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1. Inledning

Offentlig upphandling ar inte helt latt att placera in bland de 6vriga rattsomradena. Den
har slaktdrag fran konkurrensratten, regler om offentligt statsstdod och andra lagar som
reglerar hur marknader ska regleras. Trots likheterna ar upphandlingsratten ett eget
rattsomrdade som befinner sig ndgonstans mellan forvaltningsrétten och civilratten. Det
ar emellertid ingen sarskild avtalsratt for den offentliga sektorn. Vad ar da
upphandlingsratten? Lagstiftningen reglerar hur den offentliga sektorn ska agera vid
kommersiella transaktioner. Man skulle darfor kunna beskriva upphandlingsratten som

en kommersiell forvaltningsratt.!

Till det yttre ter sig ett offentligt upphandlat kontrakt valdigt likt ett civilrattsligt avtal.
Tva parter ska pa ett eller annat satt utvaxla prestationer med varandra enligt vissa
overenskommelser. De olika kontraktstyperna bygger dock pa helt olika
rattsgrundsatser. En barande princip inom avtalsrdtten ar att avtal ska hallas och att
undantag endast ska goras i angeldgna fall. Utrymmet for att gora 6verenskommelser vid
sidan av avtalet dr dock stort eftersom rattsomrdadet dven praglas av avtalsfrihet.
Offentligt upphandlade kontrakt omgardas av helt andra rattsprinciper dar transparens
och likabehandling slar hogt. Principerna innebadr att utrymmet for att andra
avtalsforutsattningarna i efterhand ar valdigt sma. Det har darfor utvecklats en praxis
om att vasentliga forandringar av ett kontrakt utgor otillatna direktupphandlingar och

kan leda till sdval 6verprovningar, skadestand och upphandlingsskadeavgifter.

Om den offentliga upphandlingen har lite svart att passa in bland de andra
rattsomradena lider upphandlade kontrakt av samma identitetskris. Under sjadlva
forfarandet lyder den upphandlande myndigheten under LOU. Lagen ar emellertid en
procedurlagstiftning som syftar till att leda fram till ett upphandlat kontrakt. Nar
kontraktet sedan dr undertecknat ar lagen i princip inte tillamplig utan kontraktet ska
da bedomas enligt medlemsstaternas civilrattsliga avtalsratt.2 Hur rimmar detta med att

de bada rattsomradena bygger pa olika principer?

1 Pedersen, Kristian Upphandlingens grunder, 2013, s. 7
250U 2014:51 Nya upphandlingsregler, s. 318



Hovritten provade nyligen fragestdllningarna i ett fall dar leverantéren dndrade
priserna pa ett antal livsmedelsprodukter som omfattades av det upphandlade
kontraktet.3  Prisavvikelser dr som regel viasentliga forandringar enligt
upphandlingsratten. Hovratten konstaterade att ratten att hdva avtalet forutsatter att
avtalsbrottet ar vasentligt, att de upphandlande myndigheterna skriftligen begart
rattelse samt att leverantéren inte vidtagit ndgon sdadan. I det aktuella fallet fann
hovratten att prisavvikelserna inte var viasentliga och att den upphandlande
myndigheten darfor inte hade ratt att hava avtalet. Rattsfallet visar pa att en vasentlig
forandring av ett upphandlat kontrakt inte nédvandigtvis ar ett vasentligt avtalsbrott

rent civilrattsligt. En vasentlig forandring ger darfor inte en automatisk havningsritt.

Den 26 februari 2014 antogs det nya upphandlingsdirektivet - direktiv 2014/24/EU -
som ska implementeras i svensk ratt senast i april 2016 och dirmed ersatta det
nuvarande direktivet och den nuvarande LOU. En av direktivets nyheter ar inférandet av
ett nytt kapitel: fullgorande av kontrakt. Kapitlet definierar vad som utgor en vasentlig
forandring och forpliktigar medlemsstaterna att se till att upphandlande myndigheter
har ratt att hdava upphandlade kontrakt pd grund av sddana férandringar som faller

utanfor definitionen.

Det har innebar att vi stalls infér en problematisk situation. I och med det nya direktivet
finns det en skyldighet for medlemsstaterna att se till att de upphandlande
myndigheterna har ratt att hdva ett upphandlat kontrakt pa grund av vasentliga
forandringar. Samtidigt innebar den lilla praxis som finns pa omradet att vasentliga
forandringar inte nédvandigtvis innebar en vasentlig avtalsrattslig forandring som ger
ratt att hava avtalet. Det har far anses bero pa den grundkonflikt som foreligger mellan
de bada rattsomradena. Innebadr detta att vi far dels ett upphandlingsrattsligt

vasentlighetskriterium och dels ett avtalsrattsligt vasentlighetskriterium?

[ uppsatsen undersoks begreppet vasentliga forandringar av upphandlade kontrakt och
mojligheten for berord part att vidta rattsliga atgarder pa grund av en sddan. Fran den

ovanstdende problematiken framgar att det foreligger en grundkonflikt mellan

3 Hovratten 6ver Skane och Blekinges lan mal nr T 536-13



upphandlingsratten och avtalsritten. Den har konflikten innebar att det inte alltid ar
sjalvklart att en upphandlingsrattslig vasentlig férandring anses vara en vasentlig
forandring rent avtalsrattsligt. Syftet med uppsatsen ar att undersoka vad en
upphandlingsrattslig vasentlig forandring ar samt om det finns svenska avtalsrattsliga
principer som ar sa starka att det kan uppfattas som stérande att de frangas for att ge
upphandlingsrattsliga principer foretrade. Annorlunda uttryckt ar syftet att undersoka
om upphandlingsratten kan anvdndas som stod for att ett civilrattsligt avtalsbrott ar

vasentligt. Uppsatsens fragestallningar ar darfor foljande:

- Vad ar en vasentlig fordandring av ett upphandlat kontrakt?

- Vad innebar vasentlighetskravet enligt den svenska avtalsratten?

- Finns det ndgot som  hindrar att det upphandlingsrattsliga
vasentlighetsbegreppet dven anvands for att avgéra om det civilrattsliga

vasentlighetsbegreppet ar uppfyllt?

Min forhoppning ar att uppsatsen ska vara av saval akademiskt som praktiskt intresse.

Den rattsdogmatiska metoden har varit utgangspunkt for den har uppsatsen. Syftet med
metoden ar att faststdlla, tolka och systematisera gallande ratt.* Faststillandet av den
gallande ratten sker genom en sammanvagd tolkning och analys av flera olika
rattskallor. Att studera olika rattskallor ar noédvandigt for att analysera rattsnormernas
fullstindiga innebord.> Av den anledningen har rattskillelaran anvadnts i den har
uppsatsen. Rattskalleldran bygger pa en hierarkisk ordning av lag, forarbeten, praxis och
doktrin. Metoden har framfoérallt anvants for att utreda vad som utgor en vasentlig
forandring av ett upphandlat kontrakt, vad vasentlighetskravet innebar for ett
civilrattsligt avtal och vilka rattsliga mojligheter en berord part har for att reagera pa en
vasentlig forandring eftersom dessa fragestallningar mer syftar till att faststilla gillande

ratt.

4 Peczenik, Aleksander Juridikens teori och metod, 1995, s. 33

5 Hollander, Anna & Alexius Borgstrom, Katarina, red. Juridik och rdttsvetenskap i socialt arbete, 2009, s.
20

6 Sandgren, Claes Vad dr rdttsvetenskap? 2009, s. 120



Upphandlingsratten ar i hog grad styrd av unionsratten. Unionsratten skiljer sig en del
fran den svenska nationella ratten, framforallt genom den annorlunda rattskalleldra som
finns i EU. Forutom de grundlaggande fordragen, bindande sekundarratt och
internationella avtal anses dven oskrivna rattskallor, sd som allmanna principer och EU-
domstolens praxis, utgora bindande rattskallor. Att domstolens praxis ar en rattskalla
skiljer sig emellertid inte fran den svenska rattsordningen, det ar snarare forhdllandet
mellan skriven lagtext och praxis som ar sarskiljer sig. 1 svensk ratt utgors
rattsordningen framforallt av skriven ratt. Rattsordningen inom EU liknar i det
avseendet mer den rattsordning som finns i ett Common law-system dar lagstiftning inte
alltid finns, inte alltid ges foretrade eller dar rattsordningen till 6vervigande del finns i
domstolens praxis.” Eftersom uppsatsens fragestallningar inte regleras i det nu gillande
direktivet®, och siledes inte heller i den svenska lagen, har EU-domstolens rattspraxis
varit av stor betydelse. EU-domstolens domar kan ibland uppfattas som kortfattade och
summariska vilket kan bero pa att skiljaktiga meningar inte redovisas och att domen
istdllet utgéor en kompromiss mellan domarnas stundtals svarforenliga
argumentationslinjer.® Generaladvokatens forslag till dom ar darfor i manga fall
betydelsefull for forstdelsen av domen. Detta beror pa att denne ofta analyserar
rattsfragan djupt och omfattande och gar igenom domstolens tidigare rattspraxis i
detalj, redogor for vasentliga synpunkter i litteraturen, argumenterar for och emot en
viss 16sning samt utreder vilka praktiska konsekvenser en l6sning skulle fa.1 Det ska
dock paminnas om att generaladvokatens forslag till dom inte d&r en bindande

rattskalla.l?

Betrdffande svensk rattspraxis kan de aktuella aktorernas mdjlighet att angripa
forandringen provas i antingen allmén eller i forvaltningsrattslig domstol beroende pa
vem som vacker talan. Min ambition har varit att frimst anvanda praxis fran nagon av
prejudikatsinstanserna. Det finns emellertid fa avgéranden fran HD och HFD inom

offentlig upphandling och annu farre ar de som behandlar vasentliga forandringar av

7 Hettne, Jorgen & Otken Eriksson, Ida, red. EU-rdttslig metod teori och genomslag i svensk rdttstillimpning,
2011, s. 40f

8 Direktiv 2004/18/EG

9 Hettne & Otken Eriksson, EU-rdttslig metod teori och genomslag i svensk rdttstillimpning, s. 54

10 Hettne & Otken Eriksson EU-rdttslig metod teori och genomslag i svensk rdttstillimpning, s. 116ff

11 Hettne & Otken Eriksson EU-rdttslig metod teori och genomslag i svensk rdttstillimpning, s. 40 Observera
dock att i de fall domstolen anvander sig av generaladvokatens argumentation eller hanvisar direkt till
forslaget anses forslaget till dom vara en bindande rattskalla.



upphandlade kontrakt. Detta ar givetvis en svaghet for uppsatsen. Det finns dock desto
fler avgoranden fran kammarratterna, varfor den svenska rattspraxisen i princip
uteslutande bestar av kammarrittspraxis. Aven om kammarritternas avgorande inte dr
prejudicerande har de, i avsaknad av avgdranden fran HFD och HD, anvants for att
studera hur problematiken behandlas i svenska domstolar. I vissa fall har dven
forvaltningsrattens avgoranden anvants, liksom Konkurrensverkets beslut. Denna
praxis har framfoérallt anvints for att ge belysande exempel pa dndringar som har
bedomts som vasentliga. For att hitta svensk rattspraxis har jag framforallt anvant mig
av Konkurrensverkets databas dar samtliga avgoranden inom offentlig upphandling
finns. Databasen ar dock inte optimal att anvanda som s6kmotor eftersom det ofta kravs
malnummer for att hitta avgéranden. For att hitta ratt i djungeln av underrattspraxis har

jag fatt hjalp av praktiker pa omradet. For det ar jag valdigt tacksam.

[ min analys har jag ansett det nddvandigt att utreda de bakomliggande dndamalen for
respektive rattsomrade, det vill siga dels det upphandlingsrittsliga och dels det
avtalsrattsliga. Vid tolkning av rattskillorna har jag darfor lagt sarskild vikt vid den
teleologiska tolkningsmetoden. Metoden syftar till att synliggéra rattens dandamal och
vikt fasts darfor inte enbart vid bestimmelsens lydelse utan dven i vilken sammanhang
den anvands samt de syften som efterstravas med den.!? Jag menar att metoden lampar
sig sarskilt val for ett &mne som ar sa styrt av unionsratten som offentlig upphandling ar
eftersom EU-ratten, i jAmforelse med den svenska nationella ratten, i manga fall ar mer
oklar. Det kravs darfor mer tolkning och argumentation for att kunna uttala sig om den
gallande EU-ratten. Enligt min mening passar darféor metoden in val bade med tanke pa

det material jag har valt att anvanda samt uppsatsens dndamalsinriktade syfte.

Det nya direktivet innehdller bade en definition av vasentliga forandringar och en ratt
for den upphandlande myndigheten att hdva ett avtal pa grund av en vasentlig
forandring.13 Eftersom det nya direktivet ska ersitta den nuvarande LOU har jag valt att
dgna en relativt stor del at de nya artiklarna. Av forklarliga skdl finns det ingen
rattspraxis dar domstolen tillaimpar det nya direktivet, varfor rattskdllorna framforallt

bestar av utredningens forslag till den nya lagen samt den doktrin som har hunnit

12 Hettne & Otken Eriksson EU-rdttslig metod teori och genomslag i svensk ridttstillimpning s. 159
13 Direktiv 2014/24 /EU artikel 72 (4ndring av kontrakt under l6ptiden) och artikel 73 (uppsagning av
kontrakt)



publiceras. Eftersom de aktuella bestimmelserna ar avsedda att kodifiera EU-
domstolens praxis!* menar jag att det &nda gar att uttala sig om artikelns inneb6érd med
viss sakerhet, om dn inte uttdtmmande. De delar som ror det nya direktivet ar darfor inte
avsedda att faststilla gallande ratt utan snarare att prognostisera tillampningen av det

nya direktivet.

Syftet med den har uppsatsen ar inte att beskriva offentlig upphandling fran grunden.
Lasaren forutsatts darfor ha grundlaggande kunskaper inom omradet. For den lasare
som inte har det rekommenderas Kristian Pedersens bok Upphandlingens grunder - en

introduktion till offentlig upphandling och upphandling i férsorjningssektorerna.

Andringar som gérs under tiden upphandlingsforfarandet pagar, till exempel dndringar
av forfragningsunderlaget eller kompletteringar av anbud, kommer inte att behandlas.
Sddana dndringar regleras av LOU och tillh6r en annan del av det upphandlingsrattsliga
forfarandet. Dessa andringar berors inte av avtalsratten och ar darfor inte av intresse for

att uppfylla uppsatsens syfte.

Ett vanligt forfarande vid vasentliga forandringar ar att en konkurrerande leverantor
menar att dndringen i sjalva verket utgor en ny upphandling och vacker darfor talan om
otilliten direktupphandling. Uppsatsens syfte dr dock inte att utreda ndr en
upphandlande myndighet far gora en direktupphandling och férfarandet kommer darfor

inte att behandlas.

For att en domstol ska kunna besluta att en andring har inneburit en vasentlig
forandring och darigenom att en direktupphandling skett kravs att en leverantoér begar
overprovning av upphandlingen.!> For att domstolen ska kunna ingripa kravs vidare att
upphandlingen strider mot LOU samt att leverantoren lider skada av agerandet.1®
Uppsatsen kommer inte alls att behandla 6verprovningsinstitutet och skaderekvisitet
kommer darfor inte att beréras 6éver huvud taget. Féljden av att en dndring anses vara
vasentlig - rattelse, ogiltigforklaring, upphandlingsskadeavgift och/eller skadestand - ar

inte n6dvandig att behandla eftersom det faller utanfér uppsatsens syfte.

14S0U 2014:51 5. 315
1516 kap 4 § LOU
1616 kap 6 § LOU



Vad galler det civilrattsliga vasentlighetskravet kommer det att undersdkas mot
bakgrund av mojligheten att hava avtalet. Jag 4r medveten om att havning dr den mest
ingripande pafoljden och att det vanligen kravs att de andra paféljdernal? inte kan losa
problemet for att havning ska bli aktuellt. Havning ar dock den mest intressanta
pafdljden i mina 6gon eftersom principen om att avtal ska hallas da stdlls pa sin spets
och dndamdlen bakom rattsomradets logik darfor blir mer synliga dn vid till exempel

prisavdrag.

Jag har valt att disponera den har uppsatsen utifrdn tre olika aktérer med samma
grundproblem: de ar missndjda med det aktuella avtalet och vill hava det alternativt fa
det ogiltigférklarat pa grund av en vasentlig féorandring. De tre olika aktérernas - den
upphandlande myndigheten, en konkurrerande leverantér och den leverantér som har
tilldelats kontraktet - mojligheter att angripa fordandringen kommer att behandlas i
varsitt kapitel. De har kapitlen - kapitel tre, fyra och fem - utgér huvuddelen av den har

uppsatsen.

For att forstd problematiken ar det dock noédvandigt att dven ha med en kortare
redogorelse for den rattsliga ramen. Detta sker i kapitel tva. Uppsatsens sjatte kapitel

dgnas atimplementeringen och betydelsen av det nya upphandlingsdirektivet.

Inget av kapitlen ar uttalat analytiska. Det fors istallet analytiska resonemang i samtliga
kapitel for att sedan knyta ihop huvuddragen i uppsatsens sista kapitel. Genom att
presentera vasentliga forandringar utifran ett aktorsperspektiv ar min forhoppning att

lasaren genast ska sattas in i problematiken som varje enskild aktor star infor.

I uppsatsen vaxlar jag mellan att benamna adndringar som strider mot den
upphandlingsrattsliga regleringen som viasentliga dndringar alternativt betydande
andringar. Det hdr gors inte i syfte att skilja pa tva sorters dndringar utan for att gora

texten mer varierad. Inneborden ska saledes vara densamma.

17 Till exempel avhjalpande, omleverans och prisavdrag enligt KépL



2. Rattslig bakgrund

2.1 Upphandlingsratt
Den svenska lagen om offentlig upphandling (LOU) bygger pa EU-ratten. EU-ratten
skiljer sig fran den nationella ratten pd manga satt. En av skillnaderna ar att allménna
principer anses vara bindande rattskillor som parterna har att ratta sig efter.18 Syftet
med det har avsnittet ar darfor att klargora vilka principer som styr den offentliga

upphandlingen samt hur regleringen av vasentliga forandringar i LOU ser ut.

2.1.1 Syftet med att reglera offentlig upphandling
Det finns madnga intressen bakom viljan att reglera offentlig upphandling - effektiv
anvandning av skattebetalarnas pengar, undvikande av korruption och 6kad konkurrens
kan vara ndgra av dem. Det framsta syftet med att reglera offentlig upphandling pa EU-
nivd ar dock att framja den gransoverskridande handeln och sdledes den inre
marknaden.’® Regleringen av offentlig upphandling pa EU-nivd bestdr dels av
overgripande principer som harror fran EU-fordraget och dels av mer detaljerad

sekundarratt i form av direktiv.

Fran borjan var regleringen mer av en ramlagstiftning som lamnade stort utrymme at
medlemsstaterna att sjilva reglera omrddet. Arrowsmith menar att utvecklingen pa
omrddet har inneburit att man fran EU:s hall har gatt fran en ramlagstiftning mot ett
mer harmoniserat rattsomrdde.?? | samband med att regleringen har utvecklats har dven
regleringens syfte utokats. Syftet kan numera sdgas vara att den offentliga sektorn inte
enbart ska gora bra, rent ekonomiska affirer - de ska dven gora goda affarer.2! Med
goda affarer avses att den offentliga upphandlingen anvands for att stalla krav som inte
enbart ar rent ekonomiska utan som bland annat kan bidra till ett battre miljoskydd
eller hallbar utveckling.2? Sadana krav har till exempel anvants fér att upphandla

rattvisemarkta kaffebonor till kaffemaskiner2?3, att upphandlad el kommer ifran

18 Hettne & Otken Eriksson, EU-rdttslig metod teori och genomslag i svensk rdttstillimpning s. 40

19 SOU 2011:73 Pd jakt efter den goda affiren s. 12; Arrowsmith, Sue, The Purpose of the EU Procurement
Directives, Cambridge Yearbook of European Legal Studies 2011-2012, 2012, s. 24

20 Arrowsmith, Sue, The Past and Future Evolution of EC Procurement Law: From Framework to Common
Code? Public Contract Law Journal, s. 338

21 Offentlig upphandling lyfts bl.a. fram som ett av tillvigagangssatten for att nd EU:s 2020-mal, se SOU
2011:73 s. 51f

22 Arrowsmith, The purpose of the EU Procurement Directives s. 37

23 C-368/10 kommissionen mot Nederlanderna
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fornyelsebara energikdllor?4 samt for att kunna stdlla krav pa bussarnas utsldpp av

koldioxid och bullerniva vid upphandling av kollektivtrafik.2>

Det upphandlingsrattsliga regelverket tiacker in en valdigt stor marknad dar den
gemensamma namnaren dr att den offentliga sektorn gor affarer for att tillgodose sina
behov. Det finns antagligen lika manga olika upphandlingar som det finns upphandlande
myndigheter inom wunionen; det ar darféor inte mdojligt, och knappast
lagstiftningseffektivt, att reglera varje tankbar situation. I sin praxis har EU-domstolen
vid ett flertal tillfallen konstaterat att regleringen av den offentliga upphandlingen har
dubbla syften: att sdkerstdlla fri rorlighet och att 6ppna upp for icke-snedvriden
konkurrens i samtliga medlemsstater.2¢ For att syftet med regleringen ska uppnas styrs
den av fem principer som inte bara genomsyrar regleringen som helhet utan verkar
aven vagledande for den upphandlande myndighetens agerande om en viss fraga inte ar
reglerad. For att det dubbla syftet ska kunna uppnds bygger regleringen av den
offentliga upphandlingen framforallt pa principen om icke-diskriminering pa grund av
nationalitet, principen om likabehandling av anbudsgivare och skyldigheten att lamna

insyn i upphandlingen (transparensprincipen).2’

I LOU foreskrivs detta i 1 kap 9 §, av vilken framgar att upphandlande myndigheter ska
behandla leverantorer pa ett likvdrdigt och icke-diskriminerande satt samt genomfora
upphandlingar pd ett 6ppet satt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
émsesidigt erkinnande och proportionalitet iakttas. I ALOU framgick bestimmelserna
genom att anbudsgivare, anbudssokande och anbud skulle behandlas utan
ovidkommande hinsyn. Aven om formuleringen inte finns med i nuvarande LOU har
lagstiftarens avsikt inte varit att &stadkomma négon férandring - praxis fran ALOU kan

darfor fortfarande vara av intresse.28

Principerna kan ses som ett uttryck for det andamalet lagen har. Det ar darfor naturligt

att de i sig sjilva ar relativt innehallslésa och intetsdgande. Syftet med dem far dock

24 (C-448/01 EVN Wienstrom

25(C-513/99 Concordia Bus

26 C-26/03 Stadt Halle & RPL Lochau p. 44. Se dven skal (2) till direktiv 2004 /18/EG dar det dubbla syftet
namns explicit.

27 C-454/06 Pressetext p. 32

28 Prop. 2006/07:128 s. 157
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anses vara att utgora viktiga hjalpmedel for att, i en svartolkad och oklar situation,
kunna argumentera for att konflikten ska losas pa ett visst satt. 2° Vad principerna ska

anses bestd av framkommer framst av domstolens praxis.

Likabehandlingsprincipen
Likabehandlingsprincipen utgér grunden for regleringen av offentlig upphandling.3° I

korthet innebir den att lika fall ska behandlas lika och olika fall ska behandlas olika,
under forutsattning att det saknas objektiva skdl som berattigar sarbehandling.3! For
den offentliga upphandlingen innebar principen att leverantorer ska behandlas lika och
utan ovidkommande hdnsyn under hela upphandlingsférfarandet - fran det att de

lamnar sina anbud till dess att tilldelning sker.

Svenska domstolar och EU-domstolen har visat sig behandla principen nagot olika.
Medan svenska domstolar ofta behandlar likabehandlings- och icke-
diskrimineringsprincipen som en samlad princip sarskiljer EU-domstolen de bdda
principerna. Enligt EU-domstolen ar icke-diskrimineringsprincipen ett sarskilt uttryck
for likabehandlingsprincipen, och trots att de bada principerna liknar varandra ska
likabehandlingsprincipen anvindas dven i de fall dd det inte har skett nagon

diskriminering pa grund av nationalitet.32

I praktiken kan principen innebdra att en konsult som har hjilpt den upphandlande
myndigheten att forbereda och utforma forfragningsunderlaget inte kan tilldtas vara
med i upphandlingsprocessen eftersom konsulten har ett kunskapsovertag i forhallande
till andra leverantérer. Den upphandlande myndigheten kan dock wundvika
olikbehandling genom att se till att samtliga potentiella leverantorer far tillgang till
resultatet av konsultens forberedande arbete. Pa sa satt har konsulten inte ldngre nagot

kunskapsovertag.33

Likabehandlingsprincipen ger framférallt uttryck for anledningen till att vasentliga

forandringar som huvudregel ska anses vara en ny upphandling - den upphandlande

29 se Hettne & Otken Eriksson, EU-rdttslig metod teori och genomslag i svensk rdttstillimpning, s. 63f

30 C-470/99 Universale-Bau m.fl. p. 91

31 Sundstrand, Andrea, Offentlig upphandling - primdrrdttens reglering av offentliga kontrakt, 2012, s. 43
32 Sundstrand, Offentlig upphandling - primdrrdttens reglering av offentliga kontrakt, s. 44

33 Pedersen, Upphandlingens grunder, s. 20 samt C-21/03 och C-34/03 Fabricom
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myndigheten far inte stinga ute andra leverantorer fran att delta i, alternativt lamna
anbud p3a, den del av upphandlingen som har blivit féorandrad med anledning av
andringen. Skulle ett sddant forbud inte existera finns det risk fér sarbehandling av
leverantorer och att man darigenom kringgar syftet med upphandlingsregleringen: att

kontrollera den upphandlande myndighetens val av kontraktspart.34

Icke-diskrimineringsprincipen

Principen innebar ett forbud mot att diskriminera leverantérer pa grund av nationalitet
och ar ett sarskilt uttryck for likabehandlingsprincipen.3> Detta innebdr att den
upphandlande myndigheten inte kan stdlla krav pa att leverantéren ska vara svensk
eller stdlla sddana krav som uppenbarligen endast svenska leverantorer kan uppfylla.3¢
Det har galler dven i de fall den upphandlande myndigheten inte férvantar sig att fa in
anbud fran andra an svenska leverantorer. Icke-diskrimineringsprincipen innebar dock
inte att en upphandlande myndighet ar forhindrad att kopa ndgonting som endast

tillverkas i Sverige, till exempel surstromming. 37

Transparensprincipen

Upphandlingar ska praglas av 6ppenhet och forutsebarhet enligt transparensprincipen,
vilket till exempel innebar att den upphandlande myndigheten inte kan dndra de
forutsattningar och krav som har angetts i forfragningsunderlaget efter det att
upphandlingen paboérjats. Principen innebdr vidare att uppgifter avseende
upphandlingen inte far hallas hemliga, att upphandlingen annonseras offentligt, att
deltagarna i ett upphandlingsférfarande ska informeras om slutresultatet samt att
handlingar som hor till upphandlingen som regel ar offentliga.38 Den innebar dven att de
krav som stélls i forfragningsunderlaget inte far vara omdjliga fér anbudsgivare att
forstd. Transparensprincipen ér, i likhet med icke-diskrimineringsprincipen, ett utflode
av likabehandlingsprincipen. Det dr genom 6ppna och transparenta férfaranden som
likabehandling, icke-diskriminering och, framférallt, det 6vergripande syftet om okad

konkurrens kan uppnas.3?

34 Arrowsmith, The law of public and utilities procurement, s. 592

35 Sundstrand, Offentlig upphandling - primdrrdttens reglering av offentliga kontrakt, s. 45
36 C-31/87 Beentjes, p. 30

37 Pedersen, Upphandlingens grunder, s. 19

38 Pedersen, Upphandlingens grunder, s. 20

39 Sundstrand, Offentlig upphandling - primdrrdttens reglering av offentliga kontrakt, s. 46
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Nar vasentliga forandringar av ett upphandlat kontrakt sker ar det framforallt
transparensprincipen som riskerar att tradas for nar. Det ar dock viktigt att ha i dtanke
att transparensprincipen inte ska tolkas som att samtliga upphandlingsférfaranden ska
genomforas i detalj i enlighet med upphandlingsdirektiven. Principen innebar inte heller
en skyldighet att upphandla. Det ar i sista hand upp till den upphandlande myndigheten
att besluta om insynen i den aktuella upphandlingen med konkurrens och opartiskhet
som ledord. Direktiven om offentlig upphandling kan egentligen sdgas vara en konkret
tillampning av principen om 6ppenhet och transparens for transaktioner som bedémts

vara av sarskild vikt.40

Principen om 6msesidigt erkdannande

Principen ger uttryck for en av de grundlaggande tankarna bakom EU och den inre
marknaden: en medlemsstat ar skyldig att erkdnna och acceptera handlingar upprattade
av en behorig myndighet i ett annat medlemsland. En sddan handling kan utgoras av ett
registreringsbevis, intyg, certifikat, betyg eller liknande. Det ar till exempel inte mojligt
att i en upphandling av tekniska produkter och tjanster krava att de elektriker som utfér
installationerna ska ha en svensk elektrikerutbildning. Den upphandlande myndigheten
maste da dven godkinna intyg fran andra medlemsstaters elektrikerutbildningar.*!
Principen innebar dven att medlemsstater inte kan sarbehandla inhemska varor till
nackdel for varor som kommer ifrdn andra medlemsstater eller inféra bestimmelser

som innebdar hinder mot den fria rorligheten.*2

Proportionalitetsprincipen

Proportionalitetsprincipen beskrivs ibland som principernas princip. Den innebar att de
atgarder som en upphandlande myndighet vidtar och de krav den stiller maste sta i
rimlig proportion till upphandlingen. Den upphandlande myndigheten far darfor inte
stélla krav som gar utéver vad som ar ndédvandigt for att lyckas med upphandlingen och
det far inte heller finnas andra mindre ingripande atgarder for att uppna malet. Genom
praxis fran EU-domstolen har principen utvecklats till att dven innefatta att de krav som

stills ska vara mojliga att kontrollera och agnade att leda till att det avsedda syftet

40 Forslag till dom C-454/06 Pressetext p. 115-117
41 Pedersen, Upphandlingens grunder, s. 21
42 Sundstrand, Offentlig upphandling - primdrrdttens reglering av offentliga kontrakt, s. 48
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uppnas. A andra sidan fir inte de krav som den upphandlande myndigheten stiller
innebdara att en alltfor stor borda laggs pa de potentiella leverantérerna i forhallande till
nyttan for den upphandlande myndigheten. Pedersen forklarar detta genom att anta att
en kommun ska upphandla byggandet av en skola. Att stélla ett krav pa att leverantoren
ska ha byggt minst 1 000 skolor eller liknande projekt for att tilldelas kontraktet utgor

ett exempel pa ett krav som inte anses proportionerligt.43

For  bedomningen av  dndringar i  upphandlade  kontrakt  innebar
proportionalitetsprincipen att en dndring, oavsett om den ar vasentlig eller ej, maste
vara nodvandig for att fullgora det aktuella kontraktet. Det far darfor inte finnas ndgon
mindre ingripande dtgird som den upphandlande myndigheten kan anvanda sig av for
att nd samma resultat. En mindre ingripande atgard kan till exempel vara att anvanda
myndighetens egna anstillda, om de kan fullgéra det aktuella behovet. Kan en mindre
ingripande atgard inte tillfredstélla behovet maste det foreligga proportionalitet mellan
den upphandlande myndighetens intresse av att ha kvar det ursprungliga kontraktet,
foremadlet for upphandlingen och dandringens betydelse for utgangen av
upphandlingen.#* Vid upphandling av en motorvag skulle det darfér antagligen vara
proportionerligt att utoka vagen med ett par meter istdllet for att genomfora en helt ny

upphandling pa grund av tillagget.

Sammanfattningsvis kan det konstateras att de grundlaggande principerna utgdr en
viktig grund for regleringen av den offentliga upphandlingen. Anvandandet av
grundldggande principer ar viktigt eftersom lagen inte ar avsedd att vara en
detaljreglering - den avser snarare att utgéra granserna for den spelplan den
upphandlande myndigheten och leverantérerna befinner sig pad. Spelet far sedan
beddmas utifrdn de grundlaggande principerna.#> I sammanhanget ska dven namnas
principerna betydelse for detta arbete. 1 EU raknas som sagt de allmdnna
rattsprinciperna som rattskallor.#¢ Det ar nodvandigt att inkludera dem i utredningen

eftersom lagens tillampningsomrade i princip slutar vid undertecknandet av kontraktet

43 Pedersen, Upphandlingens grunder, s. 20f

44 Poulsen, Sune Troels, The possibilities of amending a public contract without a new competitive
tendering procedure under EU law, Public Procurement Law Review, 2012, s.172

45 Eskil Nords forelasning arrangerad av upphandlingsrattsliga foreningen i Géteborg den 12 november
2014

46 Sundstrand, Offentlig upphandling - primdrrdttens reglering av offentliga kontrakt, s. 40f
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och principerna da blir den rattskalla som kan ge vagledning i oklara situationer.#” I den
har uppsatsen kommer de framforallt att anvandas for att ge en rimlig forklaring till
varfor upphandlingsratten inte kan ha ett lika stort matt av avtalsfrihet som civilratten
samt for att forklara varfér vissa dndringar kan godtas medan andra anses som

vasentliga och darmed inte tillatna.

2.1.3 Reglering av vasentliga forandringar i LOU
LOU ar en utpraglad procedurlagstiftning som tdcker in den snitslade bana som den
upphandlande myndigheten ska ta sig igenom fran det att man beslutar om att
genomfora en upphandling till dess avtalssparren 16pt ut och kontraktet ar tecknat.*8 En
upphandling anses paboérjad niar den upphandlande myndigheten har valt
upphandlingsforfarande*® och anses avslutad nar myndigheten har tecknat ett giltigt
kontrakt med en leverantér i enlighet med bestimmelserna i LOU.50 Givet sin
utformning som procedurlagstiftning reglerar varken direktivet eller LOU vad som
hiander under kontraktstiden, efter det att sjdlva upphandlingen ar avslutad.
Kontraktsuppfoljningen faller istéllet vanligen in under varje medlemsstats nationella

avtalsratt.5?

Vad som utgér en vasentlig forandring av ett inganget kontrakt eller féljden darav
regleras inte direkt i nuvarande LOU. Vid tilldelning av kontrakt som grundar sig pa
ramavtal ndimns emellertid att parterna, vid tilldelning, inte vasentligt far avvika fran
villkoren i ramavtalet.>? Ramavtal dr saregna eftersom det ligger i deras natur att
samtliga villkor inte ar faststédllda och de definieras darfor som avtal som ingds mellan en
eller flera upphandlande myndigheter och en eller flera leverantorer i syfte att faststdlla
villkoren fér senare tilldelning av kontrakt under en given tidsperiod.”? Av definitionen
foljer saledes att villkoren for hur tilldelningen av kontraktet ska ske maste vara reglerat

i det ursprungliga ramavtalet men 6vriga villkor kan regleras vid varje avrop.>* For att

47 Pedersen, Kristian, Upphandlingskronika, Europaridittslig tidskrift, 2008, s. 1119

48 Undantag kan goras for rattsmedlen 6verprovning och skadestand som inte uttalat ar av
procedurreglerande karaktér.

49 Se C-26/03 Stadt Halle och RPL Lochau

50 Sundstrand, Andrea, Offentlig upphandling - LOU och LUF, 2010, s. 39

51S0U 2014:51s.318

525kap 2§ 2stLOU

532 kap 15 § LOU

54 Bestimmelserna om ramavtal kommer ursprungligen ifran Storbritannien diar man skiljer mellan
"framework contracts” och "framework agreements”. Framework contracts utgors av bindande avtal dar
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inte trada transparensprincipen for nar satts gransen av hur mycket avropen far avvika

fran ramavtalet av 5 kap 2 § LOU.

Det ar emellertid inte definierat vad som menas med en vasentlig andring av villkoren i
ett ramavtal. Betraffande ramavtal med en leverantor dar samtliga villkor ar faststallda
anger direktivet att om avtalet trots allt inte innehaller samtliga villkor for tilldelning av
kontraktet kan det kompletteras men inte dndra det som ar faststidllt vid det
ursprungliga tilldelningsbeslutet.>> Vid en forsta anblick kan forklaringen te sig som ett
sammelsurium - ar inte en komplettering alltid en dndring av en ursprunglig text? Ser
man daremot till ordens sprakliga betydelse ar det en viss skillnad. En komplettering ar
en utfyllnad eller ett fullstindigande®®, medan en dndring ndrmast far forklaras som att
man handlar pa ett satt som gor att ndgot blir annorlunda.>” En komplettering maste
inte nédvandigtvis innebdra att slutresultatet blir annorlunda. En generell utgdngspunkt
far dock tas i att en dndring ar vasentlig om det dndrade villkoret skulle ha inneburit att
andra leverantorer dn den eller de som ursprungligen antagits hade kunnat lamna

anbudsansokan eller tilldelas kontraktet. 58

2.2 Avtalsratt

2.2.1 Vad har avtalsratten med upphandlingsratten att gora?
Mojligheten  att dndra ett Dbefintligt upphandlat kontrakt ar enligt
upphandlingsregelverket och tillhérande praxis liten, vilket vi ska se i det féljande. Det
finns dock en viktig omstandighet att hdlla i minnet vid genomgangen av domstolarnas
praxis. Vid en dndring av ett upphandlat kontrakt finns det tvd aspekter att ta hansyn
till: den upphandlingsrattsliga och den avtalsrattsliga. En vasentlig dndring av ett

upphandlat kontrakt kan forklaras sd som en otillaiten direktupphandling enligt det

samtliga villkor ar pa forhand faststillda, med undantag for volymen. Framework agreements ar daremot
inte bindande utan ses mer som parternas viljeférklaring avseende de képvillkor som parterna ska
anvanda sig av om de i framtiden valjer att avtala med varandra. Den framsta skillnaden mellan de bada
avtalstyperna dr nar tidpunkten for ett nytt kontrakt foreligger. Vad galler framework contracts utgér de i
sig sjalva kontrakt i lagens mening, medan varje avrop fran ett framework agreement utgor ett nytt
kontrakt. LOU erkdnner bada typer av ramavtal. Se Sundstrand, Offentlig upphandling - LOU och LUF, s. 78
55 Rosén Andersson, Helena m.fl,, Lagen om offentlig upphandling: en kommentar, 5 kap 2 § LOU, 2013,
hdmtad via Zeteo

56 Nationalencyklopedin, komplettera.
http://www.ne.se.ezproxy.ub.gu.se/uppslagsverk/ordbok/svensk/komplettera (hdmtad 2014-12-16)

57 Nationalencyklopedin, dndra. http://www.ne.se.ezproxy.ub.gu.se /uppslagsverk/ordbok/svensk/dndra
(hdmtad 2014-12-16)

58 Rosén Andersson, Lagen om offentlig upphandling: en kommentar 5 kap 2 § LOU
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upphandlingsrattsliga verket. Det har maste dock skiljas ifrdn den avtalsrattsliga verkan
av dndringarna. Avtalet ar inte per automatik ogiltigt vid en otillaten direktupphandling

utan dndringarna speglar parternas faktiska handlande.>®

Andringen kan i sin tur innebéra att den ndgon av parterna vill hiva avtalet. Det finns
inte reglerat i varken LOU, LUF eller i direktiven under vilka forutsiattningar ett
upphandlat avtal far hdvas. Det podngteras att upphandlingsregleringen framst ar en
procedurlagstiftning som syftar till att upphandlade kontrakt ska komma till stdnd, och
reglerar sdledes hur en upphandlande myndighet ska agera vid kommersiella
transaktioner. Nar ett upphandlat kontrakt val kommit till stdind och undertecknats
raknas det som ett avtal som lyder under varje medlemsstats egen avtalsratt. Det har
darfor saknats skdl att reglera parternas forhdllande i ett forfarandedirektiv.60
Mojligheten for den upphandlande myndigheten att hdava avtalet kommer darfor att

provas i allman domstol och traditionell avtalsratt blir i forsta hand aktuell.

2.2.2 Avtalsrattsliga principer
Den civilrattsliga avtalsratten bygger pa tva principer: avtalsfrihet och avtalsbundenhet.
Avtalsfrihet innebar att individer har ratt att bestimma om de 6ver huvud taget vill
avtala, vad de i sa fall ska avtala om och med vem avtalet ska slutas. Avtalsbundenhet
innebar att ndr man har anvant sin frihet for att ingd avtal ska de utfastelserna man da
avtalar om aven infrias. Principen om avtalsbundenhet brukar dven bendmnas sa som

pacta sund servanda, det vill sdga avtal ska hallas.6!

Principen om avtalsbundenhet ar djupt forankrad; inte enbart i den juridiska
tankevarlden utan dven i det samhalle juridiken forsoker beskriva.6? Den har motiverats
av allt fran guds vilja, moral och effektivitet till samhallsnytta. Principen ar dock att
betrakta som en utgangspunkt eftersom den inte galler inom ndgot rattsomrdde helt

utan undantag.®® En kopare har till exempel mdjlighet att hava avtalet vid sdljarens

59 Tingsratten i Norrkoping mal nr T 1613-13 Observera att fragan i det aktuella malet var en
avtalsrattslig frdga i huvudsak om, och i sa fall hur hogt, vite skulle utga efter avtalsbrott fran
leverantoren. Tingsratten hade darfor att doma utifran det andrade avtalet, fragan om huruvida det
offentligt upphandlande kontraktet var dndrat var dock ej uppe till préovning.

60 SOU 2014:51s5.318

61 Ramberg, Jan & Ramberg, Christina, Allmdn avtalsrdtt, 2014, s. 27

6z Lehrberg, Bert, Omforhandlingsklausuler Betydelse och rdttslig behandling, tillimpningsomrdden, rekvisit
och rdttsféljder, 1999, s. 17

63 Ramberg & Ramberg, Allmdn avtalsritt, s. 29
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drojsmal om avtalsbrottet ar av vasentlig betydelse for koparen och séljaren insett eller
borde insett det.®* Det gar dock att dra slutsatsen att det inte ar helt enkelt att nyttja de
undantag som finns for att undgd den starka huvudregeln om avtalsbundenhet.
Lagstiftare och uttolkare av ratten har haft svart att motivera undantag fran
huvudregeln dar viljan att hava avtalet bygger pa andra grunder dn de som brukar
bendmnas som kvalificerade brister: tvang, ocker, svek etc.®> Huvudregeln far darfor
anses vara att avtalet ska hallas och att vardera avtalsparten sjalv bar risken for att den

framtida hdndelseutvecklingen blir oférdelaktig.6®

Avtalslagen bygger alltsa pa principen att avtal ska hallas, men ndgot forvanande finns
det ingen bestimmelse som reglerar vad som hander om denna barande princip trads
for nar. Svensk ratt skiljer sig darigenom fran manga andra europeiska rattsordningar
som har allmadnna regler om paféljder vid avtalsbrott. I svensk ratt far man istéllet tillga
okodifierade allmanna avtalsrattsliga principer som bade kan vara svara att identifiera
och uttala sig om. Nar det giller pafoljder vid kontraktsbrott finns koplagen att tillga
som en viktig kdlla for analogier. Det ar dock viktigt att ha i dtanke att koplagens
tillampningsomrade ar begransat och att lagen i mangt och mycket dr anpassad just for

kop.67 Det ar darfor inte alltid lampligt att gora analogislut fran lagen.

Havning ar en grundlaggande pafoljd vid kontraktsbrott och dven den mest ingripande
eftersom huvudregeln ar att prestationerna ska aterga. Det kan darfor verka lockande
att hdva ett avtal som efter avtalsingdendet visat sig vara en dalig affar.68 Eftersom en
viktig princip i rattssamhallet ar att den part som har fast tillit till en viljeférklaring ar
vard att skydda kan avtal inte hdvas pa grunden att man helt enkelt har angrat sig.6® For
att ett avtalsbrott ska kunna hdvas kravs istdllet att den andra parten begar ett

kontraktsbrott och att nimnda kontraktsbrott ar vasentligt.”?

64 Se 25 § KopL

65 Lehrberg, Omférhandlingsklausuler, s. 17

66 Ramberg & Ramberg, Allmdn avtalsritt, s. 178
67 Ramberg & Ramberg, Allmdn avtalsridtt, s. 200f
68 Ramberg & Ramberg, Allmdn avtalsritt, s. 209
69 Ramberg & Ramberg, Allmdn avtalsridtt, s. 202
70 Ramberg & Ramberg, Allmdn avtalsritt, s. 209
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Kravet pad att kontraktsbrottet ska vara vasentligt dr en allmdn avtalsrattslig princip.
Vasentlighetskravet finns reglerat i vissa lagar sd som koplagen, jordabalken,
bostadsrattslagen, konsumenttjanstelagen samt sjolagen. Utanfor det reglerade omradet
finns ett antal faktorer som kan tillmatas betydelse vid bedomningen huruvida ett
avtalsbrott ar vasentligt eller ej. Vid bedomningen ska ett antal fragor stallas:
* Leder avtalsbrottet till att den skadelidande parten gar miste om det som avtalet
framforallt skulle ge honom, det vill saga sker brottet mot en central forpliktelse?
* Var avtalsbrottets vasentlighet synligt for den avtalsbrytande parten vid avtalets
ingdende eller vid avtalsbrottet?
* Framgar det av avtalet att det aktuella avtalsbrottet ar allvarligt?
» Sker avtalsbrottet avsiktligt eller genom vardsloshet?
* Har avtalsbrottet rubbat fértroendet parterna emellan?
* Finns det anledning att anta att avtalsbrottet kommer att upprepas?
* Kan den skadelidande parten tillgodogoras genom andra, mindre ingripande
atgarder?

* Drabbas den avtalsbrytande parten orimligt hart av en havning?71

Det dr inte allvarligheten av den avtalsbrytande handlingen som ar avgoérande for
bedomningen utan snarare hur viktig den bestimmelse som den ena parten bryter mot
ar for avtalet. Att en bestimmelse ar sarskilt viktig kan framkomma explicit genom
avtalet eller implicit genom parternas ageranden. Ett brott mot en central forpliktelse

ska darfor som regel betraktas som vasentligt.”2

Beddmningen kan dven ta sikte pa hur allvarliga konsekvenserna av att den ena parten
inte fullgor sin del av avtalet for att avgora om avtalsbrottet ar vasentligt eller ej. Om
den skadelidande parten gar miste om det som avtalet framférallt skulle ge honom ska
det generellt ses som ett vasentligt avtalsbrott. Det dr emellertid inte ett vasentligt
avtalsbrott om den avtalsbrytande parten saknar rimlig chans att férutse
konsekvenserna. For att avgora detta dilemma far man utgd ifrdn vad en normalt
begavad och medveten avtalspart skulle kunna férutse. Aven om ett avtalsbrott ir av

mindre betydelse kan det anses vara vasentligt om det sker avsiktligt och det far den

71 Ramberg & Ramberg, Allmdn avtalsritt, s. 209f
72 Beale, Hugh & Lando, Ole, Principles of European Contract Law parts I and 11, 2000, s. 315
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skadelidande parten att tappa fortroendet for den andra parten. Sa kan vara fallet om
sdljaren A ingar ett avtal med storsdljaren B om att endast sdlja A:s produkter. Avtalar
da B darutover dven om att sdlja konkurrenten C:s produkter har det ingen omedelbar
effekt pd A:s produkter men eftersom avtalsbrottet sker avsiktligt ar det ett vasentligt

avtalsbrott.”3

For att fa hava ett ingdnget avtal krdvs att parten som vill hdva avtalet avger en
havningsforklaring. Forklaringen ska ges inom skalig tid for att den skadelidande parten
inte ska kunna spekulera pda den andra partens bekostnad. Meddelar inte den
skadelidande parten sin motpart inom skalig tid forfaller den férstndmndas

havningsratt.74

2.2.4 Koplagen
Koplagen reglerar tva kontraktsbrott som kan ge ratt till hdvning: dréjsmal och fel i
varan. Betraffande drojsmal gors dessutom skillnad pa saljarens respektive kdparens
drojsmal. For att fa hdava ett kop finns dessutom ett subjektivt krav: felet alternativt
drojsmalet ska ha varit av vasentlig betydelse for koparen och sdljaren ska ha insett eller
borde ha insett detta.”> Det dr dairmed havningsgrundens verkningar for kdparen som
paverkar vasentlighetsbedomningen. Det dr dock inte tillrackligt att koparen sjalv anser
att grunden ar av vasentlig betydelse for honom. Bedomningen ska goras objektivt men
med beaktande av képarens speciella situation. I modernare tid har bedémningen blivit
mer generell och skdnsmassig och vad det ar for typ av vara som kdpet avser spelar roll.
Ar det till exempel ett kép av maskiner ar tidsfaktorn ofta av mindre betydelse an vid
kop av ravaror och vardepapper eftersom priset pa dessa kan variera fran timme till

timme till skillnad fran maskiner.76

2.2.5 Kravet pa vasentlighet - en subjektiv bedomning
Av redogorelsen ovan kan enligt min mening en slutsats dras - kravet pa vasentlighet
verkar utgd ifran en subjektiv bedomning av vilka avtalsfaktorer som har varit viktiga
for parterna i det aktuella avtalet. Av de oreglerade grunderna namns inte att sjalva

forfarandet innan kontraktets ingdende ar av betydelse eller hur andra parter skulle ha

73 Beale & Lando, Principles of European Contract Law parts I and II s. 365f

74 Ramberg & Ramberg, Allmdn avtalsritt, s. 212; Beale & Lando, Principles of European Contract Law parts
Iand Il, s. 414; se dven 39 § KopL

75 Hastad, Torgny, Képrdtt och annan kontraktsrdtt, 2009, s. 44f

76 Hastad, Koprdtt och annan kontraktsritt, s. 50f
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reagerat pa en forandring. Det har ar inte sd konstigt eftersom den civilrattsliga
avtalsratten bygger pad avtalsfrihet. Eftersom parterna ar fria att avtala med varandra
vore det markligt om den domstol som ska komma in i férhdllandet i efterhand och
avgora huruvida en dndring ar vasentlig eller ej inte skulle utgd ifran vad parterna anser
vara viktigt. Domstolen kommer dock in i efterhand. Detta innebar att den omojligtvis
kan veta vad parterna tyckte var viktiga villkor i samband med att avtalet ingicks. Det ar
darfor inte konstigt att bedomningen inte kan vara helt subjektiv - i koplagen ar det till
exempel inte tillrackligt att kdparen sjalv anser att felet ar vasentligt, bedomningen ska

goras utifran felets betydelse for en objektiv kopare.

Parternas insikt om den vasentliga forandringen kan aven forklaras med hjalp av den
andra barande principen pa omradet: att avtal ska hallas. Det faller sig naturligt att det
maste stallas relativt hoga krav for att fa hava avtalet eftersom den andra parten har fast
tillit till avtalets genomforande och antagligen rattat sig efter att avtalet ska genomforas.

Ett subjektivt insiktskrav far darfor anses vara en logisk f6ljd av de bada principerna.

3. Den upphandlande myndigheten

Nar den upphandlande myndigheten val har undertecknat det upphandlade kontraktet
har de ingen upphandlingsrattslig mojlighet att ta sig ut ur avtalsférhallandet.”” Vill den
upphandlande myndigheten ta sig ut ur kontraktet maste den darfér hava avtalet. En

sddan fraga kommer att prévas av allman domstol och (svensk) avtalsratt blir tillamplig.

En viktig skillnad mellan civilrattslig hdvning och att en upphandling forklaras otilldten
ar att vad betraffar havning ar det inte nédvandigtvis sjalva hdavningen man ar ute efter -
det ar snarare ratten till skadestdnd som ar av storst intresse. Det dr dven vart att
poangtera att havning av ett upphandlat avtal inte alltid ar anvandbar i praktiken. Det
blir sarskilt tydligt nar den upphandlande myndigheten har ett uppdrag att skota; det
kan rora sig om skolskjuts, fardtjanst, snordjning, matleverans till skolor och
dldreboende eller liknande. I ett sadant fall &r det manga ganger féorodande for den
upphandlande myndigheten att std utan leverantor. Det hander darfor att den

upphandlande myndigheten valjer att inte hdva kontraktet sa lange kvalitetsbristerna

77 Enligt 16 kap 4 § LOU har endast leverantor ratt att viacka talan om éverprévning.
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inte ar mycket allvarliga.’® Ett sddant forhallningssatt kan dock inte vara
efterstravansvart; det kan inte anses vara samhallsekonomiskt eller ligga i linje med

regleringens syfte.

Vissa omstdndigheter ar sddana att avtalsparterna maste ha majlighet att frigora sig fran
ett avtal. Det ar darfor naturligt att havningsklausuler skrivs in i avtalets kommersiella
villkor. Havning férutsatter att avtalsbrottet ar vasentligt. Det kan vara svart att bedéma
vad som utgor ett vasentligt avtalsbrott, varfor sddana omstdandigheter som ska anses
vara visentliga kan riknas upp i hivningsklausulen.” Aven om den upphandlande
myndigheten kan bestimma vilka omstdndigheter som ska anses vara vasentliga
begransas avtalsfriheten av upphandlingsratten. En havningsklausul som strider mot
lagstiftningen skulle darfor vara utan verkan.89 Kammarkollegiet anger till exempel att
omstandigheter som ska anses vara vasentliga kan vara om en part vasentligt brister i
sina ataganden enligt avtalet och inte vidtar rattelse inom skailig tid efter anmodan
darom, parten har lamnat oriktiga uppgifter i samband med upphandlingen, parten
forsatts i konkurs eller liknande eller att leverantoren inte uppfyller de obligatoriska

kraven enligt forfragningsunderlaget.81

Aven om en hivningsklausul inte vid forsta anblick strider mot upphandlingsritten
finns det goda skal for att en domstol inte skulle godkdnna en klausul om syftet med den
ar att kringgd upphandlingslagstiftningen. Sa var till exempel fallet vid upphandlingen
av ett dldreboende dar de kommersiella villkoren visserligen gav endera part ratt att
overlata avtalet med den andra partens samtycke, men dar avtalet sedan dverlats i syfte
att kringga upphandlingslagstiftningen. Overlatelsen ansags vara en visentlig férandring
som innebar att en otillaten direktupphandling hade skett.82 Om klausuler som syftar
till att kringgd upphandlingsforfarandet skulle tilldtas finns det stor risk att
likabehandlings- och transparensprincipen skulle tradas for nar. Det ar darfor viktigt att
inte enbart formulera klausulen i enlighet med upphandlingsratten - den ska aven

tillampas i enlighet darmed.

78 Bergman, Mats m.fl,, Offentlig upphandling - pa rdtt sdtt och till rétt pris, 2011, s. 220

79 Kammarkollegiet, Vdgledning: Kommersiella villkor, 2014:1,s. 53

80 Kammarkollegiet, Vigledning: Kommersiella villkor, s. 6

81 Kammarkollegiet, Vdgledning: Kommersiella villkor, s. 53

82 Konkurrensverkets beslut 456/2009, beslutet gas igenom i sin helhet under avsnitt 5.1 nedan
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3.2 Ar en visentlig forandring ett visentligt avtalsbrott?
Av det foregdende kan slutsatsen dras att for att ett avtal ska kunna havas kravs att
avtalsbrottet ar vasentligt. Den har delen av uppsatsen syftar till att utreda huruvida en
vasentlig forandring av ett upphandlat kontrakt utgor ett sddant vasentligt avtalsbrott

som ger ratt att hava avtalet.

Vid en upphandling av livsmedel uppkom fragan huruvida leverantéren hade justerat de
avtalade priserna pa ett avtalsstridigt satt och om kommunerna darfor hade ratt att
hava avtalet. Det upphandlade kontraktet omfattade totalt tretton olika varugrupper och
kontraktet medgav att prisjusteringar skedde, dock hogst vid fyra tillfallen per ar.
Kontraktet inneholl dven tvd havningsgrunder: vid utebliven éverenskommelse efter
prisbegdran alternativt dd den andra parten vasentligen dsidosatt sina skyldigheter
enligt avtalet. Hovratten fann att avtalsstridiga prishojningar skett i tre olika avseenden.
Fragan var emellertid om prishéjningarna innebar ett avtalsbrott som var sa vasentligt

att kommunerna hade ratt att hava avtalet.83

Hovritten inleder med att konstatera att utgangspunkten dr att avtal ska hallas.
Eftersom kommunerna har frantratt avtalet har de bevisbordan for att ratt till sddant
agerande forelag. For att undga skadestandsansvar mdste kommunerna darfor visa att
leverantoren i vasentligt avseende brustit i sina adtaganden enligt avtalet, att
leverantoren fatt ett skriftligt pApekande om rattelse samt att leverantoren inte vidtagit
sddan rattelse utan drojsmal. Hovratten fann att den forsta prishdjningen visserligen
utgjorde ett vasentligt avtalsbrott men att rattelse vidtagits av leverantéren. Den andra
avtalsstridiga prish6jningen innebar att ett antal varor var felaktigt prissatta under tva
veckor samt omfattade en valdigt liten del av de totala inkdpen under perioden. De var
darfor inte att anse som vasentliga. Betraffande den sista prishéjningen fann hovratten
att det var oklart hur stor omfattningen var av de varor som hade avvikit fran priserna
angivna i anbudet, bade betraffande antal varor och hur stor prisskillnaden hade varit.
Det gick darfor inte att uttala huruvida prisiandringarna varit vasentliga eller ej.

Hovriatten ansdg aven att kommunerna visserligen hade skickat en begaran om rattelse

83 Hovratten 6ver Skane och Blekinge T 536-13 Observera att malet ar 6verklagat till HD. Domstolen har
annu inte meddelat om de tinker meddela provningstillstand eller ej.
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men att den inte varit tillrackligt klar, framforallt var det inte tydligt att kommunerna
skulle hava avtalet om leverantéren inte vidtog rattelse. Kommunerna har darfor inte

haft ratt att hava avtalet och leverantoren har darmed ritt till skadestand.84

Rattsfallet ar intressant ur manga synvinklar, framforallt eftersom det visar pa det
spanningsforhdllande som finns mellan upphandlingsratten och civilratten.
Prishojningar utgér som regel en vasentlig forandring i upphandlingsrattsligt avseende
och en upphandlande myndighet som inte reagerar pa en sddan hojning riskerar att
agera i strid med LOU. Hovratten faster emellertid ingen vikt vid kommunernas
upphandlingsrattsliga skyldigheter utan tar istdllet sin utgangspunkt i civilratten. Det ar
inte tillrackligt att en dndring antagligen utgor en vasentlig foérandring rent
upphandlingsrattsligt, det kravs dessutom att avtalsbrottet varit vasentligt rent
civilrattsligt.8> Rattsfallet visar dven pa den problematiska situation upphandlande
myndigheter riskerar att hamna i: de ar skyldiga att se till att de upphandlade
kontrakten efterfoljs enligt LOU men riskerar samtidigt att hava avtalet utan ratt dartill.
Vad ska de da gora? Det misstaget kommunerna i det aktuella fallet gjorde var att inte,
vid begaran om rattelse, tydligt klargora att de tankte hava avtalet om leverantoren inte
vidtog rattelse. Det kan darfor vara en rimlig 16sning att tydligt informera leverantoren
om vilka atgarder som kan vidtas. En annan mojlighet ar att i kontraktet skriva in vilka
omstdandigheter som ska anses utgora sddana vasentliga dndringar som berattigar till

havning.

Aven om det kan tyckas val hart mot de upphandlande myndigheterna att de nirmast
fastnat i en slags juridisk limbo ar det har den naturliga konsekvensen av att LOU ar en
utpraglad procedurlagstiftning som syftar till att reglera upphandlandet av kontrakt,
inte den efterféljande kontraktsuppfoljningen. For kontraktsuppféljningen far man
istéllet tillgd den civilrattsliga avtalsratten. Bokwall och Hakansson podngterar att
civilritten och den offentliga upphandlingsritten bygger pa helt olika grunder.86 Aven
om det inte dr nagot markligt att olika rattsomrdaden bygger pa olika grundsatser blir det

ett markligt resultat nar man utgar ifran att de bada rattsomradena ska vara kompatibla

84 Hovratten 6ver Skane ch Blekinge mal nr T 536-13

85 Bokwall, Carl & Hékansson, Lina Vad krdvs for att kunna hdva avtalet? Upphandling24, 2014-06-23,
http://upphandling24.idg.se/2.23948/1.566366 /vad-kravs-for-att-kunna-hava-avtalet (hdmtad 2014-09-
14)

86 Bokwall & Hakansson, Vad krdvs for att kunna hdva avtalet?, 2014
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med varandra. Scenariot blir da valdigt likt ett tvangsgifte istdllet for en effektiv metod
att se till att upphandlade kontrakt efterlevs. Att kompabilitet inte underldttas ar
underligt, framforallt eftersom den offentliga upphandlingen &r ett harmoniserat
omrade inom EU och anvands for att styra samhallet at det hall unionen 6nskar.87 Att
man da lamnar kontraktsuppfoljningen, vars betydelse inte ska underskattas, at varje

medlemsstat nationella ratt ar i mitt tycke vart att lagga pannan i djupa veck for.

Fragan ar dock vilka slutsatser som kan dras av avgorandet. Det ar viktigt att komma
ihag att tvisten slets i allmdn domstol och avgjordes f6ljaktligen som ett dispositivt
tvistemal. Det innebar att domstolen ar bunden till vad parterna lagger fram och far inte
prova ndgot annat.88 Det ar visserligen sant att domstolen varken tar upp betydelsen av
att andringen eventuellt kunde ha varit en vasentlig andring rent upphandlingsrattsligt
eller den upphandlande myndighetens skyldigheter enligt upphandlingsratten, men det
ar samtidigt mojligt att ingen av parterna lyfte fram aspekten tillrackligt tydligt. Hade
fragan provats i en forvaltningsrattslig process ar det mojligt att domstolen hade kunnat
ta detta i beaktande, dven om ingen av parterna tagit upp det, eftersom den
forvaltningsrattsliga processen praglas av officialprincipen. Officialprincipen innebar att
ratten har en skyldighet att se till att malet blir tillrackligt utrett.8° Det finns dven
anledning att fundera 6ver de dndringar som skedde. Leverantoren vidtog rattelse i tva
av fallen och i det tredje fallet lyckades den upphandlande myndigheten inte visa att
prisdandringarna var vasentliga. Det ar darfor rimligt att anta att dndringarna inte hade
varit vasentliga ens enligt upphandlingsratten. Det ska dven papekas att hovrattens dom

har 6verklagats till HD.

Det finns sdledes anledning att inte lagga alltfor mycket vikt vid hovrattens avgoérande.
Den lardom som kan dras av avgorandet ar snarare att det dr av stor vikt att bygga upp
sin argumentation kring avtalsbrottets vasentlighet med hjalp av upphandlingsrattsliga
aspekter. Som framgick i avsnittet om civilrattslig hdavning ar vasentlighetskravet

framforallt foremal for en subjektiv bedomning - vad var viktigt for parterna i det

87 Offentlig upphandling anses till exempel spela en nyckelroll for att unionen ska nd 2020-malen, se SOU
2011:73s.39

8817 kap 3 § RB

89 Ragnemalm, Hans, Férvaltningsprocessrdttens grunder, 2012, s. 80f Det ska dock noteras att domstolens
underlag for provningen av drendet begrinsas till "vad handlingarna innehaller och vad i 6vrigt
forekommit i malet”, se 30 § 1 st FPL.
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aktuella avtalet? Under forutsattning att den upphandlande myndigheten argumenterar
for sin ratt att hdva avtalet med anledning av att vasentlighetskravet enligt
upphandlingsratten ar uppfyllt faller argumentationen inom domstolens provoratt. [
sddant fall menar jag att den svenska avtalslagen ar sa pass flexibel att andra
rattsomraden kan tas i beaktande for att avgora om ett avtalsbrott ar vasentligt eller e;.
Det borde darfor inte finnas ndgot som hindrar att en upphandlingsrattslig vasentlig

forandring aven kan anses vara ett civilrattsligt vasentligt avtalsbrott.

Hur ska egentligen det offentliga kontraktet tolkas? Som framgick ovan verkar det
troligast att bedomningen huruvida ett avtalsbrott varit vasentligt eller ej ska goras fran
en subjektiv utgangspunkt. Att vasentlighetskravet ska bedémas subjektivt kan dven
anses folja av sjalva avtalstolkningen. Det vore inte bara markligt om det fanns en
universalmetod for hur samtliga avtal skulle tolkas, det finns daven en viss fara i att
systematisera tolkningsprocessen av ett avtal.?® Gronfors framhadller att man maste
anvanda en tolkningsmetod som passar det material man har att bedéma. Det ar darfor
inte mojligt att rangordna avtalets tolkningshjalpmedel i ett hierarkiskt system och ge
en rattvisande bild av verkligheten.®! Avtalet ska tolkas i enlighet med partsviljan, men
ndr tva avtalsparter tvistar om vad partsviljan egentligen bestdr av faller det sig
naturligt att dven andra tolkningsmedel maste anvandas. [ modernare tid anvander sig
domstolen dessutom mindre av partsviljan for att tolka ett avtal, den tillampar istallet
allmanna rattsliga 6vervaganden och later sdledes avtalstolkningen bli mer objektiv. Om
det finns rattsregler att falla tillbaka pa anviander domstolen garna dem for att antingen

applicera dem direkt pa rattsfragan eller for att gora ett analogislut.?2

Vilka rattsregler som kan anvdndas som utfyllnad av ett avtal beror naturligtvis pa vad
for slags avtal det ror sig om. Saval tvingande som dispositiv ratt kan anvandas for att
tolka och/eller fylla ut avtalet.? Aven om det inte ir méjligt att ordna kéllorna foér
avtalstolkning hierarkiskt gar det att, med ledning av 3 § KopL, argumentera for att

tvingande rattsregler ska rangordnas hogst. Dispositiva rattsregler och praxis

90 Vahlén, Lennart, Avtal och tolkning, 1960, s. 249

91 Ramberg & Ramberg, Allmdn avtalsridtt, s. 143

92 Adlercreutz, Axel & Gorton, Lars, Avtalsrdtt II, 2010, s. 21
93 Adlercreutz & Gorton, Avtalsrdtt 11, s. 21f
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rangordnas desto lagre, efter avtalet sjalvt, partsbruk och sedvanja.®* Det framstar
darfor som osannolikt att en domstol inte skulle kunna anvanda sig av
upphandlingsratten och tillhérande praxis for att bedéma huruvida kravet pa
vasentlighet av det aktuella avtalsbrottet dar uppfyllt eller ej. S& som ndmnts ovan
anvander dock hovratten inte upphandlingsratten for att avgora om den upphandlande
myndigheten haft ratt att hdva avtalet pa grund av vasentligt avtalsbrott, men sd som
ocksd framgatt ovan finns det anledning att inte fiasta for stor vikt vid hovrattens
avgorande. Avgorandet far istdllet ge vikt at betydelsen att vdva in upphandlingsratten i

parternas avtalsrattsliga argumentation.

Kommissionen anger i sin gronbok att det bor foras en diskussion kring huruvida det
ska finnas mojligheter for upphandlande myndigheter att hdva ingdngna avtal under
kontraktstiden. S& som exempel pa nar den upphandlande myndigheten ska kunna hava
avtal i fortid ndmns byte av leverantdr, dndrade &agarstukturer samt oforutsedda
handelser som rubbar den avtalsrattsliga jamvikten mellan parterna. En mojlighet att
frantrada avtalet i fortid bor aven finnas nar EU-domstolen forklarar att ett upphandlat
kontrakt har tecknats i strid med regleringen. En medlemsstat ar visserligen skyldig att
hava kontrakt som har tecknats i strid med EU:s regler om offentlig upphandling, men
samtliga nationella rattsordningar erbjuder inte de upphandlande myndigheter en
sddan mojlighet. I praktiken riskerar det darfor att bli en omojlighet for upphandlande

myndigheter att ratta sig efter en ogiltigforklarande dom.%>

Mot bakgrund av ovanstdende dverviaganden anger Europaparlamentet och Radet i det
nya direktivet att medlemsstaterna bor se till att de upphandlande myndigheterna har
mojlighet att avsluta ett offentligt kontrakt i fortid i enlighet med de villkor som
faststalls i nationell ratt.%¢ I artikel 73 anges darfor att medlemsstaterna dtminstone ska
se till att de nationella villkoren ger en upphandlande myndighet mojlighet att hava ett
ingdnget avtal om:

* kontraktet har varit foremal for en vasentlig forandring som inte faller in under

artikel 72,

94 Adlercreutz & Gorton, Avtalsrdtt 11, s. 25

95 KOM(2011) 15 Gronbok om modernisering av EU:s politik for offentlig upphandling med sikte pa en
effektivare europeisk upphandlingsmarknad, s. 26-27

96 skal 112 direktiv 2014 /24 /EU
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* entreprendren vid kontraktstilldelningen borde ha uteslutits fran forfarandet
eftersom denne befann sig i ndgon av de situationerna som anges i artikel 57.1,
eller

* kontraktet inte borde ha tilldelats entreprendren pa grund av att denne allvarligt
asidosatt sina skyldigheter som foljer av fordragen och detta direktiv enligt vad

som faststallts av EU-domstolen i enlighet med artikel 258 i EUF-fordraget.

Av direktivtexten kan slutsatsen dras att artikeln anger en miniminiva for vilka
omstdandigheter medlemsstaterna madste infora villkor som ger de upphandlande
myndigheterna ratt att hava ett avtal. Det kan darfor inte finnas ndgot hinder mot att
infora ytterligare omstiandigheter som ger myndigheterna denna ratt. Utredningen
foreslar att Sverige ska infora artikeln i sin helhet med endast en redaktionell forandring
- "entreprenor” har bytts ut mot "leverantér som tilldelats kontraktet” - i andra

punkten.??

Utredningen framfor att det finns goda skdl mot att inféra en mojlighet for
upphandlande myndigheter att hava ingdngna kontrakt eftersom
upphandlingsregleringen syftar till att kontrakt ska komma till stind och de
avtalsrattsliga verkningarna faller istallet in under varje medlemsstats nationella
avtalsritt. A andra sidan kan det uppenbarligen finnas ett behov av att det finns klara
bestammelser for nar en giltig uppsdgningsgrund foreligger. Den forsta
havningsgrunden riktar in sig pa situationer dar dndringar tilldtits som egentligen skulle
ha lett till en ny upphandling. De andra tva uppsdgningsgrunderna ska istéllet avse
eventuella missbeddmningar som har gjorts under upphandlingsforfarandet och som
har lett till att en leverantér som egentligen inte borde ha tilldelats kontraktet har blivit

tilldelad kontraktet. 98

I lagkommentaren till lagforslaget anger utredningen att for att dndra eller hdva ett
upphandlat kontrakt f6ljer att ett kontrakt verkligen har tecknats. Genom att kontraktet
har undertecknats ar forfarandereglerna i LOU inte ldngre aktuella. Bestimmelsen om

vad som utgor en vasentlig dndring samt mojligheten att hdva ett avtal ska istéllet ses

97S0U 2014:51 s. 318f
98 SOU 2014:51 s. 318f Dessa hdvningsgrunder kommer inte att utvecklas narmare i uppsatsen eftersom
de faller utanfoér uppsatsens fragestallning.
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som att de ger den upphandlande myndigheten besked om vilka dndringar som kan
goras utan att ett nytt upphandlingsforfarande inleds samt nar ett avtal borde kunna
havas. Havning av upphandlade kontrakt har dock ingen upphandlingsrattslig effekt och
leder inte omedelbart till en upphandlingsrattslig tvist. Det blir istéllet en avtalsrattslig
tvist enligt utredningen. Den upphandlingsrattsliga konsekvensen kan istéllet bli att
frantrddandet av avtalet innebdr att den upphandlande myndigheten star utan
avtalspart och maste ordna en ersattare. Att hitta en ersattande avtalspart kan daremot

bli foremal for ett nytt upphandlingsforfarande.®®

Bestimmelsen om havning av ett upphandlat avtal ska enligt forslaget finnas i ett helt
nytt kapitel som heter fullgérande av kontrakt. I sdvdal domstol som i doktrin har
patalats att LOU ar en procedurlagstiftning som syftar till att kontrakt ska tecknas. LOU
ar inte direkt tillamplig efter kontraktet ar tilldelat. Genom att kapitlet “fullgérande av
kontrakt” nu inférs - utokas darigenom aven lagens tillimpningsomrdde? Det ar
antagligen inte avsikten eftersom utredningen framhaller att havning av ett avtal inte
ger upphov till en upphandlingsrattslig tvist utan en avtalsrattslig sddan.1%0 Av artikel 73
foljer dock att medlemsstaterna har en skyldighet att se till att de upphandlande
myndigheterna kan hédva avtalet enligt nationell ratt pa grund av sddana vasentliga
forandringar som inte faller in under artikel 72. Genom att utredningen haller fast vid
att mojligheten att hava avtalet ar ett forfarande utanféor LOU och att artikeln snarare ar
vagledande for nar en direktupphandling kan goras verkar det som att de upphandlande
myndigheterna dnda blir forpassade till den svenska avtalsradtten. I den hovrattsdom
som analyserades i det foregdende provar domstolen inte ens huruvida forandringen i
det upphandlade avtalet var vasentlig eller ej enligt upphandlingsregelverket. Om
hovrattens dom star sig finns det risk att den svenska nationella ratten inte ger de
upphandlande myndigheterna ratt att hdva avtalet nar en vasentlig forandring
foreligger. 1 ett sddant fall skulle dock den svenska avtalsritten fa ge vika for
upphandlingsdirektivet eftersom den da skulle hindra genomférandet av
unionsratten.19! Precis som nidmndes ovan finns det dock anledning att inte tillmata

hovrattens avgorande alltfor stor betydelse. Den svenska avtalsratten bor istéllet anses

99S0U 2014:51 s. 446f

100 SOU 2014:51 s. 447

101 se C-6/64 Costa mot ENEL; se dven Sundstrand, Offentlig upphandling - primdrrdttens reglering av
offentliga kontrakt, s. 90
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vara sa pass flexibel att upphandlingsratten kan anvandas for att definiera huruvida ett
avtalsbrott ar vasentligt eller ej. Det dr dock markligt att utredningen beskriver artikeln

som en hanvisning till nar en upphandling inte behover goras.

En annan oklarhet med anledning av utredningens yttrande 6ver att hiavningsgrunden
ligger utanfor det upphandlingsrattsliga omradet ar huruvida den upphandlande
myndigheten maste skriva in i de kommersiella villkoren att bestimmelsen om
uppsagning av kontrakt ska tillampas pa kontraktet eller om den ska ha allman
tillamplighet. Om den inte giller utan att den finns med i kontraktet blir den
upphandlande myndigheten aterigen forpassad till den svenska avtalsrdtten och
hovrattens avgorande. Ett fortydligande om artikelns tillimpning hade darfér varit

onskvart.

4. Konkurrerande leverantor

Nar ett civilrattsligt avtal andras far det verkningar for avtalsparterna. En tredje part har
vanligen ingen ratt att uttala sig om parternas avtal. S& ar emellertid inte fallet for
upphandlade kontrakt. Om en vasentlig andring gors av ett upphandlat kontrakt anses
det som huvudregel utgora en ny upphandling. Det ar darfor inte helt ovanligt att en
konkurrerande leverantor till den leverantor som tilldelats kontraktet vacker talan pa
grund av den andring som gjorts och menar att dndringen i sjidlva verket utgor en
otilldten direktupphandling. Leverantorens mal ar att fa upphandlingen ogiltigforklarad
och att den wupphandlande myndigheten istdllet maste genomfdéra ett
upphandlingsforfarande. Till skillnad fran nar den upphandlande myndigheten haver ett
avtal ar fokus inte framst pa om skadestadnd ska utga eller ej, utan istdllet om den
upphandlande myndigheten ska behdva genomfora ett nytt upphandlingsforfarande
eller ej. Konsekvenserna av en otilldten direktupphandling kan darfér bli stérre an

skyldigheten att betala skadestand till den andra parten.

4.1 Begreppet vasentliga forandringar
Tilliampningsomradet for det upphandlingsrattsliga regelverket slutar egentligen i och
med att det upphandlade kontraktet undertecknats. Trots detta har EU-domstolen

konstaterat att det foljer av unionsfordragen att upphandlande myndigheter inte ar fria
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att dndra upphandlade kontrakt helt utan restriktioner.192 [ Succhi di Fruta uttalar
domstolen att det foljer av likabehandlings- och transparensprincipen att det ar den
upphandlande myndighetens skyldighet att noggrant folja de kriterier som den sjalv har
faststallt. Den har skyldigheten slutar inte enbart for att kontraktet ar undertecknat utan
foreligger fram till dess att det aktuella kontraktet ar genomfort.193 Domstolens synsatt

pa vilka dndringar som kan tillatas ar saledes, enligt Succhi di Fruta, liten.

Att tilldta vasentliga andringar skulle verka i motsatt riktning mot direktivens syfte om
att upphandlingar ska skotas pa ett transparent satt och darigenom hindra
diskriminering. Skulle dndringar av ett ingdnget kontrakt tilldtas skulle det dven finnas
risk att den ndédvandiga konkurrensutsattningen underminerades. Det finns emellertid
aven goda skal att tilldta att dndringar sker av ingangna kontrakt. Direktiven om
offentlig upphandling bygger dven pa tanken om kostnadseffektivitet; skattebetalarnas
pengar ska spenderas sa effektivt som mojligt. Genom att tilldita andringar av
upphandlade kontrakt behdver myndigheten inte genomféra en ny, kostsam

upphandlingsprocess utan kan lagga tid och pengar pa annat.104

Forbudet kan sigas bygga pa ett direkt forbud och ett indirekt féorbud. Det direkta
forbudet innebar att avtalsvillkor inte far dndras rent faktiskt. Det indirekta férbudet
innebdr att upphandlande myndigheter ar skyldiga att tolka tilldelningskriterier och
andra villkor pad samma saitt under hela upphandlingsforfarandet och inte lata dem

forandras.105

Utrymmet for att gora andringar av upphandlade kontrakt utvecklades i EU-domstolens
dom Pressetext. 1994 ingick den Osterrikiska regeringen ett tjansteavtal med Austria
Presse Agentur registrierte Genossenschaft mit beschrankter Haftung (APA) som i
huvudsak innebar att de federala myndigheterna i Osterrike fick tillgdng till de
nyhetstjdnster som leverantoren erbjod. Kontraktet ingicks pa obestdmd tid med ett
forbehadll om att ingen av parterna skulle sdga upp avtalet forran den 31 december 1999.

Fran ar 2000 skedde ett par dandringar och fradgan var om dessa var sddana att de i sjdlva

102 Poulsen, The possibilities of amending a public contract without a new competitive tendering
procedure under EU law, Public Procurement Law Review, 2012, s. 169

103 C-496/99 CAS Succhi di Fruta p. 115

104 Arrowsmith, Sue The law och public and utilities procurement: regulation in the EU and UK, 2014, s. 578
105 C-19/00 SIAC Construction, p. 43
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verket innebar att ett nytt kontrakt hade upphandlats. De framsta andringarna bestod av

att avtalet overlats till APA:s heldgda dotterbolag, APA-OTS, priset pd den aktuella

tjdnsten dndrades till f6ljd av Osterrikes medlemskap i EMU och en férnyad klausul om

att avtalet inte skulle sdgas upp infordes.106

Domstolen angav att en dndring ska anses vara vasentlig om den uppfyller tva krav:

i)

ii)

Om andringarna innebdr betydande skillnader i forhdllande till
bestammelserna i det ursprungliga kontraktet och
Andringarna féljaktligen visar att det finns en avsikt fran parternas sida att

omforhandla de vasentliga villkoren i kontraktet.107

Domstolen utvecklade resonemanget betraffande vad som kan anses vara en betydande

skillnad och konstaterade att en dndring kan vara betydande om:

i)

iii)

andringen gors under kontraktets loptid och det fors in villkor som, om de
forts in i det ursprungliga upphandlingsforfarandet, skulle ha gjort det mojligt
att godkdnna andra anbudsgivare dn de som ursprungligen godkandes eller
anta andra anbud dn det som slutligen antogs198,

det ursprungliga kontraktets tillampningsomrade vasentligt utstracks sa att
det dven omfattar tjdnster som forst inte avsags1?, eller

andringen innebar att kontraktets ekonomiska jamvikt dndras till férman for
den anbudsgivare som tilldelats kontraktet pa ett satt som inte foreskrivits i

det ursprungliga kontraktet.110

I de nu gillande direktiven finns ingen definition pa vad som utgdér en vasentlig

forandring inom ramen for offentlig upphandling. De nya direktiven, som ska

implementeras senast i april 2016111, innehaller dock en definition av vad som utgor en

sddan forandring.112 Innan direktivet ar implementerat far vagledning alltjamt sokas i

praxis. Av den ramen som EU-domstolen har dragit upp i sin praxis gar det att

106 C-454/06 Pressetext

107 C-454 /06 Pressetext p. 34
108 C-454 /06 Pressetext p. 35
109 C-454/06 Pressetext p. 36
110 C-454 /06 Pressetext p. 37
1112014/24/EU artikel 90

112 Se avsnitt 6 nedan
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konstatera att parter i offentliga kontrakt inte kan tillskrivas samma niva av avtalsfrihet
som parter i kommersiella avtalsforhallanden kan. Det skulle strida mot direktivens
syfte. Syftet med direktivet dr dock inte att det ska rdda ett totalférbud mot dndringar av
upphandlande kontrakt; upphandlande myndigheter maste kunna dndra, komplettera
och justera avtalen utan att varje sddan dndring innebar att ett nytt kontrakt har

ingdtts.113

Enligt Pressetext ar en dndring vasentlig om den visar pa parternas vilja att omférhandla
de vasentliga villkoren av ett kontrakt. Utgangspunkten vid bedomningen maste darfor
vara den upphandlande myndighetens utrymme for olikbehandling av leverantérer och
andringarnas betydelse for utgangen av upphandlingen. Det dr dock viktigt att ha i
atanke att det finns nyanser av dndringar; domstolen uttalar i Pressetext att vasentliga
andringar inte ar tilldtna, vilket tyder pa att de upphandlande myndigheterna har ett
visst utrymme att géra andringar pa.11* En generell utgangspunkt skulle kunna vara att
en upphandlande myndighet inte kan gora en férandring av ett villkor som innebar att

en leverantors rattsliga stallning paverkas negativt.115

4.2 Andringar i det upphandlade kontraktet

4.2.1 Resultatet av upphandlingen hade blivit annorlunda
For att villkoret ska vara uppfyllt kravs att det foreligger ett upphandlat kontrakt samt
att andringen skulle ha paverkat andra leverantorers beslut att delta i
upphandlingsprocessen. Vid bedomningen av huruvida forandringar ar vasentliga finns
det goda skal att titta pa de andringar som far goras under sjilva anbudsforfarandet, det
vill sdga innan kontraktet har tecknats.l’® De &dndringar som har tillatits innan
kontraktet blivit undertecknat men efter tilldelningsbeslutet ar av storst intresse.
Sddana andringar bestdr framst av anpassningar till &ndrade omstandigheter och dar
det inte finns risk att utgangen av upphandlingen hade blivit annorlunda.l1” Ett exempel

pa en sdadan dndring gar att dterfinna i ett mal fran forvaltningsdomstolen i Malmo dar

113 Poulsen, The possibilities of amending a public contract without a new competitive tendering
procedure under EU law, Public Procurement Law Review, 2012, s. 170

114 Poulsen, The possibilities of amending a public contract without a new competitive tendering
procedure under EU law, Public Procurement Law Review, s. 170

115 Sundstrand, Offentlig upphandling - primdrrdttens reglering av offentliga kontrakt, s. 286f

116 Arrowsmith, The law of public and utilities procurement, s. 580

117 Arrowsmith, The law of public and utilities procurement, s. 851
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de kommersiella villkoren &ndrades sex dagar innan anbudstidens utgang. De
ursprungliga villkoren var férenade med stora risker for leverantéren men efter
andringen minskade dessa eller flyttades o6ver till den upphandlande myndigheten.
Andringen bedémdes vara visentlig eftersom anbudsgivare som avstatt fran att limna
in anbud pa grund av de hoga riskerna nu hade kunnat vara intresserade av att lamna

anbud i upphandlingen.118

Vid en upphandling av dosdispenser skulle betalning till leverantoren erldggas i
efterhand. Under kontraktets 16ptid hamnade leverantoren emellertid i ekonomiskt
trangmal och for att undvika att leverantoren gick i konkurs dndrade den upphandlande
myndigheten sina betalningsrutiner tillfalligt och erbjod istillet leverantdéren
forskottsbetalning. Mojligheten till forskottsbetalning innebar en ekonomisk lattnad om
21,5 miljoner. Domstolen ansdg att med mojligheten till forskottsbetalning kunde det
inte uteslutas att andra anbudsgivare hade utformat sina anbud pa ett annat satt och
andringen hade darfor kunnat innebdra att utgangen av upphandlingen hade blivit

annorlunda. Andringen var darfor vasentlig.119

Ett annat exempel pd en vasentlig forandring som skedde nar kontraktet var tilldelat
men annu inte underskrivet ar EU-domstolens avgorande Succhi di Fruta som avgjordes
innan Pressetext. Kommissionen genomférde en upphandling dar leverantéren skulle
tillverka fruktprodukter och fa betalt i &pplen och apelsiner fran EU:s
interventionslager. Nar kontraktet tilldelats visade det sig dock att tillgdngen pa
apelsiner och dpplen var mindre dn vantat, varfor leverantéren darfor aven kunde fa
betalt i persikor. EU-domstolen menade att dndringen var vasentlig eftersom den gjorde
det mojligt for andra anbudsgivare att lamna anbud. I det har fallet blev dndringen
sarskilt pataglig eftersom den leverantér som slutligen blev tilldelad kontraktet angav
att denne dven kunde tdnka sig att fa betalt i persikor i sitt anbud, ndgot som ingen
annan av leverantorerna angav eftersom det inte efterfragades.120 Rattsfallet ar speciellt
eftersom betalningen skedde i just frukt. Precis som GA Alber poangterade i sitt forslag

till dom ar det skillnad pa betalning i pengar och betalning i frukt eftersom frukter inte

118 Forvaltningsratten i Malmoé mal nr 3958-13
119 Forvaltningsratten i Goteborg mal nr 13215/2777-14
120 C-496 /99 CAS Succhi di Fruta p. 116-117
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ar direkt utbytbara med varandra - dpplen ar applen och persikor ar persikor.12! Detta
kan jamforas med Pressetext dar leverantorens ersdttning dndrades fran schilling till
euro i samband med att Osterrike gick med i EMU. Andringen var inte visentlig eftersom
den berodde pa yttre omstandigheter som ingen av parterna kunde kontrollera.l22 Det
borde darfor ga att dndra valuta dven i framtida kontrakt eftersom dndringen ar neutral

och det finns darmed ingen risk att bytet gynnar en leverantor framfér ndgon annan.123

I Succhi di Fruta uttalade EU-domstolen dven att det ankommer pa den upphandlande
myndigheten att noggrant félja de villkor man har uppstdllt. Den upphandlande
myndighetens skyldighet att gora sa foreligger inte endast under anbudsférfarandet
utan till dess att det upphandlade kontraktet har genomforts.124 Det rader dock inget
totalforbud mot att dndra pa vasentliga villkor under forutsattning att de sarskilt
angivna skdlen som kan foranleda en dndring anges fran borjan. Villkoret ska da infogas
i forfragningsunderlaget sa att samtliga leverantorer far kinnedom om villkoret vilket
far till foljd att principen om likabehandling uppratthalls da leverantérerna utformar
sina anbud.’?> Om den hir ordningen inte uppratthdlls riskerar principen om

likabehandling och transparens att tradas fornar.

Vissa krav ar av sdrskild betydelse nar den upphandlande myndigheten tilldelar ett
kontrakt och en andring av dessa kan leda till att resultatet av upphandlingen hade blivit
annorlunda. S3 var fallet i EU-domstolens avgoérande Wall. Staden Frankfurt skulle
upphandla en tjdnstekoncession avseende drift, underhall, service och rengéring av nio
befintliga toalettanldggningar samt byggandet av ytterligare tva sddana anldggningar.
Den leverantéoren som tilldelades kontraktet hade angivit att de skulle anlita
underleverantéren Wall for att uppratta toalettanldggningarna eftersom Wall var
innehavare av flera patent till de toalettanldggningar som efterfragades. Nar
toalettanlaggningarna skulle uppféras anlitades emellertid inte Wall utan en annan
underleverantor. Av avtalet framgick att underleverantorer kunde bytas ut om den
upphandlande myndigheten godkande andringen. Staden Frankfurt gav sitt uttryckliga

godkinnande till att underleverantéren byttes. Trots att mdjligheten till dndring

121 GA Albers forslag till dom C-496/99 CAS Succhi di Fruta p. 74
122 C-454/06 Pressetext p. 57

123 Arrowsmith The law of public and utilities procurement, s. 581
124 C-496 /99 CAS Succhi di Frutta p. 115

125 C-496 /99 CAS Succhi di Fruta p. 118
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framgar av avtalet kan en dndring i undantagsfall vara vasentlig. I det har fallet foreldg
ett sddant undantagsfall eftersom anlitandet av underleverantéren Wall var en av

faktorerna som gjorde att huvudleverantoren blev tilldelad kontraktet.126

Det ar dock oklart vilket prejudikatsviarde domen har eftersom den bygger pa valdigt
sarskilda omstandigheter. Det hor antagligen till ovanligheterna att val av
underleverantor ar ett av de vasentliga villkoren som gor att en leverantor blir tilldelad
kontraktet. Det ar emellertid inte omojligt - ett kontrakt kan till exempel tilldelas en
leverantor pa grund av att han har en sarskild person anstdlld om dennes kompetens

var av vikt nar det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet skulle antas.12?

En fraga som dyker upp vid beddmningen av huruvida en dndring ar vasentlig eller ej for
resultatet av en upphandling ar ndr jamforelsen ska goras. Arrowsmith och Poulsen
menar att den relevanta tidpunkten for att avgora om det slutliga resultatet av en
upphandling hade blivit annorlunda pd grund av dndringen ar vid tiden foér den
ursprungliga kontraktstilldelningen.?8 De omstandigheter som ska tas i beaktande kan
rimligtvis endast vara de som konkret foreligger nar andringen foretas. Omstandigheter
som intraffar senare kan tas i beaktande endast om de med sdkerhet kunde forutses nar
handlingen genomfordes. Detta foljer av principen om rattssakerhet. Det ar namligen av
stor vikt att den upphandlande myndigheten, leverantéren och de leverantérer som inte
tilldelades kontraktet kan avgora huruvida en ny upphandling behover goras pa grund
av andringen eller ej.12° Det dr omojligt att avgora om andra omstdndigheter ska

beaktas.

4.2.2 Det ursprungliga kontraktets tillampningsomrade utstracks vasentligt
Aven om éindringen inte hade inneburit att utgidngen av upphandlingen hade blivit
annorlunda kan en andring anses vara vidsentlig om den innebar att kontraktets
tilldampningsomrade utdkas vasentligt.130 Detta beror pa att det kan finnas omraden dar

en andring av till exempel kontraktets virde danda inte hade inneburit att andra

126 C-91/08 Wall p. 39

127 Arrowsmith, The law of public and utilities procurement, s. 582

128 Arrowsmith, The law of public and utilities procurement, s. 582; Poulsen, The possibilities of amending a
public contract without a new competitive tendering procedure under EU law, Public Procurement Law
Review, 2012,,5.170

129 GA Kokotts forslag till dom 454 /06 Pressetext p. 63-64

130 C-454/06 Pressetext p. 36
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leverantorer hade velat delta i upphandlingen. Den andra kategorin av andringar avser
darfor att tacka in sddana dndringar dar det ar troligt att de hade haft en paverkan pa

utgdangen av upphandlingen, men den potentiella paverkan behover inte bevisas.131

Det ar dock viktigt att ha i atanke att det endast ar dndringar som innebar att
tilldampningsomradet utstracks vdsentligt som inte ar tilldtna. Om vasentlighetskravet
inte ar uppfyllt kan sdledes kontraktets tillampningsomrade utdkas utan att det strider
mot gdllande ratt. Det har ar sarskilt viktigt eftersom det inte ar ovanligt att den
upphandlande myndigheten missar att reglera behovet av tillkommande
arbeten/varor/tjanster i sitt forfragningsunderlag. Om detta inte hade varit mojligt hade
det inneburit att den upphandlande myndigheten hade tvingats vidlja mellan tva
scenarion: lata avtalet slutforas utan de noédvandiga tillkommande objekten alternativt
att bryta mot regleringen. Av Pressetext kan slutsatsen dras att ett upphandlat avtal kan
forlangas under en kort tid for att undvika en saddan situation, dven om mojligheten inte

framgar av avtalet.132

Att utoka kontraktets tillimpningsomrade ar emellertid inte helt riskfritt for den
upphandlande myndigheten. I kommissionen mot Tyskland ansdg EU-domstolen att ett
kontrakt som utokades med en enhet var en vasentlig fordndring. Avtalet avsag driften
av ambulansstationer. Under avtalets loptid utvidgades kontraktet till att omfatta
ytterligare en ambulansstation 1 regionen. Driften av den tillkommande
ambulansstationen konkurrensutsattes alltsa inte, utan tilldelades den leverantdor som
skotte de andra. Eftersom vardet av den tillkommande ambulansstationen 6versteg det
aktuella troskelvardet ansdg domstolen att dndringen innebar att kontraktets
tilldampningsomrdade utvidgades vasentligt.133 Det finns darfor anledning att, vid
bedomningen av huruvida en utvidgning ar vasentlig eller ej, jamfora vardet av
utvidgningen med det aktuella troskelvardet. Ar utvidgningen hégre dn troskelvardet ar
andringen sannolikt vasentlig.13* Generaladvokaten anvande sig dock av en annan
metod for att prova om kontraktets tilldimpningsomrade hade utokats vasentligt - hon

jamforde det tillkommande vardet med det ursprungliga vardet. I det aktuella fallet fann

131 Arrowsmith, The law of public and utilities procurement, s. 582
132 Arrowsmith, The law of public and utilities procurement, s. 583
133 C-160/08 kommissionen mot Tyskland p. 98

134 Arrowsmith, The law of public and utilities procurement, s. 583
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hon att det foreldg ett nytt kontrakt eftersom vardet av det totala kontraktet 6kade med
15 % och kontraktets tilliampningsomrade (den geografiska ytan som tacktes) okade

med 25 %.135

Det ar inte klart vilket test som ska anvdandas for att avgéra om kontraktets
tillampningsomrade utokats vasentligt eller ej. Vagledning kan dock sokas i det nya
direktivet eftersom det stadgar att en vasentlig forandring inte foreligger om vardet av
tillagget ar under det relevanta troskelvardet och understiger en viss proportion av det
ursprungliga kontraktets varde: 10 % for varor och tjanster eller 15 % for
byggentreprenader.13¢ Det ar ett rimligt antagande att EU-domstolen kommer att
paverkas av de grdnserna ndr de har att tolka det nuvarande direktivet och tillata
utvidgningar vars varde hdller sig under bada beloppsgranserna. Det dr mindre klart hur
domstolen kommer att bedéma en utvidgning som inte understiger bdda
beloppsgranserna. Det kan inte presumeras att en utvidgning ar vasentlig enbart pa
grund av att kontraktets varde, efter dndringen, dverstiger troskelvardet eller ndgon av
beloppsgranserna. Det far istdllet avgoras i det enskilda fallet. Att en sddan presumtion
inte kan foreligga foljer ocksa av det dvergripande angreppssattet pa omradet; hade
andringen inneburit att utgdngen av upphandlingsforfarandet hade blivit

annorlunda?137

4.2.3 Kontraktets ekonomiska jamvikt andras till leverantorens fordel
Den tredje situationen som ska anses vara vasentlig enligt Pressetextdomen innebar
framforallt att ersiattningen till leverantoren inte kan 6ka utan att dennes skyldigheter
enligt avtalet ocksa 6kar. Den kan dven omfatta andra dndringar som innebar att den
ekonomiska jamvikten dndras till leverantorens férdel; om leverantoren till exempel gar
med forlust pd grund av avtalet kan varor och tjanster som inte finns med i det
ursprungliga avtalet laggas till och sattas till ett hogt pris jamna ut leverantorens
forluster. Det ar viktigt att undvika att leverantdren far okade fordelar av ett avtal
eftersom det finns stor risk for olikbehandling om den upphandlande myndigheten
belonar en favoriserad leverantor framfor andra; en leverantdor som vet om att han ar

favoriserad och kommer att belénas kan annars lagga ett mycket lagt anbud for att

135 Forslag till dom C-160/08 kommissionen mot Tyskland p. 132-134
136 2014/24/EU artikel 72.2
137 Arrowsmith, The law of public and utilities procurement, s. 584
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konkurrera ut andra, mindre favoriserade anbudsgivare. Genom att inte tilldta sddana
andringar riskerar den upphandlande myndigheten inte heller att ge olovligt statsstod

till en leverantor. 138

Det gar dock inte att dra slutsatsen att samtliga prishojningar utgér vasentliga
forandringar. For det fall att pris6kningen star i rimlig proportion till 6kat arbete utfort
av leverantoren utgor prisokningen naturligtvis ingen vasentlig forandring. Sa var till
exempel fallet i Orebro lins upphandling av sjuktransporter. Ersittningen till
leverantoren var beroende av hur manga sjuktransporter som lanet hade varit i behov
av under den aktuella perioden. Mellan tva olika tidpunkter hade ersattningen okat
markant men eftersom det framgick av kontraktet hur ersattningen skulle berdknas

utgjorde den 6kade prisandringen ingen vasentlig forandring.13°

Vad hdnder ndr en upphandling blir féoremal for overprévning och de timpriser
leverantoren lamnat i sitt anbud inte langre kan hallas, pa grund av den utdragna
rattsprocessen? Trelleborgs kommun upphandlade ett ramavtal avseende byggservice,
av vilket framgick att de angivna timpriserna inte fick vara foremal for indexreglering
under avtalets forsta tva ar. Vid ett avrop dndrade emellertid tva av leverantdérerna sina
timpriser med hanvisning till att de pagdende Overprovningarna av upphandlingen
dragit ut s mycket pa tiden att det inte gick att hdlla fast vid de angivna priserna.
Kammarratten konstaterade att priset utan tvekan ar ett vasentligt villkor, vilket inte
kan forandras utan uttryckligt stod i forfragningsunderlaget. Eftersom prisdndringen
grundades pa leverantorernas egna uppfattning om hur férdréjningen paverkat dem
ekonomiskt kommer de leverantorer som tillits dndra sina priser att fd en hogre
utbetalning dn vad som angavs i de ursprungliga anbuden. Darmed rubbas den
ekonomiska jamvikten till de tva leverantorernas fordel och dndringarna bedémdes
darfor vara vasentliga.l40 Av rattsfallet kan slutsatsen dras att det som gjorde att
andringen var vasentlig inte nédvandigtvis var att priserna hojdes eftersom det berodde
pa objektiva skal - det var snarare det att leverantdren sjalv fick ange prisokningen som

innebar att dndringen var vasentlig eftersom den ekonomiska jamvikten da dndrades.

138 Arrowsmith, The law of public and utilities procurement, s. 584f
139 Kammarrétten i Géteborg mal nr 5755-11
140 Kammarréatten i Géteborg mal nr 6952-12
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Ett sddant tillvigagdngssatt riskerar att snedvrida konkurrensen och ar inte heller

transparent.

En andring som innebar att den ekonomiska jamvikten ar till fordel for den
upphandlande myndigheten ar inte en vasentlig forandring per automatik. Det har
framgar av Pressetext dar den Osterrikiska regeringen ursprungligen gavs en
mangdrabatt om 15 % pa de kontrakterade tjansterna. I samband med 0&vriga
forandringar dndrades rabatten till 25 %. Eftersom forandringen innebar att
ersattningen till leverantoren minskade riskerade inte konkurrensen pa marknaden att
snedvridas eftersom férdndringen var till nackdel for leverantéren.14! Andringen ansags
darfor inte vara vasentlig.l#? Att priser dndras till fordel for den upphandlande
myndigheten har visat sig sarskilt vanligt under den ekonomiska recession som Europa
lidit av de senaste aren da regeringar har forhandlat sig till prissdnkningar av kontrakt
som loper under en lang tid. Arrowsmith menar dock att prissankningar inte kan ske
helt riskfritt - om prissdnkningen kombineras med ett okat tillaimpningsomrade for
kontraktet kan dndringen anses vara vasentlig eftersom andra potentiella leverantdrer
hade kunnat erbjuda ett annu lagre pris om de hade kunnat dra nytta av de

stordriftsfordelar som kontraktets 6kade omfattning skulle innebara.143

Precis som i det fallet att kontraktets tillimpningsomrade utokas men inte vasentligt,
finns det antagligen en de minimis bestimmelse dven for den tredje situationen. I
Pressetext andrades priserna till leverantérens nackdel. Prisdandringarna var valdigt sma
och gjordes for att forenkla faktureringen. Prisdndringar kan enligt domstolen tillatas
om de dr sma samt genomfors av objektiva skil. Genom att faktureringen forenklades
underlattades daven genomforandet av kontraktet, vilket var ett objektivt skal for att
andra priserna.l** Eftersom domstolen inte faste vikt vid att prisiandringarna var till
nackdel for leverantoren borde dven prisandringar som ar till leverantorens fordel
omfattas av resonemanget; under forutsattning att de ar sma och gors pa objektiva
grunder. Samma slutsats gar dven att dra av de nya direktiven: en dndring ar inte

vasentlig om dess viarde understiger det relevanta troskelvardet och 10 % (varor och

141 C-454 /06 Pressetext p. 83, 85
142 C-454/06 Pressetext p. 87-88
143 Arrowsmith, The law of public and utilities procurement, s. 585
144 C-454 /06 Pressetext p. 61-63
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tjanster) respektive 15 % (byggentreprenad) av kontraktets virde. Den ekonomiska

balansen ndmns 6ver huvud taget inte i artikeln.14

Av domstolens dom i Pressetext foljer att det ar av betydelse vid beddmningen huruvida
en andring ar vasentlig eller ej om mojligheten till &ndring finns med i det ursprungliga
kontraktet. Detta ar en logisk f6ljd av transparensprincipen - om samtliga anbudsgivare
har varit medvetna om madjligheten till forandring ar risken for att saval transparens-
som likabehandlingsprincipen ska trddas for nar mindre. Det ar dock av vikt att
forutsattningarna for andringen tydligt framgar av kontraktet. [ Pressetext konstaterade
domstolen till exempel att en 6kad rabatt var - féorutom att den var till férdel for den
upphandlande myndigheten - en andring som ldg inom Kkontraktets omfang.146
Domstolen konstaterade dven att en prisandring som beror av ett prisindex ar tilldten
om det aktuella prisindexet framgar av det ursprungliga kontraktet.14” Det ar darfor
mojligt att argumentera for att sa lange mojligheten till en dndring framgar av det

ursprungliga kontraktet ar inte andringen vasentlig.

Gar det dad att dra slutsatsen att alla sorters forandringar kan tilldtas sa lange de ar
reglerade i det ursprungliga kontraktet? Nej, det vore en alltfor enkel slutsats. Aven om
mojligheten till andring framgar av kontraktet ska de dnda anses vara vasentliga om de i
sjdlva verket syftar till att kringgd den upphandlingsrattsliga regleringen. Vid
upphandlingen av ett dldreboende framgick att leverantoren hade ratt att dverlata
kontraktet med den upphandlande myndighetens godkdnnande samt att parterna hade
mojlighet att omforhandla bestdmmelser i avtalet till foljd av dndrade forhallande som
innebar att bestammelsen vasentligen skulle motverka de forutsattningar
forfragningsunderlaget byggde pa. Kontraktet slots pa fem ar, men redan ett ar efter
undertecknandet gick leverantéren i konkurs. Agaren i leverantérsbolaget startade da,
tillsammans med ytterligare ett annat bolag, ett nytt bolag som fick 6verta kontraktet
med den upphandlande myndigheten. Av Pressetext foljer att byte av kontraktsparten ar
att se som en vasentlig forandring om mdjligheten inte regleras i det ursprungliga

kontraktet. Konkurrensverket, som vackte talan om upphandlingsskadeavgift,

1452014/24/EU artikel 72.2
146 C-454 /06 Pressetext p. 84
147 C-454 /06 Pressetext p. 64-69
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podngterade att mojligheten att byta avtalspart maste tolkas restriktivt for att syftet
med regleringen inte ska trddas for nar. [ sin dom anvdnder EU-domstolen byte av
underleverantor som ett exempel pa hur en sadan bestimmelse skulle kunna se ut.
Exemplet visar pa att omfanget av undantaget inte ar sarskilt stort och en restriktiv
tolkning ligger i linje med domstolens i ovrigt restriktiva praxis kring vilka férandringar
som Kkan tillatas.148 Trots att dndringen framgick av det ursprungliga kontraktet tillats
den sdledes inte och den wupphandlande myndigheten drabbades av en

upphandlingsskadeavgift.

Vad kravs da for att en dndring, som framgar av det ursprungliga kontraktet, ska tillatas
aven nar den verkstdlls? En viktig faktor ar hur exakt och tydlig bestimmelsen som
medger andringen ar - vilka andringar kan géras och under vilka omstandigheter? Ju
tydligare bestammelsen ar desto storre sannolikhet ar det att dndringen inte anses som
vasentlig eftersom den da inte framstir som en mdjlighet att kringgd direktivets
bestimmelser.#? Domstolen faste vikt vid detta i kommissionen mot Frankrike dar
kollektivtrafik skulle upphandlas genom ett forhandlat forfarande. Férhandlingen pagick
under en valdigt l1ang tid, varfor de priserna som angavs i forhandlingens inledande hade
hunnit dndras ndr kontraktet val undertecknades. Eftersom prisandringarna kunde

forklaras med ett tillhorande prisindex var prisdndringen daremot inte vasentlig.150

En annan viktig faktor ar hur anpassad maojligheten till andring ar till valet av leverantor,
framforallt nar det kommer till behovet av tillkommande arbete. Bestimmelser som
finns med i det ursprungliga avtalet och som visserligen reglerar vilka andringar som
kan komma att goras och under vilka omstandigheter, riskerar dnda att anses som
vasentliga om de har tagits med pa grund av valet av leverantor.1>! Det har dilemmat
illustrerades av domstolen i kommissionen mot Frankrike som rorde upphandlingen av
en forbattring av en reningsanlaggning. Upphandlingen gjordes genom en projekttavling
dar malet var att vinnaren skulle leverera en studie om forbattringen var mojlig att
genomfora. Den upphandlande myndigheten angav dven att vinnaren av

projekttavlingen hade mojlighet att fa bista den slutliga entreprenéren med ytterligare

148 Konkurrensverkets beslut 456,/2009

149 Arrowsmith, The law of public and utilities procurement, s. 587
150 C-337/98 kommissionen mot Frankrike p. 53

151 Arrowsmith, The law of public and utilities procurement, s. 588
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forbattringar, utan att en ny upphandling genomférdes. Domstolen ansag att
mojligheten att lata vinnaren utféra annat arbete, som visserligen hade samband med
projekttavlingen, stred mot transparens- och likabehandlingsprincipen och sidledes mot
direktivet. Principerna medfor att foremalet for varje kontrakt och kriterierna for dess
tilldelning ska vara klart definierade. Det ar inte tillrackligt att det framgar av det
ursprungliga kontraktet under vilka forhdllanden ett nytt kontrakt kan ingds.152
Anledningen till att domstolen inte godtog mdjligheten till att leverantoren fick gora
ytterligare arbete utan konkurrensutsattning var antagligen att den upphandlande
myndigheten inte hade med ett kriterium som syftade till att avgora vilken potentiell
leverantor som var bast pd det uppfoljande arbetet. Det fanns anledning att gora en
sddan provning eftersom det uppfoljande arbetet skiljde sig fran den ursprungliga
projekttavlingen. Domstolen verkade istillet anse att den upphandlande myndigheten
helt enkelt tankte forhandla fram ett avtal som dven tackte upp det uppféljande arbetet

med den leverantér som vann projekttavlingen.153

Hur lika de nya atagandena ar de gamla och hur pass val de faller inom avtalets omfang
ar ocksa faktorer av betydelse. Ju mer dndringen eller tillagget skiljer sig fran saval de
ursprungliga dtagandena som fran avtalets ursprungliga omfang - desto storre ar
sannolikheten att de ar vasentliga. Precis som konstaterades i stycket ovan framkom
detta i kommissionen mot Frankrike dar det tillkommande arbetet skiljde sig saval i

omfang som i varde gentemot den ursprungliga projekttavlingen.

Det kan dock finnas ndgot efterstravansvart i att en leverantér som tilldelats ett
kontrakt betraffande ett visst arbete dven kan fa utfora tillkommande arbeten om denne
gor sitt arbete bra. Detta fungerar som en morot for leverantoren och den upphandlande
myndigheten slipper genomfdra en ny upphandling for projektets fullféljande. Det finns
vissa mdjligheter att ha en sddan har bestaimmelse med i det ursprungliga kontraktet
men granserna satts av att tilldgget inte vasentligen far utdka storleken pa projektet
eller vara valdigt annorlunda fran det ursprungliga arbetet. Ett exempel pd en sadan
klausul som utokar kontraktets storlek dr en upphandling av tio exemplar av en viss
maskin med en option om mdjligheten att sdlja ytterligare femtio. Eftersom optionen

medger ett tilligg som &r vasentligen storre an det ursprungliga kontraktet har

152 C-340/02 kommissionen mot Frankrike p. 34-35
153 Arrowsmith, The law of public and utilities procurement, s. 588

44



kontraktets omfang oOkats.1>* Kammarratten i Stockholm hade anledning att préva
frdgan huruvida avtalets omfiang utokats vid en upphandling av ett remiss- och
svarssystem som ursprungligen gjordes av Huddinge universitetssjukhus ar 2002. 2005
ingick parterna ett tilliggsavtal som dels innebar att avtalets 16ptid forlangdes och dels
att tjansten som leverantoren levererade numera skulle anviandas pa hela sjukhuset
(Huddinge universitetssjukhus hade vid tidpunkten slagits samman med Karolinska
sjukhuset). Eftersom det inte funnits ndgon klausul om en sddan foérlangning nar
huvudavtalet upphandlades bedémdes tilldggsavtalet som en  otilliten

direktupphandling.155

Arrowsmith menar att sedvanan inom den aktuella branschen antagligen ar av vikt nar
det galler att bedoma omfanget av ett kontrakt. Inom forsdkrings- och
revisionsbranschen ar det till exempel vanligt att kontrakt forlangs genom att parterna
kommer O6verens om fornyelse efter hand: att direktiven skulle verka for att en sedvana
forbjuds ar inte sarskilt troligt och fornyelser av ett kontrakt som ursprungligen l6pte
under ett ar ar antagligen inte att anse som en vasentlig forandring. Det bor daremot
kravas att mojligheten till forlangning reglerats i det ursprungliga kontraktet. Det ar
dock viktigt att ha i atanke att det inte ar tillrackligt att kontraktet ger parterna ratt att
omforhandla villkoret en gang per ar, bestimmelsen maste definiera tillvigagangssattet

for hur fornyelsen far ske.156

Det ar inte helt ovanligt att offentliga kontrakt innehdller bestimmelser om avstdende
fran uppsagning och/eller forlangning av kontrakt. I Pressetext ingicks avtalet med den
Osterrikiska regeringen pa obestamd tid; ndgot som inte ar direkt otilldtet men som kan
verka konkurrenshimmande. 1 avtalet fanns dessutom en klausul som angav att
parterna under en period om tre ar inte kunde siga upp avtalet. En sadan klausul
strider, enligt EU-domstolen, inte heller mot direktivbestammelserna a priori.1>7 Istillet
far en bedomning goras om andringen ar betydande.1>8 Klausulen som reglerade tiden
parterna var forpliktade att inte sdga upp avtalet lopte ut 1999. Under aren 2000-2005

kunde avtalet sagts upp nar som helst, men ingen av parterna utévade denna ratt trots

154 Arrowsmith, The law of public and utilities procurement, s. 589
155 Kammarratten i Stockholm méal nr 6784-09

156 Arrowsmith, The law of public and utilities procurement, s. 589
157 C-454 /06 Pressetext p.73-74

158 C-454 /06 Pressetext p. 76
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avsaknaden av forpliktelsen. Domstolen fann darfér att under perioden 2005-2008, nar
klausulen om parternas forpliktelse till avtalet aterinfordes, fanns det ingen avsikt fran
parterna att sdga upp avtalet. Det fanns sdledes ingen forandrad avsikt mellan parterna,
varfor klausulen inte utgjorde en visentlig forandring. Aven om den upphandlande
myndigheten skulle vilja sdga upp avtalet ansags tre ar inte vara en orimligt lang tid for
den tid det skulle ta for myndigheten att konkurrensutsatta den aktuella tjansten. Under
forutsattning att klausulen inte fors in i ett avtal systematiskt finns det ingenting som
talar for att anvandningen av en sddan klausul skulle snedvrida konkurrensen till

nackdel for nya anbudsgivare.159

Det dr intressant att domstolen tar fasta vid parternas avsikt innan klausulen aterinfors i
kontraktet. Det tyder pa att beddomningen huruvida en dndring ar betydande eller ej ska
goras utifran de konkreta uppgifter som finns da handlingen genomfors, vilket dven GA
Kokott forordar i sitt forslag till dom.1¢% Det finns dven, enligt GA Kokott, skal att ta en
konkret utgangspunkt vid bedéomningen av huruvida en sddan klausul riskerar att
snedvrida konkurrensen eftersom hon menar att klausulen endast strider mot
regleringen om det for det forsta finns andra potentiella leverantérer och om dessa
leverantorer, for det andra, 6ver huvud taget kan ha en befogad forvdntan att

konkurrera ut den befintliga leverantoren.161

For att forlangningsklausuler ska vara tillatna enligt LOU krdvs att avtalen ingatts i
enlighet med lagen samt att forfragningsunderlaget/de kommersiella villkoren
innehdller en bestimmelse om att avtalet kan forlangas. Kammarratten i Stockholm
bedomde ett tillaggsavtal till ett huvudavtal sd som en visentlig forandring av
huvudavtalet och sdledes en otillaten direktupphandling. Huvudavtalet ingicks mellan
Karolinska universitetssjukhus och Profdoc Care AB 2002. 2005 ingick parterna ett
tillaggsavtal som innebar att avtalets 16ptid forlangdes. Eftersom det inte funnits ndgon
klausul om en sddan forlangning ndr huvudavtalet upphandlades bedémdes

tillaggsavtalet som en otilldten direktupphandling.162

159 C-454/06 Pressetext p. 78-79

160 Forslag till dom C-454/06 Pressetext p. 74-76
161 Forslag till dom C-454/06 Pressetext p. 77

162 Kammarrétten i Stockholm mal nr 6784-09
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Mojligheten att ha med férlingningsklausuler prévades av HFD i RA 2004 ref 24.163
Landstinget Vasternorrland ingick 1990 ett avtal om tvattservice med Langseletvitten
AB. 1997 ingick parterna ett tilliggsavtal som skulle gilla t.o.m. 31 december 2001 med
omsesidig uppsagningstid om 12 man. Om avtalet inte var uppsagt innan den 31
december 2000 skulle avtalet automatiskt forldngas med tva ar. NOU yttrade sig i malet
och angav att det krdavs att den upphandlande myndigheten vid varje
forlangningstillfalle gor en bedomning om avtalet far och bor forlangas. En klausul som
innebdar att avtalet kan forlangas i all odndlighet ar inte forenlig med
transparensprincipen. [ sitt yttrande menar dock NOU att under forutsattning att
tilliggsavtalet upphandlats i enlighet med [A]LOU kan ytterligare forlingning av avtalet

inte sta i strid med lagen.

HFD provar egentligen inte fragan 6ver huvud taget utan konstaterar endast att varken
en uppsagning eller en utebliven uppsagning utgor en del av ett upphandlingsforfarande
och fragan faller darfér utanféor LOU och forvaltningsdomstolarnas behorighet.
Rattsfallet ar intressant eftersom HFD tydligt klargor att avtalsrattsliga fragor faller
utanfor LOU och att det darfor blir en civilrattslig fraga. Rattsfallet ar fran 2004 och
avgjordes alltsd innan Pressetext. Att avtalsrattsliga fragor far anses falla utanfér LOU:s
omfang framgdr dock dven av utredningens arbete med implementeringen av det nya

direktivet.164 Rattsfallet far darfor fortfarande anses vara aktuellt.

En dndring som uppfyller ndgon av de situationer som foreldg i Pressetext ska dnda inte
anses vara vasentlig om den beror pd oférutsebara handelser. Vasentliga forandringar
av offentliga kontrakt forbjuds framforallt for att upphandlande myndigheter inte ska
agera i strid med likbehandlings- och transparensprincipen. Det vore dock en helt
orimlig konsekvens av principerna att en upphandlande myndighet skulle vara tvungen
att inleda ett helt nytt upphandlingsférfarande enbart for att hantera en situation som

uppstatt pa grund av en oférutsebar handelse. Att sdidana dndringar kan tillatas utgor ett

163 Rittsfallet bygger pa 1 kap 4 § ALOU. Enligt 1 kap. 4 § ALOU ska upphandling géras med utnyttjande av
de konkurrensméjligheter som finns och dven i dvrigt genomfdras affarsmassigt, varvid anbudsgivare,
anbudssokande och anbud skall behandlas utan ovidkommande hansyn. Bestimmelsen dterfinns inte i
nuvarande LOU men eftersom ingen dndring dr avsedd ar praxis dnda av betydelse. Se prop. 2006/07:128
s. 157

164 S0U 2014:51 s. 446
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undantag fran likabehandlings- och transparensprincipen och foljer istéllet av

proportionalitetsprincipen.16>

En handelse som ingen av parterna har bedémts kunnat férutse och som foranleder en
andring av det upphandlade kontraktet ar att en medlemsstat byter valuta. | Pressetext
angavs beloppen fran bérjan i ésterrisisk schilling. I samband med att Osterrike gick
med i EMU angavs beloppen istdllet i euro. Domstolen ansdg att dndringen var en
anpassning till yttre omstindigheter som ldg utom parternas kontroll och inte en
vasentlig forandring.166 Det tal dock att jaimforas med Succhi di Fruta dar bristen pa frukt
inte ansdgs vara en sdadan yttre omstindighet som ingen av parterna hade kunnat
forutse. Den upphandlande myndigheten menade att bristen pa frukt skulle raknas som
en oférutsebar hdndelse, men domstolen papekade att eftersom myndigheten sjdlva
hade utformat forfragningsunderlaget hade de kunnat infoga en klausul om mojligheten

till dndring. En sddan klausul fanns inte och dndringen var vasentlig.167

Vid ett flertal tillfallen har domstolen underkadnt hdandelser sa som oférutsebara nar den
upphandlande myndigheten inte har varit tillrackligt forutseende och dar ett sddant
forutseende hade inneburit grund fér en ny upphandling.168 I kommissionen mot Spanien
lyckades den upphandlande myndigheten inte overtyga domstolen om att det var
oforutsebart att sd manga nya studenter skulle borja pa den skolan som upphandlades
att ytterligare en skolbyggnad behdvdes.16? 1 kommissionen mot Tyskland konstaterade
domstolen att det inte var en oforutsebar hiandelse att, vid upphandlingen av breddning

av en kanal, nybyggda skepp behovde kunna forflyttas fran varvet till havet.170

Om det, & andra sidan, framgar att en normalt forutseende upphandlande myndighet
inte hade kunnat forutse handelsen tyder det pa att det finns ett rimligt behov av att

tilldta dndringen.1”! Av proportionalitetsprincipen foljer dven att dndringar som beror

165 Arrowsmith, The law of public and utilities procurement, s. 590

166 C-454 /06 Pressetext p. 57

167 C-496/99 CAS Succhi di Fruta p. 113 samt p. 118-119

168 Poulsen, The possibilities of amending a public contract without a new competitive tendering
procedure under EU law, Public Procurement Law Review, s. 173

169 C-24/91 kommissionen mot Spanien

170 C-318/94 kommissionen mot Tyskland

171 Poulsen, The possibilities of amending a public contract without a new competitive tendering
procedure under EU law, Public Procurement Law Review, s. 173
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pa oforutsebara handelser har storre chans att godkdnnas om det ursprungliga
kontraktet som dndras loper 6ver en lang tid, ror innovationsupphandlingar eller annars
ar sarskilt komplexa. Det ligger i sddana avtals natur att det ar svart att forutse samtliga
mojliga handelser.172 Enligt EU-domstolens praxis far till exempel teknisk utveckling tas
i beaktande utan att det foranleder en vasentlig andring. Upphandlingen av
kollektivtrafik i en fransk stad gjordes genom ett forhandlat forfarande. Av olika
anledningar drog forhandlingarna ut pa tiden och den teknik som anvidndes vid de
ursprungliga forhandlingarna hade andrats nar kontraktet val skulle tecknas. Domstolen
konstaterade att nar ett forhandlat forfarande anvands, som stracker sig over lang tid,
gar det inte att utesluta att parterna tar teknisk utveckling i beaktande. Andringen var

darfor inte vasentlig. 173

Det kan dven vara allvarligheten i sjdlva hdandelsen som utgor grunden for bedémningen.
Arrowsmith anger till exempel att en dndring av ett kontrakt som berodde pa
terroristattacken den 11 september 2001 skulle anses falla in under oférutsebara

handelser.174

Av de nya direktiven framgar det direkt att dndringar som beror pd oférutsebara
handelser inte anses som vasentliga. En andring ska inte anses vara vasentlig om den
beror pa omstdndigheter "som en omdomesgill upphandlande myndighet inte kunnat
forutse”17>, andringen inte innebdr att kontraktets évergripande karaktdr dndras samt
att de eventuella prisokningar som foljer av andringen understiger 50 % av det

ursprungliga kontraktsvardet.176

4.2.6 Underlatenhet att driva igenom kontraktet
Den upphandlande myndigheten har en skyldighet att utfora tillsyn 6ver de kontrakt
den har upphandlat. Om den underlater att fullgéora sin skyldighet riskerar
underldtenheten att utgéra en vasentlig forandring av det upphandlade kontraktet.
Detta giller i de fall de villkor som inte genomdrivs uppfyller ndgon av de krav som

framkom av domstolens dom i Pressetext. S& kan till exempel vara fallet om

172 Poulsen, The possibilities of amending a public contract without a new competitive tendering
procedure under EU law, Public Procurement Law Review, s. 171

173 C-337/98 kommissionen mot Frankrike p. 51, p. 56

174 Arrowsmith, The law of public and utilities procurement, s. 590

1752014/24/EU artikel 72.1.c.i

176 2014/24/EU artikel 72.1.c (min kursivering)
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underldtenheten att genomdriva ett villkor innebar att den ekonomiska jamvikten
andras till leverantorens fordel.1”7 En skyldighet att sdga upp ett upphandlat avtal borde
darfor finnas om en leverantor inte fullgér samtliga sina skyldigheter enligt avtalet,
annars kan underldtenheten att sdga upp avtalet utgora en vasentlig forandring. Detta
beror pa att det finns risk for att konkurrensen snedvrids om leverantérer som inte

fullgér kontrakten ersatts som om de hade gjort det.

5. Kontraktets leverantor

Den leverantér som har vunnit upphandlingen och sdledes tilldelats kontraktet har
antagligen inget primart syfte att forsoka bli av med kontraktet. Det dr desto mer troligt
att leverantoren kan vilja gora dndringar av det upphandlade kontraktet och denne far
da argumentera for att sddana dndringar inte ska anses vara vasentliga. I det avseende
blir samma praxis och argument aktuella som fér den konkurrerande leverantoren, se
ovan. Kontraktets leverantor kan givetvis dven vilja hdva avtalet och har da att visa att
den upphandlande myndigheten har begatt ett vasentligt avtalsbrott. I det avseendet

blir avsnittet om den upphandlande myndigheten aktuellt, se ovan.

En mer intressant aspekt ar leverantérens mojlighet att kunna anvinda sig av det
offentliga kontraktet vid foretagsomstruktureringar eller 6verlatelser. Kundrelationer
och tillhorande avtal utgor ofta en stor del av bolagets varde och det ar darfor naturligt
att de uppmarksammans vid en foretagsoverlatelse. Det foljande avsnittets syfte ar
darfor framforallt att illustrera betydelsen av att ha koll pa vasentliga forandringar vid
overlatelse av offentliga kontrakt, annars riskerar de att bedémas som otillatna

direktupphandlingar och dverlatelsen riskerar da att ogiltigforklaras.178

5.1 Byte av avtalspart
[ Pressetext uttalar domstolen att huvudregeln ar att byte av avtalspart utgdér en
vasentlig forandring.17? Det ar inte sarskilt 6verraskande att domstolen anger férbudet
som en huvudregel eftersom sjilva syftet med upphandlingsdirektivet far anses vara att

kontrollera de upphandlande myndigheternas val av avtalspart. Att da ge de

177 Arrowsmith, The law of public and utilities procurement, s. 591

178 Pedersen, Kristian & Sandstedt, Ingrid Upphandlingslagarnas betydelse i samband med féretagsférvdry
och liknande transaktioner - analys, tillganglig via JP Infonet

179 C-454 /06 Pressetext p. 40
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upphandlade myndigheterna en mdjlighet att, efter att de gatt igenom hela
upphandlingsprocessen, helt enkelt bara kunna byta leverantér skulle strida mot
direktivets syfte. Darfor dr huvudregeln att nar en leverantdr inte kan eller inte vill
fullgébra kontraktet eller om den upphandlande myndigheten sjalv vill avsluta
avtalsforhallandet i fortid far en ny avtalspart inte tilldelas kontraktet utan ett

foregdende upphandlingsférfarande.180

Vad vore val en juridisk uppsats med en huvudregel utan nagra regelratta undantag? |
Pressetext anger domstolen for det forsta att partsbyte kan vara en tilldten dndring om
mojligheten angivits redan i det ursprungliga kontraktet. Som vi har sett ovan ska
undantaget antagligen tolkas restriktivt och far inte anvdndas i syfte att kringga
upphandlingsregelverket.181 Att undantaget ska tolkas restriktivt far dven anses folja av
domstolens andra formulering eftersom den exemplifierar undantaget med att en
underleverantér byts ut.182 Detta ar tamligen okontroversiellt eftersom den
upphandlande myndigheten inte kan stélla krav pa en underleverantdr - de blir aldrig
kontraktsparter i civilrattslig mening och valet av dem kan inte regleras genom LOU.183
Fragan ar darfor om det over huvud taget ar mojligt att ange i det ursprungliga

kontraktet att huvudleverantoren kan bytas ut.

Om bytet av avtalspart foljer av en intern omorganisation hos leverantoren foreligger
ingen vasentlig forandring. 1 Pressetext utgjordes leverantoren av moderbolaget APA
som under kontraktets 16ptid skapade ett helagt dotterbolag, APA-OTS. Moderbolaget
hade ratt att instruera dotterbolagets verksamhet, det fanns ett avtal som reglerade
vinster och forluster och moderbolaget forklarade att de svarade solidariskt for
dotterbolagets dtaganden. Att avtalet bytte avtalspart var darfor att anse som en ren
intern omorganisation eftersom det i princip bara var namnet pa leverantéren som
andrades, avtalsparten var de facto densamma. Bytet utgjorde darfor inte en vasentlig
forandring.18% Under forutsattning att parten de facto ar densamma kan bytet varken

utgora ett brott mot likabehandlingsprincipen eller icke-diskrimineringsprincipen.18>

180 Arrowsmith, The law of public and utilities procurement, s. 592
181 Se avsnitt 4.2.4

182 C- 454 /06 Pressetext p. 40

183 Sundstrand, Offentlig upphandling - LOU och LUF, s. 132

184 C-454 /06 Pressetext p. 39-45

185 Arrowsmith, The law of public and utilities procurement, s. 592
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Forandringen hade daremot varit vasentlig om andelarna i dotterbolaget APA-OTS hade
overlatits till en tredje part istéllet for att innehas av moderbolaget. En sddan dndring
hade varit att anse som en ny upphandling eller nytt ingdende av ett kontrakt. Det hade
aven varit en vasentlig forandring om det vid 6verldtandet av avtalet gick att forutse att
andelarna i dotterbolaget skulle 6verlatas till en tredje part. Att bolagen drivs i en form
som innebdr att dgandet kan férandras innebar dock inte att det dr en vasentlig
forandring. Det dr i princip uteslutande juridiska personer som tilldelas offentliga
kontrakt och det ligger i den juridiska personens natur att dgandet kan férandras.186
Enbart sjdlva risken att till exempel aktierna i ett bolag kan 6verlatas kan darfor inte
utgora en vasentlig dndring. Det foljer av principen om rattssdkerhet att det endast ar de
handelser som kan forutses vid tidpunkten for transaktionen som kan laggas till grund

for bedomningen.187

Arrowsmith menar att utifrdin domstolens uttalande i Pressetext gar det att dra
slutsatsen att sammanslagningar och férvarv av foretag borde utgéra sadana interna
omstruktureringar som domstolen asyftade eftersom det i princip enbart ar den legala
identiteten som dndras vid sadana transaktioner.188 Det finns dock ett par rattsfall fran
svenska underratter som pekar i motsatt riktning.18? Av intresse ar ett mal som
avgjordes av forvaltningsratten i Stockholm 2010 och som handlade om SKL:s
upphandling av Vardbarometern. Bolaget Ipsos-Eureka hade tidigare varit leverantor av
SKL:s upphandling av den aktuella tjansten. Den nya upphandlingen genomférdes
genom ett selektivt forfarande och Ipsos-Eureka bjods in att lamna anbud. Vid tiden for
anbudssokandet var bolaget dotterbolag till [psos Sweden AB, men fusionerades under
upphandlingsférfarandet upp i moderbolaget. SKL informerades emellertid om fusionen
innan de valde att bjuda in Ipsos-Eureka att lamna anbud. Nar anbudet lamnades in
skedde detta i Ipsos Sweden AB:s namn istéllet for Ipsos-Eureka. Bolaget tilldelades inte
kontraktet. Forvaltningsratten podngterade att bolaget uteslutits i kvalificeringsfasen,
vars syfte ar att mojliggora for den upphandlande myndigheten att avgora vilka som ska

bjudas in att lamna anbud. For att fasen inte ska forlora sitt syfte kravs att den juridiska

186 C-454 /06 Pressetext p. 46-54
187 Forslag till dom C-454/06 Pressetext p. 63-64
188 Arrowsmith, The law of public and utilities procurement, s. 592f

52



personen som deltar i kvalificeringsfasen ar identisk med den som sedan bjuds in att

ldmna anbud.190

Kammarratten i Goteborg kom till ett liknande slut ndr en leverantor uteslots ur
kvalificeringsfasen eftersom denne holl pd att fusioneras upp i ett annat bolag, som
amnade ta over bolagets lamnade anbud. Kammarratten fann dock att férfarandet stred
mot likabehandlingsprincipen eftersom den nya leverantoren inte blev prévad enligt

samma villkor som 6vriga leverantorer och avvisade 6verklagandet.191

De bada rattsfallen ror visserligen inte kontraktsuppféljning, men ar valdigt intressanta
ur ett foretagsoverlatelseperspektiv samt i ljuset av Pressetextdomen. Fragan ar vad
som hade hant om Ipso-Eureka tilldelats kontraktet och darefter fusionerats upp i
moderbolaget alternativt om APA hade overfért anbudsansdkan till APA-OTS innan
tilldelning av kontraktet gjordes. Vari ligger skillnaden? Ar det sjilva delen av processen
som skiljer sig eller ar en fusion och bildandet av ett dotterbolag inte mdjliga att
likstdlla? Med tanke pa att det 6vertagande bolaget 6vertar samtliga rattigheter och
skyldigheter fran det bolag som fusioneras upp borde de omstdndigheterna som
domstolen faste vikt vid i Pressetext vara uppfyllda. De svenska domarna faster dock stor
vikt vid att likabehandlingsprincipen trads for nar om leverantorer kan bytas ut under
forfarandet. Arfwedsson m.fl. menar att aven om de svenska avgoérandena handlar om
andringar under sjadlva anbudsforfarandet borde principerna tolkas pa samma satt och
en koncernintern fusion borde darfor behandlas pa samma satt som en intern
omorganisation. I Pressetext uppstaller EU-domstolen inte ndgot krav pa att det heldgda
dotterbolaget ska uppfylla kvalificeringskraven. Domstolen lagger istéllet stor vikt vid
att moderbolaget ansvarar for dotterbolagets skyldigheter enligt avtalet. Eftersom det
inte gar att genomféra en koncernintern fusion utan att det Overtagande bolaget
ansvarar for det andra bolagets rattigheter och skyldigheter menar Arfwedson m.fl. att
de svenska underratterna har en stelbent rattstillampning som riskerar att fa orimliga

och oodnskade effekter.192

190 Forvaltningsratten i Stockholm mal nr 30038-10, se dven Lansratten i Stockholm mal nr 7752-04
191 Kammarréatten i Géteborg mal nr 4847-11

192 Arfwedson, Per-Owe: Alm, Jerker: Samuelsson, Karl Ska fusioner hindra deltagande i upphandling? -
analys, 2012-04-18, tillganglig via JP Infonet
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En fusion far givetvis inte tillitas om den sker for att kringgd bestimmelserna om
offentlig upphandling. Arfwedson m.fl. har dock en poang i att det verkar osannolikt att
direktivet skulle tolkas pa ett sddant satt att rent koncerninterna fusioner skulle anses
strida mot direktivets syfte. I Sverige sker valdigt fa fusioner utan dgarsamband och de
flesta fusioner sker sdledes som en ren "stidatgard”.1°3 Att sddana inte skulle kunna
klassas som en intern omorganisation, i enlighet med Pressetext, ar svart att se eftersom
det framforallt ar den juridiska identiteten som dndras vid en fusion. Parten ar de facto

densamma.

Arrowsmith menar aven att andra klart definierade och kommersiella forfaranden dar
avtalsparten visserligen byts ut men dar den upphandlande myndigheten inte har ndgon
mojlighet att inverka pa valet av avtalspart borde vara en dndring som tillats. Ett sddant
forfarande skulle kunna vara sd kallade "step-in” rattigheter for finansidrer av stora
projekt eller vid avtalspartens konkurs och dar konkursforvaltaren i sadant fall kan
overlata avtalet till en annan part.1°* Det kan tyckas markligt att ett direktiv som har
som syfte att kontrollera upphandlande myndigheters val av avtalspart!®> kan tolkas sa
att en konkursforvaltare helt plotsligt kan utse en avtalspart, utan att fo6lja
forfaranderegleringen. Anledningen till att man vill kontrollera myndigheters val av
avtalspart ar for att undvika favorisering av leverantorer och darigenom riskera att
konkurrensen snedvrids. Det ar darfor rimligt att en konkursforvaltare kan tilldtas
overlata kontraktet pd en annan part eftersom den upphandlande myndigheten inte kan
ha ndgon paverkan pa valet. S3 lange myndigheten inte kan paverka valet borde

likabehandlingsprincipen inte tradas for nar.

Overlatelse av ett offentligt kontrakt efter leverantérens konkurs var uppe till préovning
nar Konkurrensverket vackte talan om upphandlingsskadeavgift i en upphandling
avseende kommunens dldreboende. Kontraktet tilldelades leverantéren 3 O Vard &
Omsorg AB (3 O0) som gick i konkurs drygt ett ar efter parterna undertecknat kontraktet.
Kommunen meddelade att man inte tinkte genomféra en upphandling enligt LOU for att
fortsitta driften av dldreboendet. Agaren till 3 O startade ett annat bolag, Geria

Aldreomsorg AB (Geria) tillsammans med bolaget Fyhr Forvaltning AB (Fyhr). Fyhr var

193 Skog, Rolf Rodhes Aktiebolagsriitt, 2014, s. 284
194 Arrowsmith, The law of public and utilities procurement, s. 593
195 C-454 /06 Pressetext p. 40
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majoritetsagare i Geria och den fore detta dgaren till 3 O utsags till det nya bolagets VD.
3 O:s konkursbo overlat darefter avtalet med kommunen till Geria. Avtalet mellan
kommunen och 3 O inneholl ett villkor om att 3 O dgde ratt att 6verlata avtalet efter
kommunens godkdnnande. Konkurrensverket anforde, i enlighet med Pressetext, att
byte av medkontrahent som huvudregel utgor en vasentlig forandring som innebar att
upphandlingsskyldighet foreligger. Eftersom bytet av avtalspart inte berodde pa interna
omstruktureringar kunde Pressetext inte tillampas for att rattfardiga bytet. 3 O och det
nya bolaget hade dessutom inte samma agarstruktur eftersom Fyhr agde mer dn 50 %

av aktierna i det nya bolaget.19¢

EU-domstolen har tidigare ansett att ett agarbyte om 49 % var en vasentlig
forandring.1°7 Det ar sdledes sjalva dgarforhallandet som domstolen faster vikt vid och
inte att den aktuella tjansten antagligen skulle vara identisk aven efter dgarbytet. Detta
foljer av domstolens utgangspunkt om att partsbyte som huvudregel dr en vasentlig
forandring som innebadr att upphandlingsskyldighet foreligger eftersom alternativet
skulle innebdra att partsbyten kan ske oinskrankt under forutsattning att foremalet for
sjalva avtalet ar detsamma.l®® En sddan tolkning skulle dven verka inbjudande for
handel med offentliga kontrakt, vilket strider mot att syftet med direktiven ar att kunna
kontrollera de upphandlande myndigheternas val av avtalspart. Konkurrensverket

domde darfor ut upphandlingsskadeavgift.

[ det nya direktivet framgar att leverantorsbyten inte anses vara en vasentlig forandring
om mojligheten framgar av det ursprungliga kontraktet, om en annan leverantor
uppfyller kriterierna for det kvalitativa urval som ursprungligen faststallts helt eller
delvis intrdder i den ursprunglige leverantorens stalle till foljd av
foretagsomstruktureringar, inklusive uppkop, sammanslagningar, férvarv eller
insolvens, under forutsattning att detta inte medfér andra vasentliga dndringar av
kontraktet och inte syftar till att kringga tillimpningen av detta direktiv eller att den

upphandlande myndigheten sjélv tar pa sig huvudleverantorens skyldigheter i enlighet

196 Konkurrensverkets beslut 456,/2009
197 se C-29/04 kommissionen mot Osterrike
198 Konkurrensverkets beslut 456,/2009
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med artikel 71.19° Betraffande den andra situationen kravs det alltsa att den leverantor
som ersdtter den ursprungliga leverantoren uppfyller kriterierna for det kvalitativa
urval som faststdlldes under det forfarande dar den ursprungliga leverantoren
tilldelades kontraktet. Andra satsen i artikeln gar alltsa ett steg langre dn vad domstolen
gjorde i Pressetext som over huvud taget inte staller upp leverantorskvalificering som ett

rekvisit.

Det uppstar en mangd fragor i samband med kravet pa leverantorskvalificering: galler
den dven om mojligheten till leverantorsbyte vid sddana omstruktureringar anges i det
ursprungliga kontraktet? Vilka omstandigheter ska den upphandlande myndigheten ta i
beaktande for att avgora om den ersattande leverantoren uppfyller
leverantorskvalificeringen - de omstidndigheter som foreldg vid den ursprungliga
provningen eller de som foreligger da transaktionen blir aktuell? Utredningen for
implementeringen av det nya direktivet namner ingenting om detta. Arrowsmith menar
dock att det nya direktivet oppnar upp for en stérre mojlighet att godkdnna
leverantorsbyten under forutsdttning att mojligheten framgar av en klar, precis och
otvetydig bestimmelse. Hon menar dock att det kan bli nodvandigt att tolka
bestammelsen smalare for att minska de upphandlande myndigheternas mojligheter att

paverka leverantorsbyten samt for att begransa mojligheten att tilldta &ndringar.200

6. Vasentliga forandringar i det nya direktivet

Det nya direktivet innehdller som sagt en definition av vasentliga forandringar. Syftet
med bestimmelsen tycks vara att overfora domstolens praxis till lagstiftningen, varfor
den praxis som gatts igenom i ovanstdende kapitel ar av stort intresse. Det ar darfor
troligt att domstolen kommer att ta ledning fran det nya direktivet niar den har att tolka

upphandlingar som regleras av det nuvarande direktivet.201

Utredningen framfor i SOU 2014:51 att den narmare inneborden av artikeln ar oklar,

men att det gar att urskilja fyra huvudmoment av bestdmmelsen.?%2 Forutom

199 2014/24/EU artikel 72.1.d

200 Arrowsmith, The law of public and utilities procurement, s. 594
201 Arrowsmith, The law of public and utilities procurement, s. 597
202 S0U 2014:51 s. 315
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huvudregeln - att vasentliga forandringar ar otilldtna och utgér en ny upphandling -
bygger artikeln pa tre undantagssituationer som innebdr att en dndring inte ar vasentlig:
* specifika omstandigheter som framgar av bestimmelsen?2%3,
* andringar vars varde understiger ett visst belopp?2%4, eller
* 4ndringar som varken harror fran specifika omstandigheter eller understiger ett

visst belopp men som inte ar vasentliga.20

Vasentliga dndringar definieras i artikel 72. Av artikeln foljer att andringar av kontrakt
kan goras under forutsattning att andringen inte ar vasentlig.2°¢ En dndring ar vasentlig
om andringen innebdr att kontraktet skiljer sig vasentligen fran det kontrakt eller
ramavtal som ursprungligen ingicks. I artikeln hanvisar man sedan till de tre olika
situationerna som domstolen anvidnde i Pressetext for att exemplifiera betydande
andringar: villkor inférs som hade kunnat paverka det slutliga resultatet, dndringen
andrar kontraktets ekonomiska jamvikt, kontraktets tillimpningsomrade utvidgas eller

leverantoren har byts ut pa ett satt som strider mot punkt 1(d) i samma artikel.207

Den praxis som presenterats ovan avseende kontraktets tillimpningsomrade ar med
storsta sannolikhet aktuell for tolkningen av bestammelsen. Férutom att kodifiera
rddande praxis fortydligar bestdimmelsen att dndringar som understiger det aktuella
troskelvardet och vars varde understiger 10 % (varor och tjanster) eller 15 %
(byggentreprenader) inte ska anses utvidga kontraktets tillaimpningsomrade. Den
grundpelare om att dndringar inte far goras for att kringga regleringen syns explicit i
bestammelsen eftersom den anger att dndringar som gors successivt ska raknas ihop.
Bestimmelsen ar uppbyggd som ett tillkommande undantag till férsta punkten i
bestimmelsen, det spelar alltsd ingen roll om ndgon av situationerna i Pressetext ar

uppfyllda.208

Detta far till foljd att nar det galler dndringar som hade andrat utgdngen av

upphandlingen klargor artikeln att om dndringen understiger bada beloppsgranserna

2032014/24/EU artikel 72.1 a-d

2042014/24/EU artikel 72.2

2052014/24/EU artikel 72.1e samt artikel 72.4

206 2014/24/EU artikel 72.1

2072014/24/EU artikel 72.4

208 Arrowsmith, The law of public and utilities procurement, s. 598
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behover en ny upphandling inte goras. Tanken bakom detta ar att en sddan liten dndring
inte rimligtvis kan ha nagon inverkan pa utgangen av den aktuella upphandlingen. Det
ar daremot inte rimligt att tolka bestimmelsen motsatsvis, s som att en dndring vars
varde Overstiger beloppsgranserna alltid ska anses vara vasentlig. En provning maste
goras i det enskilda fallet. Bestdimmelsen innebar dven att tillvigagangssattet for att
bedéma om en dndring innebar att kontraktets tillimpningsomrdde utdkas vasentligt
blir tydligare. S& lange vardet av dndringen understiger beloppsgranserna behoéver
ingen undersokning goéras om kontraktets tillimpningsomrade utokas vasentligt. Precis
som i det forra fallet ar det inte klart om en dndring som overstiger beloppsgranserna
automatiskt ska utgéra en vasentlig dndring. Det dr mest troligt att dven har far en

provning goras i det enskilda fallet.209

Att bestimmelsen anger att det inte ar noddvandigt att prova huruvida andringen
innebar att den ekonomiska jamvikten dndras tyder pa att det inte spelar ndgon roll om
andringen ar till fordel eller nackdel for leverantoren. Det har innebar ett avsteg fran
domstolens praxis, eftersom domstolen i Pressetext faste vikt vid att prisjusteringen var
till nackdel for leverantoren. Att en sddan mdjlighet finns ar nagot dverraskande och
oppnar eventuellt upp ett kryphdl for de upphandlande myndigheterna. De skulle i sa
fall kunna erbjuda ersattning som inte star i proportion till de kontrakterade tjansterna
och darigenom betala inhemska leverantorer hogre, under forutsattning att de inte
overstiger beloppsgranserna. Det dr d andra sidan rimligt att proportionalitetsprincipen
innebar att den ersattning som den upphandlande myndigheten betalar ut maste sta i
proportion till foremalet for upphandlingen.219 Kryphalet blir darfér antagligen mer av

en illusion av en sddan mojlighet.

Det finns aven ett oOvergripande krav i den andra punkten av bestammelsen -
andringarna far inte innebdra att kontraktets oOvergripande karaktdr dndras. Vad
innebar detta? Kravet blir tillampligt om leverantérens skyldigheter enligt avtalet
andras, till exempel sd att andra varor dn de som ursprungligen upphandlades ska
levereras. Fragan som ska stéllas for att avgora detta ar om andra leverantorer hade

varit intresserade av upphandlingen om dndringen funnits med fran borjan. Det ligger

209 Arrowsmith, The law of public and utilities procurement, s. 598f
210 Arrowsmith, The law of public and utilities procurement, s. 599
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narmare till hands att andra leverantorer hade varit intresserade av upphandlingen om
andringen innebar att varan som ska levereras dndras helt dn att den ursprungliga

leverantoren ska leverera en storre kvantitet av samma vara.2!!

6.2 Andringar som medges av det ursprungliga kontraktet
Av artikel 72(1)(a) framgar att andringar inte ska anses vasentliga om mojligheten till
andring finns med i det ursprungliga kontraktet. Detta galler oavsett vilket varde
andringen har. For att en sddan dndringsklausul ska tilldtas kravs att den ar klar, exakt
och entydig. Den ska ange omfattningen av dndringen samt villkoren for att de ska fa
tillimpas. Andringen fir inte heller medféra att kontraktets overgripande karaktir

andras.

Bestammelsen ar en direkt kodifiering av domstolens praxis och att dndringen inte far
medféra att kontraktets overgripande karaktar dndras borde inbegripa att dndringen

inte far vara ett satt att kringga upphandlingsregleringen.

6.3 Andringar som beror pa oférutsebara hindelser
Bedomningen i vad som utgér en oférutsebar hdndelse tar utgangspunkt i vad en
“omdomesgill upphandlande myndighet” hade kunnat férutse. Det racker emellertid inte
att dndringen beror pa en oférutsebar handelse - dndringens varde far varken 6verstiga
50 % av vardet av det ursprungliga kontraktet eller innebdra att kontraktets
overgripande karaktdr dndras.?12 Bestimmelsen refererar inte till att andringen inte far
medfora att kontraktets ekonomiska jamvikt dndras och det ar rimligt att det inte ar ett
krav. Det ar forstdeligt att ett sddant krav inte behover stillas eftersom en oférutsebar
hiandelse omojligtvis hade kunnat innebara att andra leverantorer hade wvarit
intresserade av att delta i upphandlingen om de vetat om hdndelsen. Det faller pa sin
egen orimlighet att en hdndelse som ar of6rutsebar inte kan tas med i den bedémningen.
Detta stddjer dven standpunkten att det endast dr de omstandigheter som konkret kan
forutses vid kontraktstilldelningen som kan ligga till grund féor beddmningen av om

utgdngen av upphandlingen hade kunnat bli annorlunda.

211 Arrowsmith, The law of public and utilities procurement, s. 599
2122014/24/EU artikel 72(1)(c)
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6.4 Tillkommande byggentreprenader/varor/tjanster
Genom bestimmelsen kodifieras domstolens tillampning av proportionalitetsprincipen.
Andringar som beror p3 tillkommande byggentreprenader, varor eller tjinster som inte
reglerats i det ursprungliga kontraktet far goras om vardet av dem inte 6verstiger 50 %
av det ursprungliga kontraktsvirdet. Andringar tillits dessutom endast om de har blivit
nodvandiga och om byte av leverantoren inte ar mojligt pa grund av ekonomiska eller
tekniska skdl och bytet skulle medféra betydande olagenheter eller betydligt storre
omkostnader for den upphandlande myndigheten.213 Det ar inte helt klart hur mycket
andringar som beror pa oforutsebara hdndelser alternativt tillkommande arbeten
overlappar varandra. Det ar emellertid klart att den sistndmnda bestdmmelsen kan
anvandas for att dndra ett kontrakt dven ndr hdndelsen var forutsebar men da den
upphandlande myndigheten inte lyckats forutse ett sddant behov eller misslyckats att

reglera det av andra anledningar.214

En intressant fraga ar huruvida dndringar som varken faller in under artikel 72(1) eller
(2) tilldts. Ser man pad utformningen av artikel 72(5) kan man tolka den som sa att
andringar som inte faller in under (1) eller (2) inte tilldts. Treumer menar dock att det ar
fel att tolka (1) och (2) som en uttdmmande reglering av tillitna andringar.
Bestammelsen ska snarare tolkas som en utgdngspunkt.21> Arrowsmith dr av samma
asikt - eftersom syftet med bestimmelsen ar att kodifiera domstolens praxis far det
antas att dndringar som annu inte har varit foremadl féor préovning mycket val kan

tillatas.216

6.5 Andringar som ror avtalsparten
Artikel 72 innehdller dven bestimmelser om dndringar som innebar att avtalsparten
byts ut. Bestimmelsen bestdr av tre alternativa mdojligheter till en sddan dndring. Av
bestammelsens forsta moment foljer att avtalsparten kan bytas ut om mojligheten dartill
framgar av det ursprungliga kontraktet. Andringsklausulen méaste leva upp till samma
krav som de dndringsbestimmelser som framgar av artikel 72(1)(a). Det har ar en

valdigt bred mojlighet for den upphandlande myndigheten att gora andringar eftersom

2132014/24/EU artikel 72.(1)(b)

214 Arrowsmith, The law of public and utilities procurement, s. 601f

215 Treumer, Steen Contract changes and the Duty to Retender, Public Procurement Law Review, 2014, s.
148

216 Arrowsmith, The law of public and utilities procurement, s. 602
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bestimmelsen inte begransar tillampningsomradet till ndgra specifika situationer. Det
verkar darfor som att det ar mojligt att de kommersiella villkoren kan stadga att den
upphandlande myndigheten kan komma att byta ut leverantéren av vilken anledning
och i vilken situation som helst sd lange forutsattningar for en sddan andring klart
framgar av bestaimmelsen. Bestaimmelsens formulering innebar dven att det inte kravs
nagon kontroll av processen att vdlja en ny avtalspart mer an att tillvigagangssattet vid
tillsattandet av en ny leverantér samt de kriterier leverantéren maste uppfylla tydligt
ska framgd av klausulen. Arrowsmith menar dock att det eventuella vetot som en
upphandlande myndighet skulle kunna ha med anledning av en sddan har klausul endast
far utdévas om vetot skulle vara tillatet enligt direktivet. Det far dven anses fdlja av
proportionalitetsprincipen att en ersattningsklausul inte kan tillatas i alla kontrakt.21”
Det vore till exempel orimligt att i ett kontrakt over ett komplext avtalsforemal inféra en
mojlighet for den upphandlande myndigheten att under vilken situation som helst byta
ut avtalsparten. Ett komplext avtal som dessutom loper under en langre tid far antas
bygga pa mer dn bara sjdlva avtalet - faktorer som lojalitet, fortroende och
kunskapsutbyte spelar ocksa in. Det ar mer rimligt att ett enklare avtal som 16per under
en kort tid och som valdigt manga leverantorer skulle kunna uppfylla kan ha dessa
utbytesklausuler. Det vore dock orimligt om sddana klausuler tilldts om syftet med dem

ar att kringgd upphandlingsregleringen.

Den andra situationen ror partsbyten till f6ljd av foretagsomstruktureringar, inklusive
uppkdp, sammanslagningar, forvarv eller insolvens. Momentet tiacker in den praxis som
domstolen utvecklat vid foretagsomstruktureringar och som innebar den juridiska
identiteten av avtalsparten kan andras under forutsattning att parten de facto ar
densamma eller dar bytet sker utan den upphandlande myndighetens paverkan, sa som

till exempel vid konkurs.218

Det tredje momentet ror partsbyten som beror pa att den upphandlande myndigheten
sjalv tar pa sig leverantorens skyldigheter gentemot dennes underleverantorer om en

sddan mojlighet finns enligt nationell lagstiftning i enlighet med artikel 71.21°

217 Arrowsmith, The law of public and utilities procurement, s. 603
218 Arrowsmith, The law of public and utilities procurement, s. 603
2192014/24/EU art. 72(1)(d)(iii)
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Precis som vad anfordes gallande dndringar som faller utanfor bestimmelserna om vad
som utgor en tilldten dndring ar det rimligt att anta att bestdmmelsen om byte av
avtalspart inte ar uttdommande. I det har fallet ar EU-lagstiftarens definition av
upphandling av intresse. Med upphandling avses ndmligen upphandlande myndigheters
anskaffning genom kontrakt av byggentreprenader, varor och tjanster fran leverantorer
som valts ut av de upphandlande myndigheterna.?220 Detta skulle kunna ses som att
direktivet inte ens ar tillampligt pa kontrakt dar den upphandlande myndigheten inte
har gjort ndgot sddant val. Detta kan bero pa dndrade agarférhallanden som beror pa
leverantorens interna affirsmassiga overvaganden eller genom oOverldtelse dar den
upphandlande myndigheten helt saknar paverkan. En sddan tolkning av direktivet skulle
dock kunna innebédra att marknaden for offentliga kontrakt 6ppnas upp och det om
nagot riskerar att snedvrida konkurrensen. Eftersom syftet med regleringen delvis ar att
kunna kontrollera upphandlande myndigheters val av avtalspart verkar det inte troligt
att EU-lagstiftaren har ansett att det ska vara oppet att handla med offentliga kontrakt

sd lange den upphandlande myndigheten inte har ndgon kontroll 6ver affaren.

7. Sammanfattande slutsatser

Under sin forelasning forklarade justitieradet Eskil Nord att han har ett alternativt namn
pa LOU - lagen om att tinka efter fore. Detta alternativa namn kunde antagligen inte
passat battre dn vid inledningen av dessa sammanfattande slutsatser. Som vi har sett ar
ett av de primdra malen med att reglera upphandlande myndigheters agerande vid
kommersiella transaktioner att kunna styra 6ver myndighetens val av avtalspart. Genom
att kunna styra valet minskar risken for olikbehandling, diskriminering och snedvriden

konkurrens.

Andringar av offentliga kontrakt verkar ofta goras i fall nir den upphandlande
myndigheten inte har tankt pa att reglera ett forhallande eller drar sig for att genomfora
ett nytt upphandlingsférfarande. Om den upphandlande myndigheten helt fritt hade fatt
kunna gora dndringar i dessa fall hade vi lika garna kunnat avskaffa LOU och lata de
upphandlande myndigheterna avtala bast de ville. Det dr mojligt att det skulle vara en

mycket battre 16sning, men risken for protektionism och olikbehandling ar antagligen

220 2014/24/EU artikel 1(2) (Min kursivering)

62



alldeles for stor for att det skulle vara mojligt. Istallet far vi halla oss till LOU. Som vi har
sett ovan finns det dock goda mojligheter for upphandlande myndigheter att gora olika
sorters dndringar under forutsattning att mojligheten dartill tydligt framgar av det
ursprungliga kontraktet. Det har ar ett tydligt utlopp av likabehandlingsprincipen. Det
gar darfor att dra slutsatsen att vasentliga dndringar bestar av sddana dndringar som
strider mot de grundliggande principerna i allmdnhet och transparens- och

likabehandlingsprincipen i synnerhet.

Termen vasentlighet forekommer som sagt bade i civilratten och i upphandlingsratten.
Det ar emellertid inte sjalvklart att begreppet vasentlighet ska bedomas pa samma satt.
En tydlig skillnad ar hur bedémningen av vasentlighet sker. Inom civilratten tas en
subjektiv utgangspunkt - vad i avtalsforhdllandet ar vasentligt for parterna sjalva? Detta
syns sarskilt i koplagen dar det inte racker att avtalsbrottet dr vasentligt, den
avtalsbrytande parten ska aven ha insett att brottet ar vasentligt for den andra parten.
For att inte gora bestdmmelsen alltfér subjektiv, och darigenom alltfér svarbevisad,
finns dock skrivelsen att det racker att han borde ha insett att avtalsbrottet var av
vasentlig betydelse. Detta tyder pa att en objektiv bedomning ocksa ska goras - vad hade

en normalt informerad part kunnat forsta om den andra partens behov?

Av genomgangen ovan har framkommit att dndringar ska anses vara vasentliga om de
skiljer sig betydligt fran det ursprungliga kontraktet eller visar pa en avsikt fran
parterna att dndra avtalsinnehallet. Det ar saledes en delvis objektiv och avtalsbunden
bedomning som ska goras. Den objektiva beddomningen syns framforallt nar
beddmningen tar sin utgadngspunkt i om dndringen har utdkat kontraktets
tilldampningsomradde, den ekonomiska jamvikten har dndrats eller om mojligheten till
andring framgick av det ursprungliga kontraktet. Att parternas avsikt ar viktig tyder pa
att det aven finns en subjektiv dimension av bedémningen. Det har blir tydligt i de fall
dar mojligheten till andring visserligen har framgatt av det ursprungliga kontraktet men

syftet med bestdmmelsen ar att kringga direktivbestammelserna.
Aven om bedémningen av det civilrittsliga begreppet visentlighet gors med en

subjektiv utgdngspunkt gar det att argumentera for att domstolen dven gor en objektiv

bedomning. Det ligger trots allt i domstolens sjalvbevarelse att vara en objektiv, tredje
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part som har att reda ut en fristdende tvist. Detta innebar att domstolen inte enbart kan
tillgd partsviljan utan maste anvdanda andra hjdlpmedel for att tolka avtalet i allmédnhet
och begreppet vasentlighet i synnerhet. Sddana hjdlpmedel kan vara tvingande
lagstiftning och tidigare domstolspraxis.221 LOU ar en tvingande lagstiftning vars syfte ar
tydligt samhallsekonomiskt. Forhallandet mellan avtalsrdatten och upphandlingsratten
blir tydligast nar den upphandlande myndigheten vill ta sig ur avtalsférhdllandet
eftersom LOU da inte gar att tillimpa. Det vore orimligt om det civilrattsliga
vasentlighetsbegreppet skiljde sig sa pass mycket fran det upphandlingsrattsliga
vasentlighetsbegreppet att argumentation fran upphandlingsratten inte kan anvandas i
den civilrattsliga avtalsratten. Det vore ocksd orimligt om den svenska avtalsritten
skulle vara sa oflexibel att ett annat rattsomrade inte kunde anvandas for att fylla ut
avtalsratten. Det verkar alltsa osannolikt att en allmdn domstol skulle bortse fran en
upphandlingsrattslig argumentation om att ett avtalsbrott ar vasentligt. Mig veterligen
finns det endast ett avgérande dar den upphandlande myndigheten har havt avtalet pa
grund av en vasentlig forandring. Hovratten kom i det fallet fram till att prisandringarna
inte var vasentliga och att de upphandlande myndigheterna inte hade ratt att hava
avtalet.222 Precis som framgatt ovan finns det anledning att inte fasta alltfor stor vikt vid
avgorandet, framforallt eftersom andringarna antagligen inte var vasentliga rent
upphandlingsrattsligt. Lirdomen ar snarare att det ar upp till den part som vill hava
avtalet att, vid sin argumentation for att avtalsbrottet ar vasentligt, inkludera

upphandlingsrattsliga aspekter.

Enligt min mening finns det alltsa inget hinder mot att anvianda sig av den logik och
argumentation som finns betraffande vasentliga forandringar enligt upphandlingsratten
aven vid ett civilrattsligt avtalsbrott. Det finns sdledes inte nagra sa starka avtalsrattsliga
principer att det skulle uppfattas som stérande om upphandlingsratten ges foretrade.
Annorlunda uttryckt skulle man kunna saga att upphandlingsratten kan ges karaktiren
av en lex specialis lagstiftning i forhadllande till den relativt innehallslosa avtalsratten.
Slutsatsen ar darfor att den svenska avtalsratten ar sa flexibel att den inte kan anses sta i

vagen for genomforandet av EU-rattens syften.

221 ge Adlercreutz & Gorton, Avtalsrdtt 1], s. 21f
222 Hovratten over Skdne och Blekinge mal nr T 536-13
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