, Pedersen (2010), Upphandlingskrinika s. 814.
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3 Forandringar av ingangna kontrakt

Efter att ett avtal ingitts uppkommer det inte sillan ett behov av att dndra villkoren i
detta.” Nya forutsittningar som inte forelig vid avtalets ingdende kan ha uppkommit, det
kanske visar sig att villkor som sett bra ut ”pd pappret” limpar sig mindre vil for
tillimpning i praktiken, eller sa har parterna av nigon annan anledning ett intresse av att
gora andringar i avtalet. I rent civilrittsliga avtalsforhallanden dir avtalsfrihet radet ar
sidana situationer oproblematiska, fOrutsatt att parterna dr Overens om att de wvill
genomfora en dndring av avtalet. Annorlunda foérhaller det sig dock pa upphandlingsrittens
omrade, vilket hinger samman med kravet pa Oppenhet. Som tidigare namnts kriver
Oppenhetsprincipen att forfragningsunderlaget dr tydligt och klart och att det innehéller
samtliga krav pa det som ska upphandlas.55 Aven om parterna till ett offentligt kontrakt
avtalsrittsligt sett 4r fria att andra villkoren 1 kontraktet blir situationen problematisk ur ett
upphandlingsrittsligt perspektiv eftersom ett forfrigningsunderlag som legat till grund for
ett kontrakt som senare dndras inte kan sigas ha innehallit ”samtliga krav pa det som ska

upphandlas”.

Hur ska man dd beteckna en dndring som sker i ett befintligt offentligt kontrakt, vilket
redan varit foremal for ett upphandlingsférfarande? Den del av kontraktet som dndrats har
ju inte wvarit med 1 forfragningsunderlaget, och har siledes inte heller kunnat
konkurrensutsittas. EU-domstolen har besvarat nyss nimnda fraga genom att uttala att om
en tillrdckligt betydande eller “visentlig” dndring gors 1 ett upphandlat kontrakt sa anses ett

nytt avtal ha i1’1gé’1tts.56

Ett avtal som ingds av en upphandlande myndighet maste som bekant vara féremal f6r ett
upphandlingsférfarande enligt LOU och 6vrig upphandlingslagstiftning. Detta innebir
alltsa att ett forfragningsunderlag maste upprittas och annonseras, kvalificering av
anbudsgivare maste ske, och sa vidare. Om en visentlig férindring har genomférts och ett
nytt avtal saledes har ingatts utan att detta annonserats och varit féremal fér en ny
upphandling, har den upphandlande myndigheten som utgangspunkt gjort sig skyldig till en
otilliten direktupphandling.

Som tidigare papekats anses otilliten direktupphandling utgéra den allvarligaste formen av

asidosiattande av upphandlingslagstiftningen, vars foljd blir att ett inganget avtal som

54 Rosén Andersson m.fl, a.a. s. 85.
% Se avsnitt 2.3.2 ovan.
% Se t.ex. mal C-337/98 Kommissionen mot Frankrike, p. 44.
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utgangspunkt forklaras ogiltigt. Det torde darfor vara viktigt att grinsen mellan tillitna och
otillaitna férdndringar dr klar och tydlig, sa att en upphandlande myndighet litt kan frutse
konsekvenserna av en forindring.” Riktigt si forhaller det sig emellertid inte, da reglerna
rorande vasentliga forandringar till mycket stor del harrér ur EU-domstolens rattspraxis
som dnnu inte har kodifierats. Eftersom en stor del av reglerna rérande otillatna dndringar
saledes inte finns uttryckta 1 lag kan det vara svart for den upphandlingsrittsligt oskolade
att skaffa sig en Gversikt av gillande ritt pa omradet. I det foljande gors darfor ett forsok
att sammanfatta och strukturera upp vad som giller avseende grinsdragningen mellan

tillitna och otillitna dndringar.

Det kan nimnas att det i det nya direktivet 2014/24/EU, vilket kommer att ersitta det
nuvarande LOU-direktivet 1 april 2016, finns bestimmelser om dndringar i upphandlande
kontrakt som till storsta delen utgér en kodifiering av EU-domstolens praxis. De nya
bestimmelserna diskuteras l6pande i texten under relevanta avsnitt i den man de innebar en

forindring av det nu radande rattsliget.

3.1 Ogiltighetens omfattning

Eftersom en visentlig forindring anses vara samma sak som en otilliten
direktupphandling, intrider dven samma féljder vid visentliga dndringar som vid otillitna
direktupphandlingar.” Den frimsta konsekvensen av en otilliten direktupphandling ir att
avtalet kan ogiltigforklaras i enlighet med 16 kap. 13 § LOU. Om ogiltigheten féljer av en
visentlig forindring uppstar dock fraigan om vad exakt som triffas av ogiltigheten. Blir hela
det ursprungliga avtalet ogiltigt eller endast det ’nya” avtalet, dvs. den delen som utgor

sjilva dndringen?

Mot bakgrund av att det i det s.k. rittsmedelsdirektivet anges att foljderna av att ett avtal
anses vara ogiltigt ska bestimmas i nationell lagstiftning, maste beddmningen géras enligt
svensk ritt.”’ Nagon svensk bestimmelse som exakt definierar inneborden av att ett avtal
ogiltigforklaras finns inte, men det 4r klart att s.k. partiell ogiltighet i vissa fall kan komma
ifraga. Med detta avses att ett avtal endast i viss del och betriffande en viss klausul blir

ogiltigt men i Ovrigt uppratthalls. Sa torde exempelvis kunna ske om avtalets samband med

57 Det kan hir anmadrkas att en visentlig dndring visserligen inte dr otillaten, sdvida ett nytt
upphandlingsforfarande genomférs. Om den upphandlande myndigheten inte genomfér en ny upphandling
torde det heller inte vara sjilva dndringen som ir att betrakta som otilliten utan snarare undetlatenheten att
genomféra en ny upphandling. For enkelhetens skull anvinds dock begrepp som “otillitna dndringar” och
”f6rbud mot visentliga dndringar” i detta arbete.

%8 Se avsnitt 2.4.3 ovan.

5 Dir. 2007/66/EG, artikel 2d(2). Se dven direktivets beaktandesats 21.
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den del som féranlett ogiltigheten inte anses si visentligt att hela avtalet bor asidosittas.”
Om exempelvis ett nytt villkor har infoérts i ett offentligt kontrakt som litt kan avskiljas
fran det ursprungliga kontraktet dr det alltsd tinkbart att det senare far fortsitta gilla mellan
parterna medan det nya villkoret, som blir att anse som otillitet direktupphandlat,
ogiltigforklaras. I andra fall utgér kanske det nya villkor som inférts en sa pass integrerad

del av parternas avtal att ogiltigheten triffar hela avtalet.

I det nya LOU-direktivet 2014/24/EU har i artikel 73 inférts en bestimmelse som anger
att medlemsstaterna ska se till att de upphandlande myndigheterna enligt nationell ritt i
vissa fall ska ha maoijlighet att siga upp ett offentligt kontrakt under dess 16ptid, bl.a. nir
kontraktet har varit foremal for en visentlig forandring som skulle ha krivt ett nytt
upphandlingsférfarande. Det dr intressant att det hir talas om en mdijlighet att sdga upp ett
kontrakt som varit foremal for en vésentlig forindring, och inte endast en moijlighet att siga upp
det nya avtal som uppstatt i och med dndringen. Som jag forstar det torde detta innebira
att dven om partiell ogiltichet intrider och som endast triffar den visentliga férindringen,
kommer den upphandlande myndigheten oavsett ha ritt att sdga upp dven det ursprungliga

avtalet enligt artikel 73 i det nya LOU-direktivet.

3.2 Forhallandet mellan dndringar och undantagen i 4 kap. 5-9 §§
LOU

Innan det mer ingiende diskuteras vad som utgor visentliga forandringar bor forhallandet
mellan 4 ena sidan dndringar 1 offentliga kontrakt och 4 andra sidan mojligheterna att
direktupphandla som erbjuds i 4 kap. 5-9 §§ LOU klargéras. Nyss nimnda bestimmelser i
LOU ir att betrakta som undantag till férbudet mot otillitna direktupphandlingar, och ska
dirfor tillimpas restriktivt.” Huvudregeln kan i andra ordalag dven uttryckas som en
skyldighet f6r upphandlande myndigheter att konkurrensutsitta sidana avtal som faller
inom tillimpningsomradet f6r LOU. Undantagsbestimmelserna i 4 kap. LOU kan anses
vara uttOmmande pa si sitt att om inget av undantagen ar tillimpligt far ett kontrakt inte
heller direktupphandlas utan maste konkurrensutsittas. Med detta 1 beaktande kan det ligga
nira till hands att anta att undantagen i 4 kap. 5-9 {§ LOU dr uttémmande dven nir man
talar om dndringar i offentliga kontrakt. Héir kan det dock erinras om att huvudregeln

avseende dndringar faktiskt dr att sadana dr tillitna. En dndring kriver inget nytt

60 Se Adlercreutz och Gorton, Avtalsritt 1, s. 242.
61 Se t.ex. Rosén Andersson m.fl, a.a. s. 235 och 239, mal C-340/02 Kommissionen mot Frankrike, p. 38 och mal
C-199/85 Kommissionen mot Italien, p. 14.
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upphandlingsférfarande sivida den inte 4r att anse som “visentlig”.”” En dndring i, till
skillnad fran en vdsentlig andring, inte att anse som ett nytt avtal. Det dr siledes forst nir en
andring har konstaterats vara visentlig som det 1 egentlig mening blir aktuellt att undersdka
huruvida nagot av undantagen i 4 kap. 5-9 §§ LOU ir tillimpligt. I annat fall foreligger
ingen direktupphandling, och da finns heller inte nagot att géra undantag fran. Med detta
sagt kan det mahinda 1 praktiken vara lampligt att forst undersoka om undantagen 1 4 kap.
LOU ir tillimpliga nir man vill avgéra om en andring ar tilliten eller inte. Detta beror pa
att det sikerligen oftast dr littare att avgora om bestimmelserna i 4 kap. LOU ir tillimpliga
jamfort med en bedémning av EU-domstolens ganska svaréverskadliga praxis. Det torde
nimligen std klart att en dndring som faller in under ett undantag i 4 kap. LOU ir tillaten,
dven om den annars skulle utgjort en otilliten visentlig indring.” Vad nu sagts kan kanske
tyckas lata sjilvklart, men fortjanar att hallas 1 dtanke sirskilt vid lisningen av det avsnitt
som behandlar s.k. ATA-arbeten nedan, eftersom forhillandet mellan visentliga indringar

och undantaget i 4 kap. 8 § p. 1 LOU diskuteras dar.

3.3 Pressetext-malet och visentliga férindringar

I det s.k. Pressetexct-malet* utvecklade EU-domstolen begreppet “visentlig férindring”, dvs.
under vilka omstindigheter som dndringar 1 ett inganget offentligt kontrakt ska anses
medféra att ett nytt avtal ingatts mellan den upphandlande myndigheten och leverantéren.
Malet ér intressant dels for att domstolen skapade ett tillimpbart test for att avgéra om en
vasentlig forindring foreligger, det s.k. “Pressetext-testet”, dels for att det i malet var fraga
om ett stort antal andringar av olika slag och det av den anledningen dr vigledande for alla

dessa typer av dndringar.

Bakgrunden i malet var att Republiken Osterrike ar 1994 ingitt ett avtal med
nyhetsagenturen APA, innebirandes att de Gsterrikiska myndigheterna fick tillgang till en
databank tillhérandes APA, kallad OTS. Kontraktet ingicks fér obestimd tid, med
forbehall for att parterna avstod fran att siga upp avtalet till den 31 december 1999. Ar
2000 bildade APA dotterbolaget APA-OTS, och 6verférde sin verksamhet avseende OTS-
tjansten till detta. Uppsidgningsklausulen férlingdes sedermera till den 31 december 2008.
Ar 2002 skedde dven vissa forindringar av kontraktet som innebar att de priser som ingick

i det ursprungliga kontraktet anpassades i samband med Osterrikes 6verging till euro.

62 Detta anges uttryckligen i artikel 72(1)(e) i det nya LOU-direktivet 2014/24/EU vars implementeringstid i
skrivande stund dnnu inte gatt ut.

03 Rosén Andersson m.fl, a.a. s. 239.
64 Mal C-454/06 Pressetext.
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Detta skedde genom att priserna konverterades och 1 vissa fall dven avrundades nedat, samt
att en klausul om prisindexering omformulerades. APA:s konkurrent Pressetext
Nachrichtenagentur (PA) vickte talan mot Republiken Osterrike i nationell domstol och
menade att de aktuella dndringarna utgjorde nya upphandlingar som borde ha
konkurrensutsatts. PA hidnvisade dirvid bade till det faktum att det nu var en annan juridisk
person som hade att fullgéra kontraktet, och att det ursprungliga kontraktspriset hade
andrats till foljd av konverteringen till euro och den medféljande avrundningen. Den

nationella domstolen begirde ett férhandsavgorande fran EU-domstolen.

EU-domstolen uttalade att dndringar i offentliga kontrakt ska anses utgéra en ny
upphandling respektive nytt ingaende av kontrakt om de dndrade bestimmelserna uppvisar
betydande skillnader i férhallande till bestimmelserna i det ursprungliga kontraktet och
foljaktligen visar pa en avsikt fran parternas sida att omfoérhandla de visentliga villkoren i
kontraktet.” Ingen av de dndringar som gjorts ansigs utgora en sidan visentlig férindring.
Eftersom APA-OTS var ett heligt dotterbolag till den ursprungliga leverantéren APA
rorde det sig endast om en intern omorganisation, vilket ar tillatet. Prisjusteringarna avsag
endast ytterst sma belopp och grundade sig pa en objektiv forklaring, och var dessutom till
den upphandlande myndighetens férdel. Uppdateringen av prisindexeringsklausulen var
forutsedd i det ursprungliga kontraktet. Att uppsigningsklausulen forlingts kunde heller
inte anses utgdra en visentlig forindring eller en snedvridning av konkurrensen, eftersom

avtalet slutits pa obestimd tid och det inte hade funnits ndgra tecken pa att avtalet skulle ha

sagts upp.

I malet riknade domstolen upp tre kriterier som var fOr sig, om de édr f6r handen, talar for
att en 4ndring i ett offentligt kontrakt 4r betydande.” En indring kan anses vara betydande

om

1. det infors villkor som, om de hade férekommit 1 det ursprungliga
upphandlingsférfarandet, skulle ha gjort det mojligt att godkinna andra
anbudsgivare in dem som ursprungligen godkindes eller att anta ett annat anbud
in det som ursprungligen antogs,

1. kontraktets tillimpningsomrade utstricks i visentlig utstrickning sd att det dven

omfattar tjdnster som inte forst avsags, eller

05 Mal C-454/006, Pressetext, p. 34.
66 Mal C-454/06 Pressetext, p. 35-37.
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ii.  kontraktets ekonomiska jimvikt dndras till forman for den anbudsgivare som

tilldelats kontraktet pa ett siatt som inte foreskrevs i det ursprungliga kontraktet

3.3.1 Det forsta kriteriet — nya villkor

Enligt det forsta kriteriet maste en jimforelse goras mellan de nyinforda villkoren och det
ursprungliga kontraktet vid anbudstidens utging. Hirvid maste det for det forsta avgoras
om sadana anbudsgivare som inte haft méjlighet, eller helt enkelt inte 6nskade att delta i
det ursprungliga upphandlingsférfarandet skulle haft en sidan mojlighet eller 6nskan om de
nya villkoren hade inférts fran borjan. Hartlev och Wahl Liljenbol ger exemplet att det i en
upphandling stills ett krav pa att leverantéren ska kunna uppvisa en bankgaranti som
ticker leveransernas varde till 100 %, vilket i efterhand 4dndras si att det endast kridvs att
bankgarantin ticker 50 % av virdet. I ett sadant fall skulle det troligen inte kunna uteslutas
att kretsen av anbudsgivare skulle ha sett annorlunda ut om kravet pa 50 % hade angetts
fran borjan. Ett annat exempel vore att det i ett forfrigningsunderlag anges att
medlemmarna 1 ett konsortium ska vara solidariskt ansvariga for att leveranserna
genomfors, varpa detta krav slopas for det vinnande konsortiet. Hir kan det troligen inte
uteslutas att ett ursprungligt villkor om att varje medlem i ett konsortium endast vore
ansvarig for sin egen del av leveranserna skulle ha mojliggjort f6r fler konsortier att delta i

upphandlingen.”’

For det andra maste det avgoras huruvida en annan leverantor skulle kunna ha natt
framgang i upphandlingen om det nya villkoret eller villkoren hade funnits med i1 det
ursprungliga forfragningsunderlaget. Om édndringen haft en betydande inverkan pa vilken
leverantér som limnat det mest ekonomiskt fordelaktiga anbudet, 4r den saledes att anse
som vasentlig. En dndring torde dock inte att anses vara visentlig en/igt det forsta friteriet om
den inte paverkat utfallet i upphandlingen eller om det paverkat samtliga leverantorer, dven
potentiella sidana, pa ett likadant sitt. Hartlev och Wahl Linjenbel papekar hir att det i
praktiken nog ofta dr svirt, om inte omdjligt, att avgdra huruvida en dndring péaverkat
utfallet i upphandlingen eftersom den inte kan “testas” pa de ursprungliga anbuden som
kanske limnats langt tillbaka i tiden. Bedémningen blir av den anledningen litt spekulativ
med slutsatser som att dez inte kan uteslutas, eller att andringen kanske skulle ha mojliggjort att

det ursprungliga kontraktet tilldelades ndgon annan leverantér.”

67 Hartlev och Wahl Liljenbel, P.P.L.R. 2013, 2, s. 54.
% Hartlev och Wahl Liljenbel, P.P.IL.R. 2013, 2, s. 54 f.
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3.3.2 Det andra kriteriet — kontraktets tillimpningsomrade utstricks

Det andra kriteriet avser situationer da kontraktets tillimpningsomrade utvidgas sa att det
innefattar tjinster som inte omfattades av det ursprungliga kontraktet. Aven om EU-
domstolen i Pressetext endast nimner tjanster sa omfattas med all sannolikhet dven varor
och byggentreprenader i det andra kriteriet. Vid tiden f6r den upphandling som var féremal
for provning 1 malet styrdes ndmligen upphandling av varor, tjdnster respektive
byggentreprenader av separata direktiv, varfér domstolen endast hade anledning att tolka
bestimmelserna i artikel 11(3)(e) och (f) i det davarande tjinstedirektivet.” Numera
innefattas varor, tjanster och byggentreprenader i LOU-direktivet, som innehaller liknande
bestimmelser 1 artiklarna 31(2)(b) f6r varor och 31(4)(a) fO6r tjinster och

byggentreprenader.”

Om en upphandlande myndighet exempelvis viljer att inforskaffa ytterligare varor eller
tjdnster av samma sort utan att en sadan moijlighet foljer av det ursprungliga kontraktet,
eller om det r6r sig om nya typer av varor eller tjdnster, sa triffas siledes den upphandlande
myndighetens agerande av det andra kriteriet. Detta forutsitter dock att de nya
leveranserna innebdr en wdsentlig utstrickning av det ursprungliga kontraktets
tillimpningsomrade.” Vad som ir att anse som en visentlig utstrickning av kontraktets
tillimpningsomrade torde bla. kunna goras genom att beakta dndringens virde jaimfort
med virdet av det ursprungliga kontraktet.”” T det nya LOU-direktivet 2014/24/EU anges i
artikel 72(2) att dndringar som understiger bdde troskelvirdena och 10 % av det
ursprungliga  kontraktets virde for tjinste- och varukontrakt och 15 % for

byggentreprenadkontrakt inte behéver upphandlas pa nytt.”

Om utvidgningen av kontraktet ligger inom tillimpningsomradet for det ursprungliga
kontraktet och saledes redan anses ha blivit utsatt for konkurrens, exempelvis genom att
mojligheten till den aktuella utvidgningen angetts 1 forfragningsunderlaget, torde detta

innebdra att dndringen inte dr att anse som visentlig enligt det andra kriteriet.”

0 Dir. 92/50/EEG.

70 Dir. 2004/18/EG.

7 Mal C-454/06 Pressetext, p. 36, “kontraktets tillimpningsomtade i vdisentlig utstrickning utstracks”.

72 Se t.ex. malet C-160/08 Kommissionen mot Tyskland, avsnitt 4.2.1 nedan, dir en dndring vars virde utgjorde
dryga 15 % av det ursprungliga kontraktet ansdgs som vasentlig, och mal 423 /07 Kommissionen mot Spanien, dax
domstolen ansag att en dndring av ett byggentreprenadkontrakt som utgjorde ca 87 % av det ursprungliga
virdet borde ha varit f6remal f6r ny konkurrensutsittning, se p. 31 och 81.

3 Dir. 2014/24/EU, artikel 72(2).

74 Hartlev och Wahl Liljenbel, P.P.L.R. 2013, 2, s. 56, med hinvisning till bl.a. Generaladvokat Sharpstons
forslag dll avgorande i méal C-195/04 Kommissionen mot Finland, p. 65-78.
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3.3.3 Det tredje kriteriet — den ekonomiska jaimvikten dndras till forman for
leverant6ren

Exakt vad som avses med begreppet ’den ekonomiska jamvikten” har inte angivits av EU-
domstolen, men ett forsok att faststilla dess betydelse har gjorts av Hartlev och Wahl
Liljenbel. De avfirdar idén om att det skulle innebira att leverantérens vinst, i ett fall dér
parterna avtalat om en utokning av leveranserna, inte far 6ka pa sa sitt att vederlaget for
ytterligare leveranser endast far avse de faktiska kostnadsokningar hos leverantéren som
uppkommer till f6ljd av utékningen. En rimligare syn vore enligt forfattarna att anta att den
ekonomiska jaimvikten inte dndras till f6rman for leverantéren sa linge dennes vinstniva
(procentuellt riknad) forblir densamma, trots att leverantrens vinst riknad i absoluta tal
okar. Om leverantorens vinst utgdrs av 5 procent av vad den upphandlande myndigheten
betalar bor saledes 5 procent kunna tas ut som vinst av leverantéren ocksa avseende de
ytterligare leveranserna utan att den ekonomiska jimvikten ska anses vara forindrad.”
Andra exempel pa vad som skulle kunna dndra den ekonomiska jaimvikten kan vara
andringar vilka underlittar for leverantoren att erhalla bonus, eller minskar dennes risk att
bli skyldig att betala viten. Enligt Hartlev och Wahl Liljenbel ska den sammanlagda
effekten av kontraktsindringen beaktas vid bedomningen av om det skett en andring av

den ekonomiska jéimvikten.76

Nir det konstaterats att en andring av den ekonomiska jimvikten har dgt rum krivs, for att
den ska anses som visentlig, att den verkar till forman t6r den anbudsgivare som tilldelats
kontraktet. Situationer dir endast den upphandlande myndigheten gynnas av att den
ckonomiska jamvikten dndras mellan parterna omfattas alltsa inte. Det kan kanske tyckas
forvirrande att dven storre forskjutningar av den ekonomiska jamvikten mellan parterna (till
den upphandlande myndighetens férdel) pa sa sitt skulle kunna hamna utanfér definitionen
av “visentliga dndringar”, men vid nirmare eftertanke framstar detta som logiskt. Férbudet
mot visentliga dndringar, liksom upphandlingslagstiftningen i allméinhet, existerar ju for att
skydda sadana allminna intressen som konkurrensen pa marknaden och ett effektivt

utnyttjande av offentliga medel.”

Om den ckonomiska jimvikten skulle foérindras till
torman f6r den upphandlande myndigheten medfér det varken att det allminna eller 6vriga
konkurrenter pda marknaden missgynnas, utan endast att den leverantér som tilldelats
kontraktet far 6kade kostnader. Det dr i min mening rimligt att sadana dndringar som inte

medfor nagra negativa effekter for skyddsvirda intressen ska vara tillitha. Om man endast

75 Hattlev och Wahl Liljenbel, P.P.L.R. 2013, 2, s. 56 £.
76 Hattlev och Wahl Liljenbel, P.P.L.R. 2013, 2, s. 57.
7 Se t.ex. Dir. 2004/18/EG beaktandesats 2, och Sundstrand (2010), s. 23.
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ser till de rent praktiska aspekterna av frigan anser jag ocksa att nuvarande ordning ar
limplig eftersom en dndring som endast gynnar den upphandlande myndigheten dndé inte
skulle ha paverkat resultatet av upphandlingen, och det vore da omotiverat att stilla krav pa

ett nytt upphandlingsforfarande.

Det bor hallas 1 atanke att vissa forskjutningar av den ekonomiska jamvikten som vid en
forsta anblick tycks gynna enbart den upphandlande myndigheten troligen kan utgdra
vasentliga dndringar om effekten av forskjutningen idven innebdr ett gynnande av
leverantéren. Som exempel kan nimnas prissinkningar, vilka typiskt sett endast torde ge
bestillaren en férdel. Generaladvokat Kokott uttalade 1 sitt forslag till avgérande 1 Pressetext
att risken for snedvridning av konkurrensen visserligen 4r mindre nir det giller
prissankningar dn ndr det giller prishéjningar, eftersom sinkningen av ersittningen gagnar
den upphandlande myndigheten och normalt sett forbattrar dess lonsamhet att genomféra
kontraktet. Samtidigt papekade hon att det inte utan vidare kan uteslutas att dven avtal om
en ligre ersittning kan ha en snedvridande inverkan pa konkurrensen.” Hartlev och Wahl
Liljenbel anger som exempel 1 detta sammanhang att syftet med en prissinkning kan vara
ett forsok fran leverantoren att fa den upphandlande myndigheten att avsta fran att utnyttja
en ritt att siga upp kontraktet. Om den upphandlande myndigheten istillet hade sagt upp
kontraktet skulle detta kunna konkurrensutsattas pa nytt och eventuellt resultera i en storre
kostnadsbesparing f6r den upphandlande myndigheten, exempelvis om priset pd varan eller
tjansten 1 fraga gatt ned sedan det ursprungliga kontraktet tecknades. I ett sidant fall skulle

. . . . 79
en prissinkning kunna vara problematisk.

8 Generaladvokat Kokotts forslag till avgorande i mal C-454/06 Pressetext, p. 89-90.
7 Hartlev och Wahl Liljenbel, P.P.LL.R. 2013, 2, s. 56.
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4 Visentliga forandringar — typfall

Nir vi nu sett hur upphandlingsférfarandet gar till och pa ett mer abstrakt plan utforskat
begreppet vdsentlig forindring, kan det vara lampligt att sitta detta begrepp i sitt sammanhang
och ge exempel pa konkreta situationer dir visentliga andringar ofta riskerar att
torekomma. Féljande del av detta arbete dr dirfér uppdelat i ett antal avsnitt som vart och
ett beror en sirskild typ av dndring och hur denna enligt lag, praxis och doktrin ansetts
torhalla sig till forbudet mot viasentliga dndringar. Det dr naturligtvis omdjligt att
tillhandahalla en heltickande lista av alla typer av dndringar som kan anses vara visentliga.
Denna del far darfor forstas som ett forsok att sammanfatta vad som giller for de mest

vanliga och omdiskuterade fallen av visentliga dndringar.

4.1 Prisindringar

I mal C-337/98 Kommiissionen mot Frankriké” hade organet med ansvar for kollektivtrafiken i
storstadsomradet Rennes (Sitcar) dar 1993 beslutat att tilldela en entreprendr ett kontrakt
om totalentreprenad avseende tagtrafik. Beslutet grundades pa ett tidigare beslut fran 1989
och fattades utan nagot sirskilt foregiende upphandlingsforfarande, da EU:s

upphandlingsdirektiv 93/38 vid den tidpunkten dnnu inte tritt i kraft.

Efter upphandlingsdirektivets ikrafttridande skedde emellertid ett aterkallande av
tilldelningen av det aktuella kontraktet. Direfter togs férhandlingarna upp pa nytt och vissa
forindringar gjordes i kontraktet varpa ett nytt avtal ar 1996 slots mellan Sitcar och
entreprenéren. Andringarna utgjordes bla. av en héjning av priset med omkring 10

procent.

Domstolen konstaterade forst att direktiv 93/38 inte var tillimpligt pa Sitcars val att
anvinda sig av ett férhandlat forfarande utan féregaende uppmaning till anbudsgivning,
men erinrade sedan om att den upphandlande myndigheten dels aterkallat det ursprungliga
beslutet, dels fortsatt férhandlingarna med leverantéren. Domstolen undersokte darfor
huruvida dessa fortsatta férhandlingar uppvisat betydande skillnader i férhallande till de
torhandlingar som forts tidigare och foljaktligen visat pd en 6nskan fran parternas sida att
omférhandla de visentliga villkoren i avtalet. Detta skulle 1 sa fall medfora att det vid

tidpunkten for domstolsférfarandet nu tillimpliga upphandlingsdirektivet blev rjll.'zirnpligt.81

80 Mal C-337/98, Kommissionen mot Frankrike.
81 Mal C-337/98, Kommissionen mot Frankrike, p. 42-44.
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Avseende prisskillnaden mellan de tva anbuden papekade domstolen att prisutvecklingen
toljt av en exakt tillimpning av den formel f6r priséversyn som fanns i det kontraktsférslag
som parterna kommit 6verens om ar 1993. Denna omstindighet utgjorde saledes snarare
ett tecken pa kontinuitet i forfarandet 4n ett bevis for att ett visentligt villkor 1 avtalet hade

omforhandlats.®

I det ovan behandlade malet Pressetext var det bla. fraga om en prisindring till f6ljd av att
Osterrike infort euron som valuta. Prisindringen utgjordes av en konvertering av det
ursprungliga priset enligt da gillande regler for omrikning. Priset dndrades emellertid dven
pa sa satt att de belopp som den upphandlande myndigheten hade att erligga avrundades
nedat, sa att de kunde uttryckas i runda tal och saledes underlitta faktureringen. EU-
domstolen konstaterade dels att det rorde sig om ytterst sma belopp och att
prisjusteringarna grundade sig pa en objektiv férklaring, dels att dessa var till nackdel, och
inte till fordel, f6r den som hade tilldelats kontraktet. Prisindringen ansdgs mot bakgrund
av detta inte utgbra en sadan visentlig forindring av kontraktet som krivde ett nytt
upphandlingsforfarande.” Det var dven friga om en prisindexeringsklausul som
omformulerades i enlighet med vad som frin boérjan avtalats mellan parterna, nirmare
bestimt genom att konsumentprisindex fér 1986 ersattes med konsumentprisindex for

1996. Detta anségs inte heller utgéra en visentlig férindring.*

I Pressetext tog EU-domstolen avseende prisindexeringsklausulen hinsyn till att en dndring
av denna hade forutsetts 1 det ursprungliga avtalet, varfor dndringen i enlighet med vad som
uttalats 1 mal C-337/98 Kommissionen mot Frankrike inte skulle anses vara visentlig.
Avrundningen av beloppen hade diremot av forklarliga skil inte forutsetts, men godtogs
trots detta av domstolen. Det synes alltsd inte vara ett absolut krav att en mojlighet till
prisaindring forutsetts 1 det ursprungliga avtalet, utan dven andra faktorer kan beaktas sisom
det faktum att prisindringen ér ytterst liten och att det finns en objektiv forklaring till
andringen. Mot denna bakgrund ir Kammarritten i Goteborgs avgérande i mal 6952-12
intressant, eftersom den ger uttryck for en string bedémning av nir en prisindring ar att
anse som en visentlig férindring av kontraktet. Mélet rérde ett ramavtal som upphandlats
av Trelleborgs kommun, och som blev féremal f6r flera Gverprovningar. Dessa
overprévningar medférde en forsening av kontraktstecknandet, och som en f6ljd av detta

héjdes pa grund av kostnadsékningar hos de utvalda leverantérerna dven det pris som

82 Mal C-337/98, Konmmissionen mot Frankrike, p. 53.
83 Mal C-454/06 Pressetext, p. 63.
84 Mal C-454/06 Pressetext, p. 70.
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kommunen skulle betala for tjansterna. Av de tre leverantorer som tilldelats ramavtal valde
en av dessa att inleda dnnu en Gverprovning och menade att kommunen genomfort en
otilliten direktupphandling genom att bl.a. priset indrats. Andringarna innebar en 6kning
av priserna pa mellan 2,73-5,52 procent. I férfragningsunderlaget fanns en klausul som
tilldt en justering av priset enligt en indexupprikning, dir det dock angavs att denna inte
skulle tillimpas under de forsta tva aren. Kammarritten, dar ett kammarrattsrad var
skiljaktigt, ansdg att prisindringen var vasentlig och att ett nytt upphandlingsférfarande
borde ha genomforts. Domstolen tycks vid sin bedémning inte ha tagit hidnsyn till
storleken pd prisindringen utan frimst fokuserat pd att det inte funnits stod i

forfragningsunderlaget for de aktuella prishéjr]jngarna.85

En slutsats som kan dras ir att upphandlande myndigheter i avsaknad av en klar och tydlig
prisindringsklausul i det ursprungliga avtalet bor vara ytterst forsiktiga med att fordndra
priset till leverantorens fordel, aven i fall da det r6r sig om relativt sma andringar som till
synes har en objektiv forklaring. Aven om det i enlighet med Pressefext torde vara méjligt att
gora mindre dndringar trots att dessa inte forutsetts i forfragningsunderlaget dr det oklart
hur stora dessa fiar vara for att accepteras vid en 6verprovning. En upphandlande
myndighet som Onskar ta hojd f6r framtida kostnadsékningar gor alltsa bist i att inkludera
en prisindringsklausul, férslagsvis i form av en indexklausul, redan i férfragningsunderlaget
och tillimpa denna f6r att berdkna den eventuella prishdjningen. Prisindringar som
grundar sig pa mer generella omférhandlingsklausuler dir det exempelvis anges att parterna
har ritt att omférhandla priset en gang per ar, eller att leverantoren vid kostnadsokningar
hos denne har ritt att pakalla prisjusteringsférhandlingar torde, i avsaknad av en formel

som anger hur priset ska beriknas, inte uppfylla kravet pa klarhet och tydlighet.*

I det nya LOU-direktivet 2014/24/EU anges uttryckligen i artikel 72(1)(a) att
prisindringsklausuler dr tillitna, om de dr klara, exakta och tydliga samt anges i de
ursprunglica upphandlingsdokumenten. Prisindringen far heller inte medféra att
kontraktets 6vergripande karaktir dndras. Denna bestimmelse tycks utgora en kodifiering
av EU-domstolens praxis och ligger enligt min uppfattning i linje med vad som sagts under

detta avsnitt.

8 Kammarritten i Goteborg mal nr 6952-12. Avgorandet har kritiserats for att vara alltfér stringt, se
Larsberger och Lavér, Do stiller nya krav pa avtal, Upphandling24, 2013-04-22.

86 Se Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement, s. 589. Jfr dven Forvaltningsritten i Stockholm,
mal nr 30512-13, dér en sidan prisjusteringsklausul underkindes av domstolen. Prisindringen, tillsammans
med ett antal andra dndringar som vidtagits med st6d av ytterligare en omférhandlingsklausul, ansags utgéra
en otilliten direktupphandling. En upphandlingsskadeavgift om 3 MKR utdémdes.
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4.2 Forindringar av kontrakets omfing

4.2.1 Forindring av kontraktsforemalet

Forindringar av kontraktsféremalet torde, i enlighet med Presseext, som huvudregel vara
otillitna. Ett uppenbart exempel vore att en upphandling som avser inkép av bilar andras
till att i stillet avse inkop av bussar. Vid en sidan dndring av kontraktsforemalet infors dels
villkor som skulle ha gjort det mojligt att godkdnna andra (i vart fall potentiella)
anbudsgivare 4n de som ursprungligen godkindes, dels utstricks kontraktets
tillimpningsomrade 1 visentlig man sa att det dven omfattar tjanster (eller i detta fall varor)

som inte forst avsz‘igs.87

Vad som nu sagts giller inte endast fOr sidana situationer da kontraktsféremalet dndras pa
sa sitt att en tidigare avtalad leverans eller vara avbestalls och ersitts med en ny, utan dven
for utvidgningar av kontraktsforemalet. I malet C-160/08 Kommissionen mot Tyskland hade ett
offentligt kontrakt utvidgats fran att avse endast sjuktransporter inom férbundslandet
Niedersachsen till att dven omfatta driften av en ambulansstation, utan att en ny
upphandling genomforts.*”® Kontraktsvirdet 6kade dirmed fran den ursprungliga summan
4,45 miljoner Euro med ca 674 000 Euro, dvs. en 6kning med dryga 15 %.* EU-domstolen
ansag, foga forvanande, att denna utvidgning av kontraktsféremalet utgjorde en visentlig

f('jréindring.%

Mindre dndringar till f6ljd av den tekniska utveckling som skett under tiden som en
upphandling pagitt har godtagits av EU-domstolen. Det ovan behandlade malet C-337/98
Kommissionen mot Frankrike rorde, férutom en prisindring, dven en dndring i form av att
tekniken hos den utrustning som var féremal for kontraktet uppgraderades. Domstolen
fann att den uppgradering av teknik som skett mellan de tva anbuden betingats av
materielutvecklingen mellan dren 1993 och 1996 och att den medfért en dndring som varit
helt och hallet marginell. Att parterna under ett férhandlat foérfarande beaktat den tekniska
utveckling som skett under férhandlingarnas gang medférde inte att det forekommit en

omférhandling av visentliga villkor i avtalet.”!

Sammanfattningsvis kan konstateras att mojligheterna att dndra eller utvidga

kontraktsforemalet efter kontraktstilldelning dr mycket begrinsade, och dndringen l6per

87 Jfr. mal C-454/06 Pressetext, p. 35-36.

88 Mal C-160/08 Kommissionen mot Tyskland.

89 Mal C-160/08 Komumissionen mot Tyskland, p. 32 och 100.
%0 Mal C-160/08 Kommissionen mot Tyskland, p. 98-101.

91 Mal C-337/98 Kommissionen mot Frankrike, p. 51 och 57.
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stor risk att betraktas som ett nytt avtal. Vissa mojligheter till direktupphandling finns da
det ror sig om ytterst sma forindringar som grundar sig pa objektiva foérklaringar,
exempelvis den tekniska utveckling som skett mellan kontraktstilldelningen och dndringen,
eller da ett undantag i 4 kap. LOU ir tillaimpligt. I 6vriga fall gér den upphandlande
myndigheten alltsd bést i att tinka langsiktigt och planera infor framtida behov redan innan
den ursprungliga upphandlingen genomférs. For sidana behov som den upphandlande
myndigheten inte sikert kan avgora om de kommer att bli aktuella kan exempelvis optioner
anvindas, vilka kan utnyttjas vid behov. Vissa dndringar skulle dock kunna betraktas som
vasentliga dven om de baseras pi optionsklausuler, exempelvis om de efterféljande
utokningarna av kontraktsféremalet visentligen utdkar ett uppdrags omfattning eller avser
helt andra varor eller tjanster. Arrowsmith ger exemplet att det ursprungliga kontraktet
omfattar ett kop av 10 maskiner med en option om kép av ytterligare 50 maskiner. I ett
sadant fall torde det ytterligare képet anses utgéra en visentlig forindring oavsett om detta
ingatt 1 optionsklausulen, eftersom det ytterligare kopet dr mycket storre dn det

ursprungliga.”

Avslutningsvis kan tilliggas att det i det nya LOU-direktivet 2014/24/EU kommer att
inforas en moijlighet till s.k. innovationspartnerskap, vilket 4r en ny upphandlingstform som
kan tillimpas da en upphandlande myndighet har identifierat ett behov av en innovativ
vara, tjinst eller byggentreprenad som inte kan tillgodoses genom inkép av produkter som
redan finns tillganglica pa marknaden. Den upphandlande myndigheten ska da kunna inga
“langsiktiga innovationspartnerskap” for utveckling och efterféljande kép av nya,
innovativa produkter, utan att det behévs ett separat upphandlingsférfarande for képet.”
Det aterstar att se i vilken utstrickning som upphandlande myndigheter kommer att

anvinda sig av denna méjlighet.

4.2.2 Forlingning av kontraktstiden

En forlingning av ett offentligt kontrakt torde principiellt sett inte kriva ett nytt
upphandlingsférfarande, si  linge som forlingningen baseras pa en tydlig
torlingningsklausul som finns med i det ursprungliga kontraktet och att kontraktet inte
genom forlingningen tidsbestims till en alltfér lang period. I Pressetext var det fraga om ett
kontrakt som ingatts pa obestimd tid, vilket enligt EU-domstolen inte var forbjudet enligt
upphandlingslagstiftningen. Det kunde heller inte anses vara otillatet att i kontraktet ha

med en klausul som férpliktade parterna att under en viss tid siga upp ett sadant kontrakt.

92 Arrowsmith, a.a. s. 588 f.
93 Se direktiv 2014 /24 /EU artikel 31, samt dess beaktandesats 49.
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Domstolen tycks ha fast vikt dels vid att kontraktet efter utgingen av klausulen om
avstdende fran uppsdgning ndr som helst hade kunnat sdgas upp, dels vid att

avstiendeklausulen inte systematiskt dterinforts i kontraktet.”

Enligt Arrowsmith kan branschpraxis troligen ha betydelse for hur en férlingning av
kontraktstiden ska betraktas. Som exempel anger hon att det inom forsakrings- och
revisionsbranschen dr vanligt att forlinga avtal genom 1 fOrvdg avtalade
torlingningsklausuler, och att det vore osannolikt att upphandlingsdirektiven skulle vara
avsedda att motarbeta den sedvinja som uppstitt pa detta omrade. Troligen skulle enligt
Arrowsmith férlingningar kunna anses utgora en del av det ursprungliga kontraktet dven
om dessa upprepades i flera ar avseende ett kontrakt som ursprungligen gillt f6r endast ett
ar. Som en forutsittning anger hon dock att mojligheten till férlingning angivits i
torfragningsunderlaget och att det ror sig om en rimlig tidsperiod under vilken kontraktet
forlings. Ytterligare omstindigheter som enligt Arrowsmith torde beaktas dr exempelvis

vilka kostnader och oligenheter som ett byte av leverantér skulle medfora.”

Arrowsmith ligger inte fram ndgot stod fOr att branschpraxis skulle ha betydelse for vad
som ska anses utgora en vasentlig forandring, dven om detta antagande i och for sig kan
framsta som rimligt ur en dndamalssynpunkt. I en bransch dir sa gott som alla aktérer ar
inforstadda med att kontrakt regelbundet forlings spelar ju alla leverantdrer sa att siga pa
lika villkor vid den ursprungliga konkurrensutsittningen. Det vore dven, som Arrowsmith
papekar, markligt om upphandlingsreglerna skulle fa effekten att sedvaneritt som gillt

under lang tid omkullkastas.

Man kan dock fraga sig vad som giller i de fall da branschpraxis skiljer sig at mellan olika
medlemsstater. Icke-diskriminering utgér ju en av upphandlingsrittens grundliggande
principer, och tanken ér att upphandlingar ska kunna locka till sig leverantérer frin hela
EU. Ar det d4 branschpraxis i det land dir den upphandlande myndigheten verkar som ska
tjana till ledning f6r vilka bedémningsstandarder som ska anvindas, riktlinjerna i det land
dir den 6vervigande delen av leverantrerna har sitt site, eller ndgot annat? Ett omrade
som i Sverige till stor del 4r reglerat genom branschpraxis dr bygg- och entreprenadsektorn.
Andringar i sidana kontrakt regleras av de bestimmelser om s.k. ATA-arbeten som finns i
standardavtalen AB 04 och ABT 06. Da det r6r sig om upphandling av entreprenadarbeten

blir samtidigt upphandlingsreglerna och bestimmelserna om visentliga dndringar

94 Mal C-454/06 Pressetext, p. 74-79.
9 Arrowsmith, a.a. s. 589.
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tillimpliga, varfor forhallandet mellan dessa bada regelverk kommer att undersokas

nirmare 1 foljande avsnitt.

4.2.3 ATA-arbeten

Som ovan nimnts regleras manga dndringar som gors i entreprenader av de bestimmelser
om s.k. ATA-arbeten som finns i standardavtalen AB 04 och ABT 06. ATA stir for
Andringsarbete, Tilliggsarbete som star i omedelbart samband med kontraktsarbetena och
som inte ir av visentligt annan natur in dessa, samt Avgiende arbete.”’ Andringsarbete
innebdr att bestillaren under pagiende produktion vill dndra nagonting i de tekniska
l6sningar som ska utforas, sa att ett visst arbete avgir och ska kostnadsregleras mellan
parterna samtidigt som ett annat arbete tillkommer vilket dven det ska kostnadsregleras
mellan parterna. Tilldggsarbete innebdr en forindring som innebdr att ett visst arbete
tillkommer, men utan att ett visst foreskrivet arbete avgar, och aygiende arbete innebir att
bestillaren avbestiller ett visst arbete fOr att han inte lingre vill fa det utfért och utan att

ersatta det med nagot annat.”’

Vid entreprenadarbeten kan det ofta finnas vissa osikra aspekter rérande uppdraget som
gOr det svart att i det ursprungliga avtalet reglera alla fragor som kan uppkomma under
arbetets gang. Liman tar som exempel pa detta upp markforhillandena pa platsen dir
arbetet ska utfoéras, som 1 verkligheten kan visa sig avvika frin vad som pa basis av
stickprovsinformation har angetts i forfragningsunderlaget, eller viderférhallandena vid
tidpunkten di arbetet ska utféras.” Det siger sig sjilvt att om exempelvis
marktemperaturen blir avsevirt mycket ligre d4n vad som forutsetts vid kontraktsingaendet
kan detta medféra 6kade kostnader och resultera i att arbetet tar lingre tid dn berdknat.
Enligt Hane kan det som regel forutsittas att ATA-arbeten kommer att behéva bestillas,
dock inte vilka ATA-arbeten det kommer att réra sig om eller nir de kommer att

bestillas.”

AB 04 och ABT 06 innehiller ett omfattande regelverk avsett att hantera dylika situationer.
Enligt detta har entreprendren bade en rittighet och en skyldighet att utféra ATA-arbeten

som foreskrivs av bestillaren savida inte annat foljer av forfattning, se 2 kap. 3 § AB 04 och

% Se begreppsbestimningarna till AB 04.

97 Hane, John, Direktupphandling av AT A-arbeten enligt 1.OU — analys, JP Infonet 2012-02-21.

98 Liman, Entreprenad- och konsultratt, s. 85.

% Hane, John, Direktupphandling av AT A-arbeten enligt 1.OU — analys, JP Infonet 2012-02-21. Det ir enligt min
uppfattning missvisande att siga att alla ATA-arbeten utgoér en och samma tekniska helhet som
kontraktsarbetena. Pastiendet kan nog sigas vara riktigt vad avser tilliggsarbeten, men inte lika sjilvklart
avseende dndringsarbeten och avgiende arbeten, se min diskussion strax nedan.
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ABT 06. Bestimmelserna i LOU har alltsa foretride om en konflikt mellan denna och 2
kap. 3 § AB 04 och ABT 06 skulle uppkomma. Sa kan bli fallet om ett visst arbete bade
uppfyller kriterierna for vad som utgor ett ATA-arbete och samtidigt ska anses utgéra ett
sadant avtal som kriver ett nytt upphandlingsforfarande enligt LOU. I ett sadant fall har
entreprendren varken en rittighet eller en skyldighet att utféra ATA-arbeten utan detta
avgors genom upphandlingsforfarandet. LOU:s foretride foljer naturligtvis redan av att
den utgdr tvingande lagstiftning till skillnad fran AB 04 och ABT 06 som utgor avtal.
Foretradesregeln 1 2 kap. 3 § torde enligt min uppfattning dnda kunna ha betydelse
eftersom den dven forhindrar att entreprendrens rittighet och skyldighet att utféra arbetena
gors gillande civilrittsligt (exempelvis genom att skadestand utkrivs) i de fall annat foljer
av LOU. Si hade troligtvis inte varit fallet annars i och med att LOU endast utgdr en

procedurlagstiftning som inte paverkar parternas forhallande sinsemellan.

For att avgora om ett visst ATA-arbete dr att anse som ett nytt avtal som kriver en ny
konkurrensutsittning, maste den upphandlande myndighet i likhet med vad som giller f6r
ovriga utvidgningar av kontraktets omfang ta ledning av Pressetext-testet och 6vrig EU-
rittslig praxis. Harvid maste alltsa bedomas huruvida de nya arbetena, om de hade ingatt
redan i det ursprungliga kontraktet, hade gjort det méjligt att godkidnna andra anbudsgivare
an de som ursprungligen godkindes eller att anta ett annat anbud 4dn det som ursprungligen
antogs, om kontraktets tillimpningsomrade till f6ljd av de nya arbetena utstricks i visentlig
utstrickning sa att det dven omfattar tjinster som inte forst avsags, eller om kontraktets
ekonomiska jamvikt dndras till f6rman till den entreprendr som tilldelats kontraktet.'” Det
ir naturligtvis svart att uttala sig om huruvida ATA-arbeten typiskt sett faller in under
Pressetext-testet eftersom sadana arbeten kan vara av varierande karaktir, men enligt min
uppfattning forefaller det vara troligt att dndrings- och tilliggsarbeten 1 de allra flesta
tinkbara fall innebér en utstrickning av kontraktets tillimpningsomrade sa att det dven
omfattar tjinster som inte forst avsigs. Vad som utgor en dndring i samband med ett
avgidende arbete fir sannolikt bedémas genom en jimforelse av a ena sidan det
ursprungliga avtalet och 4 andra sidan det ursprungliga avtalet minus de avgdende arbetena.
I de fall kontraktets ekonomiska jamvikt till f6ljd av de avgaende arbetena dndras till

forman fér entreprendren torde som utgangspunkt en ny upphandling krivas.

Trots att ett ATA-arbete utgér en visentlig forindring enligt Pressetext-testet ir det inda

inte sikert att detta maste anses utgéra en otilliten direktupphandling. I 4 kap. 8 § p. 1

100 M3l C-454/06 Pressetext, p. 35-37.
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LOU finns en undantagsbestimmelse som ger en upphandlande myndighet ritt att
direktupphandla “kompletterande byggentreprenader eller tjanster” vars virde inte
overstiger 50 % av det ursprungliga kontraktets virde och som inte ingar i det ursprungliga

projektet eller det ursprungliga kontraktet, om

1) kompletteringarna pa grund av oférutsedda omstandigheter krivs for att
kontraktet ska kunna fullgbras, och, under férutsittning att de ska utféras av
den ursprungliga leverantoren, de antingen

a) inte utan stora tekniska eller ekonomiska oliagenheter fo6r den
upphandlande myndigheten kan skiljas fran det ursprungliga kontraktet,
eller

b) de, dven om de kan avskiljas, dr absolut nédvindiga f6r att kontraktet ska

kunna fullféljas.

Att de tillkomna omstindigheterna ska ha varit ofbrutsedda innebdr enligt Rosén
Andersson m.fl. att den upphandlande myndigheten ska ha saknat méjlighet att beakta dem
1 den ursprungliga upphandlingen, samt att de inte ska bero pa den upphandlade
myndigheten sjilv.'”" Vidare maste enligt det forsta kriteriet kompletteringarna krivas for
att kontraktet ska kunna fullgéras. Kompletteringar som endast forbittrar eller

effektiviserar det ursprungliga projektet faller alltsa inte in under undantzlget.m2

Utover att det mdste rora sig om ofbrutsedda omstindigheter méste dven nagot av de
alternativa kriterierna i a) eller b) vara uppfyllt. Kompletteringar som inte utan att stora
tekniska eller ekonomiska oldgenheter uppstir f6r den upphandlande myndigheten
exemplifieras av Rosén Andersson m.fl. och Arrowsmith med byggarbeten som maste
utokas pa en byggarbetsplats dir en kontrakterad entreprendr alltjamt utfér de ursprungliga
byggarbetena och dir denna entreprendr inte utan stora oldgenheter kan forflyttas eller
ersittas. Avseende sddana “absolut nodvindiga” kompletteringar som avses i b) ges
exemplet att det uppstir avgorande behov av forindringar i utférd byggnation som
visserligen skulle kunna avskiljas fran det ursprungliga kontraktet men som av sidkerhetsskil
inte motiverar utférande av annan dn den befintliga entreprenéren. Om en absolut
nédvindighet enligt b) foreligger krivs alltsda inte att myndigheten visar pa en “stor

. o : 1
oligenhet” sisom i a).'”

101 Rosén Andersson m.fl, a.a. s. 239.
102 Rosén Andersson m.fl; a.a. s. 239 f.
103 Rosén Andersson m.fl, a.a. s.240 och Arrowsmith, a.a. s. 1078.
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Att virdet av de kompletterande byggentreprenaderna inte far Gverstiga 50 % av det
ursprungliga kontraktets virde tycks vidare vara en absolut forutsittning. Overstigs denna
troskel synes lagtexten inte limna nagot utrymme att direktupphandla de aktuella
byggentreprenaderna eller tjansterna. Denna ordning torde enligt min uppfattning vara
problematisk i vissa fall. Antag t.ex. att det r6r sig om en kompletterande byggentreprenad
som faller in under undantaget i 4 kap. 8 § p. 1 LOU, och vars virde pa goda grunder har
beraknats uppga till 40 % av det ursprungliga kontraktets virde. Den upphandlande
myndigheten viljer dd att direktupphandla arbetet, eller som det uttrycks i LOU, anvinda
det forhandlade forfarandet utan foregiende annonsering och liter den ursprungliga
leverantoren utféra kompletteringen. Nir arbetet nistan ar fardigstillt visar det sig dock att
kostanden for detta till f6ljd av omstindigheter som var omdijliga att forutse vid
kompletteringens péaborjande i sjilva verket uppgar till 55 % av det ursprungliga
kontraktets virde. Den upphandlande myndigheten forsitts da i en svar situation, eftersom
kompletteringen sannolikt utgdr en visentlig férandring och nu helt plotsligt inte lingre
undantas fran upphandlingsskyldigheten. Den upphandlande myndigheten har alltsa till
toljd av kompletteringens 6kade virde genomfort en otillaten direktupphandling, trots att
okningen av virdet inte kunde forutses fran borjan. Denna konsekvens framstir som
mindre limplig, eftersom foljden blir att en upphandlande myndighet alltid tvingas rdkna
med att till synes tillitna kompletteringar som ligger nira grinsen om 50 % i virsta fall kan
“forvandlas” till otillatna direktupphandlingar under arbetets gang. Enligt mig vore det
rimligare att, istillet for att tillimpa en absolut grins om 50 %, tillita sddana
kompletteringar som enligt vad en normalt omsorgsfull upphandlande myndighet hade

kunnat férutse understiger 50 % av det ursprungliga kontraktets virde.

Praxis avseende undantaget i 4 kap. 8 § p. 1 LOU ir knapp. Konkurrensverket hade dock 1
ett drende fran 2010 anledning att tolka kriteriet rérande “oférutsedda omstindigheter”.'™
Sundsvall Arena hade upphandlat ett byggentreprenadprojekt avseende Himlabadet i
Sundsvall. Sundsvall Arena hade i samband med entreprenaden gjort vissa kompletterande
bestillningar varav de mest kostsamma avsag utférandet av en surfanldggning, forlingning
av rutschkana och en ny hiss med hoéjning av rutschkanetorn. Dirutéver utférdes runt 700
indringar till férhdllandevis mindre belopp. Med anledning av de kompletterande
bestillningarna 6kade det s.k. riktpriset for entreprenaden frin ca 210 mkr till 356,7 mkr,

dvs. med ca 59 %. Enligt Sundsvall Arena var det omoijligt att frigdra de tre storsta

andringarna till en ny upphandling. Forlingningen av rutschkanan kunde inte kopas av en

104 Konkurrensverkets beslut av den 6 december 2010, dnr. 582/2010.
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annan leverantor eftersom denna da inte skulle passa rent tekniskt. Hojningen av
rutschkanetornet och surfanlidggningen var likasa omoijliga att urskilja fran det ursprungliga
kontraktet. Konkurrensverket godtog inte denna férklaring och papekade att det faktum att
tilliggsarbetena inte utan stora tekniska eller ekonomiska olidgenheter kunnat skiljas fran det
ursprungliga kontraktet inte varit tillrickligt for att den ursprungliga leverantoren skulle
kunna anses vara den som maste utfora tilliggsarbetena. Det hade dessutom kravts att det
varit friga om oférutsedda omstindigheter som blivit nodvindiga for arbetets slutférande.
Detta hade Sundsvall Arena varken visat eller dberopat, utan tilliggsbestillningarna var
enligt Konkurrensverket snarare att hinféra till bristande planering och/eller senare
tillkomna 6nskemal avseende badhusets attraktioner. Siledes var det friga om otillitna

direktupphandlingar.

Det kan hillas i dtanke att det var fraga om ett beslut frin Konkurrensverket och saledes
inte ett domstolsavgérande med nidgon egentlig prejudicerande verkan. Verkets bedémning
av att Sundsvall Arenas kompletteringar inte f6ll under 4 kap. 8 § p. 1 LOU framstar dock
som rimlig, dels med hinsyn till att omstandigheterna inte tycks ha varit oférutsedda, i vart
fall inte pa ett sitt som den upphandlande myndigheten inte sjalv kunnat paverka, dels pa
grund av att det rérde sig om en héjning med 59 % av det ursprungliga priset. Mig
veterligen finns i 6vrigt inte nagon domstolspraxis som klargér forhallandet mellan
standardavtalens ATA-arbeten och undantaget i 4 kap. 8 § p. 1 LOU. Genom att jimfora

vad som anges i de relevanta bestimmelserna kan dock vissa slutsatser dras.

Di LOU:s undantag hirrér ur EU-ritten, till skillnad fran standardavtalens bestimmelser

som ger uttryck for en sedan linge etablerad svensk bramschpraxis105

ar det visserligen foga
troligt att det funnits nigon avsikt att grinserna for vad som utgér ATA-arbeten enligt AB
04 och ABT 06 a ena sidan och grinserna f6r undantaget i 4 kap. 8 § p. 1 LOU a andra
sidan skulle vara identiska. Samtidigt Overlappar definitionerna troligen ofta i praktiken

med varandra.

En forutsittning for att ett #/laggsarbete enligt AB 04 och ABT 06 ska foreligga dr som ovan
nimnts att ett “omedelbart samband” ska foreligga mellan detta och kontraktsarbetena.
Detta bor enligt Hedberg tolkas som att tilliggsarbetena ska vara si nira férknippade med
kontraktsarbetena att de tillsammans utgér en “teknisk helhet”.'” Med anledning av att

tilliggsarbeten  definitionsmaissigt utgdér en och samma tekniska helhet som

105 Se t.ex. Hedberg, Kommentarer till AB 04, ABT 06, ABK 09, s 15 ff.
106 Hedberg, a.a. s. 43.
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kontraktsarbetena finns det enligt Hane oftast inte nagon faktisk mojlighet att

konkurrensutsitta dem, di de utgér en integrerad del av en entreprenad.'”’

Det vore enligt
min uppfattning svart att tinka sig ett tilliggsarbete som utgér en teknisk helhet med
kontraktsarbetena, men som utan stora tekniska eller ekonomiska olidgenheter kan skiljas
fran det ursprungliga kontraktet, eller som inte vore absolut nédvindigt for att kontraktet
ska kunna fullféljas. I regel torde det darfor vara sa att oférutsedda arbeten som ritteligen

ar att anse som tilliggsarbeten enligt AB 04 och ABT 06 iven ar mojliga att

direktupphandla, forutsatt att de inte Gverstiger 50 % av det ursprungliga kontraktets virde.

Vad giller dndringsarbeten finns 1 AB 04 och ABT 06 inte samma uttryckliga krav pa att ett
omedelbart samband med kontraktsarbetena ska foreligga. Hir torde det alltsa inte vara lika
litt att konstatera att arbetena ligger inom den grins f6r vad som ar tillatet enligt LOU:s
bestimmelser, utan en bedomning far goras fran fall till fall. Det kan dock konstateras att
om éndringsarbetena foranleds av en situation av sadant slag som angavs i inledningen till
detta avsnitt, exempelvis forindrade viderforhallanden eller om det visar sig att
markforhillandena avviker fran vad man tidigare trott, torde detta utgbéra siddana
oforutsedda omstindigheter som ticks av 4 kap. 8 § p. 1 LOU. Om arbetena kravs for att
kontraktet ska kunna fullgbéras, kriver dndringsarbetena inte nagot nytt

upphandlingsférfarande.

Avgdende arbeten synes slutligen svara att fa in under undantaget i 4 kap. 8 § p. 1 LOU. Ett
avgdende arbete innebdr att bestillaren avbestiller ett arbete, vilket framstar som of6renligt

med undantagets krav pa att det ska r6ra sig om en “kompletterande byggentreprenad”.

Det den upphandlande myndigheten skulle kunna géra for att undvika att ATA-arbeten blir
att anse som vasentliga dndringar dr att ta hoéjd for dessa i forfragningsunderlaget,
exempelvis genom att inféra optionsklausuler som kan utnyttjas for det fall ATA-arbeten
skulle komma att bli aktuella.'” En svarighet blir dock att dessa optionsklausuler pi ett
tydligt och férutsebart sitt maste kunna ticka in de faktiska ATA-arbeten som sedan
utfors. Det f6ljer som tidigare nimnts av principen om 6ppenhet att f6rfragningsunderlaget
109

ska var klart och tydligt samt innehalla alla krav avseende det som ska upphandlas.

Samtidigt ligger det ju som redan nimnts i sakens natur att det kan vara svart att vid

07 Hane, John, Direktupphandling av AT A-arbeten enligt 1.OU — analys, |P Infonet 2012-02-21.

108 En £6ljd av att inkludera optioner i forfragningsunderlaget blir att kontraktsvirdet kommer att beriknas
som om samtliga optioner utnyttjas; det 4r nimligen det hogsta virdet som ett kontrakt kan uppga till som
ska ldggas till grund for berikningen. Det samma giller f6r férlingningsklausuler, se 3 kap. 3 § LOU. Se dven
Kammarritten i Sundsvall mal nr 3214-08.

109 Se avsnitt 2.3.2 ovan.
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utarbetandet av férfrigningsunderlaget forutse vilka typer av ATA-arbeten som kommer
att behova utféras. Mot bakgrund av det 1 AB 04 och ABT 06 finns en tydlig reglering
avseende ATA-arbeten kan det méjligen, i enlighet med Arrowsmiths resonemang om
branschpraxis, ga att argumentera for att beddmningen av vad som ska anses utgora en
klar, exakt och entydig dndringsklausul eller option bor vara mer tillitande dn vid andra
typer av kontrakt.""’ Hir kan dven pipekas att 4ven om AB 04 och ABT 06 ger uttryck for
svensk branschpraxis tycks dven internationella standardavtal innehélla snarlika regler,
dtminstone vad avser ATA-arbeten.'"" Att det finns en internationell sedvinja som medger
att ATA-arbeten utfors utan att de exakt definierats pa férhand skulle kunna ge mer tyngd
at argumentet att dndringsklausuler och optioner pa entreprenadomradet bér kunna tolkas
vilvilligt. Bergqvist m.fl. ger radet att vid annonsering av entreprenadupphandlingar skriva
in att ”ATA-arbeten kan férekomma i tilligg till kontraktssumman”.""” Jag stiller mig dock
tveksam till att en sadan generell skrivning dven vid en vilvillig tolkning kan betraktas som

tillrickligt klar, exakt och entydig for att en skyldighet till ny konkurrensutsattning skulle

kunna undvikas.

4.3 Andringar av betalningsmetoder

I malet Succhi di Frutta hade Kommissionen beslutat att inleda ett anbudsférfarande
avseende kostnadsfria leveranser av fruktsaft och fruktsylt till befolkningen i bl.a. Armenien
och Azerbajdzjan. Olika leverantorer skulle dirvid férse kommissionen med saft och sylt
for vidareleverans till de berorda linderna och i gengild fa tillbaka dpplen och apelsiner.
Det visade sig sedermera att det inte fanns tillrickligt med édpplen for att ersitta
leverantbrerna, varfér kommissionen, efter att tilldelningsbeslut fattats, i stillet beslutade
att betala tillbaka i persikor. Den nya betalningsmetoden gillde dock endast for vissa

leverantbrer, som angett att de var beredda att motta betalning 1 persikor.

EU-domstolen uttalade att en upphandlande myndighet inte far dndra anbudsférfarandets
allmanna struktur, genom att ensidigt dndra en bestimmelse som, om den hade
forekommit 1 anbudsinfordran, skulle ha gjort det mojligt f6r anbudsgivarna att limna ett
visentligen annorlunda bud.'” Ett sidant tillvigagingssitt skulle ndmligen medféra ett

asidosattande av principerna om 6ppenhet och likabehandling, eftersom det inte lingre

110 Se Arrowsmith, a.a. s. 589 och diskussionen i féregiende avsnitt.

' Se Bergqvist m.fl, Offentlig upphandling av entreprenader inom byggsektorn, s. 72, med hanvisning till 13 kap.
FIDIC (Féderation International des Ingénieurs-Conseils) Conditions of Contract for Construction — for
building and engineering works designed by the employer (Red Book), samt FIDIC:s standardavtal for
utférandeentreprenader (Yellow Book).

112 Bergqvist m.fl, a.a. s. 70.

113 Mal C-496/99 P, Succhi di Fratta, p. 116.
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skulle finnas en garanti for att anbudsvillkoren tillimpades enhetligt eller att forfarandet var

objektivt.'*

Om den upphandlande myndigheten vill kunna dndra vissa villkor for
anbudsforfarandet efter att tilldelningsbeslut har fattats, dr den enligt EU-domstolen
skyldig att uttryckligen ange att en anpassning kan komma att ske och pa vilka villkor.
Detta maste goras redan i forfragningsunderlaget sa att samtliga foretag som kan tdnkas

vilja delta i upphandlingen far kinnedom om detta fran borjan och siledes behandlas lika

. . 115
vid utformandet av sina anbud.

4.4 Partsbyte pa leverantdrssidan

I malet Pressetext uttalade EU-domstolen att om den upphandlande myndighetens
medkontrahent ersitts med en ny ska detta i regel anses utgora en dndring av de visentliga
villkoren i det offentliga kontraktet, sivida bytet inte fOreskrevs i det ursprungliga
kontraktet.""® T det aktuella malet hade den ursprungliga leverantéren APA 6verlitit
kontraktet med Republiken Osterrike till sitt dotterbolag APA-OTS. EU-domstolen drog
slutsatsen att det inte var fraga om en visentlig f6randring av kontraktet, trots att bytet inte
foreskrivits 1 det ursprungliga kontraktet. Domstolen faste vikt vid att APA-OTS dgdes till
100% av APA, att APA hade ritt att ge instruktioner till APA-OTS, att det mellan de tva
foretagen fanns ett kontrakt om Gverforing av vinster och foérluster som APA svarade for,
samt att en behorig firmatecknare f6r APA hade forsikrat den upphandlande myndigheten
om att APA efter 6vergiangen svarade solidariskt med APA-OTS och att det inte skulle ske
nagon dndring vad gillde tjinsten i dess helhet. Sammanfattningsvis rérde det sig om en
intern omorganisation, som inte medforde nagon vasentlig forindring av villkoren i det

ursprungliga kontraktet.'"”

EU-domstolen redogjorde vissetligen for de omstindigheter som hade betydelse for
bedémningen av om partsbytet utgjorde en tilliten intern omorganisation, men det framgar
inte huruvida alla dessa omstindigheter maste foreligga, eller om det ricker med att endast

nagon eller ett par av dem ér for handen.

Det finns vissa indikationer pa att mojligheten till leverantérsbyte kommer att utdkas i och

med ikrafttridandet av det nya LOU-direktivet. I dess artikel 72 stadgas nimligen foljande:

Kontrakt och ramavtal fir 4ndras utan nytt upphandlingsforfarande enligt detta

direktiv i foljande fall: [...] d) Om den entreprenér som den upphandlande

114 Mal C-496/99 P, Succhi di Fratta, p. 121.
115 Mal C-496/99 P, Succhi di Fratta, p. 118.
116 Mal C-454/06 Pressetext p. 40.

17 M3l C-454/06 Pressetext p. 44-45.
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myndigheten ursprungligen hade tilldelat kontraktet byts ut mot en ny entreprendt,
till £6ljd av [...] 1) att en annan ekonomisk aktér som uppfyller kriterierna f6r det
kvalitativa urval som ursprungligen faststillts helt eller delvis intrider i den
ursprungliga leverantdrens stille till f6ljd av foretagsomstruktureringar, inklusive
uppkop, sammanslagningar, forvirv eller insolvens, under férutsittning att detta inte
medf6ér andra visentliga dndringar av kontraktet och inte syftar till att kringgd

tillimpningen av detta direktiv

Det ar inte helt tydligt hur bestimmelsen 4r amnad att lasas. Klart dr i alla fall att byte av
leverantér genom uppkdp, sammanslagningar och forvirv som sker till foljd av
”foretagsomstruktureringar” inte kommer att kriva ett nytt upphandlingstérfarande. En
mojlig tolkning dr att det med “foretagsomstruktureringar” endast avses sidana “interna
omorganisationer” vilka berérdes av EU-domstolen i Pressetextmalet. I sa fall torde
bestimmelsen inte innebdra nagot nytt eftersom exempelvis uppkop av eller
sammanslagning med en tredje part da sannolikt inte omfattas (da sadana inte torde utgora
interna omorganisationer). En annan, 1 min uppfattning mer tillitande tolkning, dr att
foretagsomstruktureringar utgdr ett samlingsbegrepp for “uppkép, sammanslagningar,
torvirv eller insolvens” oavsett om dessa sker ”internt” eller inte. Beaktandesats 110 1 det
nya direktivet ger enligt min uppfattning stéd at den sistndmnda tolkningen, eftersom det 1
upprikningen av vad som kan utgora tillitna strukturella forindringar hos en leverantor
uttalas “exempelvis rent interna omorganisationer, uppkop, sammanslagningar och forvirv
eller insolvens”. ”Uppkdp, sammanslagningar, forvirv och insolvens” nimns alltsa hér vid
sidan av interna omorganisationer, samtliga som exempel pa strukturella foérindringar.
Detta torde alltsa kunna innebdra att interna omorganisationer efter det nya direktivets
inférande endast utgor ett av flera exempel pa situationer dir ett leverantorsbyte inte ska
anses utgbra en visentlig forindring, vilket vore en utékning jimfoért med idag da endast

interna omorganisationer har uttalats vara tillatna enligt EU-domstolen.

Det kan nidmnas att vissa #/filliga leverantorsbyten, vilka sker till f6ljd av oférutsedda
omstindigheter som exempelvis insolvens eller konkurs hos den ursprungliga leverantéren,
redan idag dr tillitna. Den upphandlande myndigheten far nimligen gbra tickningskép utan
att folja upphandlingsreglerna, under forutsittning att dessa kop inte forekommer under en
lingre tid 4n som foljer av det ursprungliga kontraktet, eller den tid som det skulle ta f6r

den upphandlande myndigheten att genomféra ett nytt upphandlingsférfarande.'™

118 Poulsen m.fl, Public Procurement Law, s. 242.
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4.4.1 Leverantorsbyten som foreskrivits i det ursprungliga kontraktet

En fraga dr huruvida det faktum att ett leverantorsbyte foreskrivits redan i det ursprungliga
kontraktet som regel ska medféra en mdjlighet till byte av leverantér utan att ndgon
upphandlingsskyldighet uppkommer. EU-domstolens ovannimnda uttalande i Pressetext kan
vid en forsta anblick ge sken av att sa skulle vara fallet. Hér uttalades att ”[leverantorsbyte]
ska 1 regel anses utgdra en édndring av ett av de visentliga villkoren i det offentliga
kontraktet 1 fraga, savida inte detta byte foreskrevs i det nrsprungliga kontraktet, [min kursivering]
exempelvis genom anlitande av underleverantérer”."” Konkurrensverket intog emellertid
en string hallning 1 ett beslut fran 2010, dir en kommun efter genomférande av en
upphandling hade tecknat kontrakt avseende vardboende med den vinnande
leverantéren.'” Leverantoren forsattes senare i konkurs men ersattes av en annan, som
delvis hade samma 4dgare som den ursprungliga leverantéren. Leverantorsbytet

genomfordes utan att nagot upphandlingsférfarande iakttogs, men i 6verensstimmelse med

det ursprungliga kontraktet vilket tillit byte av leverantor i vissa fall.

Konkurrensverket valde att inte fista avgorande vikt vid att ett leverantorsbyte foreskrivits
i avtalet, och menade istillet att EU-domstolens uttalande inte kan tolkas som att det alltid
skulle finnas en ritt till partsbyte ndr detta fOreskrivits i det ursprungliga kontraktet.
Konkurrensverket menade att endast ett begrinsat antal fall av partsbyten omfattades av
EU-domstolens uttalande, och att domstolens exempel att det med partsbyte avses
anlitande av underleverantor visade pa att omfanget av detta “undantag frin huvudregeln”
ar begrinsat. Som stéd for denna tolkning hinvisade Konkurrensverket till tidigare praxis
fran domstolen dir den uttalat att undantag frain huvudregeln om upphandlingsskyldighet

ska tolkas restriktivt.'”!

Enligt min uppfattning kan tyngden i Konkurrensverkets
argumentation ifragasittas da det tycks bygga pa ett slags cirkelresonemang. Detta kan

illusteras enligt foljande:

En visentlig forindring dr att likstilla med ett nytt avtal. Den huvudregel som
Konkurrensverket hidnvisar till kan uttryckas som att avtal som en upphandlande
myndighet triffar med en leverantér som utgangspunkt ska upphandlas enligt LOU.

Undantag till denna huvudregel kan goras i vissa fall, frimst de som anges i 4 kap. 5-9 {§.

En forutsittning for att ett undantag ska kunna tillimpas maste rimligen vara att

forekomsten av en situation som utloser huvudregeln redan har konstaterats. Annars finns

119 Mal C-454/06 Pressetext, p. 40.
120 Konkurrensverkets beslut av den 3 mars 2010, dnr. 456/2009.
121 Konkutrensverket, dnr. 456/2009 s. 3 och 6 med hinvisningar.
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det ju inget att gora undantag fran. Huvudregeln blir tillimplig forst nir det konstateras att
ett nytt avtal foreligger; det d4r med andra ord avtalet som ger upphov till
upphandlingsskyldigheten. Av detta foljer dven att frigan om undantag endast kan
aktualiseras ndr det star klart att ett nytt avtal existerar. Konkurrensverket gar darfor
hindelserna 1 forvdg nir det talar om en restriktiv tillimpning av undantag fran
upphandlingsskyldigheten redan vid bedémningen av om det foreligger en visentlig

torindring (nytt avtal).

Det vore kanske djarvt att pasta att EU-domstolens uttalande i Pressefext ska tolkas som att
ett leverantérsbyte som foreskrivits i det ursprungliga avtalet som utgangspunkt inte bor
ses som en vasentlig forindring. Hade detta varit domstolens avsikt, kan man fraga sig
varfor den endast gav ett exempel pa ett sidant, och da varfor just byte av undetleverantor
angavs. Det torde vara byte av huvudleverantor, och inte byte av underleverantér som
utgdr det mest typiska fallet av leverantorsbyte. Av den anledningen kan det finnas
anledning att trots allt géra en restriktiv beddmning av vilka slags leverantérsbyten (som
foreskrivits 1 det ursprungliga avtalet) som r tillitna. Att hinvisa till EU-domstolens praxis
avseende undantag frin upphandlingsskyldighet som st6d for denna slutsats vore dock
enligt min uppfattning felaktigt. Utan ett fortydligande fran EU-domstolen ér det svart att
dra en definitiv slutsats om gillande ritt i fragan, men jag anser att det 1 vart fall inte kan
uteslutas att leverantérsbyten som fOreskrivits 1 det ursprungliga kontraktet som

utgangspunkt kan vara tillatna.

Det nya LOU-direktivet 2014/24/EU tycks 6ka mojligheterna for leverantorsbyten som
foreskrivits i det ursprungliga kontraktet. Av dess artiklar 72(1)(d)(1) och 72(1)(a) framgar
nimligen att leverantérsbyten kommer att vara tillitna, forutsatt att de sker till f6ljd av en
andringsklausul eller option som idr klar, exakt och entydig och har angivits i de
ursprungliga upphandlingsdokumenten och att detta inte medfér en dndring av kontraktets
“6vergripande karaktdr”. Arrowsmith papekar att denna nya bestimmelse vid en forsta
anblick forefaller vara mycket brett utformad, men att vissa begrinsningar i friga om dess
tillimplighet rimligen borde gilla. Som exempel anger hon att en leverantorsbytesklausul
troligen inte kan tillita den upphandlande myndigheten att motsitta sig en leverantors
intride 1 kontraktet pa andra grunder dn de som anges 1 direktivet (exempelvis bristande
ckonomisk eller teknisk kapacitet). I annat fall skulle den upphandlande myndighetens

mojlighet till urval kunna goras storre dn vad direktivet normalt tillater vid
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upphandlingar.” Dessutom skulle enligt Arrowsmith proportionalitetsprincipen ytterst

kunna sitta grinser for vilka slags leverantérsbyten som skulle anses vara motiverade.'”

4.4.2 Leverantorens dgare byts ut

I Pressetext berdrdes dven fragan om det utgdr en visentlig forindring att aktierna i
leverantorsbolaget byter dgare under kontraktets 16ptid. Domstolen uttalade hir att om en
juridisk person har bildats i form av ett aktiebolag som noterats vid en fondbdrs, f6ljer det
av dess egen natur att gruppen av aktiedgare i bolaget kan dndras vid varje tidpunkt, och att
sadana aktiedgarbyten inte ska anses innebdra en viasentlig forindring av ett offentligt
kontrakt som leverantoren ingatt. Detsamma giller dven kooperativa féreningar.” Det dr
inte helt tydligt om detta uttalande var dmnat att kunna tolkas motsatsvis, dvs.
innebdrandes att sidana fOretag som varken dr borsnoterade eller utgdr kooperativa
foreningar inte skulle kunna byta dgare savida det inte ror sig om en intern omorganisation.
Som Rosén Andersson m.fl. papekar, vore det markligt om en upphandlande myndighet
ska beh6va upphandla ett kontrakt pa nytt varje gang det sker en dndring i deligarkretsen
hos en leverantér vars aktier inte omsitts pa bors.'” Det dr dock tinkbart att en visentlig
forindring skulle anses foreligga om den ursprungliga leverantoren kops upp av en tredje
man, eftersom detta troligen inte skulle kunna betecknas som en intern omorganisation. Att
sa skulle vara fallet tycks vara helt klart enligt Pedersen, som dven uttalar att ett forvarv av
samtliga aktier dven hos ett borsnoterat bolag skulle kunna utgéra ett otillatet kringgaende
av upphandlingslagstiftningen.'”® Stéd fér en sidan tolkning kan himtas i EU-domstolens
uttalande i Pressetext avseende den hypotetiska situationen att om andelarna i APA-OTS,
dvs. dotterbolaget till den ursprungliga leverantéren som sedermera intridde i dess stille,
hade overlatits sa vore detta att betrakta som en édndring av ett visentligt villkor i

kontraktet.'”’

Min bedémning av det nuvarande rittsliget 4r mot bakgrund av vad som uttalats i Pressetext
att ett uppkop av en leverantor som inte utgdr en intern omorganisation eller en férindring
av dgarkretsen till f6ljd av omsittningen av aktier pa borsen, dr att betrakta som en
visentlig forindring vilken férutsitter en ny upphandling. En sidan ordning kan anses vara

omotiverat string, och har kritiserats av Arrowsmith. Hon pdpekar att om dndamalet med

122 Arrowsmith, a.a. s. 594.

125 Arrowsmith, a.a. s. 603.

124 Mal C-454/06 Pressetext p. 50-52.

125 Rosén Andersson m.fl, a.a. s. 90.

126 Pedersen (2008), Upphandlingskrinifa s. 1125.
127 M4l C-454/06 Pressetext p. 47.
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LOU-direktivet dr att styra den upphandlande myndighetens beteende for att forhindra
diskriminering och fad till stind en konkurrens liknande den pid den kommersiella
marknaden, torde dgarbyten endast vara relevanta fran EU-rittens perspektiv i de fall da
den upphandlande myndigheten sjilv kan paverka dessa, exempelvis genom en vetoritt. Ett
dgarbyte som uppstir som ett resultat av marknadskrafter utan inblandning fran den
upphandlande myndigheten borde dirfor enligt Arrowsmith inte anses utgdra ett nytt

1" Mot bakgrund av vad som diskuterats i féregiende avsnitt om att byte av leverantir

avta
som sker till f6ljd av bla. uppkép eventuellt kommer att tillatas enligt artikel 72 1 det nya
LOU-direktivet, kan dven ifragasittas varfor 1 sa fall inte ett byfe av leverantirens dgare som
sker till £6ljd av ett uppkop skulle vara tillatet. Jag har svart att se att ett faktiskt byte av

leverantér till f6ljd av ett uppkép'™ typiskt sett skulle vara mindre ingripande eller utgéra

en mindre férindring av avtalet dn att den ursprunglige leverantérens aktier byter dgare.

4.4.3 Byte av underleverantor

I malet Wal/ AG behandlade EU-domstolen fragan om ett byte av undetleverantor kriver
ett nytt upphandlingsférfarande.””’ Bakgrunden i malet var att staden Frankfurt ar 2002
inledde en upphandling roérande drift, underhall, service och rengéring av elva
toalettanldggningar i staden for 16 dr framat. Av dessa elva anlidggningar skulle tva ocksa
byggas. Vederlaget for tjinsterna skulle endast besta i ritten att ta ut avgifter fran
anvindarna samt att under avtalsperioden anvinda WC-anliggningarnas interiér och
exterior som reklamutrymme. Leverantéren FES tilldelades kontraktet, i vilket det
foreskrevs att FES skulle uppfora de offentliga toaletterna i egen regi och/eller med hjilp
av underentreprendérer, diribland féretaget Wall. I samma bestimmelse angavs dven att en

underentreprendr endast fick bytas ut med staden Frankfurts skriftliga godkidnnande.

I juli 2005 begirde FES ett anbud avseende leverans av tva ”Wall-City-WC”. Wall ingav ett
anbud men underrittades da om att FES hade fatt ett mer konkurrenskraftigt anbud och
att Walls anbud ddrfor inte kunde beaktas. Till f6ljd av detta begirde FES att staden
Frankfurt, i enlighet med vad som avtalats, skulle godkinna ett byte av underentreprenor sa
att de offentliga toaletterna inte levererades av Wall utan av andra foretag. Wall vickte da
talan vid den nationella domstolen, och yrkade bland annat att staden Frankfurt skulle
forpliktas avhalla sig fran att godkdnna att ett avtal slots mellan FES och en annan part dn

Wall, avseende uppforandet av de tva toaletterna.

128 Arrowsmith, a.a. s. 596.
129 Det fir férmodas att med denna situation avses en inkrimsoverlatelse dir den ursprungliga leverantorens

verksamhet képs upp och dir képaren intrider 1 leverantérens stille.
130 M3l C-91/08 Wall AG.
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Den nationella domstolen begirde ett férhandsavgérande frain EU-domstolen, som bl.a.
hade att préva huruvida principerna om Oppenhet och likabehandling krivde ett nytt
upphandlingsférfarande vid visentliga dndringar i ett koncessionsavtal (sidana avtal
omfattas namligen inte av varken LOU- eller LUF-direktivet utan kontraktstilldelning sker
enligt primirritten). EU-domstolen konstaterade att vad som sagts i Pressetext-malet
angaende viasentliga andringar foljer av principen om insyn och saledes ar tillimpligt aven

pa tilldelningar av koncessionskontrakt."” Domstolen uttalade iven féljande:

Ett byte av underentreprentr kan, dven om denna moijlighet foreskrivs 1 avtalet, 1
undantagsfall utgbra en sddan dndring i en av de visentliga delarna i
koncessionsavtalet, nir anvindning av en underentreprendr i stillet f6r en annan,
med hinsyn till den aktuella prestationens sirdrag, har varit en avgdrande faktor vid
avtalets tecknande, vilket det under alla omstindigheter ankommer pa den nationella

domstolen att préva.

Den nationella domstolen har angett att FES 1 det projekt som bifogats f&retagets
anbud till staden Frankfurt uppgav att det var Walls City-WC som skulle anvindas.
Enligt den nationella domstolen var det dirfor troligt att koncessionen tilldelats FES

péd grund av den underentreprenér som foretaget hade angett.!32

Huvudregeln ir alltsa att ett byte av underleverantér som foreskrivits i det ursprungliga
kontraktet inte wutgér en sadan visentlig férandring som  krdver ett nytt
upphandlingsférfarande. Om anlitandet av en sirskild underleverantdr varit en avgdrande
faktor vid avtalets tecknande, kan ett byte av denna emellertid utgéra en visentlig
torindring trots att ett byte foreskrivits i det ursprungliga avtalet. Enligt min uppfattning
borde det rimligen kunna ifrigasittas om inte just det faktum att en mojlighet att byta
underleverantdr foreskrivits i avtalet starkt pekar pa att anlitandet av den aktuella
undetleverantbren znfe varit en avgorande faktor vid avtalets tecknande. Oavsett om en
mojlighet till byte av underleveranttr foreskrivits eller inte sa dr det troligen sillan som
anvindandet av en viss undetleverantdr utgér en avgorande faktor vid kontraktets
tecknande. Det torde darfor hora till ovanligheterna att en sddan situation som beskrevs av

EU-domstolen uppstir.'”’ Frigan om nyss nimnda omstindigheter var f6r handen i det

131 Ml C-91/08 Wall AG, p. 33-37.

132 Ml C-91/08 Wall AG, p. 39-40.

133 Se for ett liknande resonemang Lavér och Tavaststjerna, EU-domstolen ntvecklar tolkningen av partsbyte och
rattsmedel vid tianstekoncessioner, JP Infonet 2010-11-10.
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aktuella mélet berordes dock inte direkt av EU-domstolen utan limnades till den nationella

domstolen att zwgé')rzl.13 +

4.5 Partsbyte pa bestillarsidan

Konkurrensverket har ansett det vara oklart i vilken min EU-domstolens uttalanden i
Pressetext-malet angaende leverantorsbyte dven dr tillimpligt vid partsbyte pa
bestillarsidan.'” Enligt Rosén Andersson m.fl. talar indamalsenliga skil for att en
verksamhetsovergang frin en myndighet till en annan inom ett och samma rattssubjekt bor
kunna motivera Overlitelse av gillande avtal, och att det avgérande bor vara att avtalets
omfattning inte utékas, att avtalsvillkoren inte visentligen forindras och att férfarandet

inte framstar som ett sitt att kringgd upphandlingsbestimmelserna.'™

En annan situation som kan tinkas uppstid ar att en upphandlande myndighet 6nskar
ansluta sig till ett kontrakt till vilket en annan upphandlande myndighet ir part. En sadan
situation, som alltsa strikt talat inte innebdr ett partsbyte pa bestillarsidan utan istallet att
antalet upphandlande myndigheter Okar, torde inte vara tilliten i avsaknad av ett nytt
upphandlingsférfarande. Poulsen m.fl. uttalar att en dylik férindring av parterna till ett
avtal utgor en sadan viasentlig andring att en ny upphandling maste genomforas dven om
exempelvis virdet av ett ink6p som den nya upphandlande myndigheten avser gora, sett f6r
sig, understiger tréskelvirdena.'”” Det kan hir papekas att andra regler giller i sidana fall da
den ursprungliga upphandlande myndigheten uppfyller kriterierna fér att utgéra en s.k.

inképscentml.138

4.6 Andringar och avvikelser i ramavtal

Niégon definition av vad som ska anses utgdra visentliga dndringar i offentliga kontrakt
eller vad konsekvenserna av siadana dndringar blir finns som bekant inte uttryckligen
reglerat i LOU, utan féljer 4n sa linge endast av EU-domstolens praxis.'” 1 5 kap. 2 § st. 2
LOU stadgas emellertid att parterna vid tilldelning av kontrakt som grundar sig pa ett
ramavtal inte vasentligt far avvika fran villkoren i ramavtalet. Ramavtal definieras 1 2 kap. 15

§ LOU som avtal som ingas mellan en eller flera upphandlande myndigheter och en eller

134 Mal C-91/08 Wall AG, p. 41.

135 Konkutrensverkets yttrande till Lansritten i Stockholms lan, méal nr. 14710-08, 2009-05-11, Dar 213/2009
136 Rosén Andersson m.fl, a.a. s. 90 f.

137 Poulsen m.fl, a.a. s. 241 f.

138 Se artiklarna 1(10) och 11 i LOU-direktivet. Enligt den sistnimnda bestimmelsen ska en upphandlande
myndighet som anskaffar byggentreprenader, varor och/eller tjdnster med hjilp av en inkSpscentral anses ha
foljt direktivet under férutsittning att inkdpscentralen har foljt bestimmelserna.

139 Se kapitel 3 ovan.
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flera leverantorer 1 syfte att faststilla villkoren for senare tilldelning av kontrakt under en
given tidsperiod. Av lagtexten foljer alltsd att det endast dr villkoren for senare tilldelning som

maste vara faststallda vid tilldelningen av sjilva ramavtalet.

Tva typer av ramavtal forekommer; dels saidana ramavtal dir samtliga villkor dr faststillda
fran borjan (eng. ’framework contracts”), dels ramavtal ddr alla villkor inte dr faststillda

140 o .
Avrop som sker fran den forsta typen av ramavtal

(eng. ”framework agreements”).
innebir endast ett utnyttjande av det redan befintliga kontraktet. Andringar i dessa torde
bedémas enligt EU-domstolens praxis om visentliga dndringar.'" Vid den andra typen av
ramavtal utgér varje avrop en fornyad konkurrensutsittning, dock endast bland de
leverantorer som redan 4r parter i ramavtalet. Det ar vid dessa efterféljande avrop som de

ovriga villkoren faststalls.'*

Hir aktualiseras 5 kap. 2 § 2 st. LOU eftersom denna
bestimmelse begrinsar parternas mojlighet att vid avrop visentligen franga villkoren i

ramavtalet.

Vad som avses med att vasentligen avvika fran villkoren i ramavtalet framgar varken av
LOU eller av LOU-direktivet. Enligt direktivets artikel 32(2) far parterna vid tilldelning av
kontrakt som bygger pa ramavtal inte vasentligen dndra villkoren i ramavtalet, bland annat i
det fall som avses i punkt 3 i samma artikel. I denna punkt anges att den upphandlande
myndigheten vid tilldelning av ramavtal vid behov fir anmoda leverantorer att komplettera
sitt anbud. Kompletteringar ar alltsa tillitha om de inte utgor visentliga avvikelser. Vad
avses da med kompletteringar? I malet [allonska Bussarna uttalade generaladvokat Lenz att
begreppet “komplettera” avser mojligheten att inkomma med kompletterande uppgifter
som tidigare inte varit tillgingliga. Det handlar da inte om att ersitta tidigare uppgifter utan
att konkretisera dem pd ett eller annat sitt. Att ersitta tidigare fakta med nya skulle
nimligen potentiellt kunna missgynna andra anbudsgivare.'” Det kan noteras att malet
Vallonska bussarna inte rérde ett ramavtal utan en upphandling av ett varukontrakt, varfér
begreppet “komplettera” i det sammanhanget inte nédvindigtvis har samma inneb6rd som
1 artikel 32(3) i direktivet. Det dr enligt min uppfattning inte heller helt sjilvklart att samtliga
situationer som faller utanfér vad som utgér en komplettering i den mening som avses i
direktivets artikel 32(3) utgor vasentliga avvikelser fran villkoren i ramavtalet. Tdnkbart dr
att det finns vissa dndringar som visserligen inte kan anses utgéra kompletteringar, men

som samtidigt inte anses utgora vdsentliga avvikelser.

140 Sundstrand (2010), s. 78.

141 Jfr Sundstrand (2010), s. 79 f.

142 Sundstrand (2010), s. 81.

143 Generaladvokat Lenz forslag till avgbrande i mél C-87/94 VVallonska bussarna, p. 37-38.
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Det framgar heller inte helt tydligt om en “vasentlig avvikelse” fran villkoren i ett ramavtal
ir samma sak som en “visentlig f6rindring” och siledes om Pressetext-testet kan tillimpas
dven fOr att avgora vad som utgdr en visentlig avvikelse enligt 5 kap. 2 § 2 st. LOU.
Konkurrensverket dar emellertid av uppfattningen att “vasentlig avvikelse” kan tolkas i

enlighet med Pressetext-testet.

Rosén Andersson m.fl. tycks dela denna uppfattning och
anger att en avvikelse dr visentlig om den innebir att det uppstar forutsittningar som, om
de hade forekommit i det ursprungliga ramavtalet, hade gjort det mojligt f6r nagon annan
anbudsgivare att limna anbud eller erhalla kontrakt.'” Uttalandet éverensstimmer med det
forsta kriteriet i Pressetext-testet.'* T artikel 32(2) i direktivet anvinds éver huvud taget inte
sasom 1 LOU begreppet visentlig avvikelse, utan dir talas som angivits ovan i stillet om att

parterna inte far visentligen dndra villkoren. Detta talar enligt min mening for att de tva

begreppen har samma inneb6rd.

Kammarritten 1 Jonkoping uttalade i mal 953-09 att en forindring som vidtagits i ett
ramavtal varit visentlig dia den paverkat leverantGrens rangordning avseende den
tjanstedefinition som bolaget ingick ramavtal om. Domstolen hinvisade bla. till ett
uttalande fran Nimnden for offentlig upphandling (NOU), om att det rér sig om en
visentlig forindring av ett avtal om dndringen i en upphandlingssituation skulle ha paverkat
en leverantdrs mojlighet eller intresse av att delta i upphandlingen.'’ Kammarritten tycks
alltsa hir ha begagnat sig av den “traditionella” definitionen av vad som utgér en visentlig
indring, vars innebérd EU-domstolen forklarat i mal som Kommissionen mot Frankrike'™ och

sedermera utvecklat i Pressetexct.'®

Kammarritten nimnde dock inte bestimmelsen i 5 kap. 2
§ st. 2 LOU, och uttalade sig inte om huruvida den ansdg denna paragraf vara tillimplig

eller huruvida begreppet “visentlig avvikelse” dr samma sak som “visentlig forindring”.

I ett annat mal hade férvaltningsritten i Stockholm anledning att préva omfattningen av ett
ramavtal och vad som kunde avropas inom ramen for detta. Stockholms stad hade fatt i
uppdrag att under varen 2014 anligga en flytande citybadplats med hopptorn centralt i
Stockholm. Det bestimdes att Tanto Stadsbad i Arstaviken var den plats som bist limpade
sig for ett sddant bad, och avtal om anliggandet av badplatsen ingicks med Bryggkompaniet

i Milardalen AB utan féregiende annonsering. Mellan staden och bryggkompaniet fanns

144 Konkurrensverket, Inom ramen for ramavtal — lirdomar frin fyra tillsynsdrenden, s. 9.

14> Rosén Andersson m.fl, a.a. s. 260.

146 Se mal 454/06 Pressetext, p. 36 samt avsnitt 3.3.1 ovan.

147 Kammatritten i Jonkoping, mal nr 953-09, med hinvisning till NOU:s yttrande 2006-09-21, dnr
2005/0197-26.

148 M4l C-337/98 Kommissionen mot Frankrike.

149 M4l 454/06 Pressetext.
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sedan tidigare ett ramavtal avseende tjanster for fortlopande underhéllsarbeten pa fasta
bryggor, pontoner och fortdjningar, vilket staden ansag kunde nyttjas dven fOr
anldggningen av citybadet dd man ansag det vara friga om en tjinst som lag nira nimnda
ramavtal. Staden anférde vidare att byggkonstruktionen for citybadet omfattade savil
bryggor som pontoner, och att den tillfrigade leverantoren dven hade ett flertal pagiende
arbeten for staden. Forvaltningsritten godtog inte denna argumentation utan hinvisade
kort till 5 kap. 2 § 2 st. LOU och att parterna i ett ramavtal inte far gbra nagra vasentliga
avvikelser fran villkoren i ett ramavtal. Det avtal som provades i malet rorde anliggning av
ett citybad och omfattades dirmed inte, enligt forvaltningsrittens bedomning, av
ramavtalet. Anldggningen av badet wvar ddrfér att anse som en otilliten

direktupphandling.150 Domen 6verklagades inte.

Svenska domstolar har i samband med ramavtalsupphandlingar till synes anvint sig bade av
de principer avseende viasentliga dndringar som utvecklats av EU-domstolen, och
bestimmelsen i 5 kap. 2 § 2 st. LOU. Detta framstar enligt mig som rimligt, och jag ser
ingen anledning till varfor Pressetext-testet inte skulle vara tillimpligt dven da det ror sig
om o6verprovningar av ramavtalsupphandlingar eller ramavtals giltighet. Man kan dock
fraga sig varfor lagstiftaren valt att sdrskilt ange att visentliga dndringar inte ér tillitna vid
avrop frin ramavtal men inte angett detta avseende andra sorters kontrakt. Svaret ar
sannolikt att det ansetts nodvindigt att, med tanke pa att sidana ramavtal som utgdr
“framework agreements” inte innehéller samtliga villkor utan genom avrop kompletteras i
efterhand, helt enkelt fortydliga att sidana kompletteringar inte far utgoéra visentliga

andringar.

4.7 Franfallande av krav eller sanktioner

Om den upphandlande myndigheten godtar anbud som inte uppfyller samtliga
obligatoriska krav innebdr detta ett brott mot likabehandlingsprincipen, dvs. att lika
situationer inte fir behandlas olika och att olika situationer inte fir behandlas lika."" Det
finns flera exempel pa fall da svenska domstolar underkdnt upphandlingar dir den
upphandlande myndigheten frinfallit uppstillda obligatoriska krav."* Att upphandlande
myndigheter inte fir ha med obligatoriska krav i forfragningsunderlaget som sedan inte

tillimpas framstar ndrmast som sjilvklart. Leverantérer som inte uppfyllde de i

150 Forvaltningsritten i Stockholm, mél nr 16293-14.

151 Férenade malen C-21/03 och C-34/03 Fabricom, p. 27.

152 Se t.ex. Kammarritten i Stockholm mal nr 768-10, Kammarritten i Géteborg mél nr 1573-10 och mal nr
4064-10.
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forfragningsunderlaget stallda kraven kan ha avstitt frin att delta i upphandlingen just pa
grund av dessa visentliga villkor som den upphandlande myndigheten sedan inte
tillimpade.'” Nigot som kanske ir mindre uppenbart, men som vilar p4 samma principiella
grund dr att en upphandlande myndighet, om det finns sanktionsbestimmelser i avtalet,
inte fritt kan vilja att underlata att tillimpa dessa vid eventuella avtalsbrott fran

leverantorens sida.

I ett avgorande frain Kammarritten i Jonkoping hade Landstinget i Ostergétland genomfort
en foérenklad upphandling av  bemanningstjinster avseende vardpersonal.™* I
torfragningsunderlaget fanns en vitessanktionerad klausul om leveranssikerhet. Alla
kvalificerade leverantorer hade erhdllit hogsta poing avseende leveranssikerhet med
undantag for Likarleasing Sverige AB som erhallit noll poing. I efterhand visade det sig
att Landstinget inte tillimpade vitessanktionen vid bristande uppfyllelse av
leveranssakerhet, varfér Likarleasing begirde Overprovning av de otillitna
direktupphandlingar som enligt Likarleasing hade uppstiatt i och med att avtalet
vasentligen dndrats. Kammarritten konstaterade att underlatenheten att tillimpa
vitessanktionen innebar en visentlig forandring av avtalet och att denna paverkat
klagandens rangordning i upphandlingen samt dess méjlighet att inga ramavtal. Domstolen
papekade att hinsyn maste tas aven till potentiella leverantérer, som avstatt fran att limna
anbud men som kan vara intresserade att delta i upphandlingen i och med en aktuell

andring. Kammarritten forordnade att upphandlingen maste goras om.

Att inféra sanktionerade bestimmelser 1 avtal torde vara mycket vanligt férekommande.
Eftersom det finns ett intresse hos bestillaren att leverantéren ska utfoéra det som avtalats
fungerar exempelvis vitesklausuler avskrickande vilket férhoppningsvis medfér att nagra
avtalsbrott inte sker. Kraftiga viten eller prisavdrag kan vara motiverade vid viktiga
leveranser vars utevaro exempelvis skulle kunna leda till ett driftsavbrott i bestillarens
verksamhet. Samtidigt kan det uppsta mindre dréjsmal som visserligen formellt sitt utgdr
avtalsbrott men som inte paverkar motparten pa ett kdnnbart sitt. Bestillaren anser det
kanske inte vara Onskvirt att forsimra relationerna med leverantéren pa grund av nagot
som inte nimnvirt paverkar hans verksamhet. Eftersom bestillaren har ett intresse av att
leverantéren ska klara av att uppfylla avtalet dven 1 framtiden kanske bestillaren bedémer
det vara viktigare att leverantérens ekonomi inte férsimras ytterligare dn att viten ska utga

tor relativt obetydliga avtalsbrott. I sidana situationer kan det framstd som lockade att inte

153 Jfr. Sundstrand (2012), s. 287 med hinvisningar.
154 Kammarritten i J6nképing mal nr 953-09.
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utnyttja de sanktionsmojligheter som star till buds varje ging ett mindre dréjsmal

foreligger.

Som visats ovan star det dock klart att ett franfallande av krav eller en underlatenhet fran
den upphandlande myndighetens sida att utnyttja mojligheter till sanktioner enligt ett
offentligt kontrakt kan utgéra en visentlig forindring, som kan fa till foljd att avtalet
ogiltigforklaras. Om en upphandlande myndighet 6nskar inféra exempelvis vitessanktioner
som en del av ett offentligt kontrakt torde det alltsa vara ytterst viktigt att de mojliga
effekterna av sidana sanktioner noga Gvervigs innan de inférs. Det finns dirfoér all
anledning fér den upphandlande myndigheten att forsikra sig om att eventuella
sanktionsklausuler ar #ydlzgt utformade sa att parterna ar inforstidda med nir sanktioner kan
komma att utnyttjas."”> Sanktionsbestimmelserna bér dven vara balanserade pa sa sitt att de
endast aktualiseras da det foreligger avtalsbrott som verkligen har betydelse fér den
upphandlande myndigheten. Detta kan uppnads genom att sikerstilla att sanktioner endast

intrider da det 4r fraga om visentliga avtalsbrott.

Sanktionsklausulen skulle dven kunna goéras “fakultativ”’, sa att det inte uppkommer en

>
skyldighet att kriva viten vid avtalsbrott. En formulering av inneb6rd att bestéllaren har raz
att utkriva vite vid leverantérens drjsmal snarare dn att det ”vid dréjsmal utgar vite” synes
enligt min mening vara mer fordelaktig f6r den upphandlande myndigheten. Om dr6jsmal
uppstar kan den upphandlande myndigheten i det férstnimnda fallet argumentera for att
den utnyttjat sin mojlighet enligt avtalet att underlata att utkriva vitet, medan en sadan
mojlighet utesluts helt 1 det sistndimnda fallet. Med detta sagt vill jag inte pastd att en
upphandlande myndighet helt kan befrias fran att beivra avtalsbrott genom dylika
formuleringar. Sddana avtalsbrott som dr tillrickligt visentliga fér att fingas upp av
Pressetext-testet torde enligt min mening inte vara mojliga att underlata att beivra, eftersom
det annars skulle uppkomma en méjlighet att kringga upphandlingslagstiftningen. Att den
upphandlande myndigheten exempelvis underlater att utkriva vite vid ett visentligt
drojsmal innebdr ju egentligen inget annat att denna genom sin underldtenhet accepterar en
lingre leveranstid 4n som ursprungligen avtalats, i vart fall om det r6r sig om
aterkommande eller regelbundna dréjsmal. Om leveranstiden i exempelvis ett kontrakt om
leverans av varor efter att kontraktet ingétts uttryckligen hade dndrats frain exempelvis en

vecka till tva veckor, skulle det knappast raida nidgon tvekan om att denna dndring hade

krivt ett nytt upphandlingsforfarande. Om andra leverantérer fran borjan hade vetat att de

155 Detta torde f.6. krdvas redan av 6ppenhetsprincipen.
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skulle haft dubbelt sa ling tid pa sig att leverera varorna hade de sannolikt kunnat limna

mer konkurrenskraftiga anbud.

Det kan ifragasittas om nyss nimnda resonemang inte kan utstrickas till att dven innebdra
att det foreligger en visentlig f6rindring om den upphandlande myndigheten underlater att
hiva ett inganget avtal da det foreligger ett vasentligt avtalsbrott pa leverantorssidan. Vid
visentliga avtalsbrott torde det 1 stort sett alltid finnas en civilrittslig mojlighet f6r den
upphandlande myndigheten att hidva avtalet, antingen till f6ljd av en hivningsklausul i
avtalet eller annars med tillimpning av eller analogi till 39 § Képlagen."® En upphandlande
myndighets underlatenhet att hdva ett avtal trots att det med anledning av ett avtalsbrott
foreligger en ritt att gora sa bor enligt min uppfattning atminstone vid tillrickligt flagranta
fall kunna likstéllas med att den upphandlande myndigheten tillimpar ett direktupphandlat

157
avtal.

Om avtalet inte hidvs vid forekomsten av ett visentligt avtalsbrott kan ju den
upphandlande myndigheten sigas tillata att leverantoren utfér sina forpliktelser under
tormanligare villkor dn vad som framgatt av forfragningsunderlaget. Ett saidant agerande
torde triffas av det tredje kriteriet i Pressetext-testet. Mig veterligen har varken fragan
huruvida en underlatenhet att hava ett avtal innebér en visentlig forindring eller frigan om
det finns en skyldighet att utnyttja fakultativa sanktionsbestimmelser provats i domstol,
varfor det dr svart att dra nagra definitiva slutsatser om vad som giller i detta avseende. En
systematisk tolkning av det upphandlingsrittsliga regelverket leder dock enligt min mening

till slutsatsen att en sadan skyldighet finns. Som jag ser det skulle motsatsen innebira

mojligheter att kringga upphandlingslagstiftningen.

156 For en diskussion rérande motsatt fraga, om en visentlig dndring alltid bor anses utgora ett visentligt
avtalsbrott som ger en civilrattslig rétt till hivning, se Bokwall och Hakansson, 1Vad &rivs for att kunna bhéva
avtalet?, Upphandling24, 2014-06-23. Se dven artikel 73(a) i det nya LOU-direktivet 2014/24/EU, som
kommer aligga medlemsstaterna att se till att det finns en civilrittslig hdvningsritt vid visentliga dndringar.
157 Att det finns en skyldighet att hiva ett avtal som uppkommit efter ett upphandlingsfel har av EU-
domstolen konstaterats vara otillatet, se mal C-126/03 Kommissionen mot Tyskland, p. 25-26 och mal C-503/04
Kommissionen mot Tyskland, p. 42. Se dven NOU:s yttrande, dnr. 2006/0114-29, s. 1.
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5 Sammanfattande slutsatser

Pressetext utgdr fortfarande, nistan tio ar senare, det mest vigledande avgoérandet vid
bedomningen av om en visentlig forindring foreligger eller inte. I nationell savil som EU-
rittslig domstolspraxis samt i den doktrin som behandlar visentliga forindringar hanvisas i
huvudsak till de tre kriterier som EU-domstolen uttalade i detta mal. En upphandlande

myndighet har saledes att avgéra om en férindring av ett offentligt kontrakt innebir att

i det infors villkor som, om de hade forekommit i det ursprungliga
upphandlingsférfarandet, skulle ha gjort det moijligt att godkidnna andra
anbudsgivare dn dem som ursprungligen godkindes eller att anta ett annat
anbud 4n det som ursprungligen antogs,

id. kontraktets tillimpningsomrade utstricks 1 visentlig utstrickning sa att det dven
omfattar tjanster som inte forst avsags, eller

i, kontraktets ekonomiska jamvikt dndras till f6rman f6r den anbudsgivare som

tilldelats kontraktet pa ett sitt som inte foreskrevs i det ursprungliga kontraktet

Det kan konstateras att detta inte dr ndgon litt uppgift eftersom kriterierna ar ganska vaga
och ofta limnar ett betydande utrymme f6r bedomning. Olika uppfattningar i doktrin och
praxis vittnar dven om att det inte alltid dr tydligt hur kriterierna ska tolkas. Som visats ovan

kan dndringar i offentliga kontrakt dven till sin karaktir vara vitt skilda fran varandra.

Den limpligaste metoden for att avgora huruvida en visentlig dandring foreligger i ett
konkret fall 4r enligt min uppfattning att forst klassificera dndringen i fraga. Ror det sig om
en prisindring, en forindring av kontraktsféremalet, ett leverantérsbyte eller nagot annat?
Nir det star klart vilken typ av dndring det 4r fraga om bor den upphandlande myndigheten
identifiera vilket eller vilka av de s.k. Pressetext-kriterierna som kan komma att aktualiseras
tor den ifrdgavarande typen av dndring. En prisindring torde exempelvis typiskt sett vara
dgnad att andra kontraktets ekonomiska jamvikt (det forsta Pressetext-kriteriet), till skillnad
fran t.ex. en forindring av kontraktstéremalet, vilken typiskt sett medfér att kontraktets
tillimpningsomrade utstricks (det andra kriteriet). Vissa 4dndringar kan naturligtvis

aktualisera fler an ett av Pressetext-kriterierna.

Vad som dterstar dr sedan att jimfora den aktuella fordndringen av kontraktet med de
Pressetext-kriterier som aktualiserats. Far den prisindring som skett mot bakgrund av
leverant6rens 6kade kostnader till f6ljd att kontraktets ekonomiska jaimvikt till forman for

leverantoren pa ett sitt som inte foreskrevs 1 det ursprungliga kontraktet? Utgor
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bestillningen av  ytterligare  sjukhussingar en utstrickning av  kontraktets
tillimpningsomrade sa att det omfattar tjanster eller varor som inte forst avsags? Det dr vid
detta steg som de verkliga svarigheterna uppkommer. En upphandlande myndighet maste,
for att kunna avgora om en dndring ar f6r handen, jimfora det egna fallet med den svenska
och EU-rittsliga praxis som finns att tillgd. Detta innefattar i nuldget huvudsakligen
avgoranden frain kammarritterna och frain EU-domstolen, vilka bada ar svaroverskadliga.
Viss ledning torde numera kunna himtas frin det nya LOU-direktivet 2014/24/EU, men
hir bor forsiktighet iakttas eftersom det dnnu inte utgdr gillande ritt och innehaller
bestimmelser som inte nédvandigtvis stimmer 6verens med EU-rittslig och svensk praxis.

Ett exempel pa detta ir leverantérsbyten som foreskrivits i det ursprungliga kontraktet.'™

Aven om bestimmelserna om visentliga férindringar vilka inforts i det nya LOU-direktivet
1 och for sig utgér en sammanstillning av delar av domstolens praxis, vilket kan tinkas
underlitta for de upphandlande myndigheterna, innebdr enligt min uppfattning de nya
reglerna 1 Gvrigt inte ndgot avsevirt klargérande av begreppet visentliga forindringar
jamfort med vad som redan uttalats av domstolen. De nya reglerna innebir alltsa frimst en
tydligare hianvisning till vilka kriterier som ska beaktas, men inte nagon tydlig precisering av
deras innebord. Sammanfattningsvis dr det, och kommer inom en 6verskadlig framtid
forbli, svart att ge nagot kort och heltickande svar pa frigan vad som kinnetecknar en
visentlig forindring 1 ett offentligt kontrakt, och hur dessa skiljer sig frin icke-visentliga
indringar. En hinvisning till Pressetext-kriterierna kan sjalvfallet goras, men det kan
ifragasittas hur praktiskt anvindbar en sidan hinvisning dr utan mer konkreta exempel.
Forhoppningsvis kan de typfall och de analyser av dessa vilka presenterats i detta arbete
utgbra sadana exempel, och tjina som utgangspunkt vid bedomningen av férekomsten av

visentliga férandringar.

Den aterstiende fragan édr hur en upphandlande myndighet bor agera for att undvika att
hamna i en situation dir den anses ha genomfért en otillaten direktupphandling pa grund
av att en visentlig forindring foreligger. Mycket vore naturligtvis vunnet for den
upphandlande myndigheten om den redan fran borjan vidtar dtgirder som sa lingt som

moijligt eliminerar riskerna for uppkomsten av visentliga forindringar.

Vikten av att den upphandlande myndigheten redan fran borjan gor klart for sig exakt vad
den vill upphandla kan inte nog understrykas. Om den upphandlande myndigheten har

gjort en grundlig behovsanalys och utformat sitt forfragningsunderlag mot bakgrund av

158 Se avsnitt 4.4.1 ovan.
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denna torde manga framtida dndringsbehov kunna undvikas. Forfragningsunderlaget bor
utformas med omsorg for att sikerstilla att alla relevanta krav finns med. Det torde ddrfor
vara en god idé att se till sa att det finns tillrickligt med tid for utformningen av
forfragningsunderlaget si att detta kan borja arbetas fram redan innan ett akut behov
uppstar. Pa sa sitt kan den upphandlande myndigheten undvika att férfragningsunderlaget

blir férhastat och ofullstindigt.

Det bor vidare efterstravas att uppna ett balanserat avtal som ar mojligt for bada parter att
genomfora. Annars uppkommer en risk for att den upphandlande myndigheten, for att
undvika att leverantéren hamnar i en situation dir den inte kan leverera vad som avtalats,
efterger vissa krav eller sanktioner. Detta kan i sig innebéra en visentlig forandring. Av
samma anledning bér den upphandlande myndigheten vid utarbetandet av
torfragningsunderlaget se till att detta innehaller relevanta krav pa leverantOrerna, sa att
endast de leverantorer som faktiskt kommer att kunna genomféra avtalet dr kvar vid

utvirderingsfasen.

Ibland dr det omdijligt att utforma ett avtal som inte behéver dndras vid ett senare tillfille.
Om den upphandlande myndigheten noga Overviger vilka senare dndringar som kan
komma att aktualiseras har den dock mojlighet att redan vid den ursprungliga
upphandlingen konkurrensutsitta dessa férindringar genom att inkludera dem som
optioner eller prisindringsklausuler. Sa linge de forindringar som kan komma att
aktualiseras pa ett tydligt sitt anges i det ursprungliga forfragningsunderlaget anses de som

utgangspunkt vara tillatna.

Om sidana dndringsbehov uppkommer som den upphandlande myndigheten inte hade
kunnat férutse kvarstir mojligheten att andringen i fraga, trots att den uppfyller kriterierna
for att utgdra en visentlig sidan, faller in under ett av undantagen i 4 kap. 5-9 {§ LOU. I sa
fall anses dndringen inte utgora en otillaten direktupphandling. Hir boér dock anmarkas att
kraven pa den upphandlande myndigheten i friga om vad den borde ha f6rutsett ar stringa.
Bedomningen dr objektiv, och det saknar dirmed betydelse om den upphandlande
myndigheten faktiskt forutsett behovet eller inte. Det avgérande dr huruvida behovet var

mojligt att forutse.

Sammanfattningsvis kan manga av de problem som uppstir i samband med visentliga
torindringar férebyggas genom att den upphandlande myndigheten anligger ett langsiktigt

perspektiv pa sina upphandlingar och skapar forutsittningar for att kunna planera infor
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framtida behov. Dessa behov kan da konkurrensutsittas frain borjan, och den
upphandlande myndigheten kan undvika att i framtiden tvingas genomféra otillitna

direktupphandlingar.
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