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Forord

| Upphandlingsmyndighetens uppdrag ingar att stddja upphandlande myndigheter och en-
heter i olika upphandlingsfragor. | de nya upphandlingslagarna, lagen om offentlig upphandling
(LOU), lagen om upphandling inom forsorjningssektorerna (LUF) samt lagen om upphandling av
koncessioner (LUK) som tradde i kraft | januari 2017 finns nya bestammelser som reglerar under
vilka forutsattningar upphandlande myndigheter och enheter far géra andringar i kontrakt och
ramavtal.

Av de bakomliggande skalen till direktiven for de nya upphandlingslagarna framgar att det ar
nodvandigt att reglera under vilka omstandigheter andringar av kontrakt och ramavtal far géras
utan att ett nytt upphandlingsforfarande maste genomforas.

| syfte att 6ka tydligheten for upphandlande myndigheter och enheter, leverantdrer och andra
aktorer, har Upphandlingsmyndigheten gett advokaterna Carl Bokwall och Lina Hakansson
Kjellén vid Bokwall Rislund Advokatbyrd i uppdrag att utreda de nya reglerna om andringar av
kontrakt och ramavtal i de nya upphandlingslagarna.

Det har tidigare inte funnits nagra bestammelser om vilka andringar som far géras i kontrakt
och ramavtal. Upphandlande myndigheter och enheter har fatt stodja sig pa praxis fran framst
EU-domstolen i dessa situationer. Enligt praxis har det varit tilldtet att endast gora forandringar
som inte ar vasentliga. Vad som ansetts vara en vasentlig andring har dock inte varit helt klart,
och EU-domstolen har under tid utvecklat sin praxis genom olika avgoranden.

Forfattarna harirapporten redogjort for innebdrden och omfattningen av de nya reglerna om
andringar av kontrakt och ramavtal bland annat genom olika exempel pa andringar som kan
anses vara tillatna. De har aven lyft fram vad upphandlande myndigheter och enheter kan
behdova tanka pa vid tilldmpning av de nya reglerna om andring av kontrakt och ramavtal.
Forfattarna ansvarar sjalva for alla slutsatser och beddmningar i rapporten.

Stockholm, mars 2017

Inger Ek
Generaldirektor
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1. Inledning

Mojligheterna att géra dndringar av upphandlade
kontrakt och ramavtal har lange ansetts vara
tamligen begrinsade. Andringar som inte 4r
vasentliga har ansetts vara tillatna, men vad som
utgor en visentlig dndring av ett kontrakt eller
ramavtal har inte framgatt av lagstiftningen, utan
gransdragningen har viaxt fram genom domstols-
praxis. I och med inférandet av de nya upphand-
lingslagarna, lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling ("LOU”), lagen (2016:1146) om
upphandling inom férsorjningssektorerna
("LUF”) och lagen (2016:1147) om upphandling av
koncessioner ("LUK”), inférs for forsta gdngen
specifika bestimmelser i upphandlingslagstift-
ningen om ndr dndringar avingangna kontrakt
och ramavtal far goras. Syftet med denna rapport
dr att beskriva dessa bestimmelser och vissa

upphandlingsrittsliga fragestidllningar som avtals-
parterna stdlls infoér om de avser genomféra
dndringar av kontrakt eller ramavtal.

Rapporten dr bestilld av Upphandlingsmyndig-
heten och dr framtagen av advokaterna Carl Bokwall
och Lina Hakansson Kjellén pA BOKWALL RISLUND
Advokatbyra.

Strukturenirapporten féljer Upphandlings-
myndighetens krav pa rapporten. Innehallet
irapporten utgor forfattarnas bedomning av
rattspraxis och regelverket, men utgorinte
juridisk radgivning. Om man som upphandlande
myndighet eller enhet eller som leverantor har
fragor kring vilka dndringar som kan gorasi ett
avtal, bor man soka juridisk radgivning i det
enskilda fallet.
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2. Allmant om regleringen

I de nya upphandlingsdirektiven' regleras for forsta
gangen ett flertal situationer nar dndringar av
kontrakt och ramavtal ar tilldtna under avtalets
16ptid. Reglerna har implementerats i de nya
upphandlingslagarnai1y kap. LOU, 16 kap. LUF
och 14 kap. LUK. Om en dndring saknar st6d i ndgon
av dessa bestaimmelser anses dndringen medf6ra
attett nytt avtal har ingatts som skulle ha upp-
handlats. Om inget direktupphandlingsundantag
foreligger medfor andringen att det blir fraga om
en otillaten direktupphandling.

Nedan beskrivs oversiktligt de situationer dar
dndringar av kontrakt och ramavtal 4r tillatna.
Dispositionen foljer lagtexten.

Andringar av mindre virde (de minimis)

Andringar som ir av begrénsat virde ir tilldtna

ivissafall. For att sddana dndringar ska vara tillatna

kravs att kontraktets eller ramavtalets overgripande

karaktdrinte dndras och att vardet pa dndringen,

i 6kande eller minskande riktning, ar lagre dn:

i) detréskelvirden som giller fér upphand-
lingsdirektivens tillamplighet och

ii) 10 procent av kontraktets eller ramavtalets
varde, om det dr fraga om varuupphandling,
upphandling av tjanst eller upphandling av
koncession, eller 15 procent av kontraktets
eller ramavtalets virde, om det dr friga om
upphandling av byggentreprenad.

Virdet av andringen riknas ut pa samma sdtt som
man berdknar virdet av en upphandling. Gors

flera dndringar efter varandra ska vardet bedémas
utifrdn det samlade nettovardet av dessa dndringar.

Andringar till f6ljd av indrings- eller options-
klausuler

En dndring av ett upphandlat kontrakt eller ram-
avtal kan vara tillaiten om dndringen omfattas av
en option eller en dndringsklausul som angetts
ideursprungliga upphandlingsdokumenten.
Exempel pa dndringsklausuler kan t.ex. vara pris-
justeringsklausuler. For att dndringen ska vara
tilliten maste dndringsklausulen vara “klar, exakt
och entydig” samt ange omfattningen och arten
av mojliga dndringar eller optioner och villkoren
for ndr de far tillampas. Det anges inget maximalt
varde som dndringar till f6ljd av options- eller
andringsklausuler far 6verstiga, men dndringen
farinte medfora en dndring av kontraktets eller
ramavtalets 6vergripande karaktiar. Om kontraktets
eller ramavtalets 6vergripande karaktdr skulle
forandras dr andringen inte tillaten.

Andringar genom kompletterande bestillningar
Andringar som bestar i kompletterande bestill-
ningar av byggentreprenader, tjanster eller varor
fran den ursprunglige leverantéren som blivit
nodvandiga och som inte ingatti den ursprungliga
upphandlingen kan vara tilldtna om f6ljande tre
forutsattningar ar uppfyllda:

i) ettbyte avleverantor kan inte ske av tekniska
eller ekonomiska skal,

ii) ettbyte avleverantor skulle medféra betydande
olidgenheter eller betydligt storre omkostnader
for den upphandlande myndigheten, och

iii) eventuella virdedkningar till f6ljd av kom-
pletteringsbestillningarna overstiger inte
50 % av vardet pa det ursprungliga kontraktet.

Vid dndringar av kontrakt som upphandlats enligt

LUF giller inte den tredje punkten utan i dessa fall

1 Se artikel 72 i direktiv 2014/24/EU ("LOU-direktivet”), artikel 89 i direktiv 2014/25/EU ("LUF-direktivet”)

och artikel 43 i direktiv 2014/23/EU ("LUK-direktivet”).
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kan dndringar goras oberoende av virdet pa de
kompletterande bestédllningarna.

Med tekniska skdl avses exempelvis krav pa utbyt-
barhet eller driftskompatibilitet med utrustning,
tjdnster eller installationer som redan finns hos den
upphandlande myndigheten eller enheten alterna-
tivt som upphandlats vid den ursprungliga upp-
handlingen. Om en upphandlande myndighet genom-
for flera successiva kompletteringsbestédllningar
ska védrdet enligt tredje punkten tilldmpas separat
pa varje komplettering. De olika kompletteringarna
behover alltsd inte slas ihop vid bedomningen av
om tredje punkten dr uppfylld. Det dr dock inte
tillatet att dela upp en storre kompletteringsbe-
stdllning i flera mindre i syfte att komma under
beloppsgransen och pa sa sitt kringga bestimmelsen.

Andringar pa grund av oférutsebara
omstindigheter
Enligt de nya reglerna dr det under vissa omstandig-
heter tillatet att dindrai ett upphandlat kontrakt
eller ramavtal om behovet av dndringen beror pa
omstdndigheter som den upphandlande myndig-
heten eller enheten inte forutsag eller borde ha
forutsett vid tidpunkten for tilldelningen av kon-
traktet eller ingdendet av ramavtalet. Vid bedom-
ningen utgar man fran vad en normalt omdémesgill
myndighet eller enhet borde ha forutsett. For att en
dndring pa grund av oférutsedda omstandigheter
ska vara tillaten krdvs ocksa att indringen inte:
i) medfor att kontraktets eller ramavtalets
overgripande karaktdr dndras, eller
ii) innebdir att virdet av kontraktet eller ram-
avtalet 6kar med mer dn 50 procent.

Sker flera pa varandra foljande &ndringar ska
begrdnsningen av virdet tilldmpas pa varje
enskild dndring. Vdrdet pa de olika d&ndringarna
behover alltsa inte slas ihop vid bedomningen av
hur mycket vardet pd kontraktet eller ramavtalet
Okat. Det dr dock inte tillatet att dela upp en storre
dndring i flera mindre i syfte att komma under be-
loppsgransen och pé sa sitt kringga bestimmelsen.
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Vid dndringar av kontrakt som upphandlats enligt
LUF géller inte andra punkten. I dessa fall finns
sdledes ingen maximal grans for hur mycket
virdet pa kontraktet eller ramavtalet far 6ka pa
grund av dndringen.

Andringar i form av byte av leverantér

Byte av leverantor i ett upphandlat kontrakt eller

ramavtal dr tillatet om den nya leverantéren

intrdderiden ursprungliga leverantérens stélle

till f6ljd av en foretagsomstrukturering forutsatt att

i) leverantorsbytet inte medfér andra visentliga
dndringar, och

ii) dennyaleverantdren uppfyller kvalificerings-
kraven och kraven for att inte uteslutasiden
ursprungliga upphandlingen.

Exempel pa féretagsomstruktureringar ar upp-
kop, sammanslagningar, forvarv och insolvens.
Dérutover dr leverantdrsbyte dven tillatet om
en underleverantor intrdderileverantorens stille
till f6]jd av en 6verenskommelse mellan leveran-
toren, myndigheten och underleverantoren.

Andringar som inte ir visentliga

I de fall ndringet av de specifika dndringsundan-

tagen dr tillampligt géller att ett kontrakt eller ett

ramavtal far dndras om dndringen inte dr vdsent-

lig. Beddmningen av om en dndring dr visentlig

far goras fran fall till fall. De &ndringar som anges

idirektiven ochide nyalagarna och som alltid ar

attanse som vdsentliga dr

i) attindringen infér nya villkor som, om de hade
ingattiden ursprungliga upphandlingen,
skulle ha inneburit att det varit mojligt for
andra anbudstkande att delta och kvalificeras
iupphandlingen,

ii) attkontraktets eller ramavtalets ekonomiska
jaimnvikt dndras till forman for leverantoren,

iii) attkontraktet eller ramavtalets omfattning
utvidgas betydligt, och

iv) attleverantdren byts ut (i andra fall in vad som
giller enligt de specifika dndringsundantagen).
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3. Rattslig bakgrund

Syftet med dndringsbestdimmelsernaide nya
upphandlingsdirektiven dr att klargéra under
vilka omstdndigheter dandringar av ett kontrakt
eller ramavtal kraver ett nytt upphandlingsfor-
farande, "med hdnsyn till relevant rdttspraxis fran
Europeiska unionens domstol”.? Bestimmelserna

i de nya upphandlingsdirektiven utgor alltsa i stor
utstrackning en kodifiering av EU-domstolens
rattspraxis varfor det ar relevant for tolkningen
av bestdimmelserna att kdnna till rattsfallen.
Nedan sammanfattas de viktigaste av dessa réttsfall.

3.1 MALC-337/98

KOMMISSIONEN ./. FRANKRIKE

Malet rorde en upphandling av en totalentreprenad
avseende byggnation av sparvdg med férarlosa tag
med VAL-teknologiiRennes. Kontraktet till-
deladesioktober 1989 och dérefter skedde 1dng-
dragna forhandlingar. I mars 1993 godkdndes ett
forslag till totalentreprenad men férst i november
1996 godkdndes det slutliga kontraktsforslaget.
Under féorhandlingarna férandrades savil kon-
traktsforemal som pris. En annan version av
VAL-teknologin hade valts och priset hade hdjts
med cirka 10 procent jimfort med det forsta
kontraktsforslaget. Kommissionen vickte talan
mot upphandlingen och domstolen fick bland
annat anledning att préva om férdndringarna av
det forsta kontraktsforslaget kunde anses inne-
béra en vasentlig forandring med innebdrd att

ett nytt avtal hade ingéatts.

EU-domstolen konstaterade att det férhdllandet
att det rorde sig om en ny version av VAL inte
bevisade att det skett en omforhandling av ett
visentligt villkor i avtalet. Andringen berodde p

2 Set.ex.skal 107 i LOU-direktivet.

den materialutveckling som skett under tiden
och dndringen var dessutom endast marginell
(en indring av materialets storlek med 2 cm pa
bredden). Domstolen anférde att det inte kan
uteslutas att parterna under ett férhandlat for-
farande, som pa grund av sin natur kan stracka
sig 6ver lang tid, beaktar den tekniska utveckling
som sker, utan att denna omstdndighet varje gang
ska anses utgora en omforhandling av visentliga
villkori avtalet. Savitt avsag prisskillnaden
konstaterade EU-domstolen att prisutvecklingen
foljde av en exakt tillampning av den formel f6r
prisoversyn som fannsi det kontraktsforslag som
de bada parterna kommit 6verens om ar 1993.
Eftersom prisférandringen f6ljt formeln var
prisfoérandringen snarare ett bevis pa kontinuitet
iforfarandet dn for att ett viasentligt villkoriavtalet
hade omférhandlats. Sammanfattningsvis fann
domstolen att det inte var visat i malet att de nya
forhandlingarna visade pa en 6nskan fran
parternas sida att omférhandla de vdsentliga
villkoren i avtalet.

Malet utgor ett tidigt exempel pa domstolens
instéllning att andringar som foljer av bestimmelser
iavtalet nirmast dr att se som en tillimpning av
avtalet och inte som en omforhandling av visent-
liga villkor. Malet utgdér dirmed grund for
bestaimmelsen om dndringar i form av dndrings-
eller optionsklausuler. I och med de nya bestimmel-
serna maste det dock ha regleratsiavtalet att
kontraktsforemalet kan komma att anpassas till
den tekniska utvecklingen for att detta ska vara
tillatet, ndgot som inte verkar ha varit fallet i malet.
Den godkinda prishéjningen med 10 procent
kinns dven igen i dagens de minimis-bestimmelse.
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3.2 MALC-496/99, SUCCHI DI FRUTTA
Kommissionen upphandlade fruktsaft, koncen-
trerad fruktsaft och fruktsylti syfte att sdkerstilla
leverans av jordbruksprodukter till vissa lander.
Leveranserna var uppdelade i olika partier och
betalningen skulle ske genom aterkop av frukter
enligt vissa utjdamningskoefficienter. Exempelvis
gdllde att for leverans av 500 ton dppelsaft erholls
dpplen vid betalning. Pa grund av brist pa vissa
frukter pA marknaden var det omojligt att genom-
fora kontraktet pa det sitt som var tankt varfor
vissa dndringar i utjamningskoefficienterna
genomfordes. Exempelvis byttes betalningsmedlet
dpplen och apelsiner mot persikor.

EU-domstolen uttalade att en upphandlande
myndighet inte fir andra anbudsférfarandets
allmédnna struktur genom att ensidigt dndra ett
av de grundldggande villkoren for detta. Myndig-
heterna far sdrskilt inte dndra en bestdimmelse
som, om den hade forekommit i anbudsinfordran,
skulle ha gjort det mojligt for anbudsgivarna att
lamna ett viasentligen annorlunda anbud. Om
den upphandlande myndigheten vill ha méjlig-
heten att &ndra vissa villkor efter tilldelnings-
beslut har meddelats maste det framga av anbuds-
infordran att en anpassning kan komma att ske
och pa vilka villkor. Pa sa vis far samtliga foretag
som dr intresserade av att deltai upphandlingen
kdnnedom om detta fran borjan och behandlas
dirmed lika ndr de utformar sina anbud. Har
mojligheten till sddana dndringar inte reglerats
maste en ny upphandling ske.

EU-domstolen konstaterade mot bakgrund av
detta att dndringen av den frukt som skulle utga
som betalning inte hade foreskrivits vare sig
ianbudsinfordran elleride relevanta bestimmelser
som denna grundades pa. Mot bakgrund av detta
och att en dndring av betalningsvillkoren ansags
vasentlig var dndringen otillaten.

I mélet tydliggors att for att kunna dndra ett
vasentligt villkori avtalet maste det anges i upp-
handlingsdokumenten att en anpassning kan
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komma att ske och pa vilka villkor, dvs. vad som
nu regleras i bestimmelsen om dndringar genom
andrings- eller optionsklausuler.

3.3 MALC-454/06 PRESSETEXT
Ar1994 ingick Osterrike kontrakt med en kooperativ
forening, APA, om tillhandahallande av vissa
tjanster (OTS). Kontraktet ingicks fér obestimd
tid, med forbehall for en klausul genom vilken
parterna avstod fran att siga upp kontraktet till
den 31 december 1999. APA bildade ar 2000 det
heldgda dotterbolaget APA-OTS och 6verférde
sedermera verksamheten avseende sin OTS-tjdnst
till dotterbolaget.

Genom en forsta kontraktsindring, som
beslutades ar 2001, anpassades det ursprungliga
kontraktet vid 6vergdngen till euro och den arliga
avgiften berdknades om till euro med vissa avrund-
ningar neddt av priset. En andra kontraktsiandring
genomfordes under oktober 2005. I denna fore-
skrevs att klausulen om avstaende fran uppsigning
skulle fortsdtta att gdlla till den 31 december 2008.
Vidare hojdes den rabatt som 6verenskommits for
Internetforfragningar genom APA:s informations-
tjdnster, fran 15 procent till 25 procent.

En konkurrent till APA vickte talan mot Osterrike
och den nationella domstolen stéllde ett antal fragor
till EU-domstolen i syfte att klargora under vilka
forutsattningar dndringar av ett befintligt kontrakt
ska anses medfora att ett nytt kontrakt ingas.

EU-domstolen fann att ett nytt kontrakt ska
anses ha ingatts om de &ndrade bestimmelserna
uppvisar betydande skillnader i férhallande till
bestammelsernaidet ursprungliga kontraktet
och ddrmed visar pa en avsikt frdn parternas sida
att omférhandla de vasentliga villkoren i kontraktet.
En dndring kan vara betydande om det infors
villkor som, om de hade férekommit i det ursprung-
liga upphandlingsférfarandet, skulle ha gjort det
mojligt att godkdnna andra anbudsgivare dn de
som ursprungligen godkandes eller att anta ett
annat anbud dn det som ursprungligen antogs.
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Domstolen uttalade vidare att en dndring kan
vara betydande om den medfor att kontraktets
tillaimpningsomrade i viasentlig utstrackning
utstriacks sa att det &ven omfattar tjdnster som
inte forst avsags eller att kontraktets ekonomiska
jaimvikt dndras till férman fér den anbudsgivare
som tilldelats kontraktet. Domstolen angav
uttryckligen att det var med dessa 6verviaganden
(se punkt 38 i domskilen) som prévningen av
dndringar skulle goras.

Enligt EU-domstolen utgor ett leverantorsbyte
som regel en visentlig dndring savida inte detta
byte foreskrivs i det ursprungliga kontraktet.
Verksamhetsovergangen ifraga uppvisade dock
vissa sardrag som gjorde att den inte utgjorde en
vasentlig dndring utan skulle ses som en intern
omorganisation. Domstolen lyfte fram att dotter-
bolaget var heldgt, att moderbolaget hade ratt att
ge instruktioner till dotterbolaget och att det fanns
ett kontrakt om 6verforing av vinster och forluster,
som moderbolaget svarade for. Det hade dven
intygats av behorig person att moderbolaget svarade
solidariskt med dotterbolaget samt att det inte
skulle ske nagon dndring av tjansten i dess helhet.

Vad giller avrundningen nedét i den forsta
kontraktsdndringen framho6ll EU-domstolen
inledningsvis att det var uppenbart att priset dr ett
viktigt villkor och att det finns risk att principerna
om insyn och likabehandling 6vertriads om ett
sadant villkor dndras under kontraktets 16ptid
utan att det uttryckligen ar tillatet enligt villkoren
idet ursprungliga kontraktet. Att priser omrdknas
till euro vid valutabyte ansags dock inte utgéra en
vasentlig forandring utan en anpassning till andrade
yttre omstidndigheter. En viss avrundning bedémdes
tillditen om den var ytterst liten och grundade sig
pa en objektiv forklaring. Som exempel lyfte
domstolen fram att en sddan férklaring kan vara
att underlitta faktureringen. I férevarande fall
hade priset endast satts ned med 0,3 procent
respektive 2,94 procent samt 1,47 procent i syfte
att underlédtta berakningarna. Dartill var pris-

justeringarna till nackdel for leverantéren. Under
dessa omstdndigheter utgjorde prisjusteringen
inte en visentlig férandring.

Betraffande klausulen om avstadende fran upp-
sagning av kontraktet fann domstolen att det inte
var visat att klausulen medforde en risk for sned-
vridning av konkurrensen till nackdel for potentiella
nya anbudsgivare varfor den inte ansags utgéra en
vasentlig dndring.

Savitt avsag den hojda rabatten (dvs. en pris-
sinkning) uttalade domstolen att rabatthojningen
rymdes inom baskontraktet (prissinkningen
reglerades dock inte uttryckligen) och medférde
inte att kontraktets ekonomiska jimvikt &ndrades
till forman for leverantdren. Detta kunde inte heller
leda till ndgon konkurrenssnedvridning. Andringen
utgjorde dirmed inte en vasentlig forandring.

Malet dr av stor betydelse eftersom det ar férsta
gdngen EU-domstolen faststiller under vilka
forutsattningar, dvs. de "6verviganden” som
EU-domstolen listari domen, som en dndring av
ett kontrakt ska anses vara vdsentlig. Dessa prin-
ciper dr desamma som kodifierats i bestimmelsen
om dndringar som inte dr vasentliga. I malet klar-
gors ocksa for forsta gdngen att byte av leverantor
kan utgora en tilldten dndring, 1at vara att Press-
etext har tolkats bade strikt och extensivt av olika
bedoémarei detta avseende och darmed skapat en
hel del osdkerhet. EU-domstolens resonemang
kring de mycket sma avrundningarna/prissank-
ningarna vid dndringen till euro dr inte heller helt
enkelt att forsta. Enligt vdr mening ger EU-dom-
stolen uttryck for en de minimis-regel nir man
tilldter de mycket marginella dndringarna. Den
tioprocentiga rabatthéjningen (dvs. en prissinkning)
iden andra kontraktsdndringen tillats pa flera
separata grunder, men framst baserat pa EU-dom-
stolens principiella uttalande att en prissdankning
inte i sig kan leda till att konkurrensen snedvrids
till nackdel for potentiella anbudsgivare.
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3.4 MALC-91/08 WALL

Malet rorde en upphandling av en tjinstekoncession
avseende offentliga toalettanldggningaristaden
Frankfurt. Leverantoren FES tilldelades kon-
cessionen och i koncessionsavtalet angavs att
FES skulle uppfora toaletternai egen regi eller
med hjdlp av underleverantoérer. Wall uppgavs
vara en av dessa underleverantorer. Under
koncessionens 16ptid bytte FES ut Wall som
underleverantor eftersom man fatt ett mer
konkurrenskraftigt erbjudande frdn en annan
leverantér. Wall vackte talan vid den nationella
domstolen som begdrde ett férhandsavgdrande
fran EU-domstolen.

EU-domstolen anforde med hdanvisning bland
annat till de principer som faststéllts i Pressetext
att ett byte av underleverantor kan, dven om
denna moéjlighet féreskrivsi avtalet, i undantags-
fall utgoéra en vasentlig forandring om anvand-
ningen av en viss underleverantor, istédllet for en
annan, med hdnsyn till prestationens sardrag
varit en avgdrande faktor vid avtalets tecknande.
Domstolen limnade at den nationella domstolen
att bedoma huruvida omstandigheternaidet
nationella malet utgjorde en visentlig férandring
utifrdn vad EU-domstolen anfort.

Malet nyanserar domstolens tidigare uttalanden
om méjligheten att genomfora dndringari enlighet
med villkor som framgér av upphandlingsdoku-
menten och tydliggor att denna mojlighet inte dr
obegrdnsad. Malet kan till viss del anses ligga till
grund for kravet om att ndrings- och options-
klausuler inte far medfora en f6randring av avtalets
overgripande karaktdr dven om den valda formu-
leringen i direktivet saknar anknytning till
rattsfallet.

3.5 MAL C-549/14 FINN FROGNE

Malet rorde den danska Rikspolisens upphandling
av ett omfattande och komplext avtal avseende

ett globalt kommunikationssystem for en alarme-
ringstjanst samt underhall av detta system under

flera ar. Kontraktet tilldelades en leverantor,
Tema, och avsag ett belopp pa drygt 500 miljoner
danska kronor inklusive optioner. Under kontraktets
fullgérande uppstod leveranssvarigheter och bade
Tema och Rikspolisen bestred ansvar for dessa.
Forhandlingar inleddes och parterna ingick ett
forlikningsavtal i vilket kontraktet begrdnsades
till leverans av ett radiokommunikationssystem
for polisvasendet till ett virde av ungefir 35
miljoner danska kronor. Rikspolisen férviarvade
dven tva serverkluster som Tema hade forvarvat i
syfte att hyra ut till myndigheten av ett virde om
ca 50 miljoner danska kronor. Finn Frogne, en
annan leverantor, klagade pa forlikningsavtalet
varvid den danska domstolen begdrde ett férhands-
avgorande fran EU-domstolen.

EU-domstolen anférde med hdnvisning till
domen i Pressetext att det ror sig om vasentliga
forandringar av ett kontrakt om kontraktet i hog
utstrackning utvidgas, om kontraktets ekonomiska
jamnvikt dndras till forman for anbudsgivaren,
eller om férdndringen innebdr att ett annat anbud
hade kunnat vinna upphandlingen eller andra
anbudsgivare delta. Eftersom en minskning av
kontraktsforemalet skulle medfora en proportionell
minskning av kapacitetskraven kan minskningen
fa till foljd att flera, mindre, leverantorer hade
kunnatldmna anbud. Inskrankningen av kontrakts-
foremalet var darfor att anse som vdsentlig.

En sirskild fraga i malet var om bedémningen
paverkades av att férdndringen féranletts av
objektiva svarigheter och ofdrutsidgbara konse-
kvenser som uppstatt under kontraktets full-
gorande. Andringen hade inte skett i syfte att
omforhandla kontraktsvillkoren, vilket var nagot
som framholls i mal C-337/98 Kommissionen ./.
Frankrike, utan i syfte att nd en foérlikning. Dom-
stolen uttalade i detta avseende att parternas
avsiktliga vilja att omfoérhandla kontraktsvillkoren
inte utgjorde en avgdrande omstidndighet.

I malet tydliggors att avsikt att omférhandla ett
viktigt avtalsvillkor eller om dndringen beror pa
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rent objektiva omstdndigheter, inte ska tillmétas
nagon avgorande betydelse. Detta dr sarskilt
valkommet i var mening eftersom man kan fa
intrycket av direktivens inledande skal® att
avsikten att omforhandla ett viktigt villkor utgor
ett sjdlvstandigt kriterium vid vasentlighets-
bedomningen. Domen i Finn Frogne avkunnades
den 7 september 2016 och kom alltsa efter direk-
tiven och klargor att sd inte ar fallet.

Enligt var uppfattning tydliggér EU-domstolen
i Finn Frogne dven att vasentliga dndringar ar
sddana dndringar som “antingen resulterar i att
kontraktet i hog utstrdckning utvidgas till delar som
inte ursprungligen foreskrivits, eller i att kontraktets
ekonomiska jamuvikt dndras till formdn for anbudsgi-
varen, eller ocksd om dessa dndringar innebdr att

3 Set.ex.skal 107 i LOU-direktivet.

kontraktstilldelningen kan ifrdgasdttas pd sd sdtt att
om dessa dndringar hade funnits med i de handlingar
som anvdndes i forfarandet for den ursprungliga
upphandlingen sd hade ett annat anbud kunnat vinna
upphandlingen eller andra anbudsgivare kunnat
delta... (vdra understrykningar)” (se punkt 28).

Det drivar mening tydligt utifrdn det satt som
EU-domstolen uttrycker sig, att det dr de angivna
parametrarna och inga andra som utgor den
provningsram eller beddmningsregel som visent-
lighetsbeddmningen ska goras enligt i syfte att
undersoka om dndringen har en sadan effekt att
den underminerar syftet med upphandlings-
direktiven. Dessa dndringstyper har sedan flutit
iniartikel 72.4 i LOU-direktivet, artikel 89.4
i LUF-direktivet och artikel 43.4 i LUK-direktivet.
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L Kontraktet eller ramavtalets
overgripande karaktar

I flertalet av bestimmelserna anges att en forut-
sdttning for att dndringen ska vara tillaten ar att
kontraktets eller ramavtalets 6vergripande
karaktidrinte dndras. De bestimmelser detta
gdller dr andringar av mindre vdrde, dndringar
genom dndrings- eller optionsklausuler och
dndringar pa grund av oforutsebara omstandig-
heter. Vad som avses med en dndring av kontrak-
tets eller ramavtalets 6vergripande karaktar ar
inte klart fran direktiven eller lagtexten.

I skdlen till upphandlingsdirektiven anges att
en dndring inte ar tilldten om den leder till att
upphandlingen far en annan karaktar "exempelvis
genom att de byggentreprenader, varor eller tjdnster
som ska upphandlas ersdtts med ndgot annat eller
genom att typen av upphandling fordndras i grunden,
eftersom man i en sddan situation kan anta att resul-
tatet skulle ha pdverkats”.+ Laser man hela texten
idessa skdl framgar att det citerade uttalandet
gorsiforhdllande till andringar pa grund av
oférutsedda omstandigheter. Det skulle darfor
kunna hédvdas att uttalandet endast ar tillampligt
iforhallande till den bestimmelsen.

En sddan slutsats forefaller dock inte riktig.
Férbudet mot attinte &ndra kontraktets eller
ramavtalets dvergripande karaktdr ar formulerat pa
samma sdtti samtliga bestimmelser och det ar
svart att finna ndgra andra barande skal till att
regleringen skulle variera mellan de olika
bestammelserna. I det féljande utgar rapporten
frn att det citerade uttalandet i skdlen kan anvandas

for att tolka vad som avses med 6vergripande
karaktdriforhallande till samtliga aktuella
bestammelser. Detta synes for 6vrigt dven ha varit
utgangspunkten i forarbetena.s

De exempel pa nédr den 6vergripande karaktiaren
anses ha dndrats som riknas upp i skdlen far anses
utgora stora och grundldggande dndringar av en
upphandling. Det anges exempelvis att de ursprung-
liga byggentreprenader, varor eller tjanster som
ska upphandlas ersdtts med nagot annat. Anvan-
dandet av ordet ersatts tyder pa att man avsett
situationer dar upphandlingsforemalet helt eller
delvis byts ut. Enkla, men inte sarskilt praktiska
exempel, dr attistillet for de dpplen som anges
iupphandlingsdokumenten, kops paron in, eller
att det blir en tunnel istéllet f6r den bro som upp-
handlingsdokumenten avser. I dessa fall blir kon-
traktet ndgot helt annat dn vad som ursprungligen
annonserats. Att den 6vergripande karaktiren
dndratsisadana fall rdder det inte ndgon tvekan om.

Mer praktiska exempel pa att typen av upphand-
ling férandrasi grunden dr att ett upphandlings-
kontrakt omvandlas till ett koncessionsavtal eller
tvartom, eller att ett kop dndras till en leasing.

Fragan om vad som avses med kontraktets eller
ramavtalets 6vergripande karaktdr berors i for-
arbetena till de nyalagarna. Regeringen hdnvisar
till skdl 109 i LOU-direktivet och skil 1151 LUF-
direktivet (dvs. de skil som redovisats ovan), men
aven till skl 107 i LOU-direktivet och skal 113
i LUF-direktivet.

% Skal 109iLOU-direktivet och skal 115 i LUF-direktivet. Se dven skal 76 i LUK-direktivet.

5Se prop. 2015/16:195,s 849 1.
6Se prop. 2015/16:195, s 850.
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I skédl 1071 LOU-direktivet och skil 113 i LUF-
direktivet anges att ett nytt upphandlingsfor-
farande kravs "om vdsentliga dndringar gors av det
ursprungliga kontraktet, sdrskilt i frdga om omfatt-
ningen av och innehdllet i parternas 6msesidiga
rdttigheter och skyldigheter, inbegripet fordelningen av
immateriella rdttigheter. Sddana dndringar visar att
parterna har for avsikt att omforhandla viktiga
kontraktsvillkor. Detta dr fallet sdrskilt om de dndrade
villkoren skulle ha pdverkat resultatet av forfarandet,
om de hade ingdtt i det ursprungliga forfarandet”.

Skil 1071 LOU-direktivet och skil 113 i LUF-
direktivet hanfor sig dock till viasentliga dndringar
och ndmner inget om ett kontrakts eller ramavtals
overgripande karaktdr. Begreppen visentliga
andringar respektive dvergripande karaktar
anvands badaidirektiven som en grans for det
otillatna. Fragan dr om lagstiftaren avsett nagon
skillnad pa begreppen eller om de kan anses
uttrycka samma sak.

I de svenska forarbetena tycks utgangspunkten
vara att det dr frdga om synonyma begrepp. Efter-
som direktiven skiljer pa begreppen och de kan
leda till olika bedomningar anser vi att den rimliga
utgdngspunkten istdllet dr att begreppen kan ha
olika innebord och avser att finga in olika typer av
forandringar.

Bestimmelserna om avtalsindringar ar
formulerade pa ett sddant sétt att om nagot av de
specifika undantagen dr tilldmpliga dr det inte
nodvéndigt att gbra nagon vasentlighetspréovning
(se avsnitt 6.6 nedan). En dndring som teoretiskt
settinte skulle vara tilldten enligt bestimmelsen
om vasentliga dndringar kan alltsé dnda vara
tilldten enligt exempelvis bestdimmelsen om
dndringar pa grund av of6rutsedda omstandig-
heter forutsatt att kontraktets 6vergripande
karaktdrinte dndras. En synonym tillimpning
av begreppen skulle felaktigt begransa dndrings-
bestimmelsernas anvindningsomrade.

" Prop.2015/16:195,5850.

I de svenska forarbetena anges som exempel pa en
otilldten dndring av den Overgripande karaktdren
att en upphandling av tio bussar innehaller en
option for kop av ytterligare 100 bussar.” Detta
exempel riskerar attleda fel i vir mening. I direk-
tiven anges att undantaget for andringar genom
dndrings- eller optionsklausuler giller oberoende
av dndringens penningvdrde. Denna skrivning
har av oklar anledning inte tagitsin i den svenska
lagtexten. Direktivtexten anger alltsa uttryckligen
att det inte finns ndgon virdemadssig grans for
andringariform av dndrings- eller optionsklausu-
ler. Detta indikerar att viirdet (eller omfattningen)
pa dndringen inte ar relevant vid beddmningen av
om den Overgripande karaktdren férandrats.

I bussexemplet leder optionen visserligen till
en betydande utvidgning av omfattningen pa
upphandlingen. Upphandlingen och kontraktet
ror dock fortfarande detsamma, inkop av bussar,
och det dr tydligt utifran anbudsférutsattningarna
att ytterligare bussar kan komma att kopas. Dirmed
bor den overgripande karaktdren pa kontraktet
vara detsamma och det uppstaringen transparens-
problematik. Slutsatsen blir densamma om det
istédllet rort sig om en betydande inskrankning av
upphandlingsféremalet. Anta exempelvis att de
ursprungliga 100 bussarna till f6ljd av en klar och
entydig dndringsklausul minskas till 10 bussar. Den
overgripande karaktdren pa kontraktet ar fort-
farande kop av bussar om dn i mindre omfattning.

Ettannat exempel dr forldngning av avtalstiden
ienlighet med en férlangningsklausul dar
forlangningen ar langre, och dirmed av stérre
vdrde, dn den ursprungliga avtalstiden. Inte heller
detta kan anses medfora att den 6vergripande
karaktdren har forandrats eftersom det enda som
forandrats dr avtalstiden. Att dndringarna hade
ansetts visentliga och dirmed otilldtna om de
inte angettsien dndrings- eller optionsklausul
saknar betydelse i de angivna exemplen.
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Situationen blir en annan om optionsklausulen
istédllet for inkop av ytterligare bussar mojliggjort
ink6p av en kollektivtrafiktjanst med buss. I en
sadan situation anvdnds dndringsmojligheten till
att képain ndgot annat 4n vad som var det
ursprungliga upphandlingsféremalet. Kontraktet
omfattar inte langre enbart kép av bussar utan

kontraktsforemalet blir bussar och en trafiktjanst.

Att kontraktsforemalet dndras pa detta sétt far
anses innebdra att kontraktets 6vergripande
karaktdrinte langre ar densamma, oavsett virdet
av optionen. Man kan dock fundera pa om det
skulle ha ndgon betydelse fér beddomningen om
optionen i exemplet prissatts och utviarderats och
pa sa satt varit foremal for konkurrensutsdttningen.
En dndring som anses vara av "mindre varde”

(de minimis) kan per definition inte vara visentlig
eftersom det anges i direktiven och de svenska

bestammelserna att om troskelvirdena for mindre
varde inte dr nddda behovs ingen provning enligt
vasentlighetsregeln. Foljande exempel illustrerar

enligt vdr mening att en icke védsentlig éndring
dock kan forandra ett avtals 6vergripande karaktar.

Anta att en upphandling omfattar 1 ooo stycken
PC till ett totalt virde av 10 000 0oo kronor.
Kontraktet &ndras sa att det istallet for kop omfattar
leasing av samma antal PC. Det totala vardet pa
kontraktet efter andringen dr med leasingavgift
och rdanta 10 400 000 kronor. Vdirdet pd dndringen
ar endast 400 ooo kronor och under den tilldtna
grdnsen for dndringar av mindre vdrde. Avtalets
overgripande karaktdr kan dock ha sdgas ha
andrats genom Overgangen fran kop till leasing.

De exempel som redovisats ovan ger uttryck for
en kanske sjialvklar, men viktig princip, nimligen
att det som inforskaffas maste ha varit féremal
for en 6ppen och konkurrensutsatt upphandling.
Med denna tolkning av begreppet évergripande
karaktir hindras kringgdenden av upphandlings-
reglerna utan att onddigt begransa utrymmet att
anvdnda dndringsundantagen.
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5. Andring av kontraktets
eller ramavtalets varde

I ett flertal av bestdimmelserna i den nya upp-
handlingslagstiftningen framgar att andringen
inte dr tilldten om den innebdr att vardet av
kontraktet eller ramavtalet 6verstiger ett visst
virdeiforhallande till virdet av det ursprungliga
kontraktet eller ramavtalet. I forslaget till LUK
finns motsvarande regler som innebar att viardet
av koncessionen inte far dndrasi for stor utstrack-
ning till f6ljd av &ndringar av koncessionen. De
bestammelser detta avser ar foljande:

i) 4ndringar av mindre virde — dndringen ir
inte tilldten om dess véarde dverstiger 10 procent
av kontraktets eller ramavtalets virde, om det
ar fraga om varuupphandling, upphandling av
tjanst eller upphandling av koncession, eller
15 procent av kontraktets eller ramavtalets
varde, om det dr frdga om upphandling av
byggentreprenad,®

ii) kompletterande bestillningar — dndringen dr
inte tilliten om bestdllningen innebar att viardet
av kontraktet 6kar med mer dn 50 procent,? och

iii) oférutsebara omstindigheter —indringen ir
inte tilldten om den innebdr att virdet av
kontraktet eller ramavtalet 6kar med mer dn
50 procent.

En tillampning av dessa bestimmelser forutsatter
alltsa att det gors en berdkning av vardet pa

8 17 kap.9 §L0OU, 16 kap.9 § LUFoch 14 kap. 9 § LUK.
9 17kap.11§L0OUoch 14 kap.11 §LUK.
0 17kap.12 §L0OUoch 14 kap. 12 § LUK.

kontraktet eller ramavtalet respektive pa den
planerade dndringen.

Ilagtexten anvands begreppet virde genomgaende.
Viardet av dndringen ska sittas i relation till virdet
pa upphandlingen. I direktivtexten blandas dock
de badda begreppen véarde och pris. I bestimmelsen
om dndringar genom kompletterande bestillningar
anges exempelvis i LOU-direktivet att eventuella
prisokningar inte far vara hogre dn 50 procent av
vardet pa upphandlingen medan det i LUK-direk-
tivet anges att virdedkningen inte far éverstiga 50
procent av koncessionens varde.

Fragan om pris kontra varde ber6rs i Lagradets
yttrande dar Lagraddet papekar att ordet prisijuri-
diskt sprakbruk normalt avser det penningbelopp
som en enhet av en vara eller tjinst betingar vid
exempelvis forsiljning eller kop och ifragasatter
varfor olika formuleringar anvinds for att beskriva
samma foreteelse.” Efter Lagradets papekande
dndrade regeringen genomgaende till varde
ipropositionen.

Enligt regeringen har EU-lagstiftaren inte avsett
att ha tva olika system foér beddmningarna.’> Denna
slutsats baseras bland annat pa det standardformular
som ska anvindas for att annonsera vissa av and-
ringarna.s Av formuléret, som dr detsamma for
alla tre direktiven, framgar att det dr det totala
kontraktsvardet fore respektive efter andringen

11 Se | agradets yttrande 6ver lagradsremissen Nytt regelverk om upphandling, s 206 f.

12 pProp. 2015/16:195, s 848. Se dven Lagradets yttrande dver lagrddsremissen Nytt regelverk om upphandling, s 206 f.

13 Se standardformular 20 enligt Kommissionens genomforandeforordning (EU) 2015/1986.
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som ska jamforas. Det dr alltsd vardet av dndringen
som beddms vara relevant varfor detta begrepp
anvants genomgaende i den svenska lagstiftningen.

Mojligen avsag direktivfoérfattarna att géra
skillnad mellan viarde och pris. I sa fall kan man
notera att direktivet enbart pratar om pris i h6jande
riktning. Om direktivforfattarna hade ansett att
prissankningar var problematiska dr det darfor ett
rimligt antagande att man skulle ha utformat
artikeln annorlunda.

Vardet av ett kontrakt berdknas pa samma satt
som vardet av en upphandling. Hur vardet av en
upphandling ska berdknas regleras i respektive
lag. Av de relevanta bestimmelserna framgar att
vardet av en upphandling ar det totala belopp som
enligt den upphandlande myndighetens eller
enhetens uppskattning ska betalas enligt de
kontrakt som ingar i upphandlingen. Vid upp-
skattningen av vdrdet ska eventuella options-
och forlangningsklausuler inkluderas som om
de utnyttjats fullt ut. Virdet ska bestimmas
exklusive mervdrdesskatt.

I direktivtexten anges att vardet av dndringen
ska sdttasirelation till vardet pa det ursprungliga
kontraktet eller ramavtalet. Som angesiforarbetena
ar detta missvisande.*+ Av det ovan ndimnda
standardformuldr som anvdnds vid annonsering
av dndringar framgar att jaimforelsen ska avse det
uppdaterade kontraktsvardet med beaktande av
eventuella tidigare kontraktsandringar och
prisanpassningar. Om det finns en indexerings-
klausulikontraktet eller ramavtalet ska d&ven
denna beaktas vid berakningen av viardet.s Vid
dndringar av koncessioner kan dven den genom-
snittliga inflationen i medlemsstaten beaktas.

En upphandlande myndighet eller enhet kan
alltsd inte alltid forlita sig pa en berdkning av
vardet som skedde i samband med annonseringen

“Prop. 2015/16:195, s 847.
5Sel7 kap. 15§ L0V, 16 kap. 15§ LUF och 14 kap. 15§ LUK.
®5kap. 14 §LOUoch5kap. 3§ LUF.
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av upphandlingen utan maste infor varje dndring
gora en 6versyn av kontraktet och ta hdnsyn till
eventuella forandringar av kontraktsvardet.

5.1 BERAKNING AV VARDE AVETT
RAMAVTAL

Attberédkna vdrdet av ett ramavtal kan vara svarare
an for ett kontrakt. Det ligger i ramavtalets natur
att det pa forhand inte finns nagra garanterade
inkdpsvolymer vilket innebar att de faktiska
inkdpen inte alltid stimmer 6verens med det
uppskattade vardet av kontrakt som kan komma
attavropas fran ramavtalet. Fragan uppstar
vilken betydelse detta har for berdkningen av
vardet pa ramavtalet vid &ndringar av ramavtalet.

Inledningsvis bor noteras att dandringariform
av kompletterande bestédllningar endast ar moéjliga
iforhallande till kontrakt. Fér ramavtal dr det
alltsd endast vid dndringar av mindre varde och
dndringar pa grund av ofdrutsebara omstandig-
heter som det blir aktuellt att berdkna vérdet.

I LOU och LUF anges att virdet av ett ramavtal
ska uppskattas till det hogsta sammanlagda vardet
av samtliga kontrakt som planeras inom ramen
for ramavtalet under dess 16ptid.® Andringsbe-
stammelserna hdnvisar visserligen inte till denna
paragraf, men det dr svart att se en anledning till
att viardet av ett ramavtal skulle uppskattas pa ett
annat sdtt dn vad som géller generellt enligt
upphandlingsreglerna. Rapporten utgar darfor
fortsdttningsvis fran att de angivna paragraferna
ar tillampliga dven i nu aktuellt avseende.

Osdkerheten kring det totala vardet pa ett
ramavtal dr som storst i bérjan av ramavtalets
16ptid ndr inga eller endast fa avrop skett. Ju
lingre tid som ramavtalet 16pt och desto sdkrare
avropsstatistik som finns, kommeri vart fall en
del avinkopsvolymerna vara faststdllda och kan
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utgodra en sikrare grund for uppskattningen. Som
angetts ovan dr det inte kontraktsvardet vid
tilldelningsbeslutet som dr relevant for berdkningen
avvdrdet utan det dr det uppdaterade vardet med
beaktande av tidigare dndringar eller liknande
som ska laggas till grund for jamforelsen. For
ramavtal far detta antas innebéra att den upp-
handlande myndigheten eller enheten infér en
andring maste gora en uppdaterad uppskattning
avvardet pa ramavtalet med hinsyn till gjorda
avrop. P sa sdtt sakerstdlls att uppskattningen av
de planerade kontrakten under 16ptiden blir sa
korrekt som mojligt.

Svarigheterna med att uppskatta virdet pa ett
ramavtal 6kar ocksa desto fler avropsberattigade
myndigheter eller enheter som dr anslutna till ett
ramavtal. Fér en upphandlande myndighet eller
enhet som ingar ett eget ramavtal dr det endast
det egna behovet som behover beaktas, vilket
brukar kunna uppskattas exempelvis med hjilp av
historiska inkop eller en behovsanalys. For de
stora inkopscentralerna som till exempel Statens
inképscentral vid Kammarkollegiet ("SIC”) och
SKL Kommentus Inkdpscentral ("SKI”) kan det
dock rora sig om ramavtal med hundratals
avropsberattigade myndigheter eller enheter
vilket uppstaller helt andra krav for att uppskatta
de planerade kontrakten under ramavtalet.

En utmaningidessa ramavtal dr att uppskatta
hur manga av de avropsberattigade som verkligen
planerar att anvdnda ramavtalen och gora avrop.
Vid uppskattningen av virdet pa de ramavtal som
tecknas av SIC inom den statliga inkdpssamord-
ningen kan det vara en rimlig utgdngspunkt att
rakna med en 100-procentig avtalstrohet eftersom
de statliga myndigheterna som huvudregel har en
skyldighet att anvdnda de statliga ramavtalen.”
En sddan utgdngspunkt 6kar virdet och ger
ddrmed 6kade mojligheter till andringar varfor

" Se 2-4 §§ forordning (1998:796) om statlig inkdpssamordning.

viss forsiktighet dr pdkallad med hédnsyn till att
avtalstroheten i verkligheten inte dr 100 procent.

I forhallande till de ramavtal som upphandlas
av SKI foreligger dock ingen sddan skyldighet att
anvianda ramavtalen och det far anses vedertaget
att ett stort antal av de avropsberattigade under
dessa ramavtal aldrig gor nagra avrop. Det kan
darforifragasattas om alla avropsberattigade kan
tas med i uppskattningen av ramavtalets virde.

Darutover foreligger dven svarigheter med att
uppskatta det planerade behovet hos de avrops-
beréttigade myndigheterna och enheterna. Foér en
tillforlitlig uppskattning lar kravas att samtliga
avropsberattigade tillfrdgas och ombes uppskatta
sina planerade avrop under ramavtalet.

Det uppenbara problemet med att virdet pa ett
ramavtal 6verskattas dr att utrymmet for att géra
andringar blir storre dn det borde vara. Osidkerheten
iinkopsvolymerna skulle alltsd kunna anvdndas
for att kringgd upphandlingsreglerna.

For att minska risken for ett sdidant kringgaende
ar det rimligt att det stdlls hoga krav pa den upp-
handlande myndigheten eller enheten att genom
dokumentation kunna visa hur uppskattningen av
vardet skett och att de antaganden som gjorts ar
rimliga och vélgrundade. Det dr den upphandlande
myndigheten eller enheten som har bevisbérdan
for att visa att forutsattningarna for att andra
ikontraktet eller ramavtalet varit uppfyllda.
Exakt vilken bevisning som kan komma att
kravas kommer variera och bero pa omstandig-
heternaidet enskilda fallet.

Vad géller de stora inkdpscentralernas ramavtal
kan ocksa noteras att det som regel endast dr
inkopscentralen och inte de avropsberittigade
myndigheterna som ar civilrattslig part till ram-
avtalet. Darmed dr det ocksa bara inkdpscentralen
som kan vidta dndringar av ramavtalet. En upp-
handlande myndighet eller enhet som ingar kontrakt
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enligt ramavtalet efter ett avrop kan givetvis
genomfora dndringar av kontraktet. I dessa
situationer ror det sig dock om dndring av ett
kontrakt och inte ett ramavtal varfor de ovan
redovisade svarigheterna kring virdeberdkningen
inte bor gora sig gdllande pa samma sitt. Vid en
andring av det avropade kontraktet dr det endast
vardet av det kontraktet som dr relevant. Det totala
vardet pa ramavtalet saknari dessa fall betydelse.

5.2 BERAKNING AV VARDE PAEN
KONCESSION

I ett koncessionsforhdllande erhalls den huvud-
sakliga ersittningen fran de som anvdnder
koncessionsféremalet och inte fran den upphand-
lande myndigheten eller enheten. Dirmed uppstar
liknande svarigheter att berakna vérdet av ett
koncessionsavtal som for ramavtal. Av 5 kap. 2 §
LUK foljer att vardet av en koncession ska upp-
skattas till koncessionshavarens sammanlagda
omsattning till f6ljd av koncessionen under dess
16ptid, inklusive eventuella varor som f6ljer med

de byggentreprenader eller tjinster koncessionen
avser. I 5 § samma kapitel anges vidare att vardet
av koncessionen ska uppskattas med hjilp av en
objektiv metod som ska anges i upphandlings-
dokumenten. Metoden ska, om relevant, bland
annat ta hiansyn till options- och férlangnings-
klausuler och ersdttningar eller andra ekonomiska
fordelar som koncessionshavaren far fran den
upphandlande myndigheten eller enheten.

Andringsbestimmelserna hinvisar inte till
bestammelserna i kapitel 5 avseende berdkningen
avvardet. Som angetts i forhallande till ramavtal
ardet dock svart att se varfor viardet av en koncession
skulle berdknas annorlunda inf6ér en dndring an
vad som géller generellt enligt upphandlings-
reglerna. Bestaimmelserna i kapitel 5 bor darfor
rimligtvis tillimpas dven i férhdllande till
andringsbestaimmelserna.

Jamfort med ramavtal innebdr bestimmelsen
i5kap. 5 §att det stdlls hogre krav pa en upphand-
lande myndighet eller enhet att redan infér
tilldelningen av en koncession bestimma hur
vdrdet av koncessionen bor uppskattas och
redovisa detta. Forutsatt att detta gors pa ett
grundligt och genomtédnkt sdtt bor det inte
innebara allt for stora svarigheter att berakna
vardet av koncessionen infor en eventuell andring
av kontraktet. Detta forutsatter dock att kon-
cessionsinnehavaren redovisar sina intakter till
den upphandlande myndigheten eller enheten.
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6. Tillatna andringar

I detta avsnitt berors de specifika bestimmelserna

om tilldtna dndringar ndirmare. Respektive
underavsnitt inleds med ett dtergivande av
utformningen av bestimmelsen i nya LOU. I de
fall utformningen av bestimmelsen skiljer sig at
pa nagot visentligt satt fran utformningen i LUF
eller LUK kommer detta anges. Dispositionen av
bestimmelserna foljer denilagtexten.
6.1 ANDRINGAR AV MINDRE VARDE
Ett kontrakt eller ett ramavtal far &ndras utan
en ny upphandling, om kontraktets eller
ramavtalets vergripande karaktdr inte
andras och 6kningen eller minskningen av
kontraktets eller ramavtalets virde dr lagre dn
1. det tréskelvarde som avsesi 5 kap. 1§, och
2. 10 procent av kontraktets eller ramavtalets
vdrde, om det dr fraga om varuupphand-
ling eller upphandling av tjanst, eller 15
procent av kontraktets eller ramavtalets
vdrde, om det dr fraga om upphandling av
byggentreprenad.

Nar vardet av andringen uppskattas ska
samma principer anvandas som vid uppskatt-
ning av vardet av en upphandling enligt 5 kap.
Om flera dndringar gors efter varandra ska
det samlade nettovdrdet av dndringarna jaim-
foras med de virden som anges i forsta stycket.

Bestammelsen om dndringar av mindre varde
aterfinnsiiy kap. 9 § LOU, 16 kap. 9 § LUF respek-
tive 14 kap. 9 § LUK och genomfor artikel 72.2

8 Se5kap.1§LOU, LUF respektive LUK.

i LOU-direktivet, artikel 89.2 1 LUF-direktivet
respektive artikel 43.2 1 LUK-direktivet.
Bestimmelsen dr ett s kallat de minimis-undantag
vilket innebdr att den omfattar andringar som
anses vara sa sma att de inte anses ge ndgon effekt
pa konkurrensen vid tidpunkten fér upphand-
lingen och darfor kan tillatas. For att upphandlande
myndigheter och enheter ska slippa gora en
bedémning i varje enskilt fall av om en dndring ar
tillrackligt liten uppstalls i bestimmelsen troskel-
vdrden. Om vdrdet av dndringen understiger dessa
beloppsgranser anses dandringen vara de minimis
och det krdvs inget nytt upphandlingsférfarande
for att genomfora den férutsatt att dndringen inte
forandrar kontraktets eller ramavtalets 6ver-
gripande karaktar.

De tva beloppsgranser som vardet pa dndringen

inte far Gverstiga dr

>

det troskelvarde som géller enligt respektive
lag,® och

10 procent av kontraktets eller ramavtalets virde
for upphandlingar av varor eller tjdnster, alt.

15 procent av kontraktets eller ramavtalets varde
for upphandlingar av byggentreprenader, alt.
10 procent av koncessionens virde fér upp-
handlingar av koncessioner.

Avupphandlingslagarna foljer att de troskelvarden
som ska tillimpas dr de som anges i respektive
direktiv eller i beslut eller meddelanden fran
Europeiska kommissionen. Vidare anges att
regeringen kommer att tillkdnnage troskelvirdena
ieuro och svenska kronori Svensk forfattnings-
samling. Troskelviardena skiljer sig at mellan de
olikalagarna och beroende pa vad som upphandlas.

2l
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Generellt kan sdgas att troskelvardena dr hogre

i LUF och LUK dn i LOU samt hégre fér upphand-
lingar av byggentreprenader dn fér upphandlingar
av varor eller tjanster. Troskelvardena uppdateras
vartannat ar.

Nar vardet av andringen berdknas ska samma
principer anvdandas som vid berdkningen av
upphandlingens eller koncessionens varde. Hur
man ska berdkna viardet av en upphandling eller
koncession framgar av kapitel 5 i respektive lag.
Detta har dven behandlats i avsnitt 5 ovan.

I bestimmelsen anges att den omfattar andringar
som bade 6kar och minskar det ursprungliga kon-
traktet eller ramavtalets virde. Att dven dndringar
som minskar kontraktsvardet omfattas anges inte
idirektivet utan detta dr en skrivning som inforts
pa svenskt initiativ. Lagradet angav i sitt yttrande
att det bor utredas ndrmare om bestaimmelsen
avser bade 6kningar och minskningar av kontraktets
eller ramavtalets varde, och utgick i sitt lagforslag
fran att sa ar fallet.” Regeringen angav i forarbetena
att man inte kunde utldsa ndgot annat ur direktiv-
bestimmelsen dn att bdde 6kningar och minskningar
av vardet omfattas och valde mot denna bakgrund
attuttryckligen ange dettaide svenskalagarna.>

I praktiken lar tillampningen av detta undantag
huvudsakligen handla om berdkningen av virdet,
dels pa det ursprungliga kontraktet eller ramavtalet,
dels pd dndringen. Forutsatt att den upphandlande
myndigheten eller enheten haller sig under de
aktuella troskelvdardena har den férhallandevis
stor frihet att genomfora olika typer av dndringar.
Det ar till exempel majligt att justera priset i h6jande
eller sinkande riktning pa de varor eller tjénster
som ursprungligen upphandlats. Undantaget
mojliggor ocksa olika typer av tilldggskop, exem-
pelvisiform av kompletterande varor eller tjanster.

Det ar dock inte mojligt att genomfora vilka

tilliggskop som helst. Om dndringen medfor att
kontraktets eller ramavtalets vergripande
karaktdr forandras dr andringen inte tillaten dven
om dess virde ligger under de angivna granserna.

Anta exempelvis att en kommun genomfért en
varuupphandling med ett totalt kontraktsvarde
pa 20 miljoner kronor. I forhallande till ett sidant
kontrakt skulle gransvardet for att genomfora
andringar av mindre varde vara 1 910 323 kronor
med 2016 drs troskelvdarden. Att utnyttja detta
utrymme for att komplettera med ytterligare varor
av samma slag som i det ursprungliga kontraktet,
exempelvis kopiatorer, eller sedvanliga tillbehor
eller reservdelar till varorna kan inte anses medfora
att den Overgripande karaktdren pa kontraktet
dndras.

Beddmningen blir dock en annan om dndrings-
utrymmet anvands for att inférskaffa varor av ett
helt annat slag. Anta exempelvis att kommunen
istdllet for kompletterande kopiatorer skulle kopa
in kaffemaskiner. I sa fall omfattar kontraktet inte
langre inkop av enbart kopiatorer utan inkép av
kopiatorer och kaffemaskiner varmed den 6ver-
gripande karaktdren pa kontraktet far anses ha
dndrats. Om det da saknas forutsattningar for
direktupphandling forutsitter inképen att en ny
annonserad upphandling genomfors.

Om en upphandlande myndighet gor flera
dndringar av mindre véarde efter varandra ska det
samlade virdet av alla dessa andringar jimforas
med troskelvardena i forsta stycket. Savitt kan
utldsas ur direktivtexten finns det inte ndgot krav
painbordes samband mellan dndringarna for att
deras vdrde ska ldggas ihop utan s ska ske oavsett
ndritiden dndringarna sker och vad de avser.*
Foljande exempel kan illustrera.

En upphandlande myndighet tecknar ett
tredrigt kontrakt for inkdp av datorer. Vardet av

9Lagradets yttrande Gver lagradsremissen Nytt regelverk om upphandling, s 204.

20Prop. 2015/16:195, s 84T.
2Se dven prop. 2015/16:195, s 847.
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kontraktet dr en miljon kronor vilket innebar att
myndigheten kan genomfora dndringar av
mindre virde motsvarande maximalt 100 0ooo
kronor.>> Under det forsta aret gors fyra olika
andringar till ett virde av 20 ooo kronor vardera.
Det sammanlagda virdet av dndringarna dr da

80 0oo kronor vilket dr under det tilldtna gréans-
vardet. Under ar tva gors inga dndringar. Under ar
tre vill myndigheten gora en dndring till ett varde
av 25 000 kronor. Trots att det gatt1ang tid sedan
de tidigare dndringarna maste vardet av dessa
dnda inkluderasiberdkningen. Eftersom den sista
andringen skulle innebdra att det totala vardet av
dndringarna overstiger troskelvirdet kan undan-
taget for dndringar av mindre virde inte tilldmpas
iforhallande till den sista dndringen.

6.2 ANDRINGS-ELLER
OPTIONSKLAUSULER

Ettkontrakt eller ett ramavtal far andrasi enlig-

het med en dndrings eller optionsklausul utan

att en ny upphandling maste genomforas, om

kontraktets eller ramavtalets 6vergripande

karaktdr inte dndras och klausulen

1. harangettsinagot avupphandlings
dokumenten i den ursprungliga
upphandlingen,

2. Kklart, exakt och entydigt beskriver under
vilka forutsattningar den kan tillampas, och

3. anger omfattningen och arten av andring-
arna som kan komma att goras.

Bestammelsen om dndringar genom dndrings-
eller optionsklausuler aterfinns i artikel 72.1 a)

i LOU-direktivet, artikel 89.1 a) i LUF-direktivet
respektive artikel 43.1 a) i LUK-direktivet. Artiklarna

harinf6rtsi de svenska lagarna genom 17 kap. 10 §
LOU, 16 kap. 10 § LUF respektive 14 kap. 10 § LUK.

Genom att avisera potentiella andringar av ett
upphandlat kontrakt eller ramavtal redan under
upphandlingsstadiet sdkerstélls att samtliga eko
nomiska aktorer som dr intresserade av upphand-
lingen far kinnedom om detta fran borjan och
behandlaslika ndr de utformar sina anbud.® I dessa
situationer anses inte nagon leverantor riskera att
bli forfordelad om dndringsklausulen tilldmpas.

Bestimmelsen omfattar andrings- eller options-
klausuler. Begreppet optioner har anvants inom
upphandlingsritten tidigare och brukar avse till-
kommande leveranser som den upphandlande
myndigheten eller enheten kan, men inte har ndgon
skyldighet att bestilla. Andringsklausuler r ett
nytt begrepp och ges inte ndgon klar definition.
Av direktivtexten framgar endast att prisdndrings-
klausuler utgor ett exempel pa dndringsklausuler,
vilket inte ger sdrskilt mycket ledning.

En mojlig tolkning dr att man medvetet valt ett
brett begrepp i syfte att tdckain alla tinkbara
andringsklausuler. En sddan tolkning forefaller
ocksa rimlig mot bakgrund av att bestimmelsen
synes omfatta ett stort urval av olika typer av
andringar. I direktivskdlen anges att det exempelvis
bor vara mojligt att anvanda dndrings- och options-
klausuler for att foreskriva prisindexering, for att
garantera att kommunikationsutrustning som ska
levereras under en given tidsperiod fortsatter att
vara lamplig &ven om kommunikationsprotokollen
dndras eller om andra dndringar intraffar och for
att foreskriva anpassningar som blivit nddvandiga
pa grund av tekniska svarigheter som har fram-
kommit vid anvdndning eller underhall.>

Genom att anvédnda sig av tva olika begrepp far
man anta att direktivférfattarna avsett sarskilja
mellan dndringsklausuler och optionsklausuler.

22100000 = 10 procent av en miljon. Troskelvardet enligt forsta punktenibestammelsen ar av mindre betydelse eftersom det ar hdgre an 100 000.

2 Se EU-domstolens mal C-549/14, Finn Frogne punkt 37 och dari angiven praxis.
2+Se skal llli LOU-direktivet, skal II7 i LUF-direktivet respektive skal 78 i LUK-direktivet.

23



ANDRINGAR AV KONTRAKT OCH RAMAVTAL - MOJLIGHETERNA | DEN NYA UPPHANDLINGSLAGSTIFTNINGEN

En skillnad mellan de bada typerna av klausuler
ar att en option typiskt sett utgor ett fardigt tillagg
som kan komma att inga i avtalet. Det dr redan
klarlagt vad optionen omfattar (dvs. vilka varor,
tjanster eller byggentreprenader) och omfattningen
pa dessa tilligg och det enda som ar oklart &r om
optionen kommer att bestédllas eller inte. En upp-
handlande myndighet eller enhet som utnyttjar
en option kan med det synsattet strikt sett inte
anses genomfora en dndring av avtalet utan
tillaimpar endast en, i avtalet forutsatt, mojlighet
till tillaggskop.

Andringar till f6ljd av indringsklausuler ir
nagot annat. I dessa fall finns som regel inte nagot
fardigt eventuellt tillagg till det ursprungliga avtalet,
utan en tilldmpning av klausulen medfor en faktisk
dndring av avtalsvillkoren, t.ex. i form av en pris-
justering eller en féorandring av leveransvillkoren.
Det exakta resultatet av att en dndringsklausul
tilldmpas, dvs. hur avtalsvillkoren kommer att
vara utformade efter andringen, kan dirmed inte
alltid férutses. Denna skillnad mellan optioner
och dndringsklausuler bor rimligtvis ocksa
aterspeglasi forhallande till vilka krav pa tydlig-
het och forutsebarhet som kan stillas pa klausu-
lerna, vilket vi aterkommer till nedan.

En ndraliggande fraga ar hur forlangnings-
klausuler forhaller sig till andringsbestimmelsen
och begreppen dndrings- och optionsklausuler.
Att forlangningsklausuler i upphandlade avtal ar
tilldtna framgar av bestimmelserna om berdkning
avvardet av en upphandling dir det anges att vid
berdkningen ska optioner och férlaingningsklausuler
beaktas. Denna bestaimmelse fanns dven i 2007
ars upphandlingslagar.

Skrivningen i dessa bestimmelser indikerar att
optioner och férlangningsklausuler har ansetts
utgora olika saker. Eftersom en férlangningsklausul
dndrar kontraktets giltighetstid skulle det dock

Prop. 2015/16:195 s 1128.

kunna sédgas att forlangningsklausuler dr en form
av andringsklausuler. Mot bakgrund av detta och
att begreppet dndringsklausuler sannolikt ska
tolkas brett ar det svart att se varfor forlangnings-
klausuler inte skulle anses omfattas av andrings-
bestdmmelsen. Detta synes dven ha varit regeringens
uppfattning. I férarbetena anges som exempel pa
en dndringsklausul “en klausul som medger att
avtalet far forlangas for en viss period, om parterna
kommer 6verens om det”. Rapporten utgar darfor
fortsattningsvis fran att féorlangningsklausuler
utgor en form av dndringsklausul.

I direktivskdlen anges att mojligheten att infora
andringar genom dndrings- eller optionsklausuler
inte far leda till en obegransad frihet for de upp-
handlande myndigheterna eller enheterna. I linje
med detta stills hoga krav pa tydlighet och férutse-
barhet i de klausuler som avses tillimpas. Enligt
lagtexten ska klausulerna uppfylla f6ljande forut-
sattningar for att kunna tilldmpas. De ska:

» haangettsindgot av upphandlingsdokumenten
iden ursprungliga upphandlingen,

» klart, exakt och entydigt beskriva under vilka
forutsattningar de kan tillampas, och

» ange arten och omfattningen av de dndringar
som kan komma att goras.

Enligt sin ordalydelse forefaller kravet for att en
andringsklausul ska kunna tillimpas vara hogt
stillt. Lagradet angav i sitt yttrande att ”[d]et siger
sig sjdlvt att en tolkning av kravet enligt ordalydelsen
skulle medféra att endast fd dndringsklausuler skulle
uppfylla kravet. Avsikten kan dock inte vara att bara
klausuler som uppfyller dessa mycket hogt stillda krav
ska fd anvdndas utan ny upphandling.”®
EU-domstolen hari sin praxis intagit en till
synes mer praktisk instdllning till hur tydliga
andringsklausuler méste vara for att vara tillatna.
I Succhi di frutta uttalade domstolen i punkt 118 att

2| agradets yttrande Gver lagradsremissen Nytt regelverk om upphandling, s. 205.
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”[o]m den upphandlande myndigheten av sdrskilt
angivna skdl vill kunna dndra vissa villkor for
anbudsforfarandet efter valet av den anbudsgivare
som skall tilldelas kontraktet, dr den skyldig att
uttryckligen ange att en anpassning kan komma att
ske och pd vilka villkor”.
Ettliknande uttalande gjordes i Finn Frogne
punkt 37: "Genom att i ndmnda dokument uttryckligen
ange att villkoren kan komma att justeras, och genom
att ange pd vilka villkor detta kan ske, sdkerstiller den
upphandlande myndigheten att samtliga ekonomiska
aktdrer som dr intresserade av att delta i upphandlingen
far kannedom om detta redan frdn borjan och sdledes
behandlas lika ndr de utformar sina anbud”.
EU-domstolen framhaller att det ska framga att
en dndring kan komma att géras och pa vilka villkor
sa kan ske, men forefaller inte anse det nédvandigt
attarten eller omfattningen av andringen ska
specificeras exakt. Det kan darfor ifragasdttas om
direktivforfattarna avsettinfora en striktare
reglering jamfort med EU-domstolens praxis.
Aven om Lagradet synes 6ppna for ett mindre
strikt tydlighetskrav ilinje med EU-domstolens
praxis maste man forhalla sig lagtexten. Utgangs-
punkten maste darfor vara att det tydligt ska framga
vilken typ av dndring och omfattning pd denna
som den upphandlande myndigheten eller enheten
avsag att forreglera samt under vilka omstandig-
heter (t.ex. nir under avtalstiden) indringen kan ske.
Mot bakgrund av de skillnader mellan optioner
och dndringsklausuler som behandlats ovan dr
det dock var uppfattning att den exakta graden av
tydlighet som krdvs kan, och bor, anpassas beroende
patypen av klausul. Eftersom det dr svarare att
forutse hur tillimpningen av en 4ndringsklausul
kommer att &ndra avtalsvillkoren bor kravet pa
tydlighet vara ldgre jamfort med optionsklausuler.
En bokstavlig tolkning av bestimmelsen skulle
riskera att begransa denna till faststdllda options-
klausuler och det tror inte vi &r meningen.
Detta synsdtt ar ocksd ilinje med exemplet
i direktivskélen att andringsklausuler bér kunna
anvandas for att foreskriva anpassningar som

blivit nédviandiga pa grund av tekniska svarigheter
som har framkommit vid anvandning eller under-
hall. Vilka svarigheter som framkommer lar sdllan
kunna forutses vilket ocksa gor det svart att ange
den exakta arten och omfattningen av de dandringar
som kan behova goras. Mojligheten att anvanda
andringsklausuler for att foreskriva tekniska
anpassningar riskerar darfor att bli obefintlig om
tydlighetskravet stills for hogt.

Oavsett hur tydlig klausulen ar giller dock att
dndringen inte dr tilldten om den medfor att
kontraktets eller ramavtalets 6vergripande
karaktdr dndras. Vad som avses med den 6ver-
gripande karaktdren har behandlats i avsnitt 4.

I direktivtexten anges att indringari enlighet
med dndrings- och optionsklausuler far genom-
foras "oberoende av deras penningvarde”. Denna
skrivning har dock inte férts in i den svenska
lagtexten och det berdrs inte heller i forarbetena
varfor skrivningen uteldmnats. Innebdrden av
skrivningen far anses vara att det inte finns nagon
specifik virdemassig grans for hur stora dndringar
som kan genomforas till f6ljd av andrings- eller
optionsklausuler. Detta har ocksa betydelse for
hur begreppet 6vergripande karaktar ska tolkas,
vilket d&ven det behandlats i avsnitt 4.

6.2.1 Exempel pa dndringsklausuler
Mojligheten att genomféra dndringari enlighet
med dndrings- eller optionsklausuler ger upp-
handlande myndigheter och enheter en mojlighet
att anpassa kontraktet eller ramavtalet till de
forandringar som kan ske 6ver tid mellan avtals-
parterna och pd marknaden i 6vrigt. Nedan ges
ndagra exempel pa dndringsklausuler som kan
vara limpliga att inkluderai ett kontrakt eller ett
ramavtal utifran ett affirsmaissigt perspektiv.

Forlangningsklausuler

Forldngningsklausuler aterfinnside flesta
kontrakt och ramavtal och underlattar for
upphandlande myndigheter eller enheter som av
olika anledningar inte vill binda upp sig pa for
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lang tid. Med en forldngningsklausul ges en
mojlighet att avvakta och se om behovet och
ovriga forutsdttningar kvarstar niar den
ursprungliga avtalsperioden l16per ut.
Aspekter att tdnka pa vid utformningen av en
forlangningsklausul for att 6ka tydligheten dr
exempelvis hur manga och hur ldnga férlang-
ningar som kan goras. Attlamnaldngden pa
forlangningarna helt 6ppen okar risken for att
klausulen inte anses tillrackligt klar och exakt.
Det kan ocksa vara bra att reglera om beslut om
forlangning fattas ensidigt eller gemensamt
mellan parterna samt vid vilken tidpunkt en
forlingning som senast kan goras gdllande.

Prisjusteringsklausuler

Med prisjusteringsklausuler skapas en forutsittning
att anpassa det avtalade priset till férandringar

i exempelvis inflation, valuta, ravarupriser eller
liknande. Prisjusteringar kopplas ofta till ett index
men kan dven vara konstruerade pa andra satt.
Det viktiga dr att grunden for berdkningen fram-
gar pa ett tydligt och férutsebart sitt. Andra para-
metrar som kan behova regleras dr under vilka
forutsattningar en prisjustering kan pakallas,

hur ofta och av vem.

Byte av leverantor

Det dr mojligt att genomfora ett byte av leverantor
om detta foreskrivits i en dndringsklausul. Denna
mdjlighet till leverantorsbyte giller utéver den
specifika undantagsbestimmelsen om dndringar
iform av leverantérsbyte (se avsnitt 6.5) och 6ppnar
ytterligare mojligheter att byta leverantor. Generella
overlatelseklausuler uppfyller med storsta sanno-
likhet inte kraven pa tydlighet, utan det kravs att
det anges ndrmare under vilka omstidndigheter ett
leverantérsbyte kan komma ifraga, t.ex. att
vinnande anbudsgivare far 6verlata avtalet till ett
sdrskilt projektbolag.
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Andringar av kontraktets foremal eller
omfattning

Genom optioner och dndringsklausuler dr det
mojligt att dndra kontraktets féoremdl, omfattning
ellerinnehdlli 6vrigt. Det kan till exempel réra
sig om anpassningar av det ursprungliga upp-
handlingsféremalet till ett 6kat eller minskat
behov eller om att kopa tillkommande varor eller
tjdnster for vilka behovet inte kunde sékerstéllas
vid tidpunkten for upphandlingen. Det dr dock
inte mojligt att genomfora fordndringar med stéd
av en generellt utformad klausul om att avtalet
kan komma att anpassas till den upphandlande
myndighetens eller enhetens férdndrade behov
eftersom en sddan klausul inte kan anses uppfylla
lagens krav pa tydlighet.

[ forhallande till endringar som forandrar
kontraktets foremal eller omfattning dr det
sdrskilt viktigt att optionen eller andringen har
en tydlig koppling till det ursprungliga upphand-
lingsféremalet eftersom allt for stora forandringar
av upphandlingsféremalet kan riskera att férandra
den 6vergripande karaktiren pi avtalet (se avsnitt 4).

Anpassningar till den tekniska utvecklingen

I skilen till upphandlingsdirektiven anges att
andrings- och optionsklausuler kan anvandas
isyfte att garantera att t.ex. kommunikationsut-
rustning fortsitter att vara lamplig om kommuni-
kationsprotokollen dndras eller om andra tek-
niska forandringar intraffar. Det dr alltsd mojligt
att genom dndrings- eller optionsklausuler
sdkerstélla att det som levereras kan anpassas till
den tekniska utvecklingen, vilket kan vara en
smidigare och mer ekonomisk 16sning fér en
upphandlande myndighet och enhet dn att beh6va
gd utien ny upphandling. Vid utformningen av
denna typ av dndringsklausuler bor bland annat
tydliggorasi vilka situationer anpassning till den
tekniska utvecklingen kan komma ifraga.
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6.3 KOMPLETTERANDE BESTALLNINGAR

En kompletterande bestillning av varor,

tjanster eller byggentreprenader far goras

fran den leverantor som har tilldelats kon-

traktet utan att en ny upphandling maste

genomforas, om bestdllningen inte innebdr

att viardet av kontraktet 6kar med mer dn

50 procent och under forutsattning att

1. Dbestédllningen har blivit nédvandig,

2. leverantOren av ekonomiska eller
tekniska skil inte kan bytas, och

3. ettbyte avleverantor skulle medfora
betydande oldgenheter eller betydligt
storre omkostnader for den upphandlande
myndigheten.

Om flera kompletterande bestdllningar gors
efter varandra, ska begransningen i fraga om
okningen av vdrdet tillimpas pa varje enskild
bestdllning.

Bestdmmelsen om dndringari form av komplette-
rande bestillningar aterfinnsiartikel 72.1b) i LOU-
direktivet, artikel 89.1 b) i LUF-direktivet respektive
artikel 43.1b) i LUK-direktivet. Artiklarna har
infortside svenskalagarna genom 17 kap. 11 §
LOU, 16 kap. 11 § LUF respektive 14 kap. 11 § LUK.
Bestimmelsen géller endast dndringar av kontrakt
och inte av ramavtal. Detta f6ljer av att det inte dr
mojligt att géra kompletterande bestdllningar
fran ett ramavtal utan sa kan bara ske fran kontrakt.
Andringar i form av kompletterande bestallningar
far enligt bestaimmelsen ske av savadl varor som
tjanster och byggentreprenader. Eftersom det inte
finns nagra varukoncessioner giller undantaget
iLUK bara kompletterande bestdllningar av tjdnster
eller byggentreprenader. Att bestimmelsen anges
omfatta just kompletterande bestdllningar far

27|fr skal |08 i LOU-direktivet respektive skal ll4 i LUF-direktivet.

anses betyda att inte alla typer av tillkommande
bestdllningar omfattas utan de maste pa nagot
satt kunna anses utgora en komplettering eller
tilldggiforhallande till det ursprungliga kontraktet.
Det kan exempelvis handla om leveranser i syfte
att delvis ersitta eller utoka befintliga tjanster,
varor eller anldggningar.” Leveranser av tillbehor
eller reservdelar till befintliga varor borde ocksa
kunna utgéra kompletterande bestdllningar
eftersom det inte vore rimligt om det skulle vara
mojligt att komplettera med en helt ny produkt,
men inte med en reservdel.

Fradgan om var gransen gar mellan en tilldten
komplettering och en otilldten anskaffning har
aktualiseratsisvensk rattspraxis i forhallande till
undantaget for kop av kompletterande varor
genom ett forhandlat férfarande utan foregdende
annonsering (se avsnitt 6.3.1 fér en jimforelse
mellan mojligheterna till kompletterande bestall-
ningariform av dndringar av det befintliga
kontraktet respektive genom ett férhandlat
forfarande utan foregiende annonsering).
Kammarritten i Sundsvalls mal nr 2691-11 rérde
ettlandsting som sedan tidigare hade fyra video-
processorer och som med tillimpning av undan-
taget kopte in ytterligare tva stycken. Den ena av
dessa skulle ersdtta en gammal videoprocessor
medan den andra utgjorde ett tillskott. Efter
inkopet hade landstinget sdledes fem videopro-
cessorer. Enligt kammarratten utgjorde kopet av
den andra videoprocessorn en nyanskaffning och
inte en komplettering varfor undantaget inte var
tillampligt pa kopet i sin helhet.

Kammarrittens beddmning dr mycket strikt
och det kan ifrdgasittas om den ir korrekt. Aven
om den andra videoprocessorn utgjorde en nyan-
skaffning ska det vara tillatet att genomféra kom-
pletterande bestédllningari syfte att utoka eller
gora tilldgg till befintliga varor. Forutsatt att den
andra videoprocessorn inte skilde sig fran den
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befintliga maskinparken pa nagot visentligt sitt

ar det svart att se varfor den inte skulle anses utgéra

en tillaten utokning av de befintliga maskinerna.
Att de kompletterande bestédllningarna maste

ske frdn den leverantdr som tilldelats kontraktet

ar en sjalvklarhet, men anges ocksa uttryckligen

ibestdmmelsen.

Bestimmelsen innehaller en punktlista med tre

forutsattningar som alla maste vara uppfyllda for

att andringen ska vara tilldten. Dessa ar:

» attbestédllningen blivit n6dvandig,

> attleverantOren av ekonomiska eller tekniska
skdl inte kan bytas ut, och

> attett byte avleverantor skulle medféra
betydande oldgenheter eller betydligt storre
ombkostnader f6r den upphandlande myndig-
heten eller enheten.

Inneborden av kravet att bestdllningen blivit
nodvandig dr oklar. I direktiven har kravet en
forhallandevis undanskymd plats i l6ptexten
medan man iden svenska lagtexten valt att lyfta
fram kravet forst i punktlistan med rekvisit.
Kravet att en upphandlande myndighet eller
enhet ska kunna visa pa ett nédvandigt behov
aterfinns dveniforhallande till undantaget for
forhandlat forfarande utan féoregdende annonsering
pa grund av synnerlig bradska som inte kunnat
forutses.?® I detta undantag forutsatts dock att
anskaffningen ar absolut nédviandig, vilket
irdttspraxis ansetts uppfyllt nir ett upphoérande
av leveranserna inom en snar framtid skulle fa
mycket allvarliga konsekvenser f6r manniskors
liv och hélsa.* I andringsbestammelsen uppstélls
inget krav pa att bestédllningen blivit absolut
nodvandig, vilket tyder pa att kravet i vart fall
ar lagre stallt 4n vid synnerlig bradska.

% Setex.6kap.15§LOU.
2 Setex. Kammarratten i Goteborgs mal nr 14+46-1452-12.
30Se prop. 2015/16:195, s 1129
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I direktivskdlen anges att upphandlande
myndigheter eller enheter “kan stéllas infor
situationer dar kompletterande byggentrepre-
nader, varor eller tjidnster behdvs”. Mot bakgrund
av detta ska man mdjligen ldsa kriteriet som att
bestdllaren anser sig beh6va kompletteringskopet
och sa linge en komplettering inte framstar som
obehovlig dr kriteriet uppfyllt. Detta lar dock bli
foremal for domstolsprévning.

I direktiven anges exempel pa vad som kan anses
utgora tekniska skil enligt andra punkten. Det
kan rora sig om krav pa utbytbarhet eller drifts-
kompatibilitet med redan befintlig utrustning,
tjdnster eller installationer.

Det gesingen ledning i direktiven om vad som
avses med ekonomiska skil eller betydligt storre
omkostnader enligt andra respektive tredje
punkten. Enligt det standardformuldr som ska
anvandas for annonsering om kompletterande
bestillningar (se standardformulir 20 enligt
Kommissionens genomfoérandeférordning (EU)
2015/1986) framgér dock att den upphandlande
myndigheten eller enheten bland annat ska
beskriva "férdubblingen av kostnaden vilken
forhindrar ett byte av uppdragstagare”. Detta talar
for att de omkostnader som ar forknippade med
att byta leverantor maste medfora minst en for-
dubbling av kostnaderna for att det ska foreligga
ekonomiska skil eller betydligt storre omkostnader.

Samtliga tre punkter maste vara uppfyllda for
attundantaget ska kunna tillaimpas men det ar
svart att se syftet med kravet i tredje punkten.
Som anges i propositionen lar det faktum att en
leverantor inte kan bytas ut pa grund av tekniska
skél enligt andra punkten dven innebdra att ett
leverantorsbyte skulle medfora betydande
oldgenheter enligt tredje punkten. Detsamma
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gdller de ekonomiska skélen. Attleverantéren
inte kan bytas ut avekonomiska skil enligt andra
punkten far dven anses innebéra att ett leverantors-
byte skulle medfora betydligt storre omkostnader
enligt tredje punkten.’® Om omstindigheterna
enligt andra punkten dr fér handen innebéar det
att dven tredje punkten ar uppfylld. Tredje punkten
forefaller sdledes vara 6verflodig.

I propositionen anges att det maste anses vara
omojligt att byta leverantor enligt andra och
tredje punkten "om ett leverantorsbyte skulle vara
en otillaten dndring av kontraktet”.3' Regeringen
verkar alltsa tolka skrivningarna om byte av
leverantor i andra och tredje punkten som ett byte
av avtalspart i det ursprungliga kontraktet. Kraven
iandra och tredje punkten skulle alltsa enligt
regeringen vara uppfyllda sa fort det inte 4r mojligt
att byta leverantorienlighet med bestimmelsen
om dndringar i form av leverantorsbyte (se avsnitt
6.5). Denna slutsats dr enligt var uppfattning inte
korrekt.

Kravet att det inte ska vara méjligt att byta
leverantor kan inte forstas pa annat sédtt dn att det
inte dr mojligt for ndgon annan leverantor att
tillhandahélla de kompletterande bestédllningarna.
Fragan om det 4r mojligt att byta leverantor ska
endast bedomas i forhallande till de kompletterande
bestédllningarna och har inget att géra med ett
lovligt leverantorsbyte i det ursprungliga avtalet.
Om det skulle vara mojligt f6r ndgon annan
leverantor att utfora leveranserna skulle det
isddana fall ske genom att den upphandlande
myndigheten eller enheten tecknar ett nytt
kontrakt (efter upphandling om si krivs) endast
avseende de kompletterande bestdllningarna.

En ytterligare forutsattning for att undantaget
ska kunna tilldmpas dr att viardet av den komple-
tterande bestillningen inte medfor att kontrakt-

3'Se prop. 2015/16:195, s 1129 1.
32Se prop. 2015/16:195, s 847.

svardet 6kar med mer dn 50 procent. Dennabegran-
sning finns dock endasti LOU och LUK. For andringar
iform av kompletterande bestdllningar enligt
LUF giller ingen motsvarande begransning utan
de kan vara av storre varde. Hur man berdknar
vardet av det befintliga kontraktet respektive
andringen har behandlatsi avsnitt 5.

For det fall den upphandlande myndigheten
eller enheten genomfor flera kompletterande
bestdllningar under kontraktets 16ptid géller
begransningen i varde for varje enskild bestdllning.
Forutsatt att alla kraven dr uppfyllda kan en myn-
dighet alltsd genomfora flera kompletterande
bestdllningar efter varandra ddr varje enskild
bestdllning 6kar kontraktsviardet med upp till
50 procent.

Mojligheten att gora flera kompletterande
bestédllningar efter varandra far dock inte utnyttjas
isyfte att kringgd upphandlingsreglerna.3* En upp-
handlande myndighet som har ett behov att gora
en kompletterande bestédllning som skulle medféra
attkontraktsvirdet 6kar med exempelvis 60 procent
far alltsd inte dela upp bestdllningen i tva eller
flera delar for att komma under beloppsgransen.

6.3.1 Forhallande till férhandlat
forfarande utan annonsering
Ettalternativ till kompletterande bestdllningar
genom dndringar av avtalet dr att genomfora ett
forhandlat férfarande utan féregdende annonsering.
Denna mdjlighet reglerasi 6 kap. 17 p. 2 § LOU och
6 kap. 10 p. 1 § LUF (kompletterande leveranser av
varor) och 6 kap. 18 § LOU och 6 kap. 11 § LUF
(kompletterande tjinster eller byggentreprenader).
Forutsattningarna for att kunna genomfoéra
kompletterande bestdllningar i form av andringar
av kontraktet respektive genom ett férhandlat
forfarande utan féregdende annonsering skiljer
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sig dock at pa flera sdtt. Bestdimmelsen om kom-
pletterande kop av varor genom ett forhandlat for-
farande utan annonsering har f6ljande lydelse i LOU:
En upphandlande myndighet far anvinda ett
forhandlat forfarande utan foregdende annonsering
for upphandling av varor, om
[...]
2. kontraktet giller kompletterande leveranser
fran den ursprungliga varuleverantdren under
forutsdttning att
a) leveransen antingen syftar till att delvis
ersitta varuleveranser eller anldggningar,
eller till att utdka befintliga varuleveranser
eller anldggningar, och

b) ettbyte avleverantor skulle medféra att den
upphandlande myndigheten tvingades
anskaffa varor som skulle vara tekniskt
oforenliga med de forst anskaffade eller leda
till oproportionerliga tekniska svarigheter
avseende drift och underhall,

Kraven pa att leveranserna ska ske fran den
ursprungliga leverantoren och att bestallningarna
ska ske just kompletterande varor dr desammaide
badabestimmelserna. For att genomfora ett
forhandlat forfarande utan féoregdende annonsering
uppstdlls dock inget n6dvandighetskrav utan det
artillrackligt att ett leverantorsbyte skulle vara
omojligt eller leda till oproportionerliga svarighe-
ter pa grund av tekniska skal. De tekniska skal
som anges i denna bestimmelse far anses ha
samma innebord som tekniska skdl i indrings-
bestimmelsen.

Vad géller ekonomiska skil finns ingen mot-
svarighet i denna bestimmelse till vad som anges
idndringsbestammelsen. Det dr alltsd inte mojligt
att genomfora ett forhandlat forfarande utan fore-
gadende annonsering for att géra kompletterande
bestdllningar av varor pa grund av ekonomiska skal.

Mojligheten att genomfora ett forhandlat for-
farande utan foregdende annonsering férutsatter
inte heller att den kompletterande bestdllningen
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understiger ett visst varde pa sa satt som galler

enligt dandringsbestdimmelsen i LOU och LUK.

I de fall svarigheterna med att géra den kom-
pletterande bestédllningen fran en annan leverantor
beror pa tekniska skdl kan inget av alternativen
anses betydligt mer tilldtande dn det andra. Den
storsta skillnaden i dessa situationer dr att ett
forhandlat férfarande utan foregdende annonsering
inte uppstiller ndgon 6vre grans for vardet pa den
kompletterande bestdllningen. Det dr darfor
mojligt att genomfora storre kompletterande
bestdllningar genom ett forhandlat forfarande
utan foregdende annonsering 4n genom en
dndring i kontraktet enligt LOU och LUK.

Om svarigheterna med att bestélla fran en
annan leverantor enbart beror pa ekonomiska
skil (dvs. det anses bli for dyrt) dr ett forhandlat
forfarande utan féregaende annonsering dock
inte nagot alternativ, utan den upphandlande
myndigheten eller enheten kan bara genomfora
kompletterande bestillningar av varor genom en
dndring av det ursprungliga kontraktet.

Bestimmelsen om kompletterande kép av
tjdnster eller byggentreprenader genom ett
forhandlat férfarande utan annonsering har
foljande lydelsei LOU:

En upphandlande myndighet far anvinda ett
forhandlat férfarande utan foregdende annonsering
om det gdller en ny tjanst eller byggentreprenad
som dr en upprepning av tidigare tjanster eller
byggentreprenader under forutsittning att
1. denyaarbetenaingdriett projekt som tidigare

varit foremal for ett upphandlingsforfarande,
arbetena tilldelas samma leverantdr,

3. denyatjdnsterna eller byggentreprenaderna
arioverensstimmelse med det ursprungliga
projektet,

4. omfattningen av méjliga tillkommande
tjanster eller byggentreprenader och villkoren
for tilldelningen av dem har angetts i upp-
handlingsdokumenten for den ursprungliga
upphandlingen,
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5. vardet av det nya kontraktet har ingétti upp-
skattningen av vdrdet av den ursprungliga
upphandlingen, och

6. detisamband med den ursprungliga upp-
handlingen har angetts att det nu avsedda
forfarandet kunde komma att anvandas.

Jamfort med undantaget for andring av avtalet pa
grund av kompletterande bestdllningar framgar
att mojligheteten att genomfora ett féorhandlat
forfarande utan foregdende annonsering stéller
hoga krav pa forutsebarhet hos den upphandlande
myndigheten eller enheten. Myndigheten eller
enheten maste ange i upphandlingsdokumenten
iden ursprungliga upphandlingen bade att ett
forhandlat férfarande utan foregdende annonsering
kan komma att anvdndas och omfattningen av de
kompletterande tjanster eller byggentreprenader
som eventuellt kan komma att behovas. Vdrdet av
de kompletterande tjinsterna eller byggentrepre-
naderna maste dven inkluderas i berdkningen av
kontraktsvardet i den ursprungliga upphandlingen.

Till skillnad frdn dndringsbestimmelsen,
uppstalls dock inget nddvandighetskrav eller krav
pa tekniska eller ekonomiska svarigheter for det
fall bestédllningarna skulle ske frdn en annan
leverantor. En upphandlande myndighet eller
enhet behover sdledes inga sirskilda skél for att
genomfora en komplettering genom ett férhandlat
forfarande utan foregdende annonsering, utan
det dr tillrackligt att kompletteringen aviserats pa
korrekt sdtt. Det innebéar att om det kompletterande
behovet ar forutsebart medger bestimmelsen om
forhandlat férfarande utan foregdende annonsering
ett storre utrymme for kompletterande bestall-
ningar av tjinster eller byggentreprenader.

Det kan noteras att kravet pa avisering innebér
att kompletterande bestédllningar genom ett
forhandlat forfarande utan féregidende annonsering
har likheter med en option. Kraven pé tydlighet ar
likvardiga med de som géller for optionsklausuler,
men det férhandlade férfarandet utan foregaende

annonsering kan endast tillampas f6r en upprepning
av tidigare tjanster eller byggentreprenader. Nagon
motsvarighet till kravet att optionsklausulen inte
far medfora att avtalets Overgripande karaktar
dndras finns dock inte. En upphandlande myndig-
het eller enhet som vill inkludera en optionsklausul
avseende kop av tjdnster eller byggentreprenader
kan darfor 6verviga att istdllet avisera om kom-
pletterande bestédllningar genom ett férhandlat
forfarande utan féregdende annonsering. Detta
visar hur ndra dessa bestimmelser ligger varandra
och att gransen inte alltid ar tydlig.

Det kan uppsta situationer nér forutsdttningarna
for att genomfdra en kompletterande bestédllning
ar uppfylldaiforhallande till bada alternativen,
dvs. en kompletterande bestdllning kan genom-
foras bdde som en dndring av det befintliga
kontraktet och genom ett férhandlat forfarande
utan foregdende annonsering. Varken lagtexten
eller forarbetena nimner ndgot om en inbordes
prioritering i dessa situationer utan det forefaller
som att den upphandlande myndigheten eller
enheten kan vélja fritt mellan de bada alternativen.

Givet att bada alternativen ar tillatna ar skillna-
derna dem emellan mycket sma och rér huvud-
sakligen formaliafragor. Exempelvis kommer den
kompletterande bestillningen utgora ett separat
avtaliforhéllande till det ursprungliga avtalet om
kompletteringen genomfors genom ett férhandlat
forfarande utan foregadende férfarande medan
bestdllningen fors in i det ursprungliga avtalet om
andringsalternativet tilldmpas. Mot bakgrund av
detta dr det svart att se att det skulle finnas nagra
sarskilda for- eller nackdelar med de respektive
alternativen utan det blir mer en smaksak vad
som passar bast i den enskilda situationen.

3
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6.4 OFORUTSEBARA OMSTANDIGHETER

Ett kontrakt eller ett ramavtal far dndras utan

en ny upphandling, om behovet av dandringen

beror pa omstdandigheter som den upphand-

lande myndigheten varken forutsag eller

borde ha forutsett vid beslutet att tilldela

kontraktet eller attingd ramavtalet. En sddan

andring far dock inte

1. medfora att kontraktets eller ramavtalets
overgripande karaktédr dndras, eller

2. innebdra att virdet av kontraktet eller
ramavtalet 6kar med mer dn 50 procent.

Om flera pa varandra f6ljande dndringar
genomfors, ska begransningen i fraga om
o0kningen av vardet tillampas pa varje enskild
andring.

Bestimmelsen om dndringar pa grund av oforutse-
bara omstdndigheter dterfinnsi1y kap. 12 § LOU,
16 kap. 12 § LUF respektive 14 kap. 12 § LUK och
genomfor artikel 72.1 ¢) i LOU-direktivet, artikel
89.1 ¢) i LUF-direktivet respektive artikel 43.1 c)

i LUK-direktivet.

En upphandlande myndighet eller enhet kan
stdllas infor yttre omstdndigheter som inte varit
mojliga att forutse nér de tilldelade kontraktet.
Att alltid behova genomfora ett nytt upphand-
lingsforfarande for att anpassa kontraktet eller
ramavtalet till dessa omstdndigheter skulle vara
onddigt tids- och resurskravande. For att skapa en
viss flexibilitet har det darfor inforts ett undantag
som tillater andringariavtal pa grund av oférut-
sedda omstdndigheter.

Enligt lagtexten dr en forutsattning for att
dndringen ska vara tilldten att den upphandlande
myndigheten eller enheten vid tidpunkten for

tilldelningsbeslutet varken férutsag eller borde ha
forutsett de omstindigheter som senare orsakar
behovet av dndringen. I skdlen till direktivens3s
framgar endast att begreppet oférutsebara om-
standigheter tar sikte pa sddana yttre omstiandig-
heter som inte kunnat forutses vid tilldelningen,
trots att det vidtagits skélig omsorg i férbered-
elserna infor tilldelningen.

Det dr alltsa en objektiv bedomning som ska
goras utifran vad en normalt omdomesgill
upphandlande myndighet eller enhet rimligtvis
borde kunna forutse. Detta innebéar att en upp-
handlande myndighet eller enhet inte kan skylla
painre omstdndigheter som till exempel bris-
tande kunskap eller bristande planering for att
gora en dndring enligt denna bestammelse.

Begreppet oforutsebara omstidndigheter dr inte
nyttinom upphandlingsrétten. I forarbetena
anges att bestimmelsen om dndringar pa grund
av ofdrutsedda omstdndigheter dr en vidareut-
veckling av artikel 31.4 a) i 2004 drs LOU-direktiv
om mojligheten att genomfora ett férhandlat
forfarande utan foregdende annonsering vid
inkop av kompletterande byggentreprenader eller
tjdnster.3+ Att det forelegat of6rutsebara omstan-
digheter utgor ocksa ett av kraven som maste vara
uppfyllda for att genomfora ett forhandlat
forfarande utan féregdende annonsering pa
grund av synnerlig bradska.

Det finns inga indikationer pa att lagstiftaren
avsett att begreppet oforutsebara omstandigheter
ska ha ndgon annan innebdérd i férhallande till
mojligheten att genomfora dndringar avingangna
kontrakt och ramavtal jamfort med mojligheten
att genomfora ett forhandlat férfarande utan
foregaende annonsering. Tidigare rattspraxis om
forhandlat férfarande utan foregdende annonsering
bor darfér kunna ge ledning om vad som kan
anses utgora oférutsebara omstdandigheter.

33Se skal 09 till LOU-direktivet, skal lI5 till LUF-direktivet respektive skal 76 till LUK-direktivet.

34Prop. 2015/116:195, s 1130.
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[ EU-domstolens praxis har kravet pa oforutse-
barhet stéllts hogt och omstdndigheterna ska
iprincip ha karaktédren av force majeure, som
exempelvis naturkatastrofer eller epidemier, for
att anses som oforutsebara. Det kan noteras att
EU-domstolen inte vid nagot tillfialle godtagit de
skdl som en upphandlande myndighet eller enhet
fort fram till stod for att det skulle forelegat
of6érutsebara omstiandigheter.

Aven Kammarritten i Sundsvall har i mal
nr 3208-14 och 3209-14 uttalat att kravet att en
omstdndighet inte kunnat férutses innebar att
omstdndigheten ndrmast ska ha karaktédren av
force majeure.

En annan fraga som aktualiserats flera gdnger
isvensk praxis dr hur kravet pa oférutsebarhet ska
tolkasiforhallande till att en pAgadende upphandling
overprovas och dirmed drar ut pa tiden. Den
upphandlande myndigheten eller enheten har
genomfort ett annonserat forfarande men pa
grund av att detta 6verprovas 1oper det befintliga
kontraktet ut och myndigheten eller enheten
anser sig tvungen att genomfora ett forhandlat
forfarande utan foregdende annonsering for att
sdkerstilla sitt behov.

Det faktum att en upphandling kan komma att
Overprovas kan inte ses som nagot oférutsebart
varfor viss tid for en eventuell 6verprovnings-
process maste raknas iniplaneringen av en
upphandling. Fragan ar dock hur lang tid. Tiden
for en 6verpréovningsprocess kan variera fran ett
par manader till flera &r om malet provasi flera
instanser. Konkurrensverket har uttalat att vad
som kan anses som rimlig framférhallning far ske
med beaktande av den aktuella upphandlingens
art, omfattning och komplexitet. Med hdnsyn till
att ungefdr 20 procent av férvaltningsratternas
avgoranden Overklagas till kammarratterna bor
upphandlande myndigheter &tminstone avsitta

den tid som kan férvdntas ga at vid en tvainstans-
provning, dvs. for provning i férvaltningsratt och
kammarritt.3s Under 2015 var genomsnittstiden
for en sddan tvainstansprévning 7,6 manader.®

I sammanhanget kan ocksd Hogsta forvalt-
ningsdomstolens mal HFD 2014 ref. 49 noteras.
Malet rorde storleken pa upphandlingsskade-
avgift ndr en upphandlande myndighet genom-
fort en otillaten direktupphandling men avtalet
fatt bestd pa grund av tvingande hdnsyn till ett
allménintresse. Den upphandlande myndigheten
hade genomfort en annonserad upphandling av
livsmedel som 6verprovats och direktupphandlade
ett kontrakt for att tacka behovet under tiden for
overprovningsprocessen. Tilldelningsbeslut i den
annonserade upphandlingen meddelades endast
tre manader innan avtalstiden for det tidigare
avtalet 16pte ut.

Hogsta forvaltningsdomstolen konstaterade att
det i huvudsak 1ag utanfér kommunernas kontroll
att den annonserade upphandlingen inte kunnat
avslutas som planerat, att inkop av livsmedel inte
kunde vinta och att kommunerna tidsbegransat
de direktupphandlade kontrakten till dess upp-
handlade kontrakt kunde ingas och fann mot
denna bakgrund att det var frdga om en ringa
overtradelse och att det inte fanns nagot behov
av att utdoma upphandlingsskadeavgift i avskrack-
ande syfte.

Domstolen tog visserligen inte upp tidsramarna
iupphandlingenisin dom och har alltsd dnnu inte
provat frdgan om, och hur mycket tid, en upphand-
lande myndighet maste ta h6jd fér 6verprévning
isin planering. Slutsatsen att upphandlingsskade-
avgift inte skulle utdémas skulle dock kunna ses
som ett indirekt accepterande av den begransade
tiden mellan tilldelningsbeslutet och det tidigare
avtalets upphoérande.

35Se skal 09 till LOU-direktivet, skal lI5 till LUF-direktivet respektive skal 76 till LUK-direktivet.

36Prop. 2015/116:195, s 1130.
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En frdga som i skrivande stund ar uppe for
provning av Hogsta forvaltningsdomstolen dr om
det foreligger sddana oforutsebara omstandigheter
som kan motivera ett forhandlat férfarande utan
foregdende annonsering ndr regeringen gett en
upphandlande myndighet eller enhet uppgifter
som ska utféras inom en sniv tidsram (Hogsta
forvaltningsdomstolens mal nr 4575-15).

Aven om det foreligger ofrutsebara omstindig-
heter far andringen inte medféra att kontraktets
eller ramavtalets Overgripande karaktdr dndras
eller att virdet pa kontraktet eller ramavtalet 6kar
med mer dn 50 procent. Detta troskelviarde gdller
dock baraiforhallande till LOU och LUK. For
dndringar pa grund av oforutsebara omstandig-
heter som genomfors enligt LUF finns ingen
motsvarande begransning av vardet pa &ndringen.
Begreppet 6vergripande karaktiar och hur man
berdknar virdet aven upphandling har behandlats
iavsnitt 4 respektive avsnitt 5.

For det fall den upphandlande myndigheten
eller enheten genomfor flera dndringar pa grund
av oforutsebara omstdandigheter under kontraktets
16ptid giller begransningen i varde for varje enskild
bestédllning. Forutsatt att alla kraven dr uppfyllda
kan en myndighet alltsd genomfora flera andringar
efter varandra dar varje enskild dndring 6kar
kontraktsvardet med upp till 50 procent.
Mojligheten att gora flera andringar efter varandra
far dock inte utnyttjas i syfte att kringga upphand-
lingsreglerna.” En upphandlande myndighet som
pa grund av of6rutsebara omstidndigheter har ett
behov att géra en dndring som skulle medfora att
kontraktsvardet 6kar med exempelvis 60 procent
far alltsd inte dela upp dndringen i tva eller flera
delar for att komma under beloppsgriansen.

37 Se prop. 2015/16:195, s 847.
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6.5 BYTEAVLEVERANTOR

Ett kontrakt eller ett ramavtal far andras

genom att en leverantdr byts ut mot en annan

leverantor utan en ny upphandling, om

1. dennyaleverantoren helt eller delvis
intrader
iden ursprungliga leverantorens stille
till f6ljd av foretagsomstruktureringar,
inklusive uppkop, sammanslagningar,
forvarv eller insolvens, och

2. detforhallandet att en ny leverantor
helt eller delvisintrdderiden ursprungliga
leverantdrens stdlle inte medfor andra
vdsentliga dndringar av kontraktet eller
ramavtalet.

Ett byte av leverantor enligt forsta stycket
forutsatter att den nya leverantéren inte ska
uteslutas enligt 13 kap. 1 § eller 2 § forsta
stycket och att den uppfyller de kvalificerings-
krav som har stéllts i den ursprungliga
upphandlingen enligt 14 kap. 1—5 §§.

En underleverantor till leverantoren
far utan en ny upphandling ocksa intrada
ileverantorens stdlle till f6]jd av en 6verens-
kommelse mellan leverantoren, myndigheten
och underleverantoren.

Bestimmelsen om dndringariform av byte av
leverantor dterfinns i artikel 72.1 d) i LOU-direkti-
vet, artikel 89.1 d) i LUF-direktivet respektive
artikel 43.1 d) i LUK-direktivet. Artiklarna har
infortside svenskalagarna genom 17 kap. 13 §
LOU, 16 kap. 13 § LUF respektive 14 kap. 13 § LUK.
Byte av leverantor i upphandlade avtal har mot
bakgrund av EU-domstolens dom i mal C-454/06,
Pressetext varit en ofta dterkommande fraga. De
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svenska domstolarna och Konkurrensverket har
generellt sett tilldmpat en strikt tolkning av Presse-
text och varit motvilliga att tilldta leverantorsbyten
under andra omstidndigheter dn de som forelag
idomen. Bestimmelsen om dndringari form av
byte av leverantor utgor i huvudsak en kodifiering
av Pressetext, men inkluderar @ven andra situationer
dn de som specifikt forelagirattsfallet. Bestimmel-
sen innebdr saledes ett vilkommet klargérande av
vilka omstdndigheter som kan motivera ett leve-
rantorsbyte i upphandlade avtal.

I direktivtexten hdnvisas bara till leverantdrs-
byteikontrakt vilket skulle kunna innebéra att
det inte dr mojligt att tillampa bestaimmelsen
iforhallande till ramavtal. Som konstaterats
iforarbetena dr direktiven dock inkonsekventa
isin hdnvisning till kontrakt respektive ramavtal.
Mot bakgrund av detta och att det inte ansags
finnas ndgot rationellt skil for att inte mojliggora
leverantérsbyte i ramavtal inkluderades ramavtal
iden svenska lagtexten 3

Med leverantdrsbyte fari detta avseende anses
innebdra att den upphandlande myndigheten eller
enhetens avtalspart i det upphandlade kontraktet
eller ramavtalet byts ut. Rent interna dndringar
inom leverantdren, oavsett karaktar, bor inte anses
medfora att leverant6ren byts ut utan det far antas
kravas att det dr en helt annan juridisk person som
traderiniavtalet. Situationer ddr en underleve-
rantor eller liknande byts ut mot andra omfattas
inte heller av bestimmelsen. Tilldtligheten av ett
sadant byte faristédllet bedomasienlighet med de
ovriga undantagen, exempelvis bestimmelsen
om vdsentliga dndringar.

I bestimmelsen stadgas tva tillatna typer av leve-
rantorsbyte, byte pa grund av foretagsomstruk-
tureringar och byte genom en underleverantors
intradeileverantorens stille. Byte av leverantor
kan dven ske med stod av en dndringsklausul eller
option vilket behandlatsiavsnitt 6.2. Bestimmelsen

8 Prop. 2015/16:195, s 846 f.
% Prop. 2015/16:195, s 1132.847.

omfattar inte partsbyte pa bestédllarsidan utan ett
sadant byte far bedomas i forhallande till bestam-
melsen om dndringar som inte dr vasentliga, se
avsnitt 6.6. I forarbetena anfors att kontrakt och
ramavtal borde kunna 6verféras vid en verksam-
hets6vergang mellan statliga férvaltningsmyn-
digheter utan att det anses vara en vdsentlig
andring 3

Av bestaimmelsen foljer att en leverantor kan bytas
utiett kontrakt eller ramavtal om bytet sker pa
grund av foretagsomstruktureringar. Begreppet
foretagsomstruktureringar forekommer inte
tidigare i svensk lagstiftning och definieras inte
pa nagot sitt varfor det far bli en tolkningsfraga
vad begreppet anses omfatta. I direktivet och lag-
texten ges ndgra exempel pa vad som ska anses
utgora foretagsomstruktureringar, ndmligen upp-
kop, sammanslagningar, forvirv eller insolvens.

Uppkop och forvarv innebdr att ett foretag kops
av en utomstdende intressent. Skillnaden dem
emellan dr inte helt klar, men uppkodp anvands
vanligtvis vid kop av publika bolag vars aktier ar
upptagna till forsiljning pa en aktiebdrs medan
forvarv brukar beteckna kop av privata foretag.
Forvérv kan ske av hela foretag, men dven av
begrdnsade delar av ett foretag sa som en viss verk-
sambhet, s& kallad verksamhetsoverlatelse eller
inkramsforvdrv. Den befintliga leverantdren kan
exempelvis ha fattat ett beslut om att sluta med en
viss verksamhet och vill darfor sidlja denna del av
bolaget.

En sammanslagning, eller fusion som det ocksa
kallas, sker nér tva eller flera foretag gar samman.
Det kan ske antingen genom att det ena féretaget
formellt sett upphor att existera for att istdllet ga
inidet Overtagande foretaget eller genom att bada
foretagen upphor att existera for att istdllet ga ihop
till ett helt nytt foretag.

Insolvens innebdr att ndgon ar pa ekonomiskt
obestdnd och inte kan betala sina skulderi tid. For
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ett foretag leder insolvens till konkurs eller till fére-
tagsrekonstruktion. Foretagsomstruktureringar
pa grund av insolvens skulle exempelvis kunna
besta i att ett konkursbo siljer hela eller delar av
den befintliga verksamheten till ett annat foretag.

De exempel pa foretagsomstruktureringar som
gesilagtexten drinte uttdmmande utan dven
andra typer av foretagsomstruktureringar kan
kommaifraga. Andra situationer som skulle kunna
aktualiseras dr exempelvis interna omorganisa-
tioner. Ett foretag kan t.ex. vilja samla sin verk-
samhet av en viss typ i ett nytt dotterbolag. Detta
var ocksa situationen i Pressetext.

Det visentliga dr att leverantorsbytet sker till
foljd av nagon form av omstrukturering. Man kan
tdnka sig en situation ddr den befintliga leverantdren
har ett upphandlat kontrakt med daliga ekonomiska
marginaler och darfor vill 6verlata detta kontrakt
till ettannat foretag. Om den befintliga leverantdren
vill fortsitta med den aktuella verksamheten i 6vrigt
och alltsa endast sdlja kontraktet ifraga utgor
dettainte en féretagsomstrukturering. Undantaget
om leverantorsbyte kan darfor inte tilldmpas.

Utover att leverantorsbytet ska ske till f6ljd av
en foretagsomstrukturering kravs att
> den nyaleverantdrens intrdade inte medfor

andra vasentliga andringar av kontraktet eller

ramavtalet, och

> attde obligatoriska uteslutningsgrunderna och
kvalificeringskraven i den ursprungliga upp-
handlingen tillampas pa den nya leverant6ren.

Kravet att den nya leverantOrens intrade inte far
medférandgra andra vdsentliga dndringar innebdr
attvillkoren i det ursprungliga avtalet maste kunna
uppratthallas trots leverantorsbytet. Anta exem-
pelvis att ett leverantorsbyte skulle behéva med-
fora att den upphandlande myndigheten eller
enheten franfaller ett obligatoriskt krav pa viss
leveranstid eftersom den nya leverantoren har sin
produktion placerad mycket langre bort 4n den
ursprungliga leverantoren. Ett sidant franfallande
riskerar att utgora en vasentlig férandring vilket
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isa fall skulle gora leverantorsbytet otillatet.

Att den nya leverantéren maste uppfylla de
obligatoriska kraven i den ursprungliga upphand-
lingen avseende uteslutningsgrunder och kvalifi-
ceringskrav dr en sjdlvklarhet. Om dessa krav inte
skulle behova tillimpas pa den nya leverantoren
skulle dndringsméjligheten kunna anvédndas for
att kringga kraven i den ursprungliga upphand-
lingen vilket inte skulle vara férenligt med
transparens- och likabehandlingsprincipen. Den
upphandlande myndigheten eller enheten méaste
alltsd kunna visa att den nya leverantoren hade
kvalificerat sig om denne deltagiti den ursprungliga
upphandlingen.

Tillimpningen av bada dessa forutsiattningar ar
ide flesta fall férhallandevis okomplicerad. Fragan
uppstar dock hur dessa krav forhaller sig till upp-
handlingar dir endast ett urval av de intresserade
leverantorerna bjuds in att ldamna anbud vilket
exempelvis kan ske vid ett selektivt forfarande.

I sddana fall har ju den antagna leverantoren inte
bara uppfyllt relevanta urvalskriterier utan
bedomts uppfylla dem pa ett battre sdtt an andra
leverantorer.

Om man antar att den nya leverantdren inte kan
anses uppfylla urvalskriterierna lika bra som den
ursprungliga leverantéren innebar detta att den
nya leverantdren inte skulle ha getts mojlighet att
ldmna anbud i den ursprungliga upphandlingen.
Det skulle kunna ses som att den upphandlande
myndigheten eller enheten i och med leverantors-
bytet franfaller eller lttar pa kraveniden
ursprungliga upphandlingen. En upphandlande
myndighet eller enhet som vill genomfora ett
leverantorsbyte i ett avtal som upphandlats med
ett urvalsforfarande i kvalificeringsfasen bor
darfor efterstrava att kunna visa att den nya
leverantoren uppfyller urvalskriterierna minst
lika bra som den ursprungliga leverantéren (vilket
kan ske med hjilp av de resurser och den kapacitet
som dvertas).

Av bestimmelsen framgar att ett leverantorsbyte
inte behover innebdra ett fullstandigt byte utan
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den nya leveranttren kan "helt eller delvis”
intrddaiden ursprungliga leverantorens stélle.
Att den nya leverantéren endast intrdder delvis
iden ursprungliga leverantorens stélle far rim-
ligtvis forstds pa sa sétt att den nya leverantdren
endast Overtar en begransad del av det upphandlade
uppdraget och den ursprungliga leverantéren
kvarstari 6vriga delar. Det upphandlade avtalet
delas alltsd i praktiken upp mellan tva leverantorer,
den ursprungliga leverantéren och den nya
leverantoren.

Situationer ndr ett sddant delvis leverantorsbyte
skulle kunna aktualiseras ar till exempel vid
verksamhets- eller inkrdmsoverlatelser. Anta till
exempel att ett landsting upphandlat konsult-
tjanster inom flera olika omraden sa som rekryte-
ring, redovisning och IT. Leverantéren beslutar
vid ett senare tillfélle att inte 1angre tillhandahalla
IT-konsulttjanster och sédljer darfoér denna del av
verksamheten till ett annat bolag. Detta bolag
skulle dd kunna tradainikontraktet med lands-
tinget (givetvis férutsatt att vriga villkor for ett
leverantorsbyte dr uppfyllt) i den del som avser
IT-konsulttjanster.

Aven om lagen tillater ett sddant delvis leve-
rantorsbyte kan det finnas anledning att forsdka
undvika liknande 16sningar. Genom att tain
ytterligare en avtalspart kan det uppsta oklarheter
kring ansvarsfordelningen mellan de bada leve-
rantdrerna, sarskilt om deras respektive uppdrag
panagot sitt dr beroende av varandra. Den
upphandlande myndigheten eller enheten kan
diarmed hamnai en situation ndr ingen av leve-
rantorerna vill ta ansvar for uppkomna fel utan
endast skyller pd varandra, en véasentligt simre
situation jamfoért med om man endast haft en
avtalspart att vinda sig mot. Infor ett eventuellt
delvis leverantorsintrdde bor darfér noga dver-
vagas hur ansvarsfordelningen ska regleras.

Bestammelsen mojliggdr ocksa leverantors-
byte pa det sittet att en underleverantor till den
ursprungliga leverantoren intrdder i leverantorens
stélle till f6ljd av en 6verenskommelse mellan

leverantoren, myndigheten/enheten och under-
leverantoren. I dessa fall uppstéllsinga krav pa att
underleverantoren maste uppfylla kvalificerings-
kraveniden ursprungliga upphandlingen vilket
kan tyckas utgdra en luckailagen.

6.6 ANDRINGAR SOMINTE AR
VASENTLIGA

Ett kontrakt eller ett ramavtal far andras utan
en ny upphandling trots att indringen inte
omfattas av bestimmelsernaig—13 §§, om
andringen inte dr vdsentlig.

En dndring ska anses vara vdsentlig, bl.a.
om den

1. infornya villkor som, om de hade ingatti
den ursprungliga upphandlingen, skulle ha
medfort att andra anbudssokande bjudits
in attldmna anbud, att andra anbud skulle
haingattiutviarderingen eller att ytterli-
gare leverantorer skulle ha deltagit i
upphandlingen,

2. innebdr att kontraktets eller ramavtalets
ekonomiska jamvikt dndras till forman
for den leverantor som har tilldelats
kontraktet eller dr part i ramavtalet,

3. medfor att kontraktets eller ramavtalets
omfattning utvidgas betydligt, eller

4. innebdr byte av leverantor.

Bestimmelsen om visentliga dndringar aterfinns
iartikel 72.1 e) och 72.4 i LOU-direktivet, artikel
89.1¢€) och 89.4 i LUF-direktivet respektive artikel
43.1€) och 43.4 1 LUK-direktivet. Artiklarna har
inforts i de svenska lagarna genom 17 kap. 14 §
LOU, 16 kap. 14 § LUF respektive 14 kap. 14 § LUK.
De dndringsbestimmelser som behandlats i
tidigare avsnitt ror alla specifika situationer dar
ettflertal angivna forutsittningar mdste vara
uppfyllda for att dndringarna ska vara tilldtna.
Att en dndring inte faller in under ndgon av dessa
specifika situationer betyder inte nédvandigtvis
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att indringen ir otilldten. Andringen kan fort-
farande vara mojlig att genomfoéra forutsatt att
den inte anses vara vdsentlig. Direktivens artiklar
och de svenska bestimmelserna angerifyra punkter
de 6verviaganden som maste goras for att bedoma
om en dndring ska anses vara vasentlig. Det fore-
ligger dock tvd huvudsakliga skillnader mellan
direktiven och de svenska bestimmelserna.

Den forsta skillnaden avser betydelsen av
dndringens virde vid beddmningen av visentlig-
heten. I direktivens respektive artiklar anges
ipunkten 1e) att indringen ir tilliten om den
oberoende av sitt virde inte r visentlig pa de satt
som anges i punkten 4. I den svenska lagtexten
saknas hdnvisning till att icke viasentliga 4nd-
ringar dr tilldtna oberoende av sitt viarde.

Vi tolkar direktivens skrivning som att viardet
pa dndringen inte ska tillmdtas nagon avgérande
betydelse vid beddmningen av om dndringen ska
anses vara vasentlig eller inte. Vasentlighetsbe-
domningen utgors alltséd inte av en kvantitativ
bedémning av om dndringen medfor en "betydande”
skillnad i varde eller Overstiger en viss procent,
utan bedomningen ska goras genom att prova
andringen enligt de 6verviaganden som anges
ide fyra angivna punkterna.

Aven dndringar av 14gt virde kan allts anses
vara visentliga (forutsatt att virdet inte dr si 1agt
att indringen 4r de minimis). Andringar kan
likaledes visa sig vara icke visentliga och ddrmed
tilldtna trots att de dr av stort védrde, t.ex. en stor
prissinkning (se vidare hirom nedan).

Varfor hanvisningen till en virdeoberoende
beddmning inte tagits med i de svenska bestaimmel-
serna berors varken av Lagradet eller av regeringen.
Mojligen har lagstiftaren forbisett skrivningen
idirektivet. I forfattningskommentaren till
bestimmelsen anges namligen att prishdjningar
som Overstiger granserna enligt bestimmelsen
om dndringar av mindre vdrde alltid 4r att anse

40 Prop. 2015/16:195, s 1132.84T.

38

som vasentliga.+ En sadan slutsats ska dock enligt

var mening inte grundas pa sjdlva storleken pa

prishojningen, utan pa att en ren prish6jning

(dvs. utan ett korresponderande dtagande fran

leverantdren) helt enkelt rubbar den ekonomiska

balanseniavtalet till leverantorens fordel. I kon-
sekvens hdrmed dr det var bedémning att en ren
prissinkning (dvs. som sker utan motprestation
fér den upphandlande myndigheten eller enheten)
dven om den dr av betydande storlek, inte dr att
anse som en vasentlig dndring eftersom den
ekonomiska balansen i avtalet inte rubbas till
leverantorens férdel och att prissinkningen i sig

inte heller kan anses snedvrida konkurrensen vid

upphandlingstidpunkten (se punkt 86 i Pressetext).
Enligt direktiven och de svenska bestimmelserna

ar en dndring visentlig om den:

» infor nya villkor som, om de ingattiden
ursprungliga upphandlingen, skulle ha
medfort att andra anbudssokande bjudits in att
lamna anbud, att andra anbud skulle ha ingatt
iutvarderingen eller att ytterligare leverantdrer
skulle ha deltagit i upphandlingen,

» innebdr att kontraktets eller ramavtalets
ekonomiska jaimvikt dndras till forman for
leverantoren,

» medfor att kontraktets eller ramavtalets
omfattning utvidgas betydligt, eller

» innebdr byte av leverantdr i ndgon annan
situation dn de som uttryckligen ar tilldtna
enligt 6vriga dndringsbestammelser.

Samtliga dessa Overvdganden eller &ndringstyper
kommer fran Pressetext. I den svenska lagtexten
anges att upprakningen dr exemplifierande genom
att forkortningen ”bl.a.” anvands, vilket utgér den
andra skillnaden mot direktiven. I direktiven
anges istéllet att en &ndring ar vasentlig om
dndringen innebdir att avtalet "till sin art skiljer
sig vasentligt” fran det avtal som ursprungligen
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ingicks och atten dndring ”i alla hdndelser” ar
vasentlig om nagon av de fyra punkterna ar
uppfyllda. Om avsikten i direktiven varit att ange
ett antal exempel menar vi att direktivforfattarna
troligtvis hade uttryckt sig annorlunda.

Vianser att EU-domstolens avgdrande i Finn
Frogne, som alltsa kom efter direktiven, ger stod
for detta synsdtt. I domskal 28 inleder EU-dom-
stolen med pdminnelsen att principerna om
likabehandling och 6ppenhet och insyn utgor
hinder mot d&ndringar som uppvisar betydande
skillnader jamf6rt med det ursprungliga kontrak-
tet (dvs. som dr visentliga) for atti nista mening
sla fast att:

”Sd dr fallet om de planerade dndringarna antingen
resulterar i att kontraktet i hog utstrickning utvidgas
till delar som inte ursprungligen foreskrivits, eller i att
kontraktets ekonomiska jamuvikt dndras till formdn for
anbudsgivaren, eller ocksd om dessa dndringar innebdr
att kontraktstilldelningen kan ifrdgasdttas pd sd sdtt
att om dessa dndringar hade funnits med i de hand-
lingar som anvdndes i forfarandet for den ursprungliga
upphandlingen sd hade ett annat anbud kunnat vinna
upphandlingen eller andra anbudsgivare kunnat
delta... (vdra understrykningar)”

Det ar tydligt utifran det sitt som EU-domstolen
uttrycker sig pa att det dr de angivna kriterierna
och inga andra som utgdr den provningsram eller
bedémningsregel som vdsentlighetsbeddmningen
ska goras enligt i syfte att underséka om éndringen
har en sddan effekt att den underminerar syftet
med upphandlingsdirektiven.

Detta understryks i domskal 33 dir EU-domstolen
forst uttryckligen anger att "Hdnvisningen till
parternas avsiktliga vilja att omférhandla kontrakts-
villkoren utgor inte en avgérande omstdndighet” och
islutet sen klargor att "Tvdrtom ska klassificeringen
av den vdsentliga dndringen bedémas utifrdn ett
objektivt synsdtt, utifrdn de kriterier som EU-domstolen
erinrat om i punkt 28 ovan (vdr understrykning).”

EU-domstolens formuleringar lamnar inte ndgot
utrymme for ytterligare kriterier (6verviganden).
Ytterligare en iakttagelse vi gor hdr dr att de tre

forsta punkterna har karaktiren av just 6verva-
ganden som tar sikte pd &ndringens konsekvenser
och effekt pa konkurrensen vid upphandlingstid-
punkten, medan den fjirde punkten dr en konkret
andringstyp. De tre forsta punkterna ingar samlat
iden bedémningsregel som EU-domstolen tilldmpar
i Pressetext (punkterna 35-37) och i Finn Frogne
(punkt 28 och 33) nir domstolen ska avgéra om
olika dndringar ar vdsentliga eller inte. Fragan om
leverantorsbytets tillatlighet avgors sen i Pressetext
med hjdlp avbeddmningsregelns tre kriterier.
Bestammelsen om vasentliga dndringari direktiven
och de svenska lagarna bestar darfor av en bland-
ning av bedémningskriterier och en konkret
andringstyp.

Att man stoppar in en konkret dndringstyp i den
fjarde punkten har sannolikt att géra med den
debatt som vicktes efter EU-domstolens klar-
gorande om leverantdrsbyte i Pressetext och den
uppmadrksamhet denna fraga fick. Det féorhallande
att en konkret typ av dndringar anges i regeln gor
dockinte de fyra punkterna till icke uttdtmmande
exempel i var mening.

Oavsett om de fyra punkterna dr exempel eller
inte har de det gemensamt att de pa olika sétt tar
sikte pd om dndringen snedvrider konkurrensen
mellan anbudsgivarna vid tidpunkten for upp-
handlingen, dvs. om dndringen medfor att upp-
handlingen skulle ha fatt en annan utgdng om den
varit en del av anbudsforutsittningarna fran bérjan.

En ny mojlighet att senare ta ut ett hégre pris
eller annars fa en battre eller mindre riskfylld
ekonomisk stdllning i avtalet rubbar den ekono-
miska jaimvikten till férmén f6r leverantéren och
dndrar de ekonomiska anbudsforutsattningarna
med foljden att ett annat anbud skulle ha kunnat
bli det basta anbudet. PA samma sitt kan en
betydande utvidgning av kontraktsforemalet
paverka vilka potentiella anbudsgivare som skulle
deltaiupphandlingen. Ett stérre mer omfattande
uppdrag kan bade salla bort mindre anbudsgivare
eller ge andra anbudsgivare annorlunda incita-
ment attldmna anbud eller hur man utformar sitt
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anbud. Andringarna leder med andra ord till att
konkurrensen vid tidpunkten fér upphandlingen
snedvridits till nackdel fér 6vriga befintliga och
potentiella anbudsgivare.

[ Finn Frogne fann EU-domstolen att en
betydande inskrankning av kontraktsforemalet
snedvred konkurrensen vid upphandlingstid-
punkten eftersom ett mer begransat kontraktsfo-
remalet vid upphandlingstidpunkten skulle ha
medfort att fler eller andra leverantdrer hade
kunnat ldimna anbud i upphandlingen. Exempel-
vis skulle mindre féretag eller féretag med
kapacitetsanstrangningar ha kunnat lamna
anbud om det uppdrag som upphandlades senare
blev visentligt mindre. EU-domstolen férefaller
alltsa tillampa beddmningskriteriet i andringsbe-
stimmelsens forsta punkt, snarare dn att lagga till
en femte punkt om vésentliga inskrankningar.

Mot denna bakgrund édr det var tolkning att
bestimmelsen om vésentliga dndringar kan
uppfattas som ett konkurrenstest, dvs. en objektiv
bedémning av om och hur konkurrensen i
upphandlingen hade paverkats om dndringen
varit del av anbudsforutsittningarna vid tidpunk-
ten for upphandlingen.

Parternas eventuella avsikt att omférhandla
villkoren ir inget objektivt kriterium.# Andringens
vardemassiga betydelse dr inte heller av sjalvstandig
betydelse, i vart fall enligt direktiven. Eftersom
direktivens skrivning att vasentlighetsbedom-
ningen ska goras oberoende av dndringens virde
inte tagits med i de svenska bestimmelserna och
man dessutom lagt till ett "bl.a.” ar det baddat for
tolkningssvarigheter i dessa avseenden.

For egen del anser vi att visentlighetsbeddm-
ningen ska ske med hjilp av de objektiva kriterier
som anges i vasentlighetsbestimmelsen for att
undersoka om och hur dndringen hade paverkat
kretsen av mojliga anbudsgivare och om utfallet
iupphandlingen hade kunnat bli ett annat om

“ Se EU-domstolens mal C-549/14, Finn Frogne, punkt 33.
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andringen utgjort en anbudsférutsdttning. Om
dndringen medfor en snedvridning av konkurrensen
vid tidpunkten f6r upphandlingen dr andringen
vasentlig och kraver ett nytt upphandlingsfor-
farande. Motsatsvis dr en dndring som inte sned-
vrider konkurrensen vid upphandlingstidpunkten
inte vdsentlig utan kan géras inom ramen for en
tilladten avtalsindring.

Foljande exempel kan illustrera vad en tillamp-
ning av konkurrenstestet skulle fa f6r resultat
iolika situationer.

En upphandling omfattar ett leveransatagande
pa 10 ooo enheter och leverantér A vinner med
styckpriset 1 ooo kr. Upphandlingsvirdet dr da
10 000 000 kr. Under kontraktstiden minskar
myndigheten leveransatagandet till 5 ooo enheter,
dvs. en inskrankning med 50 procent, varvid
upphandlingens varde halveras till 5000 0oo kr.
En sddan stor inskrankning skulle kunna snedvrida
konkurrensen eftersom det kraftigt reducerade
leveransatagandet kan medfora att &ven andra
leverantorer, t.ex. mindre foretag eller foretag
med tillfalliga kapacitetsbegransningar, skulle
kunna ha kommit ifraga fér kontraktet vid
upphandlingstidpunkten. Att diremot sdnka
priset frdn 1 ooo kr till 500 kr fér det ursprungliga
leveransatagandet (vilket ocksa ger ett halverat
upphandlingsvirde pa 5 000 ooo kr) fir ingen
sadan effekt eftersom konkurrensvillkoren och
anbudsforutsiattningarna i upphandlingen inte
paverkats. Leverantor A var den konkurrenskraf-
tigaste leverantoren vid upphandlingen och pris-
sinkningen har inte paverkat detta forhallande.

En upphandling avser 100 kopiatorer som ska
uppfylla de hogt stdllda kvalitetskraven X, Y och
Z. Leverantor A vinner med sin modell XL DeLux
till ett styckpris pa 10 ooo kr. Under avtalstiden
tillats A byta ut 50 av de 100 XL DeLux-modeller
mot 50 st. Basic B-modeller som 4dr en simre och
billigare maskin. Priset dr detsamma. Utbytet till
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den sdmre lagprismodellen, oavsett om priset dr
detsamma eller sanks, &ndrar upphandlingens
varde och kontraktets art pa ett sdtt som rubbar
avtalets ekonomiska balans till leverantérens
fordel. Detta snedvrider konkurrensen eftersom
avkall pa de hoga kvalitetskraven hade paverkat
prissattningen och kunnat méjliggora for leve-
rantorer av sddana maskiner att konkurrera
iupphandlingen. En ren prissinkning av XL
DeLux-modellen far diremot ingen sddan effekt.

Dessa fragestédllningar var relevanta i Hogsta
forvaltningsdomstolens mal nr 3874-15.4* Skdlen
for provningstillstdnd var att préva om en dndring
av villkori ett upphandlat kontrakt, i samband med
att kontraktet forlangs, innebér att den upphand-
lande myndigheten och leverantdren ingar ett
nytt avtal som borde ha foregétts aven ny upp-
handling. Malet géllde ett upphandlat avtal
mellan Stockholms lins landstings (SLL) och
Apoteket AB avseende avtal om maskinell dos-
dispensering av lakemedel inom 6ppenvarden.+
Lagst pris hade tillimpats som tilldelningskrite-
rium. [ avtalet fanns en forlangningsklausul som
mojliggjorde forlangningitva ar.

Infor férldngningen kom parterna 6verens om
en prissdnkning pa 6ver 50 procent for dostjansten.
En annan leverantor begdrde 6verprovning av
avtalsforlingningens och prissankningens
giltighet. Konkurrenten menade att den stora
prissinkningen utgjorde en otillaten vasentlig
andring av avtalet eftersom prissinkningen var
betydande och parternas avsikt varit att omfor-
handla priset som &r ett vasentligt avtalsvillkor.

I korthet anférde Apoteket att prissankningen inte

42 BOKWALL RISLUND Advokatbyra var ombud i malet for Apoteket AB.

snedvridit konkurrensen och att beddmningen av
om prissdnkningen var vasentlig i LOU-direktivets
mening skulle ske enligt de objektiva kriterier
som EU-domstolen slagit fast i Pressetext och Finn
Frogne och att det darvid med tillimplighet av
konkurrenstestet skulle prévas om den senare
prissankningen snedvridit konkurrensen vid
upphandlingstidpunkten. Apoteket och SLL
gjorde dven gdllande att den prisjusteringsklausul
som fannsiavtalet omfattade prissdinkningar, om
dninte uttryckligen.

Enligt var uppfattning tog dock Hogsta forvalt-
ningsdomstolen inte stdllning till de principiella
fragorna om hur prissdankningarisamband med
en avtalsreglerad forlangning ska bedémas och
om vasentlighetsbeddmningen ska géras med
hjdlp av ett sddant konkurrenstest som vi beskrivit
idet foregdende. Hogsta forvaltningsdomstolen
stannade vid att tolka parternas avtal och kom
fram till att prissinkningar (iven betydande sidana)
rymdes inom avtalets prisjusteringsklausul. Hogsta
forvaltningsdomstolen konstaterade dirmed att
prissinkningen hade stod i avtalet och utgjorde en
tillimpning av avtalsvillkoren och inte en dndring.

Detta dr ocksa vad Apoteket och SLL argumen-
terade fori malet, men likval 4r det synd att Hogsta
forvaltningsdomstolen inte tog tillfillet i akt och
gav ett vagledande avgdrande om hur vésentlig-
hetsbeddmningen ska goras. Med hdnsyn till de
oklarheter som finns i dndringsbestimmelserna
och att direktiven och svensk lagstiftning uppvisar
nagrabetydande skillnader jamfort med varandra,
lar det sidkert segla upp fler mal och ge Hogsta
forvaltningsdomstolen en ny mojlighet.

“3Dosdispensering innebér att lakemedel forpackas sa att de ldkemedel som en person ska ta vid ett och samma tillfalle sampaketeras.
Tjansten ar till for personer med regelbunden och stabil medicinering som inte sjalva klarar av sin lakemedelshantering.

4l



Upphandlings‘

myndigheten

Box 194, SE-I71 23 Solna
Besoksadress: Svetsarvagen |0, Solna
Telefon: 08-586 21 700

E-post: info@uhmynd.se
upphandlingsmyndigheten.se

Produktion: Upphandlingsmyndigheten, Infab. Foto: Matton.



