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Summary

The principles of equal treatment and transparency are fundamental within
the legal area of public procurement law and must be taken into account
during and after an award procedure of a construction contract. Therefore, a
procuring authority has to plan the award procedure in detail and must
specify the requirements of the procurement object and on the contractor,
respectively. Furthermore, the procuring authority has to fulfil the original
stated plan and is therefore not entitled to waive or amend any of their
established requirements in a way that violates the principles of equal
treatment and transparency. However, the legal area of civil construction
law can be considered as an antipode to the public procurement law. The
reason for this is that the possibility to amend and adjust a contract is within
this legal area taken for granted. Therefore, during a public award procedure
of a construction contract, there is a risk of conflict between these two legal
areas.

A prohibition against the so-called material changes has been developed in
established practice in order to reassure that the principles of equal
treatment and transparency are being upheld. The prohibition concerns
material changes made during on-going award procedures and material
changes made after the award procedure, when the parties are concluding
the contract. The consequence of a material change of an on-going award
procedure is that the procedure has to be redone. The consequence of a
material change of a public contract is that the contract is annulled.

Firstly, this essay examines the circumstances that cause a material change
of an on-going award procedure of a construction contract that results in the
consequence that the award procedure has to be redone. Secondly, this essay
examines the circumstances that cause a material change after a public
procurement concluded public construction contract with the consequence
that the authority is considered to have carried out a new procurement.

In the essay, several conclusions regarding situations and circumstances that
cause a material change are drawn. The common denominator in the various
judgements, whether a material change exits or not, is that the judgements
end in the same hypothetical question. The hypothetical question reads if the
conditions in the procurement or the terms of the contract have been
amended to such an extent, that it is likely to have an impact on the identity
of the participants or potential participants, and if it is likely that they in the
case of the amendment would have acted differently in the initial stage of
the public procurement.



Sammanfattning

De inom upphandlingsritten centrala principerna om likabehandling och
Oppenhet ska beaktas under och efter genomférandet av en offentlig
upphandling av ett byggentreprenadkontrakt. En upphandlande myndighet
ska darfor i1 detalj planera genomforandet av upphandlingen och i ett
forfragningsunderlag ange sina krav pa upphandlingsforemélet och pa
leverantoren. Vidare ska den upphandlande myndigheten fullfdlja
planeringen och inte frangd eller dndra de uppstéllda kraven pé ett sadant
sdtt att principerna om likabehandling och 6ppenhet inskrinks.

Den civilrdttsliga entreprenadjuridiken far anses utgéra en motpol till
upphandlingsritten eftersom &ndringar och justeringar under ett kontrakts
loptid ofta ses som en sjilvklarhet. Siledes finns det vid offentlig
upphandling av byggentreprenadkontrakt risk for konflikt mellan dessa tva
rittsomraden.

For att sdkerstdlla att principerna om likabehandling och &ppenhet
uppratthélls har det utvecklats en praxis som forbjuder sa kallade visentliga
fordndringar av pagdende upphandlingar och efter offentlig upphandling
ingdngna kontrakt. Om en visentlig forandring foretagits medfor det att en
pagéende upphandling méste goras om och om det ror sig om ett ingdnget
kontrakt att det ogiltigforklaras.

I denna uppsats utreds for det forsta vad som utgdr en vésentlig fordndring
av en pagdende upphandling av en byggentreprenad som medfor att
upphandlingen maéste goras om. For det andra utreds i uppsatsen vad som
utgdér en vidsentlig fordndring av ett efter offentlig upphandling inganget
offentligt byggentreprenadkontrakt som medfor att en upphandlande
myndighet anses ha genomfort en ny upphandling.

I uppsatsen dras ett antal slutsatser betrdffande vilka situationer och
omsténdigheter, som medfor att visentliga fordndringar foreligger. Den
gemensamma nédmnaren i de olika bedomningarna for huruvida en vasentlig
fordndring foreligger dr att de utmynnar i den hypotetiska fragestéllningen
om det &r tdnkbart att fOrutsdttningar i upphandlingen eller det tilldelade
kontraktets villkor dndrats sa mycket av fordndringen att det finns en
mojlighet att anbudsgivare eller potentiella anbudsgivare, pa grund av
andringen, skulle kunna ha agerat annorlunda vid det ursprungliga
upphandlingsskedet.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

De regler som styr rattsomradet offentlig upphandling uppstéller strikta krav
pa forutsebarhet, krav pé att en tydlig plan ska uppréttas och krav pa att
denna plan ska fullfoljas utan storre &ndringar. Den upphandlande
myndigheten ska med andra ord ge leverantdrer och potentiella leverantdrer
information om vilka de gillande spelreglerna for upphandlingen &r och har
dérefter att folja dem. Exempelvis ska en upphandlande myndighet i1 detalj
ange i ett forfrdgningsunderlag hur upphandlingen ska genomforas, vad som
kommer att upphandlas, vilka krav som stills pa leverantorerna och vilka
krav som stills pa det som upphandlingen avser.'

Vare sig under ett upphandlingsforfarande eller efter det att ett offentligt
kontrakt har tilldelats en anbudsgivare far det ske nagra si kallade
vdsentliga fordndringar av de spelregler som den upphandlande
myndigheten har satt upp. Detta forbud mot fordndringar hirrér fran
lagstiftarens vilja att de allminna upphandlingsrittsliga principerna, i
synnerhet likabehandlingsprincipen  och  Oppenhetsprincipen,  ska
uppritthallas och dirigenom sikerstilla den fria konkurrensen.”

Byggentreprenader & andra sidan karakteriseras av att de ofta pdgar under
betydande tidsperioder’ och vidare av att det inte r ovanligt att en bestillare
under denna period vill &ndra pa arbetet eller fa tilliggsarbeten utforda®. Det
kan till och med ségas rdda en principiell oppenhet for bestéllare att fordandra
entreprendrens atagande under ett byggentreprenadskontrakts 16ptid’. Inom
byggbranschen dr exempelvis si kallade ATA-arbeten (indringsarbeten,
tilliggsarbeten och avgiende arbeten) ett viletablerat begrepp® och sé
vanligt forekommande att det enligt de tvd centrala standardavtalen pé
omradet normalt utgor sdvil en civilréttslig rattighet som skyldighet for
entreprendren’.

" Bergman m.fl., s. 16.

2 Sundstrand, s. 285.

® Hook, s. 86.

4 Hellner m.fl., s. 140.

5 Samuelsson, s. 115.

% Bergqvist m.fl., s. 71.

" Jfr AB 04 2 kap. 3§ och ABT 06 2 kap. 3.



De regler som styr offentlig upphandling med dess krav pa forutsebarhet
och detaljerade forfrigningsunderlag som Overgédr till kontrakt utan
mdjlighet att dndras vésentligt, riskerar saledes att hamna pé kollisionskurs
med entreprenadjuridiken dér dndringar och diverse justeringar ofta ses som
en sjdlvklarhet. Risken for att denna kollision ska intrdffa bor rimligen inte
minskas av att offentliga upphandlingar generellt dr komplicerade och
tidskrdvande processer dér det relativt ofta uppkommer behov av att gora
fordndringar eller kompletteringar av exempelvis det forfrigningsunderlag
som anbudsgivare och potentiella anbudsgivare tagit del av.®

Resultatet av en sddan kollision kan bli markbar. Vésentliga forandringar av
upphandlingsforfarandet leder till att upphandlingen ska goras om.” En
vésentlig fordndring 1 ett offentligt kontrakt anses medfora att en ny
upphandling foreligger, vilket innebér en uppenbar risk for att det skett en
otillaten direktupphandling.'® Dessutom tridde den 15 juli 2010 en
lagéndring i1 kraft som gav allmédnna forvaltningsdomstolar kompetens att
ogiltigforklara otillitna direktupphandlande avtal''. T forening med andra
risker sasom skadestandsskyldighet och upphandlingsskadeavgift'” gor detta
att konserverna kan bli kdnnbara, om en vésentlig fordndring i ett offentligt
kontrakt skett.

Vad som utgdr en vésentlig fordndring av en pagdende upphandling
respektive ett offentligt kontrakt, regleras vare sig i lag eller i EU-direktiv
utan i domstolspraxis, i huvudsak utifrdin domstolarnas tillimpning av
principerna om likabehandling och ppenhet.”” Upphandlande myndigheter
ar vidare 1 regel inte fOrhindrade att gora vissa é&ndringar sasom
kompletteringar och fortydligande om att klargdra tveksamheter eller
klargora eventuella brister och otydligheter 1 forfragningsunderlaget.
Salunda é&r inte alla fordndringar av forfrdgningsunderlag och offentliga
kontrakt att beteckna som vésentliga. Det far darfor ségas existera en grdzon
rorande vilka fordndringar som ér tillatna respektive otillatna (det vill sdga
visentliga) vid wupphandling och genomférande av  offentliga
byggentreprenadkontrakt.'*

¥ Rosén Andersson m.fl., s. 85.

Ifr 16 kap. 6§ LOU; Falk, s. 505, och Rosén Andersson m.fl., s. 616 f.

' Ma&l nr C-454/06, pressetext, p. 34.

"' Prop. 2009/10:180 s. 98 och 16 kap. 13§ LOU.

"2 Jfr 16 kap. 20§ och 17 kap. 1§ 3 p. LOU.

B Linder & Dubois, Férdndringar av forfrdigningsunderlag — analys, och Rosén Andersson
m.fl., s. 86, 219.

' Jfr ex. KamR mal nr 1367-11 och 1399-11; KamR mal nr 437-446-12; KamR mal nr
1132-10; KamR mal nr 1829-10; KamR mal nr 1941-10.



Da konsekvenserna vid overtramp kan bli mérkbara och kollisionsrisken
mellan upphandlings- och entreprenadritten &r uppenbar, menar jag att det
finns ett behov av att skapa klarhet rorande vad som utgdr en viasentlig
fordndring av villkoren under och efter genomforandet av offentlig
upphandling av byggentreprenadkontrakt.

1.2 Syfte och problemformulering

Den foreliggande uppsatsen har tva huvudsyften. For det forsta efterstriavar
jag att utreda och identifiera vilka omsténdigheter som medfor att det anses
foreligga en sadan vésentlig fordndring av en pdgdende upphandling av ett
byggentreprenadkontrakt som gor att upphandlingen maste goras om. Med
detta syfte strdvar jag dven efter att undersoka mdgjligheterna om en
upphandlande myndighet genom agerande, kan férhindra att en konstaterad
vésentlig forandring far en sddan verkan att den medfor att upphandlingen
maste goras om.

For det andra efterstravar jag att utreda och identifiera vilka omsténdigheter
som medfor att det anses foreligga en sadan vdsentlig fordndring av ett efter
offentlig upphandling ingénget offentligt byggentreprenadkontrakt som gor
att en ny upphandling anses ha genomforts, vilket i sin tur innebédr att en
upphandlande  myndighet riskerar att f4 Dbetala  skadestind,
upphandlingsskadeavgift samt att kontraktet ogiltigforklaras. Inom ramen
for den undersokningen dmnar jag ocksa identifiera om det finns nagot sitt
for den upphandlande myndigheten att minska risken for att ett agerande
eller en underlatenhet att agera definieras som en vésentlig fordndring. Jag
dmnar vidare med syftet utreda huruvida si kallade ATA-arbeten kan utgora
sadana vésentliga fordndringar som goér att en ny upphandling av ett
offentligt byggentreprenadkontrakt anses ha genomforts, och vilka
omstandigheter som &r relevanta att beakta vid en sddan beddmning.

Utover dessa syften dmnar jag vidare som ett underliggande syfte fora en de
lege ferenda diskussion betridffande det rittslige jag kommer fram till vara
rddande for tillfdllet. 1 denna diskussion efterstrdvar jag att fora ett
resonemang om det radande  réttsldgets  kompabilitet = med
upphandlingsrittens grundliggande principer samt eventuella behov av
forandringar.



Siledes dmnas foljande tva huvudfragestillningar besvaras:

* Vad utgdr en vésentlig fordndring av en pagdende upphandling av en
byggentreprenad som medfor att upphandlingen méste goras om?

* Vad utgdr en visentlig fordndring av ett efter offentlig upphandling
inganget offentligt byggentreprenadkontrakt som medfor att en
upphandlande myndighet anses ha genomfort en ny upphandling?

I den avslutande diskussionen dmnar jag dven diskutera foljande fraga:

* Foreligger det ndgot behov av att dndra rddande rittslage, och i sa fall pa
vilket sitt?

1.3 Avgransningar

Betriffande upphandlingsrittens grundliggande principer kommer
uppsatsen att fokusera pd principerna om likabehandling och dppenhet.
Saledes kommer ingen nidrmare redogdrelse goras av principerna om icke-
diskriminering, proportionalitet och 6msesidigt erkdinnande. Avgriansningen
motiveras av att domstolar i réttspraxis avgjort om en vésentlig fordndring
foreligger utifrén de tva forstndimnda principerna och har i sina bedémningar
inte beaktat de dvriga principerna.

I uppsatsens utredning av upphandlingens faser kommer jag endast
overgripande och primért utifran de huvudsakliga upphandlingsforfarandena
redogora for hur en upphandling gar till. Uppsatsen kommer alltsd inte i
detalj gd in pa vilka olika upphandlingsforfaranden som finns och hur dessa
fungerar. Avgrinsningen motiveras av att de problem som utreds i
uppsatsen primért utgir ifrdn ett Oppet, selektivt, forenklat eller
urvalsforfarande. Vidare motiveras avgrinsningen av att redogorelsen
endast dr med for att ge en, for en inom réttsomradet offentlig upphandling
oerfaren ldsare, bakgrundsforstaelse for de stora dragen i en offentlig
upphandling. Fokus i detta kapitel kommer dirfor att vara att ge ldsaren en
framstéllning 6ver var 1 upphandlingsprocessen visentliga forandringar kan
uppkomma.

Vidare kommer uppsatsen att primért utgd fran LOU och nagon redogorelse
kommer inte gdras av motsvarande bestimmelser i LUF. Avgrinsningen
motiveras av att lagarna inom det valda problemomradet i princip &r
identiska, vilket skulle innebdra att en redogorelse av LUF inte skulle



tillfora utredningen ndgot nimnvért. Det ska dock tilldggas att jag kommer
att ha med vissa réttsfall dar LUF varit tillimplig lag. Anvidndandet av
sadana rittsfall motiveras av att domstolarnas stdllningstaganden har
baserats pa samma principer som &dr applicerbara vid fall d& LOU ir
tillamplig lag.

Vidare kommer det i uppsatsen inte redogoras for s& kallade alternativa
anbud, det vill sdga anbud som kan godtas nir de uppfyller en upphandlande
myndighets behov, men pa ett sitt som inte omfattas av beskrivningen av
foremalet. Avgransningen motiveras av utrymmesskdl och att en
argumentation rorande huruvida alternativa anbud foreligger i praktiken
sdllan blir aktuell.

Uppsatsen fokuserar pa réttsomradet offentlig upphandling och darfor
kommer entreprenadréttsliga aspekter att utgora en betydligt mindre del av
uppsatsen. Redogorelsen av entreprenadritten kommer att vara 6vergripande
och inriktad pa att ge en inom omradet oerfaren ldsare information om vad
entreprenadrittens specifika sirdrag dr i forhéllande till upphandlingsratten.
Vidare anvédnds entreprenadritten och dess uppbyggnad med hjilp av
civilrittsliga standardavtal som exempel 1 framforallt kapitel 4 om
vésentliga forandringar av offentliga kontrakt. Entreprenadréitten kommer
saledes utgora en mycket begrinsad del av kapitel 3 om vésentliga
fordndringar under upphandlingsforfarandet. Avgransningen motiveras av
att det endast dr denna information som behdvs for att uppnd uppsatsens
syften.

Rorande uppsatsens utredning av foljder av vésentliga fordndringar kommer
det inte goras nagon redogorelse av undantag till huvudregeln att ett
direktupphandlat avtal ska ogiltigforklaras. Avgridnsningen motiveras av
utrymmesskal.

Uppsatsen avgriansar sig vidare till att inte berdra vissa situationer som
berorts i rattspraxis. Det ror sig om 4ndring av rabatt””, avstiende fran
uppsigning'® och byte av bestillare'’. Avgrinsningen motiveras av att jag
bedomer andra situationer vara av hogre relevans for att besvara uppsatsens
problemformulering och dérfor har jag av utrymmesskdl bortprioriterat
dessa situationer.

Uppsatsen avgrinsar sig ocksa satillvida att den inte berdr det forslag till
nytt direktiv om offentlig upphandling som EU-kommissionen antog i

'3 Jfr mél nr C-454/06 pressetext.
' Jfr mél nr C-454/06 pressetext.
' Jfr ForvR i Stockholms dom, mal nr 14710-08, i vilket KKV ldmnat yttrande i fragan.



december 2011'%. Forslaget syftar till en fordjupad modernisering av
upphandlingsreglerna inom EU. Lagstiftningsarbetet pédgar emellertid
fortfarande inom EU:s institutioner varfor det dnnu inte finns nagot slutlig
direktivtext. Avgransningen motiveras av att forslaget inte ar slutgiltigt och
av utrymmesskal.

Slutligen dr uppsatsen avgrinsad till att inte innehalla nagra komparativa
inslag. Att jimfora vad en nationell domstol beddmt utgdra vidsentliga
fordndringar 1 ett annat rittsystem hade kunna ge uppsatsen en ytterligare
dimension; dock kommer detta av utrymmesskal inte att goras.

1.4 Metod och material

I uppsatsen anvinds den rdttsdogmatiska metoden. Det rader inom
rittsvetenskapen inte en helt samstimmig syn om vad denna metod faktiskt
innebar." 1 denna uppsats asyftas emellertid med rittsdogmatisk metod att
rittsordningen framstills som ett koherent nitverk av regler och undantag.*
I uppsatsen utgar jag ifran att den riattsdogmatiska metodens huvuduppgift
ar att tolka och systematisera gillande ritt.?' Utifrain de befintliga
rittskéllorna faststélls vilka regler som finns (de lega lata) eller bor
tillskapas av lagstiftaren (de lege ferenda).”

Den rittsdogmatiska metoden anvénds mer konkret uttryckt pa foljande satt
1 uppsatsen: En utredning i form av systematisering och tolkning av de
befintliga rattskdllorna vidtas i avsnitt 2-4; 1 avsnitt 5.1. tolkas och
sammanfogas utredningen for att kunna ge ett uttalande om vad som é&r
géllande rétt inom uppsatsens problemformulering (de lege lata) och i
avsnitt 5.2. diskuteras slutligen de slutsatser som dragits i uppsatsen med ett
fokus pa de lege ferenda.

I uppsatsen antar jag sdledes att en rittsdogmatiker kan, utan att fringé
metoden, utvérdera sitt resultat och diskutera olika losningar de lege
ferenda.” Vidare kan nimnas att den rittsdogmatiska metoden har
kritiserats for att inte vara virderingsfri.** 1 uppsatsen efterstrivas att i

'8 Jfr KOM (2011) 896 slutlig, 2011/0438 (COD).

' Jfr Sandgren (2006) s. 53 och Sandgren (2005), s. 648 ff.

2% peczenik (2005), s. 249.

! Peczenik (1995), s. 312.

22 Lehrberg (2001), s. 38.

2 Lavin, s. 73., som tycks ha foresprékat ett sddant arbetssétt. Jfr Peczenik (1995), s. 313,
som utifrdn Lavins uttalande lyfter fram ett en rattsdogmatiker far framlédgga forslag de lege
ferenda.

4 Jfr Jareborg, s. 9 f., som askadliggor kritiken.
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mojligaste man var deskriptiv men da det inte & mdjligt att vara helt
varderingsfri far den rittsdogmatiska metod som anvinds betecknas som
deskriptivnormativ.”® Det ska dock klargoras att uppsatsens avslutande
diskussion 1 avsnitt 5.2. bygger pa mina egna asikter som grundas pa
resultatet i utredningen. Detta avsnitt dr saledes 1 hogsta grad subjektivt.

Uppsatsen tar utgangspunkt i de befintliga réttskéllorna. Med befintliga
rittskdllor menas primért lagstiftning, lagforarbeten, rattspraxis och
rittsdogmatisk litteratur.”® Rittsomréadet offentlig upphandling ar ett relativt
nytt &mne inom juridiken; detta giller bdde upphandlingsréitten inom den
EU och i synnerhet den svenska juridiska forskningen pa omradet.”’ Det
rdder darfor, inom detta tdmligen omfattande och komplicerande
rattsomrade, en viss avsaknad pd végledande rattspraxis och doktrin,
avseende savil svensk ritt som unionsritt.”®

Den svenska upphandlingsritten hirror fran unionsritten.” P4 grund av det
méste dven de bindande befintliga rittskéllorna inom unionsrétten studeras
och beaktas genom hela utredningen. De unionsrittsliga réttskéllor som
anses bindande dr primérritten (de grundliggande fordragen), EU:s stadga
om grundldggande rittigheter, allménna réttsprinciper, internationella avtal
och bindande sekundirritt (forordningar, direktiv och beslut).*

Det finns inga sirskilda bestimmelser som reglerar nér en forandring av ett
forfragningsunderlag ska betraktas som visentlig, vare sig i EU-direktiv
eller i den svenska upphandlingslagstiftningen.’’  Séledes har
beddmningarna om vad som utgdr visentliga fordndringar i huvudsak
lamnats till domstolar pa nationell och EU-niva att beddma. Bedomningen
om en visentlig fordndring av ett forfragningsunderlag respektive ett
offentligt  kontrakt  foreligger gors utifrdin  upphandlingsrittens
grundliggande principer som aterfinns i 1 kap. 9§ LOU.>

Foljaktligen kommer en stor del av uppsatsen att bygga pa praxis fran
nationell domstol och EU-domstolen i vilka dessa principer tolkats for att
avgora vad som dr (eller definieras) som en vésentlig fordndring. EU-

* Peczenik (2005) s. 250.

*® Jareborg, s. 8.

" Andrea Sundstrand var den forsta forskaren som lade fram en rattsvetenskaplig
avhandling i offentlig upphandling ar 2012. Jfr Sundstrand, s. 26.

28 Sundstrand, s. 26.

* Falk, s. 26 f.

3" Hettne & Otken Eriksson, s. 40.

1 4 kap. 2§ och 4 kap. 5§ LOU uttrycker endast att en visentlig forindring inte far ske men
reglerar inte nér en sddan foreligger.

32 Linder & Dubois, Fordndringar av forfragningsunderlag — analys, och Rosén Andersson
m.fl., s. 86.
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domstolens praxis far darfor anses utgéra en mycket viktig réttskélla i
uppsatsen for att faststilla vad som ar gillande rétt. Det kan ndmnas att EU-
domstolens avgoranden formellt sett endast dr bindande i konkreta fall.
Dock réder det i praktiken vanligen en pdtaglig prejudikatfoljsamhet nir de
nationella domstolarna i EU:s medlemsstater tolkar unionsritten; pa sé vis
utgér EU-domstolens praxis en viktig rittskilla i foreliggande utredning.”
EU-domstolens praxis dr for unionsritten dessutom bade mer omfattande
och mer betydelsefull én vad exempelvis HD och HFD ér for den svenska
rittsordningen vilket &n mer motiverar dess hoga virde som réttskélla i
foreliggande uppsats.>

I uppsatsen studeras och refereras till rittsfall’> som ror tjénstekoncessioner.
Avtal om koncessioner omfattas inte av tillimpningsomradet for ndgot EU-
direktiv som reglerar omradet for offentlig upphandling. Emellertid har EU-
domstolen uttryckt att offentliga myndigheter, som ingér sddana avtal, &r
skyldiga att beakta principerna om likabehandling och 6ppenhet.’® Dirfor
kan mél rorande koncessioner anvindas i denna utredning eftersom de,
utifran principerna om likabehandling och 6ppenhet behandlar férbudet mot
visentliga forandringar.®’

Ett problem vid foreliggande utredning &r att antalet prejudicerande
avgoranden fran HFD inom uppsatsens problemomrade #r 1agt.”® I avsaknad
av rittsfall frain HFD kommer ett antal kammarrittsavgdranden att studeras.
Dessa kammaréttsavgdranden saknar dock prejudikatvirde och har ett ligre
virde som rittskilla 4n avgoranden fran HFD.” Kammarrittsfallen anvéinds
andd 1 hog utstrickning, dels for att ge exempel pa hur den nationella
rittstillamparen domt inom ramen for uppsatsens fragestdllningar och dels
for att det géllande manga situationer inom problemomradet dr den enda
rittskilla som finns att tillga.

Vidare kan det ndmnas att tillgdngen av réttspraxis relaterad till védsentliga
fordndringar vid upphandling och genomférande av specifikt offentliga
byggentreprenadskontrakt r begrinsad.*® Siledes kommer dérfor ocksa ett
antal kammarrittsavgdranden och riéttsfall fran EU-domstolen som inte
direkt berdr upphandling av byggentreprenader att studeras. Domstolen gor
sin bedomning utifrdn samma upphandlingsrittsliga principer och séttet att

3 Bernitz m.fl. (2012), s. 69.

3* Hettne & Otken Eriksson, s. 40.

3% Exempelvis mal nr C-324/98, Telaustria och méal nr C-91/08 Wall.
* Mal nr C-91/08, Wall, p. 33.

37 Sundstrand, s. 293.

*¥ Jfr Sundstrand, s. 29., som stillts infor ett liknande problem.

%% Bernitz m.fl. (2012), s. 133.

* Bergqvist m.fl., s. 84.
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resonera bor enligt min mening dirfor inte paverkas av om det ror sig om
upphandling av byggentreprenad eller ndgot annat upphandlingsforemal.

I uppsatsen refereras vidare flitigt till réttsvetenskaplig litteratur. Den
svenska rittsvetenskapliga litteraturen om offentlig upphandling dr &n sa
linge sparsam och utgdrs i huvudsak av lirobocker.*! Rittsvetenskaplig
litteratur har valts ut utifrdn parametrarna bredd, tillforlitlighet och
forfattarnas formaga att erbjuda 16sningar pa juridiska problem genom
systematisering och tolkning.**

I utredningen hinvisas frekvent till Andrea Sundstrands doktorsavhandling
"Offentlig upphandling — primdrrdttens reglering av offentliga kontrakt”,
handbockerna “Lagen om offentlig upphandling — en kommentar” skriven
av Helena Rosén Andersson m.fl. och "Lag om offentlig upphandling — en
kommentar” forfattad av Jan-Erik Falk. Dessutom refereras till ett antal
artiklar fran réttsvetenskapliga tidskrifter och bocker. Artiklarna dr i
huvudsak forfattade av yrkesverksamma advokater. Utldndsk litteratur ar
sarskilt intressesant for upphandlingsritten eftersom det &r ett rittsomrade
inom EU-ritten® varfor jag till viss del kommer att referera till Sue
Arrowsmiths bok “The law of public and utilities procurement”.

Att laborera med manga exempel pa bade verkliga och tdnkta situationer ar
nagot som en rittsdogmatiker gor.** Uppsatsen behandlar en begrinsad
méngd material som beror civilréttslig entreprenadritt. Detta material tjénar
syftet att dskadliggora exempel péd dndringar och kompletteringar i kontrakt
och s& kallade ATA-arbeten, som en upphandlande myndighet kan vilja
gora under upphandlingen av en byggentreprenad.

Inom entreprenadjuridiken saknas tillimplig lagstiftning.*> Branschen har i
stallet 10st avtalsrittsliga frdgor om parternas réttigheter och skyldigheter
genom att utarbeta partsgemensamma standardavtal sedan étskilliga
decennier tillbaka. Dessa avtal har tidigare utgivits av davarande Svenska
Teknologiféreningen och numera av Byggandets Kontraktskommitté
(BKK).*AB 04" och ABT 06™ #r de centrala standardavtal som ligger till
grund for avtalssystemet.*’

4 Sundstrand, s. 28.

*2 Lehrberg (2010), s. 169, och Peczenik (1995), s. 262.

* Bernitz m.fl. (2012), s. 198.

* Peczenik (1995), s. 313.

45 Bernitz (2013), s. 32.

* Hane, Direktupphandling av ATA-arbeten enligt LOU — analys.

" Standardavtal avsett att anvindas for entreprenadformen utforandeentreprenad.
* Standardavtal avsett att anvindas for entreprenadformen totalentreprenad.

* Hook, s. 63.
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I uppsatsen hidnvisas till utvalda utdrag frain AMA AF 12. Utdragen har
bifogats i en bilaga till uppsatsen. AMA AF 12 dr avsedd att tjdna som
underlag vid uppréttande av administrativa foreskrifter tillsammans med AB
04 och ABT 06.”° Offentliga myndigheter som bestiller entreprenader
uppréttar ndstan undantagslost forfragningsunderlag i enlighet med AMA-
systemet och dess koder. Sdledes anvidnds utdrag ur denna bilaga for att
askadliggora vanligt forekommande situationer da vésentliga fordndringar
vid upphandling och genomforande av offentliga byggentreprenadkontrakt

kan uppsta.”!

Slutligen refereras det ocksa i uppsatsen till beslut och yttranden fran KKV.
KKV:s beslut och yttranden utgér inte rittskillor i traditionell mening.’”
KKV:s beslut anvinds dérfor enbart i syfte att 4skadliggéra exemplifierande
situationer och stéllningstaganden som kan uppstd inom uppsatsens
problemomréde. Vad giller KKV:s yttranden anvénds de for att visa hur
KKYV uppfattat olika situationer och anvénds siledes inte som nagon kélla
for att utreda géllande rétt.

“ AMA AF 12,s.9.

> Berqvist m.fl., s. 47.

32 Jfr Jareborg s. 8., som uttrycker att de traditionella rittskillorna ér lagstiftning,
rittspraxis, lagforarbeten och riattsdogmatisk litteratur.
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1.5 Disposition

I kapitel 2 forses en pad omrddet oerfaren ldsare med nodvindig
bakomliggande rittslig bakgrund for att kunna tillgodogora sig de
efterfoljande delarna av uppsatsen. En ldsare som &r vdl bevandrad inom
rittsomradet offentlig upphandling behover inte l4sa avsnitten 2.1., 2.2. och
2.4. for att kunna tillgodogora sig innehéllet i resterande delar av uppsatsen.

I avsnitt 2.1. presenteras bland annat syfte och principer inom offentlig
upphandling. Det ges i avsnitt 2.2. en Oversiktlig och forenklad
framstéllning av upphandlingsforfarandet for att visa under vilka stadier
vasentliga fordandringar kan uppkomma. Slutligen utreds i avsnitt 2.4.
foljderna av en visentlig fordndring av en upphandling respektive offentligt
kontrakt. En inom omrédet entreprenadritt vilbevandrad ldsare behdver inte
ldsa avsnitt 2.3., 1 vilken det redogérs for grundldggande entreprenadritt
som dr av virde for att kunna tillgodogora sig efterfoljande delar av
uppsatsen.

Kapitel 3 innehéller en utredning av vad som utgdr vésentliga fordndringar
under upphandlingsforfarandet. I avsnitt 3.1. utreds géllande ritt betrdaffande
situationer dd visentliga fordndringar av pagéende upphandlingar sker. I
avsnittet utreds huruvida en offentlig myndighet kan dndra, komplettera och
underlata att folja sa kallade skall-krav. Vidare utreds huruvida andra typer
av dndringar och kompletteringar kan utgoéra vésentliga fordndringar av
pagéende upphandlingar. 1 avsnitt 3.2 utreds vad som utgér visentliga
fordndringar av pdgaende upphandlingar vid forhandlingar enligt 4 kap. 2§
och 5§ 1st. 1 p. LOU.

I kapitel 4 utreds vad som utgér visentliga fordndringar av offentliga
kontrakt. Avsnitt 4.1. &r inriktad pa att utredda specifika situationer som kan
tainkas uppkomma vid genomforandet av ett byggentreprenadkontrakt. |
avsnitt 4.2. utreds huruvida ATA-arbeten kan utgdra visentliga forindringar
av offentliga byggentreprenadkontrakt.

I kapitel 5 sammanfogas, tolkas och analyseras utredningen for att kunna ge
ett svar pa mina uppstillda problemformuleringar. Avsnitt 5.1. har
karaktiren av sammanfattande konklusion och hédr besvaras mina tva
huvudfrdgor. 1 avsnitt 5.2. fors en diskussion hanforlig till den
underliggande problemformuleringen.
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2 Allman rattslig bakgrund

2.1 Syften och principer inom offentlig
upphandling

2.1.1 Syften

Reglerna om offentlig upphandling kan ses som ett utflode av ett antal for
EU grundliggande principer som nedlades redan genom Romfordraget™.>*
De dé fordragsslutande staterna enades bland annat genom fordraget om att
infora regler om fri varurdrelse™, fri etableringsritt®® och fri rorlighet for
tjdnster’’. Detta dr for unionen grundldggande friheter som numera dterfinns
i EUF.”® Anledningen till att upphandlingsritten kan ses som ett utflode av
de grundldggande principerna dr for att de upphandlingsrittsliga reglerna

syftar till att sikra dessa friheter.”

Sedan bildandet av EEG har ett mél varit for medlemsstaterna att skapa en
gemensam marknad och eliminera handelsbarridrer som kan stéra de olika
friheterna. Detta mal grundar sig i teorin om att avligsnande av sédana
barridrer gagnar den totala ekonomiska utvecklingen och vélfairden. Mélet
omfattar hela samarbetsomradet och varje respektive medlemsstat. Malet
innebér en uppmuntran till foretag i varje medlemsstat att specialisera sig pa
omrdden dir de har konkurrensfordelar gentemot foretag i andra
medlemsstater.”

Upphandlingsforfaranden av offentliga myndigheter som infe framjar réttvis
konkurrens ér ett exempel pd en saddan barridr som kan skapa storningar i
handel. Exempel pa konsekvenser som kan uppstd vid avsaknad av
konkurrensfrdmjande upphandlingsrittsliga regler for offentliga organ kan
vara avsiktlig favorisering av nationella industrier vid tilldelning av
kontrakt, korruption och skapandet av slutna marknader.®’ De
upphandlingsrittsliga reglerna inom EU syftar sdledes ocksa till att ta bort

>3 Aven bendmnt EEG-fordraget.

** Falk, s. 26.

3% Art. 9 -11, EEG-fordraget.

%% Art. 52 - 58, EEG-fordraget.

37 Art. 59 - 66, EEG-fordraget.

% Jfr EUF, art. 28 - 29 (fri rorlighet for varor), art. 49 - 55 (fri etableringsritt), art. 56 - 62
(fri rorlighet av tjénster).

? Falk, s. 35.

60 Arrowsmith, s. 121.

o1 Bergman m.fl., s. 14., och Arrowsmith, s. 121 f.
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denna barridr och genom ett tdmligen detaljerat regelverk garantera att
offentliga kontrakt tilldelas i en rittvis och 6ppen konkurrens.*

2.1.2 Upphandlingsrattens principer

For att forverkliga den fria rorligheten av varor och tjénster samt den fria
etableringsritten ska upphandlande myndigheter och enheter upprétthalla
principerna om diskriminering, likabehandling, proportionalitet, dppenhet
och 6msesidigt erkinnande genom hela upphandlingsprocessen.®’ I svensk
lagstiftning aterfinns principerna i 1 kap. 9§ LOU, som kan sdgas utgora
hela upphandlingslagstiftningens kdrna. Principerna ar tillimpliga pa alla de
beslut som fattas och alla villkor som stdlls upp under en offentlig
upphandling.** Vidare #r principerna tillimpliga vid alla faser under
upphandlingsforfarandet® och giller dven di endast 15 kap. i LOU ir
tillampligt®.

1 kap. 9§ LOU lyder enligt foljande:

"Upphandlande myndigheter skall behandla leverantérer pad ett
likvirdigt  och icke-diskriminerande sdtt samt genomfora
upphandlingar pd ett oppet sdtt. Vid upphandlingar skall vidare

principerna om omsesidigt erkdnnande och proportionalitet

iakttas.”"’

Det finns inga sérskilda bestimmelser som reglerar vad en vésentlig
fordndring av en pdgaende upphandling eller ett offentligt kontrakt &r, vare
sig i bakomliggande EU-direktiv eller i LOU.®® Bedémningen av denna
fraga har darfor overldmnats till domstolar pa nationell och EU-niva att
avgora. Detta gor domstolarna utifrdn de ovan ndmnda grundlidggande
principer for offentlig upphandling och primirt blir det en friga om
overenstimmelse med principerna om likabehandling och 6ppenhet vilka
redogors mer ingdende nedan.”

62 Bergman m.fl,, s. 14.

631 kap. 9§ LOU och Falk, s. 46.

% Jfr exempelvis méal nr C-59/00, Spottrup Boligselskab, p. 20., och Bergqvist m.fl., s. 29.
%5 Rosén Andersson m.fl., s. 77.

% Bergqvist m.fl., s. 29., det vill siga da en upphandling &r under troskelvirdet.

671 kap. 9§ LOU.

%% Notera att 4 kap. 2 och 5§ innehaller ett lagstadgat forbud mot visentliga forandringar
men att det inte framgar av bestimmelserna eller dess forarbeten vad som utgor sddana
fordndringar.

% Linder & Dubois, “Férdndringar av forfragningsunderlag — analys” och Rosén
Andersson m.fl., s. 86 och 219.
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2.1.3 Likabehandlingsprincipen

Likabehandlingsprincipen innebér att samtliga potentiella leverantdrer ska
behandlas lika och ges lika forutsdttningar 1 alla skeden av
upphandlingsforfarandet. Ingen leverantdr eller potentiell leverantor far
silunda ges obehdrig hiansyn.”” Vidare foljer det av principen att alla
upphandlingar ska kinnetecknas av konkurrensneutralitet pa ett sddant sétt
att ingen leverantor ska fa fordelar framfor en annan.”

En central del av likabehandlingsprincipen &r att samtliga potentiella
anbudsgivare och anbudssokande ska erhélla identisk information om
upphandlingen. En bestéllare kan dérfor exempelvis inte forse en eller flera
anbudsgivare med mer information &n vad som framgér av det annonserade
forfragningsunderlaget eller den annonserade ansdkningsinbjudan utan att
samtidigt delge samma information till alla andra potentiella anbudsgivare.”
Vidare innebér likabehandlingsprincipen att en upphandlande myndighet
normalt inte far efterge eller bortse fran forfrigningsunderlagets
obligatoriska krav.”

Det strider ocksa mot likabehandlingsprincipen att dndra ett villkor till en
sadan utstrackning att det blir friga om en visentlig fordndring jaimfort med
dess utformning i det ursprungliga forfrigningsunderlaget. Forbudet beror
pa att leverantdrer som har avstitt fran att ans6ka om att delta i
anbudsgivning eller avstétt fran att l1imna anbud, mdjligen skulle kunna ha
handlat annorlunda om inforda fordndringar hade géllt fran borjan. Det vill
sdga upphandlingen har i ett sddant fall inte varit konkurrensneutral utan den
vasentliga dndringen har varit s& mirkbar att den kan ha paverkat det
konkurrensuppsokande skedet. ™

7% Prop. 2006/07:128, s. 155, och Falk, s. 63.

"I Bergman m.fl, s. 50.

7 Bergqvist m.fl, s. 30.

> Rosén Andersson m.fl., s. 81, och Bergman m.fl., s. 51.
™ Falk s. 64, och Bergqvist m.fl., s. 31.
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2.1.4 Oppenhetsprincipen

Principen om att ldmna insyn under upphandlingsférfarandet benimns
dppenhetsprincipen och ibland som transparensprincipen.” Enligt praxis
frin EU-domstolen krévs det att det finns en skyldighet for upphandlande
myndigheter att ldmna insyn for att kunna  uppritthélla
likabehandlingsprincipen.”®  Vidare har EU-domstolen uttalat —att
skyldigheten att lamna insyn syftar till att garantera varje potentiell
anbudsgivare att en upphandling priglas av sddan offentlighet att
marknaden dr 6ppen for konkurrens och att det gér att kontrollera huruvida
ett upphandlingsforfarande varit opartiskt eller inte.”” Oppenhetsprincipen
innebdr vidare att uppgifter som giller upphandlingsforfarandet inte far
hemlighallas, att upphandlingen ska annonseras offentligt och att de som
deltagit i anbudsforfarandet informeras om upphandlingens resultat.”®

Principen innebér rent konkret att en upphandlande myndighet for det forsta
mdste annonsera sin intention att upphandla entreprenaden. Vidare maéste
myndigheten i den annons och/eller i det forfrdgningsunderlag som
tillhandahélls redogora for vilken den aktuella byggentreprenaden dr, ange
aktuella villkor samt ange vilka kvalificeringskrav och vilka
utvirderingskriterier som giller for upphandlingen.”” EU-domstolen har
vidare slagit fast att det foljer av likabehandlingsprincipen att potentiella
anbudsgivare ska, ndr de utformar sina anbud, underrittas om samtliga
uppgifter som den upphandlande myndigheten kommer att beakta for att
vélja ut det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet och om deras vikt i
forhallande i varandra.®’

Det foljer dessutom av Oppenhetsprincipen att utvirderingskriterierna inte
far ha inslag av godtycklighet.*' En upphandlande myndighet méste vidare i
enlighet med vad som ovan redovisats ange vad den har for avsikt av att
fasta hansyn vid da den ska gora sitt val av leverantor for att sdkra 6ppenhet
i upphandlingsprocessen.® Slutligen innebér Sppenhetsprincipen ett krav pa
att den upphandlande myndigheten haller sig till det forfragningsunderlag
som den tagit fram. Dérfor kan den upphandlande myndigheten agera i strid
med Oppenhetsprincipen om den dndrar forutséttningarna for upphandlingen
efter att forfragningsunderlaget har annonserats.™

7> Prop. 2009/10:180, s. 90.

® Mal nr C-458/03, Parking Brixen. p. 61., och mél nr C-324/98, Telaustria, p. 49.
"7 Mal nr C-458/03, Parking Brixen, p. 62., och mél nr C-324/98, Telaustria, p. 49.
78 Prop. 2006/07:128, s. 155.

7 Bergqvist m.fl,, s. 34.

8 'Mal nr C-532/06, Lianakis, p. 36.

¥ Bergqvist m.fl., s. 34.

%2 Bergman m.fl,, s. 51.

% pedersen (2013), s. 20.
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2.2 Upphandlingsforfarande

Nedan foljer en forenklad presentation av ett upphandlingsforfarande och de
komponenter som &dr nddvéindiga att forsta for att kunna tillgodogdra sig
kapitel 3 i uppsatsen och framat.

2.2.1 Upphandlingsforfarande enligt
huvudreglerna

2.2.1.1 Annonsering

En offentlig upphandling startar med att en upphandlande myndighet
identifierar ett behov och bestammer sig for att vinda sig till en eller flera
externa leverantdrer for att tillfredsstilla behovet. ** Huvudregeln® ar di att
en upphandlande myndighet ska annonsera pé i lagen anvisat sitt.*® Den
upphandlande myndigheten formulerar dérfor ett forfragningsunderlag och
en annons. | forfragningsunderlaget anger den upphandlande myndigheten i
detalj hur upphandlingen ska genomforas, vad som kommer att upphandlas,
vilka krav som stills pa leverantorerna och vilka krav som stélls pd det som
upphandlingen avser."’

Forfragningsunderlaget har saledes en central betydelse i upphandlingen.®®
Rent konkret foljer det av likabehandlingsprincipen att anbudsgivarna ska
ges lika mojligheter att utarbeta sina anbud och behandlas lika ndr anbuden
provas av den upphandlande myndigheten.*” Kraven och villkoren i
forfragningsunderlaget ska saledes tydligt framga for alla normalt
omsorgsfulla och rimligt informerade leverantorer. Om kraven och villkoren
ar bristfélligt utformade och ger utrymme f{or flera tolkningar, anses
forfragningsunderlaget normalt strida mot likabehandlingsprincipen.”

2.2.1.2 Skall-krav och bor-krav

Begreppen skall-krav och bor-krav aterfinns varken i lagstiftningen eller i
upphandlingsdirektiven utan har utvecklats i praxis. Skall-krav och bor-
kraven kan avse bdde leverantorer och foremalet for upphandlingen. Med

% Bergman m.fl, s. 16.

% Ett undantag fran annonseringsplikt stadgas i 4 kap. 5 - 8§§ LOU.
% Forsberg, s. 124.

%7 Bergman m.fl, s. 16.

% Asplund m.fl., s. 192.

% Mal nr C-19/00, SIAC Construction, p. 33 och 34.

% Asplund m.fl., s. 192.
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skall-krav avses krav som ar obligatoriska, det vill siga krav som maste
vara uppfyllda for att ett anbud ska kunna tas med i1 anbudsutvirderingen.
En upphandlande myndighet far dérfor inte utvdrdera ett anbud som inte
uppfyller samtliga skall-krav. Normalt ska ett siadant anbud i stéllet
forkastas av den upphandlande myndigheten. Med begreppet bor-krav avses
krav som inte nddvéndigtvis maste vara uppfyllda for att ett anbud ska
kunna utvédrderas. Normalt sett anknyter bor-kraven i kravspecifikation till
tilldelningskriterierna. Hur vidl ett anbud uppfyller bor-kraven beddms
dirfor ofta inom ramen for anbudsutvirderingen.”'

2.2.1.3 Forbehall

Det existerar en mdjlighet for en upphandlande myndighet att infora ett sé
kallat forbehdll om den rdknar med att ett vasentligt villkor kan komma att
dndras. 1 malet Succhi di Frutta® uttalade sig EU-domstolen om s&dana
forbehall. EU-domstolen ansdg inledningsvis att om en upphandlande
myndigheten av ndgot sdrskilt skl vill kunna @ndra vissa vdsentliga villkor
for anbudsforfarandet efter att en anbudsgivare tilldelats kontraktet, dr den
upphandlande myndigheten skyldig att uttryckligen ange att en anpassning
kan komma att ske. EU-domstolen uttryckte darefter att den upphandlande
myndigheten dven maéste ange pd vilka villkor en sadan anpassning kan
komma att ske.”

Vidare uttalade EU-domstolen att forbehéllet skulle goras i den
anbudsinfordran som myndigheten sjidlv upprittat, det vill sdga normalt i
forfragningsunderlaget. Pa s& vis ansdg EU-domstolen att samtliga
potentiella leverantdrer som &r intresserade av att delta i upphandlingen fick
kdinnedom om detta frdn borjan. Vidare uttalade EU-domstolen att
utformningen darfor blir i enighet med likabehandlingsprincipen eftersom
alla potentiella leverantdrer behandlas lika nir de utformar sina anbud.”

EU-domstolen uttalade vidare att om en sddan mdjlighet inte foreskrivits
uttryckligen kan den upphandlande myndigheten inte heller avvika fran de
vésentliga villkoren. Ett saddant tillvigagangsatt skulle enligt EU-domstolen
oundvikligen medfora ett asidosdttande av principerna om likabehandling
och Oppenhet, eftersom det dd inte ldngre skulle finnas en garanti for att
anbudsvillkoren tillimpades enhetligt eller att forfarandet var objektivt.”

! Pedersen, (2013), s. 84., och Konkurrensverkets granskningsrapport, 2007:2. s. 62.
92 Mal nr C-496/99 P, Succhi di Frutta.

> Mal nr C-496/99 P, Succhi di Frutta, p. 118.

% Mal nr C-496/99 P, Succhi di Frutta, p. 118.

%> Mal nr C-496/99 P, Succhi di Frutta, p.119 -121.
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2.2.1.4 Andringar, kompletteringar och fértydliganden

Vad géller utformningen av forfragningsunderlag framgar det inte i detalj av
LOU eller bakomliggande upphandlingsdirektiv hur ett
forfragningsunderlag ska vara utformat.”® Det saknas vidare sasom tidigare
nidmnts detaljerade regler for hur forfrigningsunderlaget far &andras,
fortydligas och kompletteras. En #dndring, ett fortydligande eller en
komplettering far darfor bedomas med utgdngspunkt i de grundliggande
EU-rittsliga principerna som uttrycks i 1 kap. 9§ LOU.”’

Det framkommer dock av svensk kammarréttspraxis att en upphandlande
myndighet i1 regel inte dr forhindrad att goéra kompletteringar och
fortydliganden som handlar om att klargora tveksamheter eller eventuella
brister och otydligheter i forfrigningsunderlaget. Emellertid far denna
atgdrd inte innebdra en visentlig fOrdndring av det ursprungliga
forfragningsunderlaget.”®

2.2.2 Eventuell forhandling enligt
undantagsregler

I 4 kap. 2§ LOU anges ett antal omstindigheter da undantagsforfarandet®
forhandlat forfarande med foregdende annonsering far anvédndas. Av
bestimmelsen framgar dock att:

"Forsta stycket 1 gdller bara om villkoren for kontraktet i
forhdllande till den tidigare upphandlingen inte dndras visentligt

[min fetmarkering] ”.""

I 4 kap. 5§ 1 st. 1 p. LOU anges att en upphandlande myndighet far anvéinda
forhandlat forfarande utan foregdende annonsering vid tilldelning av
kontrakt som avser byggentreprenader om:

“det vid ett Oppet eller selektivt forfarande inte Ildmnats ndgra
anbudsansékningar eller inte limnats ndgra anbud eller inte
ldmnats ndgra ldmpliga anbud och de ursprungliga villkoren for

kontraktet inte iindrats visentligt [min fetmarkering] """

% Konkurrensverkets granskningsrapport, 2007:2., s. 58.

°7 Jfr avsnitt 2.1. i uppsatsen vad giller relevanta principer.

% Jfr bl.a. KamR mal nr 1367-11 och 1399-11; KamR maél nr 437-446-12; KamR mél nr
1132-10; KamR mal nr 1829-10; KamR mal nr 1941-10.

% Forfarandet r silunda inte att definiera som ett huvudsakligt upphandlingsforfarande.
1904 kap. 2§ 2 st. LOU.

%04 kap. 5§ 1 st. 1 p. LOU.
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Saledes finns det ett lagstadgat forbud mot visentliga fordndringar vid
forhandlat forfarande. Betriffande beddmningen av vad som utgor
vésentliga fordndringar i forfragningsunderlaget utgar utredningen frén att
rittstillamparens resonemang blir detsamma oavsett om 4 kap. 2§ LOU eller
4 kap. 5§ 1 st. 1 p. LOU tillimpas.'**

2.2.3 Kvalificering, utvardering och tilldelning

Efter att utgdngsdatumet for inlimning av anbud har passerat Oppnar den
upphandlande myndigheten anbuden och granskar om dessa uppfyller de
krav som foljer av annonsen och forfragningsunderlaget. De anbud som
uppfyller alla krav och som vidare limnats av de anbudsgivare som
uppfyller de stillda kvalifikationskraven, géar direfter vidare till sjdlva
utvirderingsfasen. I utvdrderingsfasen utvédrderar upphandlande myndighet
anbuden och faststiller vilket som ska antas.'*

Direfter fattar den upphandlande myndigheten ett tilldelningsbeslut som
alla anbudsgivare far ta del av. I tilldelningsbeslutet anges vilket eller vilka
foretag den upphandlande myndigheten valt som leverantor.'” Nir den
efterfoljande avtalssparren 16pt ut kan den upphandlande myndigheten
teckna avtal enligt forfragningsunderlaget med den vinnande anbudsgivaren.
Dirmed 4r upphandlingsprocessen avslutad och kontraktstiden paborjad.'®
Inte heller under kontraktstiden far parterna dndra det tilldelade kontraktet
p4 ett sadant sitt att det kan anses utgdra en visentlig forandring.'®

192 Jfr exempelvis Rosén Andersson m.fl., som hinvisar i deras kommentar till 4 kap. 5§ 1

st. 1 p. LOU avseende vad som utgdr en vésentlig fordndring till deras kommentar om 4
kap. 2§ LOU.

' Bergman m.fl., s. 17.

1% Bergman m.fl., s. 17.

1% Bergman m.fl., s. 17 f.

1% Rosén Andersson m.fl., s. 86 och mél nr C-454/06, pressetext, p. 34.
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2.3 Byggentreprenadkontrakt

2.3.1 Entreprenadavtalet i allmanhet

Entreprenadavtal karakteriseras av att det &r avtal som ror ett arbetsbeting.
Den utférande parten (entreprendren) ska utfora ett visst arbete som kan
variera i stor utstrdckning vad géiller omfattning. Det kan exempelvis vara
allt frén utférandet av en liten del av en storre entreprenad till att fardigstilla
en hel fabriksanliggning.'”” Utmirkande for byggentreprenader ir att de
ofta pagar under en betydande tidsperiod.'® Vidare &r det inte ovanligt att
bestillaren vill dndra arbetet eller f3 tilliggsarbeten utforda.'®

I LOU definieras byggentreprenadkontrakt och byggnadsverk enligt
foljande:

“"Med byggentreprenadkontrakt avses ett kontrakt som

1. avser utforande eller bdde projektering och utférande av arbete som dr
hdnforligt till en verksamhet som anges i bilaga 1, eller

2. medfor att ett byggnadsverk realiseras, oavsett hur kontraktet utformas,
enligt krav som stdlls upp av den upphandlande myndigheten.

Med  byggnadsverk avses det samlade resultatet av bygg- och

anldggningsarbeten, om resultatet sjdlvstindigt kan fullgora en teknisk eller

. . 39110
ekonomisk funktion.

Samuelsson anvéinder vidare foljande definition for att definiera termen
entreprenadavtal ur ett civilréttsligt perspektiv:

“entreprenadavtal dr sadana avtal ddr den ena parten (entreprendren)
dtar sig att inom angiven tid utféra vissa avtalade bygg- och
anliggningsarbeten och ddr den andra parten (bestillaren) dr
tillforsdkrad en rdttslig kompetens att fortlopande dndra motpartens
dtagande under avtalets Ioptid (indringsbefogenhet).”'!!

Det forekommer 1 huvudsak tvd entreprenadformer inom svensk
entreprenadjuridik. Den forsta dr utforandeentreprenad, som kénnetecknas
av att bestéllaren svarar for projekteringen genom att foreskriva vilka
tekniska losningar entreprendren ska utfora for att uppné bestéllarens krav.

"7 Hook, s. 11.

%% Ho0k, 5. 17.

19 Hellner m.fl. s. 140.
102 kap. 3§ LOU.

i Samuelsson, s. 17.
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Den andra formen é&r fotalentreprenad, som kéinnetecknas av att
entreprendren svarar for projekteringen genom att tinka ut och utfora de

tekniska 16sningar som krévs for att uppfylla bestillarens funktionskrav.'"

2.3.2 Standardavtal och kodsystem

Till £6ljd av bristen pa lagstiftning betréffande entreprenadavtal har AB04
och ABT06 kommit att tillmitas stor betydelse for relationen mellan
parterna och som rittskilla vid entreprenadsrittsliga tvister.'"> Rorande
karaktiren pa dessa standardavtal har Bernitz skrivit att AB04 for tankarna
till lagtext vad giller omfattning och uppligg.''* Det kan vidare nimnas att
ABO04 och ABTO06 i branschen ofta har kommit att betecknas som ” “lagen”

for avtalsrelationen mellan entreprenéren och byggherren”.'">

AMA AF 12 ar en skrift som &r avsedd att tjina som underlag vid
upprittande av administrativa foreskrifter tillsammans med AB 04 och ABT
06. Ett syfte med skriften &ar att forenkla arbetet med att formulera
bestillares (i utredningen upphandlande myndighetens) krav.''® Bergqvist
m.fl. menar att offentliga myndigheter som bestdller entreprenader, ndstan
undantagslost upprittar forfragningsunderlag med hjdlp AMA-systemet och
dess koder."”

Systemet dr utarbetat pa ett sddant sétt att det rdcker med att avtalsparterna
avtalar om att en kod ska tillimpas mellan dem. Vid en sadan
overenskommelse kommer i sa fall den text som aterfinns i AMA AF 12 bli
gillande avtalstext mellan parterna.''®

Texten i AMA AF 12 é&r vidare uppbyggd efter den s& kallade
pyramidregeln. Detta innebér en hierarkisk struktur med koder och rubriker
som kan exemplifieras enligt foljande:

"AF ADMINISTRATIVA FORESKRIFTER

AFC ENTREPRENADFORESKRIFTER VID
UTFORANDEENTREPRENAD.

AFC.3 Organisation

AFC.37 Samordning

AFC.371 Samordning av arbeten”.'"

"2 Hane, Direktupphandling av ATA-arbeten enligt LOU — analys.

13 Gorton, s. 698.

" Bernitz (2013), s. 32.

s Gorton, s. 698., som dven hianvisar till Samuelsson, s. 48 not 20.
6 AMA AF 12,s. 9.

"7 Berqvist m.fl., s. 47.

"8 Deli, s. 24 f.

"9 AMA AF 12,s. 9.
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I exemplet dr koden AF systemmaissigt overordnad AFC. Koden AFC ér i
sin tur Overordnad AFC.3 och sa vidare. Om parterna gor AFC till avtalstext
foljer det av pyramidregeln att AFC.3, AFC. 37 och AFC.371 ocksa gors till
avtalstext. Enligt den sé& kallade foretrddesregeln ska om foreskrift under
viss kod och rubrik i den avviker fran vad som star i AMA AF 12, géller det
for enskilda projektet individuellt uppréttade administrativa foreskrifterna,
oavsett pyramidregeln.'*’

For att fortydliga redogdrelsen innebdr det att om en upphandlande
myndighet dberopar koden AFC innebir det att den text som aterfinns under
denna rubrik i AMA AF 12 och alla de underrubriker med text som aterfinns
i AMA AF 12 blir del av forfragningsunderlaget och i slutindan det
offentliga kontraktet.

2.3.3 ATA-arbeten

Samuelsson har avseende den tidigare citerade definitionen av
entreprenadavtal'?' skrivit att ett karakteristiskt drag hos entreprenadavtal r
den principiella 0ppenheten for en bestdllare att fordndra entreprendrens
atagande under kontraktets 16ptid. Vidare har Samuelsson skrivit att
andringsbefogenheten utgdr en visentlig del av ett entreprenadforhallande
och att det &r svart att tinka bort denna mdjlighet for en bestdllare att utifran
dess preferenser optimera ett projekt under utforandefasen.'**

Ett viletablerat begrepp i byggbranschen #r s kallade ATA-arbeten. ATA-
arbeten ir ett begrepp som enligt Gorton kan ses som kdnnetecknande for
avtalsformen  entreprenadavtal.'”  Forkortningen ~ATA  stir  for
Andringsarbete,  Tilliggsarbete och ~ Avgdende  arbete.'””* Med
dndringsarbete avses att bestdllaren under pagéende produktion vill dndra
ndgonting 1 de tekniska l0sningar som ska utforas, exempelvis dndra
golvmaterial i vatrum frén klinker till kakel. Begreppet tilldggsarbete avser
ett arbete som tillkommer. Exempel pé detta kan vara att installera en
utvindig brandtrappa som fran borjan inte ingatt i bestdllningen. Med
avgdende arbete avses att en bestillare avbestiller ett visst arbete utan att

ersitta det med nigot annat.'*

"2 AMA AF 12,5s. 9.

121 Jfr avsnitt 2.3.1. i uppsatsen.

122 Samuelsson, s. 115.

123 Gorton, s. 703.

12 Bergqvist m.fl., s. 71.

' Hane, Direktupphandling av ATA-arbeten enligt LOU — analys.
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Av den definition av ATA-arbete som &terfinns i AB 04 och ABT 06
framgér det att for att ndgot ska kvalificeras som ATA-arbete, ska det rora
sig om ett arbete som star i “omedelbart samband” med kontraktsarbetena,
och inte 4r av vésentligt annan natur 4n kontraktsarbetena.'*® I kommentaren
till AB 04, 2 kap. 3§ framhaélls att genom att anvdnda begreppet omedelbart
samband i begreppsbestimningarna av ATA-arbete, betonar BBK att
tilliggsarbeten som avses ska vara sda ndra forknippade med
kontraktsarbetena att de tillsammans utgdr en “feknisk helhet”. Enligt
BBK:s kommentar foreligger inte ett sddant samband om bestéllaren utan
nackdel kan vdnta med utforandet till dess att entreprenaden blivit
fardigstalld.'*’

Entreprenéren har vid tillimplighet av AB 04 eller ABT 06 béade en
civilrittslig rittighet och skyldighet att utfora ATA-arbeten foreskrivna av
bestillaren. Réttigheten och skyldigheten hdrrér frn texterna i AB 04 och
ABT 06 i vilka det stipuleras att:

“Entreprendren dr, om inte annat féljer av forfattning, berdttigad
och skyldig att under entreprenadtiden utfora sidana ATA-arbeten

. . . 128
som foreskrivs av bestdillaren”.

Det anges dock i BKK:s kommentartext till 2 kap. 3§ AB 04 och 2 kap. 3§
ABT 06, att det vid offentlig upphandling finns regler som i vissa situationer
innebdr att bestillaren &r beréttigad att lata entreprendren utfora
tillkommande arbeten, utan ett en ny upphandling maste goras. BBK ger

inget exempel nir en sidan situation kan foreligga.'*’

Hane har vidare skrivit att det for parterna som regel inte dr oférutsett att
ATA-arbeten i en viss omfattning kommer att behdva bestiillas. Emellertid
menar han att det inte kan forutses vilka ATA-arbeten som kommer att
behova utfdras och nir de kommer att behdva bestillas.'*"

126 Ifr Hane, Direktupphandling av ATA-arbete enligt LOU — analys, och Samuelsson s.

116.

127 Hedberg, s. 43., och Samuelsson, s. 122.

128 AB 04, 2 kap. 3§ och ABT 06, 2 kap. 3§.

29 Jfr AB 04, 2 kap. 3§, och Hedberg, s. 43.

B0 Hane, Direktupphandling av ATA-arbeten enligt LOU — analys.
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2.4 Foljden av vasentliga forandringar

2.4.1 Overprévning av upphandling

Enligt 16 kap. 4§ 1 p. LOU fér en allmén forvaltningsdomstol, efter ansdkan
av en leverantor som anser sig lidit skada eller kunna komma att lida skada,
overprova en upphandling.

Atgirderna vid en sddan dverprovning anges i 16 kap. 6§ 1 st. LOU som
lyder enligt f6ljande:

"Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de
grundliggande principerna i I kap. 9§ eller ndgon annan
bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantéren har
lidit eller kan komma att lida skada, ska rdtten besluta att

upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas forst sedan

rittelse har gjorts.”"’

Av de tva alternativa atgirderna som anges i bestimmelsen dr den forsta
atgdrden, att upphandlingen ska géras om, den enda mojliga
ingripandedtgirden om felet har paverkat det konkurrensuppsdkande skedet
av upphandlingen. I ett siddant fall gar det inte att réitta den pagéende
upphandlingen utan den maste goras om.">* Falk har angett att det foreligger
ett sddant fel om den klagande leverantdren inte kunnat ge ett
konkurrenskraftigt anbud pd grund av att den upphandlande myndigheten
inte ldmnat samma information om foremalet till alla anbudsgivare, och pa
det sittet inte upprétthallit principerna om likabehandling och Oppenhet.
Med andra ord ir alternativet att gora om upphandlingen den enda mojliga
atgdrden om en domstol finner att det foreligger en visentlig fordndring av
den pégdende upphandlingen eftersom en visentlig fordndring ar direkt
hanforlig till det konkurrensuppsdkande skedet.'*?

En 6verprovning av en upphandling kan inte ske efter att avtal slutits mellan
den upphandlande myndigheten och en leverantdr. I stillet far en
skadelidande leverantor d& ansdka om en Overprovning av det offentliga

kontraktet enligt nista avsnitt.'**

8116 kap. 6§ 1 st. LOU.

132 Rosén Andersson m.fl., s. 616 f.

133 Falk, s. 505 (Falk kommenterar 16:5 LOU da den hade samma lydelse som nuvarande
16:6 LOU, jfr Prop. 2009/10:180 s. 352).

P4 Jfr Falk, s. 504.
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2.4.2 Overprévning av avtal

I ett mal'> fran ar 2008 uttalade sig EU-domstolen angdende foljderna av
att det ansags foreligga en vésentlig forandring i ett offentligt kontrakt. EU-
domstolen slog fast att det medforde att hela upphandlingen ansags utgora
en ny upphandling. Syftet med denna konsekvens var enligt EU-domstolen
att sdkerstdlla att principerna om likabehandling och O6ppenhet
upprittholls.*® Pedersen har rérande den bakomliggande tanken skrivit, att
om upphandlingskontraktet &ndras alltfor mycket i forhallande till de
ursprungliga villkoren, medfoér det att den upphandlande myndigheten i
praktiken tilldelat ett nytt kontrakt med nya villkor."*’

For att en myndighet ska forsdkra sig om att det inte skett en véasentlig
forandring'® maste myndigheten darfor ga tillbaka och se om en foridndring
medfort att ndgon leverantor blivit exkluderad genom att nya specifikationer
eller villkor tillforts.'”

Det kan nimnas att Kammarrdtten i Jonkoping i ett fall fran ar 2010 uttalat
sig att det utgor ett sakligt godtagbart skl att avbryta en upphandling om en
andring i ett forfragningsunderlag #r att beteckna som visentlig.'*’
Anledningen till att den upphandlande myndigheten behovde ett godtagbart
skl for att avbryta upphandlingen, var att ett avbrytande av en upphandling
annars kunde bli foremal dels for en framgéngsrik 6verprovning vid allméin
forvaltningsdomstol'*!
16 kap. LOU.'*

, och dels for en framgingsrik skadestandstalan enligt

2.4.3 Otillaten direktupphandling

Enligt huvudregeln 1 7 kap. 1§ LOU maéste en upphandlande myndighet
som, avser att tilldela ett kontrakt, annonsera upphandlingen om inte nagot
annat foljer av undantagsreglerna i 4 kap. 5-8§§ LOU. I annat fall definieras
upphandlingen som en ofillaten direktupphandling.

Enligt 16 kap. 4§ 2 p. LOU fér en allmén forvaltningsdomstol, efter ansdkan
av en leverantdr som anser sig lidit skada eller kunna komma lida skada,
Ooverprova giltigheten av ett avtal som slutits mellan en upphandlande
myndighet och en leverantor.

135 M&l nr C-454/06, pressetext.

36 Mal nr C-454/06, pressetext, p. 34.

57 pedersen (2008), s. 1120.

138 Arrowsmith anvinder ordet “material change”.
139 Arrowsmith, s. 548.

10 KamR i Jonképing, mal nr 1706-10.

I RA 2005 ref. 62.

142 pedersen (2013), s. 132.
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En lagindring av LOU trddde i kraft den 15 juli 2010. Innan lagdndringen
fanns det i svensk ritt endast en mgjlighet for andra leverantdrer dn den som
tilldelats ett kontrakt att ansdka om O&verprovning av beslut under
upphandlingsprocessen.  Sédledes kunde dessa leverantdrer endast
framgangsrikt ansdka om Overprovning av ett beslut innan ett
direktupphandlat kontrakt ingatts.'* Genom lagéndringen erh6ll emellertid
allmédnna forvaltningsdomstolar kompetensen att ogiltigforklara otilldtna
direktupphandlade avtal effer att de ingatts.'** Ett sadant ogiltigforklarande
omfattar dessutom inte bara framtida, utan &dven retroaktiva

avtalsforpliktelser.'*

Vidare ska en upphandlande myndighet som inte foljt bestimmelserna i
LOU (det vill sdga utfort en otillaten direktupphandling) betala skadestdnd
enligt 16 kap. 20§ LOU. Skadestdndsskyldigheten géller mot leverantorer
som till f6ljd av Overtrddelse av bestimmelserna inte tilldelats kontrakt och
darfor lidit skada. Vidare kan den under vissa omstidndigheter &ven
inbegripa den leverantor som slutit det ogiltigforklarande avtalet.'*®
Slutligen kan en allmén forvaltningsdomstol &ven besluta att en
upphandlande myndighet ska betala en upphandlingsskadeavgift for att den
genomfort en otillaten direktupphandling.'*’

Saledes riskerar en upphandlande myndighet som accepterar vésentliga
fordndringar 1 forfrdgningsunderlaget och direfter utan atgérder tilldelar ett
kontrakt, dels att kontraktet ogiltigforklaras, men kan dessutom tvingas
betala skadestand och upphandlingsskadeavgift.'*®

Vaxenbiack och Lapinska har framfort att det darfor ar av vikt for
upphandlande myndighet att kdnna till ndr en fordndring av ett offentligt
kontrakt dr att se som vésentlig pa grund av ovanstdende risker. Déarutdver
lyfter de dven fram att potentiella leverantérer som inte vinner en
upphandling bor vara intresserade av att veta vad en vésentlig fordndring ér,
sd att dessa leverantorer framgangsrikt kan Overklaga och fi kontraktet
ogiltigforklarat. Slutligen podngterar Vaxenbéck och Lapinska att dven den
vinnande leverantdren bor vara intresserad av att veta vad en visentlig
fordndring dr sa att denna inte driver igenom eller accepterar forandringar
som i slutindan resulterar i att det finala kontraktet kan ogiltigforklaras.'*’

'3 Prop. 2009/10:180 s. 98.

' Jfr 16 kap. 13§ LOU.

'3 Prop. 2009/10:180 s. 136.

16 Prop. 2009/10:180 s. 225 f.

7 Jfr 17 kap. 1§ 3 p. LOU.

18 yaxenbick & Lapinska, s. 89 och Rosén Andersson m.fl,, s. 86.
14 Vaxenbick & Lapinska, s. 89.
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Med detta avslutas framstdllningen av den allménna rittsliga bakgrund jag
ansett nddvandig att presentera for att en ldsare som inte har ndgon storre
erfarenhet i offentlig upphandling respektive entreprenadrétt ska kunna
tillgodogora sig utredningen i efterfoljande kapitel.
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3 Vasentliga forandringar
under
upphandlingsforfarandet

Visentliga fordndringar av villkor i ett forfrgningsunderlag kan under ett
pagéende tilldelningsforfarande goras genom ett ensidigt agerande fran den
upphandlande myndighetens sida. Det kan ocksa goras genom forhandlingar
med anbudssdkanden eller anbudsgivare, exempelvis 1 form av ett
forhandlat forfarande.'*’

I avsnitt 3.1. utreds nir en vésentlig forandring anses foreligga di enbart en
upphandlande myndighet agerar genom kompletteringar, @ndringar eller
myndigheten underlater att folja forfrdgningsunderlaget. I avsnitt 3.2. utreds
ndr vidsentlig fordndring anses foreligga dd dven en anbudsdkande eller
anbudsgivare kan ha varit involverad i form av ett forhandlat forfarande.

Linder och Dubois har angett att det 4r av stor betydelse for upphandlande
myndigheter att veta under vilka omstindigheter fOrdndringar av
forfragningsunderlag kan genomforas utan att de betecknas som vésentliga.
Detta eftersom det inte dr ovanligt att en upphandlande myndighet under
upphandlingens géng inser att forfragningsunderlaget av olika anledningar
behdver kompletteras eller 4ndras.'”’ Linder och Dubois har rérande
huruvida fordndringar av forfragningsunderlaget far goras, skrivit att
utgdngspunkten ir att de priglas av restriktivitet."”> Denna standpunkt
baseras bland annat pa ett avgorande fran EU-domstolen i vilken denna
yttrat sig enligt foljande:

"Det skall i samband ddrmed bland annat beaktas att det i
gemenskapsdirektiven rorande offentlig upphandling exempelvis
krdvs att anbuds- eller kontraktshandlingarna skall vara upprdttade
pd ett uttommande sdtt innan det offentliga upphandlingsforfarandet

inleds, och de fdr inte dndras [min fetmarkering] a’c’irefter”.ls3

Aven Rosén Andersson m.fl. har skrivit att domstolarna har en mycket
restriktiv syn pd mdjligheterna att gora fordndringar i forfragningsunderlag

150 Sundstrand, s. 288.

B inder & Dubois, Férdndringar av forfrdgningsunderlag — analys.

1321 inder & Dubois, Férdndringar av forfrdgningsunderlag — analys.

133 Mal nr C-278/01, Europeiska kommissionen mot Konungariket Spanien, p. 53.
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och att en upphandlande myndighet noga bdr Gvervidga varje behov av
forandring som uppkommer.'>*

3.1 Vasentliga forandringar som inte
uppkommer genom forhandlingar

3.1.1 Skall-krav

Tidigare i uppsatsen'” har det redogjorts for begreppet skall-krav. Huruvida
en upphandlande myndighet kan dndra, ldgga till eller underldta att folja
sadana obligatoriska krav i ett forfragningsunderlag utan att det blir att se
som en vasentlig fordndring behandlas i detta kapitel.

3.1.1.1 Exempel da visentlig férdndring férelegat

KKYV har i en rapport fran ar 2007 om Léansrétternas domar om offentlig
upphandling'*° uttalat sig enligt foljande:

VForfragningsunderlagets utformning dr ocksd styrande for den
upphandlande enhetens agerande, eftersom enheten normalt inte
under upphandlingens gang kan fordndra ett bristfilligt
forfragningsunderlag, wutan i dessa fall mdste avbryta
upphandlingen och géra om den, i vart fall om fordndringarna dr av
vdsentlig karaktdir, vilket alltid [min fetmarkering] dr fallet om

. . 157
dndringarna ror s.k. skall-krav”.

Utlatandet far anses vittna om en instéllning fran Lansrdtterna ar 20006, att
om en upphandlande myndighet &ndrade ett skall-krav i1 ett annonserat
forfragningsunderlag, anségs det undantagsiost vara fraga om en vésentlig
fordndring. Frdgan har efter det behandlats i svensk kammaréttspraxis och
en redogorelse for detta foljer nu.

Ett forsta exempel pa ett kammaréttsmal i vilket en dndring av ett skall-krav
ansdgs av en kammarrédtt utgora en vasentlig forédndring var foljande. Region
Skédne hade 1 egenskap av upphandlande myndighet genomfort en
upphandling av ortopedisk verksamhet pa ett sjukhus. Fem dagar innan

154
155
156

Rosén Andersson m.fl., s. 88.

Jfr avsnitt 2.2.1.2. i uppsatsen.

Underlaget i rapporten utgjordes av avgoranden fran Lansrétterna under forsta halvaret
2006.

"7 KKV:s granskningsrapport, 2007:2, s. 58.
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anbudstiden 16pte ut genomforde Region Skane en ny annonsering varvid
det ursprungliga forfragningsunderlaget kompletterades och
annonseringstiden forlingdes. Den upphandlande myndigheten hade dndrat
ett skall-krav att leverantdren innan driftsstart skulle teckna ett avtal med
Angelholms sjukhus avseende lokalhyra for tvA operationssalar, till att
endast omfatta ett krav pd en operationssal. Andringen gjorde att
kostnaderna fordndrades och medforde bland annat dndringar i skall-krav pa
hyra av medicinsk utrustning och av personalstyrka. Kammarritten i
Goteborg ansdg att detta var att betrakta som en vidsentlig fordndring med
motiveringen att en dndring i ett skall-krav normalt bér ses som en visentlig

forandring."®

Ett annat exempel pé en éndring av ett skall-krav som av en kammarrétt ar
2010 ansdgs utgora viasentlig fordndring var foljande. Landstinget i
Giévleborg (landstinget) inbjod enligt forfragningsunderlag anbudsgivare att
lamna anbud i en upphandling avseende drift av verksamhet av Bollnis
sjukhus. Under anbudstiden gjorde landstinget vissa réttelser och
fortydliganden av forfragningsunderlaget. Bland annat dndrade landstinget
ett skall-krav som tilldt landstinget att ensidigt sdga upp avtalet till att bli
mindre omfattande. Den ursprungliga uppsdgningsrétten innebar en ensidig
ritt for landstinget att sdga upp avtalet vid hindelse av att politiska beslut
avseende omorganisation, strukturforéndringar eller annan driftsform, utan
att leverantdren hade nigon rétt att kréva skadestdnd. Denna uppségningsratt
dndrades i omfattning frdn att inbegripa regionala beslut till att endast
omfatta beslut av fattade av regering och riksdag. Kammarrétten i Sundsvall
ansdg att landstinget kompletterat forfragningsunderlaget avseende
mdjligheten till uppsdgning pé ett sddant sétt att forandringen var att se som
vdsentlig. Kammarrdtten 1 Sundsvall anforde att dndringen som rorde
omfattningen pa den ensidiga uppsidgningsritten kunde ha péverkat viljan
och mdjligheterna att ldmna anbud och &ndringen stred dirmed mot
dppenhetsprincipen. >’

I ett tredje exempel har Kammarrdtten i Jonkoping ar 2010 funnit att
korrigeringen av ett skall-krav i ett forfrdgningsunderlag innebar en
visentlig fordndring. Luftfartsverket'® genomforde en upphandling av
ramavtal for Dbullerisoleringsatgirder avseende Stockholm-Arlanda
flygplats. Luftfartsverket hade efter anbudstidens utgéng, i samband med
utvirderingen utfort en korrigering som inte kommunicerats med
anbudsgivarna. Korrigeringen innebar att en a-prislista tagits bort. Av det
tillampliga standardavtalet AFB, klausul 3.1. “Anbuds form och innehall i

18 KamR i Goteborg mél nr 1132-10.
159 KamR i Sundsvall, mal nr 1829-10.
160 Sedermera Swedavia AB.
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de administrativa foreskrifterna” foljde emellertid att varje anbud skulle
innehalla redovisning av bland annat a-priser och procentsats enligt
anbudsformuldr. Kammarrétten i Jonkoping uttalade i sitt domskél att en
andring 1 ett skall-krav normalt bor ses som en visentlig fordndring.
Kammarritten i Jonkdping bedomde vidare att dndringen var hénforlig till
upphandlingens konkurrensuppsdkande skede och att upphandlingen i
saddana fall ska goras om. Med denna bakgrund domde Kammarritten i
Jonkoping att en vésentlig forandring skett.'®!

I ett fjirde fall'”” har Kammarritten i Stockholm &r 2012 ansett att en
véasentlig forandring forelegat dd upphandlande myndighet dndrat ett skall-
krav. 1 fallet hade Socialforvaltningen for Stockholms stads rdkning,
upphandlat ett ramavtal rorande insatser for barn, ungdomar och familjer.
Myndigheten hade angett som ett skall-krav i forfragningsunderlaget att
anbudsgivare skulle ha en stabil ekonomisk/finansiell bas och ekonomiska
forutséttningar att fullgéra uppdraget under den tid som avtalet géllde.
Under en annan punkt angavs att anbudsgivaren som alternativ till skall-
kravet kunde bifoga en aktuell bankgaranti, lanelofte eller annat intyg
(1&nelofte, kreditintyg etc.) som visade att anbudsgivaren hade tillgang till
minst 500 000 SEK. Vidare angavs att:

"En form av intyg som kan godkdnnas dr en sd kallad objektiv
beskrivning/bedomning  utfdrdat av ett kreditinstitut, med
rekommendation att anta anbudet i detta sammanhang. Detta intyg
kan da ta hdnsyn till den senaste offentliga informationen om
foretaget. '

Den upphandlande myndigheten meddelade f6ljande svar efter det att
forfragningsunderlaget utannonserats:

VEtt aktuellt intyg fran banken som intygar att verksamheten
forfogar over 500 TSEK pa ett konto kopplat till verksamheten
kommer att godkdnnas som ett bevis pd organisationens ekonomiska

stabilitet. Ddremot kan inte ett personligt kontoutdrag med

efterfrdgat belopp godkinnas i detta sammanhang”."%

Kammarritten i1 Stockholm gjorde bedomningen att skillnaden mellan
forfragningsunderlaget och det svar som presenterats var sd stor att det
kunde ha pdverkat viljan och méjligheten att 1amna ett anbud. Vidare ansag
Kammarritten 1 Stockholm att fOordndringen av forfragningsunderlaget

1 KamR i Jonképing, mal nr 1706-10.
162 KamR i Stockholm, mél nr 1589-12.
163 KamR i Stockholm, mél nr 1589-12.
164 KamR i Stockholm, mél nr 1589-12.
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kunde ha medfort att det funnits potentiella anbudsgivare som avhallit sig
frin att ldmna anbud med anledning av forfrdgningsunderlagets
ursprungliga utformning, men som om de haft kdnnedom om Stockholms
stads slutliga utformning hade varit intresserade av att delta i
anbudsgivningen. Darfor ansdg kammarritten att fordndringen var att
beteckna som visentlig.'®

I ett femte fall'®® har Kammarritten i Jonkoping ar 2012 ansett att ett
fortydligande av ett skall-krav utgjort en visentlig fordndring. 1 fallet hade
ett antal kommuner i Smaland (kommunerna) genomfort en upphandling av
mobler och inredning till diverse miljoer. Kommunerna hade efter fragor
bland annat fortydligat ett skall-krav avseende prissittning i
forfragningsunderlaget. I det wursprungliga  forfrigningsunderlaget
efterfrigades en nettoprissittning av de specificerade produkterna. Priset
utvirderades d& genom att en total anbudssumma ridknades fram efter en
bifogad nettoprislista. Av det ursprungliga forfrdgningsunderlaget framgick
att en antagen leverantdr skulle tillhandahdlla en tryckt sdrskild
nettoprislista i digital form med de efterfrdgade anbudsprodukterna.

Kommunerna angav dérefter genom ett publikt informationsmeddelande
foljande:
“Fortydligande
Priserna skall vara baserade pad senast allmdngiltiga prislista, som
ska bifogas i anbudet.

Komplettering av skall-krav

Senast allmdngiltiga prislista ska bifogas anbudet. Av den ska pris,
artikelnummer/bendmning framgd for offererade produkter i
nettoprislistan. Med senast allmdngiltiga prislista menas att
prislistan ska finnas tillginglig i en offentligt giltig, tryckt katalog

alternativt pa anbudsgivarens webbshop.” 167

Kammarrdtten 1 JonkOping ansdg att kommunerna genom detta
fortydligande och denna komplettering andrat forutsdttningarna for
prissdttningen 1 upphandlingen. Enligt Kammarritten i Jonkdping utgjorde
ett tilligg om att priserna skulle vara baserade pé den senast allméngiltiga
prislistan en sadan visentlig fordndring av forfrdgningsunderlaget att det
fick anses utgora ett nytt skall-krav.'®®

1% KamR i Stockholm, mal nr 1589-12.

1% KamR i Jonkoping, mal nr 437-446-12.
1 KamR i Jonkoping, mal nr 437-446-12.
1% KamR i Jonkoping, mal nr 437-446-12.

36



Kammarritten i Sundsvall har avgjort ett ytterligare mal dédr en dndring av
ett skall-krav har funnits foreligga. Kammarritten i Sundsvall uttalade sig i
domskalet att en dndring i ett skall-krav vanligtvis ar att bedoma som en
visentlig forindring. Andringen i fallet utgjordes av tillférandet av en ny
prisbilaga som medforde att leverantdrer som uppréttat anbud med den
ursprungliga prisbilagan, inte ldngre uppfyllde skall-kraven. Kammarritten i
Sundsvall fann darfor det uppenbart att fordndringen var att beteckna som
visentlig.'®

3.1.1.2 Exempel da vasentlig férandring inte férelegat

Det finns ett mél ddr Kammarrétten i Jonkdping kommit fram till att en
vésentlig fordndring inte forelegat trots att ett skall-krav i ett ursprungligt
forfragningsunderlag &ndrats. Bakgrunden i malet som avkunnades ar 2010
var foljande. Ett antal kommuner och andra upphandlingspliktiga
myndigheter (kommunerna) genomforde i samverkan en upphandling
avseende bland annat administration av pensioner. I forfragningsunderlaget
fanns ett skall-krav som angav att anbudsgivarna skulle tillhandahilla en
onlinetjanst som gav  mojlighet till  simuleringar av  olika
pensionsuppgifter/formaner. Kommunerna tog genom en komplettering bort
detta skall-krav innan anbudstidens utgéng. I sin dom konstaterade
Kammarritten i Jonkdping inledningsvis att det rorde sig om en dndring av
ett skall-krav. Kammarritten uttalade sig vidare att en samlad beddmning av
hur atgirden paverkat upphandlingen skulle goras med hjilp av principerna
i1 kap. 9§ LOU.'”®

Enligt Kammarratten i Jonkoping kunde det vid en sddan provning vara av
intresse att undersoka:

1. orsakerna till &ndringen,

ii. andringens omfattning och betydelse,

iii. vid vilken tidpunkt under upphandlingen @ndringen vidtagits, och
iv. om ndgra atgirder foretagits for att motverka eventuella negativa

konsekvenser av dndringen.

I det aktuella malet ansdg Kammarritten i JonkOping att i frdga om
orsakerna till andringen (i) var de enligt domstolens mening sakligt
grundade.

1 KamR i Sundsvall, mal nr 1156-13.
170 KamR i Jonképing, mal nr 1941-10.
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Kammarritten i Jonkoping uttalade sig vidare rorande den andra punkten (ii)
att upprétthallandet av det ursprungliga kravet skulle ha inneburit en
konkurrensbegransning som knappast hade motiverats av kravets betydelse
for upphandlingsforemélet som helhet. Vad giller d@ndringens omfattning
och betydelse betonade Kammarritten i Jonkoping att det var av vikt att det
rorde sig om en dndring av ett skall-krav. Kammarritten i Jonkoping
uttalade sig vidare att en sddan dndring ménga ganger inte kan tillatas med
beaktande av de principer som anges i 1 kap. 9§ LOU."”" Emellertid ansag
Kammarritten i Jonkoping att det i den aktuella upphandlingen rérde sig om
en dndring som i relation till upphandlingsféremalet i dess helhet ndrmast
framstod som ovdsentlig. Kravet i forfragningsunderlaget hade presenterats
under rubriken “Ovrigt” och tog sikte pa ett avtal som inte nimnts nir
upphandlingens omfattning presenterats.' >

Vad giller den tredje punkten (iii) ansdg Kammarritten i Jonkoping att det
var av betydelse att dndringen gjorts innan anbudstiden gick ut och att det
mellan tidpunkten for kompletteringens utsindande och tidpunkten for
anbudstidens utgangs fanns erforderligt tidsutrymme f{6r anpassning av
anbuden (i detta fall cirka en ménad).'”

Vad giller den fjarde punkten (iv) hade kommunerna enligt Kammarrétten i
Jonkdping bidragit till att forhindra de negativa effekterna pa upphandlingen
genom att annonsera kompletteringen pd sin hemsida och e-posta
kompletteringen  till  samtliga  leverantdrer =~ som  hidmtat ut
forfragningsunderlaget. Med stod av detta ansidg Kammarritten att
andringen infe stred mot LOU och saledes inte var att se som en viasentlig
forandring.'”

Domstolens resonemang skiljer sig fran de réttsfall som refererats i avsnitt
3.1.1. Kammarritten i Goteborg fastslog i ett tidigare refererat fall, precis
som i ovanstdende mal nr. 1941-10. frin Kammarrétten i Jonkoping, for det
forsta att en av ett skall-krav forelag. Ddrefter anforde dock Kammarritten i
Goteborg att det inte var tillrdckligt att en upphandlande myndighet endast
annonserar vasentliga fordndringar 1 forfrdgningsunderlaget 1 en
komplettering inom ramen for den pagéende upphandlingen. Kammarritten
1 Goteborg ansag att den upphandlande myndigheten formellt mdste avbryta
den pdgdende upphandlingen och pébdrja en ny upphandling genom att

171
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173
174

KamR i Jonkdping, mél nr 1941-10.
KamR i Jonkdping, mél nr 1941-10.
KamR i Jonkdping, mél nr 1941-10.
KamR i Jonkdping, mél nr 1941-10.
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publicera ett meddelande om den nya upphandlingen for att kunna uppfylla
principerna om likabehandling och Sppenhet.'”

Kammarritten i Goteborg motiverade atgirden med att fordndringen av
villkoren 1 forfrdgningsunderlaget kunde ha medfort att det funnits
potentiella leverantdrer som avhallit sig fran att ge in anbud med anledning
av villkorens ursprungliga utformning, men som, om de haft kinnedom om
villkorens slutliga utformning hade varit intresserade av att delta i
anbudsgivningen.'”® Till skillnad frain Kammarritten i Jonkopings fall'”’
vigde Kammarritten i Goteborg sdlunda inte in ndgon atgérd som en del i

bedémningen av om en visentlig foreldg utan hanterade endast foljden.'”®

Detta skedde inte heller i en ovan refererad dom frdn Kammarritten i
Stockholm, &r 2012. Domstolen konstaterade i fallet forst att visentlig
fordndring foreldg. Darefter konstaterade Kammarrétten i Stockholm att for
att inte bryta mot Oppenhetsprincipen borde den upphandlande
myndigheten, efter den aktuella fordndringen i forfragningsunderlaget ha
avbrutit upphandlingen och gjort om den och hinvisat till 16 kap. 5§
LOU." Ett mycket snarlikt resonemang fordes dven i en dom fran
Kammarritten i Sundsvalls dom. Kammarritten i Sundsvall konstaterade i
fallet endast att landstinget i det uppkomna ldget dir en vdsentlig fordndring
foreldg borde, for att inte bryta mot principen om Oppenhet, ha avbrutit

upphandlingen och gjort om den'®.

Inte heller i Kammarritten i Jonkopings dom'®' diskuterades mojliga
atgdrder utan domstolen konstaterade bara att for att uppfylla
Oppenhetsprincipen behdvde upphandlingen i de berdérda delarna goras om. I
Region Skane-fallet diskuterades inte en sidan mdjlighet.'® Eventuella
atgdrder diskuterades séledes inte i ndgot av dessa omnidmnda fallen. I det
tidsmissigt senaste fallet'®’ har Kammarritten i Sundsvall uttalat sig att om
fordndringar &r vésentliga mdste upphandlingen avbrytas och en ny
paborjas. Kammarritten i Sundsvall diskuterade inte heller i detta fall
mdjliga atgérder att ldka skadan och genom olika dtgirder forhindra att en
fordndring dr att se som visentlig pa det séttet som det resonerades i
Kammarritten 1 Jonkopings méal nr. 1941-10.

175 KamR i Géteborg, mél nr 1132-10.

17 KamR i Goteborg mél nr 1132-10.

"7 KamR i Jonképing, mal nr 1941-10.

78 KamR i G6teborg, mél nr 1132-10.

179 KamR i Stockholm, mél nr 1589-12.
180 KamR i Sundsvall, mal nr 1829-10.

'8! KamR i Jonkoping, mal nr 437-446-12.
82 KamR i Goteborg, mél nr 1132-10.

83 KamR i Sundsvall, mal nr 1156-13.
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3.1.1.3 Underlatenhet att folja skall-krav

Sdsom ndmnts i inledningen av detta kapitel kan en vidsentlig fordndring
foreligga inte bara vid &ndring och komplettering utan dven vid
underlatenhet att folja vissa krav. Detta torde enligt Sundstrand kunna bli
aktuellt bade vid ett forhandlat forfarande och vid tillfdllen d4 enbart ett
ensidigt agerande frdn upphandlande myndighet &r mgjligt. Ett exempel kan
vara om myndigheten fortsétter ett pdgaende tilldelningsforfarande efter att
en domstol eller annat rittsorgan undanrdjt ett visentligt villkor. '®* T malet
EVN AG och Wienstrom uttalade EU-domstolen att om ett provningsorgan
undanrdjt ett beslut avseende ett upphandlingskriterium har en
upphandlande myndighet inte ritt att fullfolja upphandlingsforfarandet med
bortseende fran kriteriet, eftersom ett sddant agerande skulle innebira att de

kriterier som var tillimpliga pa forfarandet dndrades. '®

Detta kan enligt Sundstrand ses som en vésentlig fordndring eftersom att en
upphandlande myndighet genom att fullfolja forfarandet agerar pa ett sétt
som gor att den bortser fran ett villkor som hade kunnat péverka de
leverantdrer som avstatt frdn att ldmna anbud att agera annorlunda.
Sundstrand exemplifierar detta med foljande scenario. En upphandlande
myndighet i Smaland stéller upp ett krav att endast leverantorer med site i
Smaéland far ldmna anbud. I ett sddant scenario skulle leverantorer i
exempelvis Skéne kunna avstd fran att lamna anbud. Om den upphandlande
myndigheten i ett senare skede blir tvungen att ta bort detta villkor for att
det exempelvis ér réttsstridigt skulle leverantdren i Skine fa kinnedom om
andringen eller fa informationen om detta nya villkor, forst ndr det &r for
sent att ldmna anbud. Séledes menar Sundstrand att borttagandet av ett
sadant villkor utgdr en visentlig forandring.'

Underlatenheten att folja ett skall-krav har &ven behandlats i ett svenskt
kammarréttsavgorande. 1 ett fall avgjort & 2004 av Kammarritten i
Stockholm hade en upphandlande enhet stéllt upp skall-krav som den
bortsag ifrdn. Kammarratten uttryckte i sitt domskal att villkor som uppstélls
med kravet “skall” far ses som viktiga for en upphandlande enhet. Om
myndigheten véljer detta ord i stéllet for ordet “hor”” menade Kammarritten
i Stockholm att upphandlande enhet inte kan bortse fran detta krav.'®’

Kammarritten i Stockholm uttalade vidare att om en upphandlande enhet
skulle bortse frén att en anbudsgivare uppfyller ett eller flera skall-krav och

'8 Sundstrand (2012), s. 289.

185 Mal nr C-448/01, EVN AG och Wienstrom, p. 94.
186 Sundstrand, s. 289.

%7 KamR i Stockholm, mal nr 3973-04.
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dndd utvirderade den anbudsgivarens anbud, skulle enheten bryta mot
likabehandlingsprincipen. I malet ansdg Kammarrétten i Stockholm dérfor
att kommunerna borde ha forkastat det anbud som inte uppfyllde uppstallt
skall-krav. Kammarrdtten i Stockholm tycktes sélunda i detta fall ha en
nolltolerans mot mojligheten for upphandlande myndigheter att underléta att
folja ett uppstillt skall-krav.'*®

3.1.1.4 Slutsatser i litteraturen rorande skall-krav

Rosén Andersson m.fl. har till skillnad fran KKV:s uttalande &r 2007 inte
skrivit att en dndring av ett skall-krav alltid innebdr en visentlig fordndring.
Rosén Andersson m.fl. menar i stillet att i regel/ anses forandringar i skall-
krav utgéra visentliga fordndringar och stodjer asikten pa ett antal
kammarrittsavgoranden.'”  Linder och Dubois har utifrin fem
kammarrittsdomar'*® uttalat sig angdende dndring av skall-krav. Linder och
Dubois verkar inte heller vara av asikten att dndringen av ett skall-krav alltid
innebdr en vésentlig fordndring. Dock skriver de att det &r tydligt att det
finns en viss presumtion for att en fordndring av ett skall-krav ska anses

utgora en visentlig forandring."”’!

3.1.2 Ovriga dndringar och kompletteringar

3.1.2.1 Andringar i bér-krav

Linder och Dubois dr av uppfattningen att inte endast forédndringar av skall-
krav kan utgdra vdsentliga fordndringar utan dven fordndringar av bor-krav.
De har som stod for detta anfort att en fordndring av ett
utvéirderingskriterium kan ha lika stor betydelse for en anbudsgivares vilja
eller mojlighet att ldimna anbud som en fordndring av ett skall-krav. Vidare
skriver Linder och Dubois att befintliga anbudsgivare kan vara tvungna att
forédndra sina anbud édven i en situation dé ett utvérderingskriterium och inte
ett skall-krav forandras.'”

"* KamR i Stockholm, mal nr 3973-04.

' Jfr KamR i Stockholm, mal nr 1589-12 och mal nr 3973-04; KamR i Goteborg, mal nr
1132-10; KamR i Jonkdping, mél nr 437-446-12, mal nr 1706-10, mal nr 1941-10; KamR i
Sundsvall, mal nr 1829-10 (samtliga refererade ovan), och KamR i Jonkdping mél nr 2016-
08 (refererat nedan).

0 KamR i Goteborg, mél nr 1132-10; KamR i Sundsvall, mal nr 1829-10; KamR i
Stockholm, mal nr 928-10 (refereras senare i utredningen dé det inte ar aktuellt for detta
avsnitt); KamR i Jonkdping, mél nr 1706-10; KamR i Jonkoping, mal nr 1941-10. Jfr Rosén
Andersson m.fl., s. 87.

P! inder & Dubois, Férdndringar av forfrdgningsunderlag — analys.

1921 inder & Dubois, Férdndringar av forfrdgningsunderlag — analys.
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Vidare har Rosén Andersson m.fl. skrivit att en utvidgning av en
upphandlings omfattning, ett tilldigg av ett utvirderingskriterium eller en
fordndring av ett centralt villkor kan rubba sjidlva forutsdttningarna for
anbudsgivningen och darfor utgdéra en visentlig fordndring av
forfragningsunderlaget. Saledes far ocksd Rosén Andersson m.fl. anses vara
av uppfattningen att 4dven en fordndring i ett bor-krav 1 ett
forfragningsunderlag, under vissa omstindigheter kan utgoéra en viasentlig
forandring.'”

3.1.2.2 Forldangning av bundenhet av anbud

En offentlig upphandling dr som regel en komplicerad och tidskrdvande
process.'”* Ett tilldelningsbeslut kan vidare dverklagas och det kan saledes
uppkomma situationer dd en myndighet vill forlinga tiden dé leverantorer dr

bundna av sina anbud.

Kammarritten i Stockholm avgjorde tvd mal ar 2011 rérande huruvida en
forlingning av en anbudstid utgjort en viasentlig fOrdndring av
forfragningsunderlaget. Malen var i princip identiska och rorde en
upphandling i form av ett selektivt forfarande som initialt vidtogs av Verket
for hogskoleservice (VHS) och sedermera dvertogs av Kammarkollegiet. 1
upphandlingen skedde en Overprovning av tilldelningsbeslutet och i
avvaktan pd ett beslut skickade Kammarkollegiet ut en forfrigan om
forlingning till anbudsgivarna av anbudens giltighetstid innan den
ursprungliga giltighetstiden 16pt ut. Forlangningen avsig perioden fran den
1 januari 2011 till och med den 28 februari 2011. Forfragan skickades till
samtliga kvalificerade anbudsgivare.'”

Kammarritten i Stockholm framforde inledningsvis 1 bada fallen att
lagstiftaren i forarbetena till LOU'"® bland annat betonat vikten av att den
upphandlande myndigheten vid varje enskild upphandling 6vervéger vilken
anbudstid som &dr rimlig samt att anbudstiden 16per ut i enlighet med
forfragningsunderlaget dven om upphandlingen &4r foremal for
overprovning. Vidare konstaterade Kammarritten i Stockholm att det vare
sig 1 LOU eller 1 forarbetena finns nagra detaljerade regler respektive
uttalanden angdende hur ett forfragningsunderlag ska vara utformat, till
exempel hur édndring, fortydligande och  komplettering av

193
194

Rosén Andersson m.fl., s. 87.

Rosén Andersson m.fl., s. 85.

195 KamR i Stockholm mal nr 2058-11 och mal nr 2059-11.
1% Prop. 2006/07:128, s. 381.
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forfragningsunderlag ska komma till uttryck. Kammarritten i Stockholm
uttalade dérefter att detsamma géllde frdgan om en forldngning av anbuds

giltighetstid dr mojlig och hur en forlingning i sa fall ska foretas. *’

I malet fann Kammarritten det ostridigt att den upphandlande myndigheten
angett 1 forfragningsunderlaget att anbudsgivarna, for det fall 6verprovning
av upphandlingen skulle ske, var bundna av savil anbudsansokan som
eventuellt efterfoljande anbud fram till dess att slutlig dom vunnit laga kratft.
Dock léngst till och med 31 december 2010, sivida inte annan
overenskommelse triffades under upphandlingen.'*®

I mélet hade den klagande parten framstillt anbudens giltighetstid som ett
skall-krav men genom tilligget “sdavida inte annat 6verenskoms under
upphandlingen” fann Kammarritten 1 Stockholm att det i bada maélen
framgick att en forlangning av anbudens giltighetstid kunde komma att ske.
Med beaktande av att en forlingning av anbudens giltighetstid kunde
komma att ske ansdg Kammarritten i Stockholm att den aktuella
forlingningen inte medfort att det funnits potentiella leverantorer som
avhallit sig fran att ge in anbud med anledning av anbudens giltighetstid
men som, om de haft kdnnedom om forldngningen, skulle ha wvarit
intresserade av att delta i anbudsgivningen. Vidare refererade Kammarritten
i bada fallen till ett rittsfall dér HFD'” uttalat att de skiftande forhallanden
som forekommer i det ekonomiska livet medfor att ett forfrdgningsunderlag
som inte dr optimalt utformat fir godkénnas, under fOrutsittning att de
principer som bér upp LOU och gemenskapsritten inte vertrids.*”’

Kammarritten i Stockholm fann sdledes att det i bdda malen visserligen
fanns utrymme for att vara tydligare i forfragningsunderlaget avseende hur
forlingning av giltighetstiden kunde komma till stind. Emellertid fann
domstolen den omsténdigheten inte kunde medfora att en forlingning av
anbudens  giltighetstid  utgjorde en  visentlig  fordndring av
forfragningsunderlaget.*”'

97 KamR i Stockholm mal nr 2058-11 och mal nr 2059-11.
198 KamR i Stockholm mal nr 2058-11 och mal nr 2059-11.
199 Fallet som KamR hinvisade till var RA 2002 ref 50.

200 K amR i Stockholm mal nr 2058-11 och mal nr 2059-11.
W' KamR i Stockholm mal nr 2058-11 och méal nr 2059-11.
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3.1.2.3 Tidsaspekter

Rosén Andersson m.fl. har med hénvisning till ett fall fran Kammarrétten 1
Stockholm®”,  skrivit att #dven en mindre forindring av
forfragningsunderlaget kan betraktas som vésentlig om den gors kort tid
fore anbudstidens utging*”> Bakgrunden i malet var enligt foljande.
Uppsala kommuns fastighetsakiebolag (UKFAB) hade genomfort en
upphandling av en entrepenad. UKFAB hade gjort tvd sena kompletteringar
till forfragningsunderlaget, fem respektive tva dagar innan anbudstidens
utgdng. Kammarritten i Stockholm beddémde att 15 kap. 9§ LOU, i vilken
det stadgas att anbudsgivare skulle ges skélig tid att komma in med anbud,
dven skulle ses som tillimplig for de fall en upphandlande myndighet gjorde
sddana tilligg och é&ndringar av forfragningsunderlaget som krivde
ytterligare arbetsinsatser for anbudsgivare for att firdigstilla sina anbud.*%*

Betriffande den komplettering som inkommit tva dagar innan anbudstidens
utgéng ansdg Kammarrétten i Stockholm att kompletteringen var av sadan
art att den kunde pdverka anbudens utformning och fardigstéllande,
eftersom det krivdes ytterligare insatser fran anbudsgivarna bland annat
genom att 1dmna nytt pris. Vidare noterade Kammarrétten i Stockholm att
det under AFB.23. “Kompletterande  forfragningsunderlag” i
forfragningsunderlaget angavs att sista dag for fragor med anledning av
forfragningsunderlaget var fem arbetsdagar fore anbudstidens utging.
Kammarritten i Stockholm fann att med beaktande av kompletteringens
karaktdr och med beaktande av att den skett tvd dagar innan anbudstidens
utgéng, att bolaget som ansokt om Overprovning inte getts skélig tid att
inkomma med anbud. Kammarritten i Stockholm ansag dessutom att med
bakgrund av att bristerna var hinforliga till upphandlingens
konkurrensuppsokande skede kunde upphandlingen inte rittas utan domde
att den skulle goras om.*”’

3.1.2.4 Jamférelse med forfragningsunderlagets
ursprungliga utformning

Linder och Dubois har utifran fyra kammarittsfall’®® dragit slutsatsen att
utgdngspunkten for beddmningen om en forindring av  ett
forfragningsunderlaget dr att se som vésentligt, ska ske i form av en

292 KamR i Stockholm mal nr 928-10.

203 Rosén Andersson m.fl., s. 87.

294 KamR i Stockholm, mal nr 928-10.

295 KamR i Stockholm, mal nr 928-10.

2% KamR i Géteborg, mal nr 1132-10; KamR i Sundsvall, mél nr 1829-10; KamR i
Jonkdping, mél nr 1706-10; KamR i Jonkoping, mél nr 1941-10.
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jamforelse med den ursprungliga utformningen av underlaget.””’ Detta ér en

slutsats som ocksa Rosén Andersson m.fl. dragit’”. Linder och Dubois har
vidare skrivit att de anser det vara svart att utldsa vilka konkreta faktorer
som har betydelse i beddmningen om en visentlig fordndring skett.
Emellertid drar de slutsatsen att betydelsen och omfattningen av
fordndringen tycks anses relevant. Vidare skriver Linder och Dubois att det
ocksa &r av relevans huruvida fOrdndringen péverkar potentiella
anbudsgivares vilja och mojlighet att Idmna anbud. Slutligen har Linder och
Dubois dragit slutsatsen att det faktum att fordndringen kraver ytterligare
atgarder fran anbudsgivares sida “forde” kunna ha betydelse.”"

7 Linder & Dubois, Fordndringar av forfragningsunderlag — analys.
208 Rosén Andersson m.fl., s. 89.
% Linder & Dubois, Fordndringar av forfragningsunderlag — analys.
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3.2 Vasentliga forandringar vid
forhandlingar

3.2.1 Allmant

I forarbetet till 4 kap. 2§ LOU konstateras endast betrdffande visentliga
fordndringar, att de ursprungliga villkoren inte far dndras visentligt. Sdledes
ges 1 forarbetet ingen végledning om vad en visentlig fordndring rent
konkret kan vara.*'’ I 4 kap. 2§ LOU anges som tidigare nimnts”''ett antal
omstandigheter dd forhandlat forfarande med foregaende annonsering fér
anvindas under forutséttning att det inte sker ndgon visentlig fordndring.
Rosén Andersson m.fl. har poédngterat att syftet med att dvergd till ett
forhandlat forfarande med foregdende annonsering i enlighet med 4 kap. 2§
LOU iér att anbuden ska anpassas till forfragningsunderlaget. Foljaktligen
menar Rosén Andersson m.fl. att forfragningsunderlaget inte ska anpassas
till anbuden.*'?

Inte heller i forarbetet till 4 kap. 5§ 1 st. 1 p. LOU ges négon vigledning till
vad som utgdér en visentlig forandring.”'’ Bestimmelsen innebdr som
tidigare ndmnts en mojlighet for en upphandlande myndighet att dverga till
ett forhandlat forfarande om det vid ett Sppet eller selektivt forfarande inte
lamnas nagra anbud eller nagra ldmpliga anbud. En fOrutsittning for
forfarandet tillamplighet &r dock att det inte fir vidtas ndgon visentlig
fordndring efter att forfarandet inletts. Rosén Andersson m.fl. menar att
forbudet innebér att det parterna endast fir komma Overens om mindre
fordndringar efter att forfrdgningsunderlaget offentliggjorts i ett dppet eller
selektivt forfarande. Foljaktligen menar Rosén Andersson m.fl. att endast
mindre fOréndringar far ske under ett forhandlat forfarande utan
annonsering, enligt 4 kap. 5§ 1 st. 1 p. LOU.*"

Falk har skrivit betriffande mojligheten att anvénda ett forhandlat
forfarande enligt 4 kap. 5§ 1 st. 1 p. LOU, att varje omsténdighet i den
forsta och resultatldsa upphandlingen som kan ha bidragit till att en
presumtiv anbudssokande eller anbudsgivare avstatt fran att ansdka eller
lamna anbud i upphandlingen, méste bibehallas i1 villkoren till den nya
forhandlade upphandlingen. Vidare forutsétts det att upphandlingens

19 prop. 2006/07:128, s. 323.

2 Ifr avsnitt 2.2.2. 1 uppsatsen.
212 Rosen Andersson m.fl., s. 220.
13 Jfr prop. 2006/07:128, s. 327.
214 Rosén Andersson m.fl., s. 226.
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“identitet” ska vara densamma efter Overgangen till den forhandlande
upphandlingen.*"

I ett fall frain Kammarritten i Stockholm?'® avhandlades fragan om 4 kap. 5§
I p. LOU kunde tillampas eller om det hade skett en sddan visentlig
fordndring som gjorde detta omdjligt. I fallet hade ett antal kommuner
genomfort en upphandling av livsmedel till kommunala storhushall, kok och
andra enheter. Upphandlingen handlades som ett 6ppet forfarande men vid
anbudstidens utgédng hade inga anbud inkommit. De upphandlande
myndigheterna 6vergick dé till ett forhandlat forfarande och bjod in tvé
intressenter som stdllt frigor om upphandlingen. Efter det forhandlade
forfarandet tilldelades bada ett varsitt offentligt kontrakt.>'’

En tredje intressent (Servera) som under anbudstiden stillt frigor ansokte da
om O&verprovning och aberopade att det skett en vésentlig foréndring.
Servera grundande detta i att det under forhandlingen gjorts dndringar i de
villkor didr kommunerna avvisat Serveras fragor och forslag till &ndringar.
Vidare hade &ndringar gjorts avseende villkor som Servera uttryckligen
forklarat vara skal till att de valt att avsta frén att ligga anbud.*'®

Kammarritten i Stockholm uttalade sig enligt foljande. Inledningsvis
konstaterade Kammarrétten i Stockholm att dvergéngen till ett forhandlat
forfarande utan foregdende annonsering utgjorde en undantagssituation och
att den saledes skulle utnyttjas restriktivt. Vidare uttalade Kammarrétten i
Stockholm rent generellt, att for att andringar skulle uppfattas som
véisentliga forandringar krdvdes mer omfattande dndringar av
kontraktsvillkoren."

Kammarrdtten i Stockholm jdmforde sedan villkoren i den aktuella
anbudsforfragan med de villkor som antogs vid tecknandet av avtal mellan
kommunerna och en av de vinnande leverantdrerna. Kammarrétten i
Stockholm konstaterade att &ndringar gjorts av de ursprungliga
kontraktsvillkoren och att ett antal av de dndrade villkoren var villkor som
var avgorande for de tre grossistforetagens beslut att inte 1dmna anbud vid
det Oppna forfarandet. Efter en sammantagen beddmning fann
Kammarritten i Stockholm att de gjorda fordndringarna av de ursprungliga
kontraktsvillkoren var att beteckna som visentliga i LOU:s mening. Det

25 Falk, s. 174.

216 KamR i Stockholm, mal nr 1807-09.
27 KamR i Stockholm, mal nr 1807-09.
218 KamR i Stockholm, mal nr 1807-09.
219 KamR i Stockholm, mal nr 1807-09.
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gjorde enligt Kammarrdtten i Stockholm att den aktuella 6vergangen till ett
forhandlat forfarande hade skett i strid med 4 kap. 5§ 1 p. LOU.**°

Ett exempel pé ett mél inom byggentreprenadbranschen som rorde visentlig
fordndring enligt 4 kap. 5§ LOU var foljande. Malet rorde en offentlig
upphandling av entreprenad pa cirka 60 mkr.**' Ett bolag ansokte om
overprovning och gjorde gillande att kontraktet dndrats vésentligt vid
forhandlingsforfarandet. Den  vinnande leverantdren hade under
forhandlingar sénkt sitt anbud med totalt 2,5 mkr under férhandlingarna.
Ungefdr en tredjedel av beloppet (0,8 mkr) utgjorde en prisreduktion och
ovriga tva tredjedelar (cirka 1,7 mkr) utgjorde &ndringar i entreprenaden
sasom att den upphandlande myndigheten tillit utbyte av likvardiga fabrikat
1 materialet till 14gre pris. Forvaltningsritten i Stockholm ansdg inte att
dessa dndringar medfort att en visentlig forandring forelag.?*

I ett annat exempel har en entreprenadrelaterad forédndring betecknats som
en visentlig forindring. I Angermanlands Tingsritt yrkade en leverantdr om
skadestand och anforde att ett villkor dndrats vésentligt vilket medfort att
den upphandlande enheten agerat i strid med LOU och skadat leverantdren.
Den upphandlande myndigheten hade inte angett i forfragningsunderlaget
att en viss typ av vag for utvigning av material fran en kross krivdes.*>’

Under forhandlingsskedet preciserade den upphandlande myndigheten
kravet och dndrade forutsittningarna genom att krdva en speciell och i
sammanhanget mycket ovanlig typ av vdg som var anpassad fOor att viga
extra breda transportfordon. Angermanlands Tingsritt fann att den
upphandlande myndighetens agerade innebar en vésentlig fordndring i strid
med likabehandlingsprincipen. Dérfor anség Angermanlands Tingsritt att
den upphandlande enheten borde ha avbrutit upphandlingen och gjort om
den alternativt ha upphandlat vigtjénsten separat.”*

3.2.2 Forhandling som blir till fordel for
anbudsgivare

Ett argument som kan foras fram for att motivera existensen av en vasentlig
fordndring efter ett forhandlat forfarande &r att den &r till fordel for alla
anbudgivare.

*20 KamR i Stockholm, mal nr 1807-09.
2! Bergqvist m.fl, s. 84.

*22 ForvR i Stockholm, mél nr 23807-11.
2 Angermanlands TR, mal nr T 2621-04.
% Angermanlands TR, mal nr T 2621-04.
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I ett mél frin Kammarritten i Jonkoping® var parterna ense om att en av
den upphandlande myndigheten vidtagen fordndring i
forfragningsunderlaget var att betrakta som vidsentlig. Bada anbudsgivarna
hade ldmnat orena anbud som inte uppfyllde vissa skall-krav. Den
upphandlande myndigheten f6rhandlande direfter med de tva
anbudsgivarna. Den upphandlande myndigheten anforde att det
fortydligande i1 forhandlingen som medfort den visentliga fordndringen
emellertid utgjorde en fOrdndring som varit till fordel for samtliga
anbudsgivare, dd det enligt den upphandlande myndigheten innebar en
minskad risk for den leverantér som skulle antas.**

Kammarritten i Jonkoping instdmde i att den aktuella fordndringen av skall-
krav utgjorde en vidsentlig forindring. Vidare ansidg Kammarritten i
JonkoOping att fordndringen kunde ha medfort att det kunde ha funnits
potentiella leverantérer som avhallit sig fran att inge anbud med anledning
av det aktuella avtalsvillkorets ursprungliga utformning, men som om de
haft kdnnedom om avtalsvillkorets slutliga utformning, hade varit
intresserade av att delta i anbudsgivningen. Darfor ansag Kammarritten att
det saknade betydelse att fordndringen i forfrdgningsunderlaget var till
fordel for anbudsgivarna.**’

3.2.3 Andring av upphandlingsféremalet vid
langre forhandlingar

Sundstrand har vidare skrivit att det finns en risk vid langa férhandlingar att
foremélet for upphandlingen fordndras pd ett sddant sétt att det till slut
uppstar forindringar av visentliga villkor.”*® Sundstrand har betriffande
detta bland annat hanvisat till ett mal fran EU-domstolen.

I malet hade forhandling pégétt en langre tid (cirka 3 ar). Forhandlingen
avsag upphandlingen av en totalentreprenad for sparvagnsprojekt i Rennes,
Frankrike.””” Kommissionen (den part som vickt talan) framforde att de
ursprungliga respektive framfoérhandlade anbuden var att definiera som tva
olika anbud. Kommissionen anférde som grund att det forelag visentliga
skillnader i1 fraga om teknologi och pris mellan den vinnande leverantorens
bada anbud, vilket enligt kommissionen bevisade att det inte rérde sig om
samma avtal. >’ EU-domstolen uttalade att det skulle undersokas om de

2 KamR i Jonkoping, mal nr 2016-08.

22 KamR i Jonkoping, mal nr 2016-08.

T KamR i Jonkoping, mal nr 2016-08.

228 Sundstrand, s. 288.

2 Mal nr C-337/98, Europeiska kommissionen mot Frankrike, p. 11 och 14.
2 Mal nr C-337/98, Europeiska kommissionen mot Frankrike, p. 47 - 49.
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forhandlingar som forts efter ett visst datum orsakat betydande skillnader i
forhallande till de forhandlingar som forts tidigare, och om de sdledes
visade pa en onmskan frdn parternas sida att omforhandla de visentliga
villkoren i avtalet. EU-domstolen ansdg det i sa fall skulle kunna medfora
att en vésentlig forandring ansags foreligga.”'

EU-domstolen fann dock att kommissionen inte fOrmatt visa att
forhandlingarna orsakat en foréndring, som visat pa en Onskan fran
parternas sida att omfdrhandla de visentliga villkoren i avtalet.>*
Anledningen var for det forsta att andringen i kontraktsvillkoren mellan dren
1993 och 1996 berodde pé den tekniska utvecklingen som skett under
perioden. EU-domstolen uttalade att det inte kunde uteslutas att parterna
under ett forhandlat forfarande som pa grund av sin natur kan stricka sig
over en lang tid, beaktar den tekniska utvecklingen. Vidare uttalade EU-
domstolen att ett en dndring som beror pa den tekniska utvecklingen inte
behdver utgora en omforhandling av ett visentligt villkor i avtalet.*>

For det andra ansdg EU-domstolen att &ndringen av priset berodde pa
prisutvecklingen. EU-domstolen anség att skillnaden mellan de olika
anbuden foljde exakt den formel for prisdversyn som fanns i det
ursprungliga kontraktsforslaget. Saledes fann EU-domstolen sammantaget
att fsrhandlingarna inte medfort att en vésentlig forandring forelag. >

3.2.4 Praktiska synpunkter

Bergqvist m.fl. har skrivit som en rekommendation till upphandlande
myndigheter som upphandlar byggentreprenader att &ndringar genom
forhandlingar 1 forfragningsunderlaget &r kénsligt och att man dérfor bor
avsta frdn dndringar som kan tdnkas ha nigon betydande péverkan pa
anbudsgivares kalkyler. Som exempel anges att sdnka eller ta bort viteskrav,
dndra eller infora nya krav pa sikerhet och forsakringslosningar samt mer &n
forsumbart dndra firdigstillandetider och produktionstider.*”

Vidare har Bergqvist m.fl. uttryckt att det i deras mening foreligger en
sarskild svérighet i praktiken att forhandla med stod av 4 kap. 5§ 1 p. LOU.
Enligt Bergqvist m.fl. hinder det inte sdllan att den upphandlande
myndigheten, sérskilt vid mer komplicerade entreprenader, har storre
forvantningar pa vilka kontraktsvillkor i frdga om prestanda-viten eller

231
232
233
234
235

Mal nr C-337/98, Europeiska kommissionen mot Frankrike, p. 44 och 46.
Mal nr C-337/98, Europeiska kommissionen mot Frankrike, p. 56.

Mal nr C-337/98, Europeiska kommissionen mot Frankrike, p. 51.

Mal nr C-337/98, Europeiska kommissionen mot Frankrike, p. 53.
Bergqvist m.fl,, s. 85.

50



motsvarande som marknaden &r beredd att acceptera. Detta kan resultera i
att myndigheten endast mottar orena anbud dd ingen leverantdr accepterar
samtliga villkor.>*

Ett vanligt sdtt att forsdka 16sa en saddan situation &r att den upphandlande
myndigheten punkt for punkt véljer ut vilket av anbuden som med sina
reservationer stdr ndrmast bestdllarens krav. Direfter forsoker den
upphandlande myndigheten att fa Gvriga anbudsgivare att acceptera dessa
krav som en relativt sett mindre avvikelse fran forfrdgningsunderlaget.
Genom ett sadant sétt att forhandla mandvreras anbudsgivarna och
andringar i anbudsgivarnas reservationer och forfrdgningsunderlaget drivs
genom forhandlingar igenom tills myndigheten till slut far fram ett anbud
som stimmer med det finala forfrigningsunderlaget.”>’ Dock poéngterar
Bergqvist m.fl. att det manga ganger vid den hir typen av situationer dr
battre att avbryta upphandlingen och gora ett nytt forsok med till viss del
andrade krav.>® Avsnitt 5.2. i uppsatsen aterknyter till dessa praktiska
synpunkter som Bergqvist m.fl. belyst.

2% Bergquist m.fl, s. 87.

27 Bergqvist m.fl, s. 87.
2% Bergquist m.fl, s. 87.
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4 Vasentliga forandringar av
offentliga kontrakt

4.1 Forandringar i tecknade kontrakt

4.1.1 Pressetexttestet

EU-domstolens dom i mélet pressetext> ir vigledande pa omradet
vésentliga fordndringar av offentliga kontrakt. Domen har gett namn till det
sa kallade “pressetexttestet” 1 vilket det uppstdlls generella kriterier for att

avgora nir en dndring av ett offentligt kontrakt kan anses vara visentlig.**’

I mélet uttalade sig EU-domstolen att insyn i forfarandet och likabehandling
av anbudsgivarna maéste sidkerstdllas. EU-domstolen ansag darfor att
fordndringar som gors 1 bestimmelserna i ett offentligt kontrakt under dess
16ptid ska anses utgora en visentlig forandring om:

1. ”de dndrade bestimmelserna uppvisar betydande [min fetmarkering]
skillnader i forhdllande till bestimmelserna i det ursprungliga

kontraktet”**" och

ii. “foljaktligen visar pd en avsikt fran parternas sida att omforhandla de

visentliga villkoren i kontraktet.”**

Vidare gav EU-domstolen foljande exempel pa situationer da en dndring
kan vara betydande:

1. “om den innebdr att det infors villkor som, om de hade forekommit i
det ursprungliga upphandlingsforfarandet, skulle ha gjort det méjligt
att godkinna andra anbudsgivare dn dem som ursprungligen
godkdindes eller att anta ett annat anbud dn det som ursprungligen

243
antogs.”

29 Mal nr C-454/06, pressetext.

40 yaxenbick & Lapinska, s. 89.

21 Mal nr C-454/06, pressetext, p. 34.
2 Mal nr C-454/06, pressetext, p. 34.
3 Mal nr C-454/06, pressetext, p. 35.
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ii. “om den medfor att kontraktets tillimpningsomrdade i visentlig
utstrdckning utstrdckts sd att det dven omfattar tjdnster som inte forst

iii. “om den medfor att kontraktets ekonomiska jamvikt dndras till formdn

for den anbudsgivare som tilldelats kontraktet pd ett sdtt som inte

foreskrevs i det ursprungliga kontraktet.”*

Efter en redogorelse av denna generella vigledning foljer nu en utredning av
andra mer specifika situationer som kan bli aktuella vid genomférande av
offentliga byggentreprenadkontrakt.

4.1.2 Byte av leverantor

Det kan under ett offentligt byggkontrakts 16ptid uppsta ett behov for den
upphandlande myndigheten att byta medkontrahent péd leverantdrssidan. Det
kan exempelvis rora sig om en foretagsoverlatelse som berdr den befintliga
leverantoren, en avveckling alternativt en konkurs av den befintliga
leverantdrens verksamhet. Vidare kan det bli aktuellt med partsbyte pa
leverantorssidan om produktionen av kontraktsforemalet flyttas till ett annat
foretag inom en koncern, vilket var situationen i fallet pressetext.**®

I det végledande fallet pressetext har fragan om byte pa leverantorssidan
provats. Bakgrunden i malet var foljande. Republiken Osterrike ingick &r
1994, det vill siga innan Osterrike blev medlem i EU, ett offentligt kontrakt
med den kooperativa foreningen APA. Kontraktet rorde tillhandhallande av
vissa tjanster inom informationssektorn.”*’ Ar 2000 bildade APA
dotterbolaget APA-OTS i1 form av ett bolag med begridnsat ansvar, som
APA dgde till 100 procent. Mellan de tvd bolagen fanns ett avtal om
overforing av forluster och vinster. Av avtalet framgick det att APA-OTS
var finansiellt, administrativt och ekonomiskt integrerat i APA samt att
dotterbolaget skulle leda och driva sin verksamhet i enlighet med
moderbolaget APA:s instruktioner. Vidare var dotterbolaget skyldigt att
overfora sin drsvinst till moderbolaget medan moderbolaget svarade for
dotterbolagets eventuella arsforlust.**®

Efter att avtalet ingétts Overforde APA sin verksamhet till dotterbolaget
APA-OTS. En av APA:s medarbetare, som hade ritt att foretrdda bolaget,
forsdkrade de Osterrikiska myndigheterna om att moderbolaget APA efter

2 Mal nr C-454/06, pressetext, p. 36.
5 Mal nr C-454/06, pressetext, p. 37.
¢ Vaxenbick & Lapinska, s. 101.

7 Mal nr C-454/06, pressetext, p. 10.
8 Mal nr C-454/06, pressetext, p. 14.
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overgangen av verksamheten svarade solidariskt med dotterbolaget APA-
OTS och att det inte skulle ske nagon éndring vad géllde den upphandlade
tjiansten 1 dess helhet. De Osterrikiska myndigheterna gav da sitt
godkdnnande till att den tilldelade tjénsten skulle tillhandahallas av
dotterbolaget APA-OTS, och betalade efter leverantdrens omstrukturering
erséttning for tjansten direkt till dotterbolaget APA-OTS.**

En tredje part, pressetext Nachrichtenagentur GmbH, vickte talan i
osterrikisk domstol och yrkade bland annat att uppdelningen av kontraktet,
till folid av APA:s omstrukturering, var rittsstridig.”>® EU-domstolen
yttrade att en &tgdrd som innebar att den medkontrahent som den
upphandlande myndigheten forst hade tilldelat ett kontrakt, ersitts med en
ny leverantor, i regel skulle anses utgora en vésentlig fordndring av det
offentliga kontraktet. EU-domstolen uttalade dock att detta géllde satillvida
inte ett sadant byte foreskrivits i det ursprungliga kontraktet.>"

Emellertid ansdg EU-domstolen att den 1 malet aktuella
verksamhetsdvergangen hade speciella sirdrag. EU-domstolen ansig vidare
att de aktuella dndringarna i den aktuella situationen som forelag i maélet,
medforde att omstruktureringen inte utgjorde ndgon visentlig forandring.>
EU domstolen faste i denna bedomning vikt vid fyra sérskilda
omstandigheter:

1. APA-OTS var ett dotterbolag som av APA é&dgdes till 100
procent.

ii. APA hade ritt att ge instruktioner till APA-OTS.

iil. Det fanns mellan APA och APA-OTS ett kontrakt om dverforing
av vinster och forluster, som APA svarade for.

iv. Att det tydligt framgick av handlingarna att en person som hade
ritt att foretrdda APA forsdkrat den upphandlande myndigheten
om att APA efter Overgangen av verksamheten svarade
solidariskt med dotterbolaget APA-OTS och att det inte skulle

ske nagon 4ndring vad gillde tjansten i dess helhet.”

EU-domstolen uttryckte att omstruktureringen i sak utgjorde en intern
omorganisation av medkontrahenten och att detta inte medforde nagon
visentlig forandring av villkoren i det ursprungliga kontraktet.>>* Vidare
uttalade EU-domstolen att om andelarna i dotterbolaget APA-OTS hade

% Mal nr C-454/06, pressetext, p. 15.
20 Mal nr C-454/06, pressetext, p. 25.
21 Mal nr C-454/06, pressetext, p. 40.
2 Mal nr C-454/06, pressetext, p. 43.
23 Mal nr C-454/06, pressetext, p. 44.
2% Mal nr C-454/06, pressetext, p. 45.
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overlatits till en tredje man under 16ptiden for kontraktet, skulle det inte rora
sig om intern omorganisation av den ursprungliga medkontrahenten, utan
om ett faktiskt byte av medkontrahent. EU-domstolen ansdg att ett sddant
overlatande i princip medforde att det foreldg dndring av ett visentligt
villkor i kontraktet, vilket i sa fall skulle utgéra en visentlig fordndring.*>

EU-domstolen uttalade vidare att det normalt &r juridiska personer som
tilldelas offentliga kontrakt. EU-domstolen ansag att om en juridisk person
hade bildats i form av ett aktiebolag som é&r noterat vid en fondbdrs, foljer
det av dess egen natur att gruppen av aktiedgare i bolaget kunde &ndras vid
varje tidpunkt. EU-domstolen uttalade att forekomsten av en sadan situation
1 princip infe innebar en skyldighet att genomfora en ny upphandling. Dock
uttalade EU-domstolen att det i undantagsfall kunde forhalla sig annorlunda,
exempelvis betriffande mandvrar som vidtogs for att kringga
gemenskapsbestimmelserna om offentlig upphandling.*°

Vaxenbick och Lapinska har av fallet pressetext dragit slutsatsen att om ett
byte av medkontrahent inte reglerats &r huvudregeln att en sddan forandring
utgdr en vésentlig dndring av villkoren i1 kontraktet, och sdlunda en vésentlig
forandring.”” Aven Pedersen har dragit slutsatsen av malet att Gverlatelsen
av ett upphandlingskontrakt till en ny leverantor (tredje man) utgdér en ny
upphandling med vissa undantagsfall, vilka Pedersen har uppfattat ska
tolkas och tillimpas restriktivt.”®

Pedersen har av pressetext-malet dragit slutsatsen att en vésentlig fordndring
foreligger vid Overlatelse av ett upphandlat kontrakt till ett dotterbolag om
kontraktet forutses bli forvédrvat av tredje man under kontraktets 16ptid.
Pedersen har vidare dragit slutsatsen av malet, att det utgor ett undantag om
dotterbolaget dr ett borsnoterat bolag eller en kooperativ forening. 1 de
undantagsfallen menar Pedersen att omsittning av aktier alternativt
andringar 1 medlemskretsen inte leder till en ny upphandling annat &n om
det 4r friga om atgirder som syftar till att kringga upphandlingsreglerna.”>’

Betriffande vad som skulle kunna utgora ett sddant kringgdende, menar
Pedersen att ett exempel skulle kunna vara ett forvirv av samtliga aktier i
bolaget, respektive samtliga andelar i foreningen. Pedersen menar saledes
att sddant forvédrv inte utgoér ett undantag utan &r att beteckna som en
visentlig forandring.*®

23 Mal nr C-454/06, pressetext, p. 47.
2 Mal nr C-454/06, pressetext, s. 51.
»7Vaxenbick & Lapinska, s. 101.

8 pedersen (2008), s. 1125.

% pedersen (2008), s. 1125.

%0 pedersen (2008), s. 1125.
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Aven Rosén Andersson m.fl. har kommenterat domen i pressetext. Rosén
Andersson m.fl. menar att domen i pressetext ar svértolkad och den
knappast kan behovas forstas péd séttet att varje gang det sker en dndring i
deldgarkretsen hos en leverantdr, vars aktier inte omsitts pd bors, ska
myndigheten upphandla kontraktet pa nytt. Rosén Andersson m.fl. skriver
att med en sédan strikt tolkning dr det svart att se att den offentliga sektorn
skulle kunna ingd kontrakt pd lika villkor med leverantdrer som dér,
respektive inte dr, noterade pa en fondbors.*®!

Pedersen menar vidare att det efter EU-domstolens dom i mélet pressetext,
fir anses std klart att den eventuella forekomsten av offentliga kontrakt
framover kommer att behova beaktas vid genomforandet av si kallade due
dilligence-undersokningar®®, i samband med foretagsforvirv och liknande
transaktioner.>®’

I ett exemplifierande beslut fran KKV har en dverlatelse av ett kontrakt med
anledning av tilldelad leverantors konkurs ansetts ofilldten. Bakgrunden i
detta drende var att kommunen genomfort en upphandling och tecknat ett
avtal med en leverantor. Ett ar efter att avtalet ingétts gick leverantoren i
konkurs. Kommunen meddelade d& att ndgon ny upphandling inte skulle
ske. I stéllet skulle avtalet overlatas till ett nytt bolag dér dgaren till bolaget
som gatt i konkurs fanns med som deldgare. Kommunen yttrade att det
foljde av avtalet att en Overlatelse medgavs i tilldelningskontraktet.*®*
Vidare anférde kommunen att:

1. Den o&vertagande leverantdren klarade de provningar som den
upphandlande myndigheten gjort av den ursprunglige leverantoren,

2. verksamheten var visentligen densamma, och

3. det materiella innehallet i avtalet var visentligen detsamma.*®

KKV refererade till EU-domstolens dom i1 maélet pressetext och att ett
faktiskt byte av en medkontrahent i ett upphandlingskontrakt i regel utgor en
sadan dndring av de visentliga villkoren i kontraktet att en ny upphandling
ska genomfOras, sdvida inte detta byte fOreskrivits i det ursprungliga
kontraktet*®® KKV gjorde foljande bedémning i drendet. Genom den
aktuella Overlatelsen av avtalet, frdn konkursboet till ett annat bolag, hade

261
262

Rosén Andersson m.fl., s. 90.

Undersokning som en kdpare gor av ett kopobjekt, vanligen ett foretag, innan kdpet blir
definitivt.

263 pedersen (2008), s. 1126.

204 KK V:s beslut, Dnr 456/2009. s. 1 f.

20 KK V:s beslut, Dnr 456/2009. s. 1 f.

206 KK V:s beslut, Dnr 456/2009, s. 4.
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den upphandlande myndighetens medkontrahent bytts ut. KKV ansag med
stod av domen i pressetext att en sddan atgird innebdr en visentlig
fordndring, vilken i regel medforde upphandlingsplikt. KKV ansag vidare
att de sirdrag som enligt EU-domstolen kunde motivera undantag fran
kravet pa fornyat upphandlingsforfarande inte forelag i detta fall. T sitt
beslut gick KKV punkt for punkt igenom sérdragen i pressetext och fann att
inget av dem foreldg i detta drende.”®’

KKYV anség saledes att kommunen brutit mot 15 kap. LOU genom att tilldta
ett sadant partsbyte utan att genomfora en fornyad upphandling, vilket
innebar en otillaten direktupphandling. Den upphandlande myndighetens
agerande utestingde enligt KKV andra anbudsgivare frin att begira
overprovning avseende tilldelning av resterande del av kontraktet och
saledes ansag KKV att forfarandet kunde forta dessa leverantorer fran
mojligheten att konkurrera pa lika villkor.*®®

4.1.3 Byte av underleverantor

EU-domstolen har i malet Wall’”, gett vigledning om nir ett byte av

underleverantér kan medfora skyldighet att genomfora en ny upphandling
(det vill sdga att dndringen &r att beteckna som en visentlig fordndring).
Bakgrunden i malet var foljande. Staden Frankfurt utannonserade i sin
offentliga tidning en frivillig anbudsinfordran pd EU-nivd som rérde en
tjanstekoncession®’° avseende drift, underhall, service och rengéring av elva
toalettanldggningar i staden for 16 &r framét. Av dessa toalettanldggningar
skulle tvé ocksa byggas.””'

Bolaget FES var en av de leverantdrer som ldmnade anbud och angav i
anbudet bolaget Wall som underleverantor.””> Wall innehade vidare vissa
patent av central betydelse for den offererade tjansten.””” FES tilldelades
koncessionen och ett avtal rorande denna ingicks mellan FES och staden

Frankfurt.””* Det angavs vidare i en bestimmelse i det offentliga kontraktet

2T KKV:s beslut, Dnr 456/2009, s 5 f.

2% KKV:s beslut, Dnr 456/2009, s. 7.

2 Mal nr C-91/08, Wall.

1 EU-domstolen uttryckte i fallet att pa unionsrittens davarande stadium omfattades avtal
om tjdnstekoncession inte av tillimpningsomradet av ndgot av de direktiv som reglerar
omradet for offentlig upphandling. Emellertid uttryckte EU-domstolen att offentliga
myndigheter som ingér sddana avtal var skyldiga att iaktta skyldigheten att [dmna insyn,
som f6ljde av de grundldggande bestimmelserna i EUF-fordraget (méal nr C-91/08, Wall, p.
33).

2" Mal nr C-91/08, Wall, p. 11.

2 Mal nr C-91/08, Wall, p. 14.

3 Mal nr C-91/08, Wall, p. 15.

27 Mal nr C-91/08, Wall, p. 17.
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att en underentreprendr endast fick bytas ut med staden Frankfurts skriftliga
godkinnande.*”

Efter att kontraktstilldelningen skett begiirde FES att staden Frankfurt skulle
godkdnna ett byte av underentreprendr sé att de offentliga toaletterna inte
levererades av Wall utan av andra foretag.’’® Denna begéran limnades in
efter att FES tagit in anbud fran Wall och aktorer och funnit att det fanns
andra potentiella underleverantérer som hade mer konkurrenskraftiga anbud
4n vad Wall hade.””” Staden Frankfurt hade inget att invinda mot bytet da
de ansdg att staden inte behdvde ta stidllning till frdgan om byte av
underentreprendr eftersom FES oOnskade 1 enlighet med kontraktet
genomfora arbetena i egen regi och pa eget ansvar.””® Emellertid valde den
tidigare underentreprendren Wall att vdcka talan i nationell domstol mot
beslutet, varpa den tyska domstolen begirde forhandsbesked fran EU-
domstolen.””

EU-domstolen gav végledning enligt foljande. Inledningsvis uttalade sig
EU-domstolen att en dndring i ett avtal om tjanstekoncession under dess
16ptid kan anses vara betydande om den innebar att det infordes villkor, som
om de hade forekommit i det ursprungliga upphandlingsforfarandet, skulle
ha gjort det mgjligt att godkdnna andra anbudsgivare eller att anta andra
anbud 4n de som ursprungligen antogs.**

Vidare uttalade sig EU-domstolen att ett byte av en underentreprendr kunde
dven om mdjligheten foreskrevs i avtalet, i undantagsfall utgora en vasentlig
fordndring om anvédndning av en underentreprendr 1 stdllet for en annan,
med hinsyn till den aktuella prestationens sirdrag, var en avgorande faktor
vid avtalets tecknade.”®' 1 det aktuella fallet hade den nationella domstolen
angett att det var troligt att koncessionen tilldelats FES pd grund av att de

angett Wall som underentreprendr.”

EU-domstolen slog fast att ndr det vidtas é&ndringar 1 ett
tjanstekoncessionsavtals bestimmelser som medfor betydande skillnader i
forhéllande till de bestimmelser som legat till grund for tilldelningen av den
ursprungliga koncessionen och sédledes dr dgnade frdn parternas sida att
omforhandlade de vésentliga villkoren, ska det i enlighet med berord stats

> Mal nr C-91/08, Wall, p. 19.
27 Mal nr C-91/08, Wall, p. 25.
27 Mal nr C-91/08, Wall, p. 24.
"8 Mal nr C-91/08, Wall, p. 26.
" Mal nr C-91/08, Wall, p. 27 och 28.
280 Mal nr C-91/08, Wall, p. 38.
1 Mal nr C-91/08, Wall, p. 39.
82 Mal nr C-91/08, Wall, p. 40.
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rittsordning, forordnas om nddvéndiga atgdrder for att dterstélla insynen i
forfarandet.”™ Sundstrand har tolkat uttalandet frin EU-domstolen som att
kontraktet i sddana fall ska upphévas och ett nytt tilldelningsforfarande
genomforas. P4 sd vis tolkar Sundstrand det som att principerna om
likabehandling och Sppenhet uppritthalls.>**

Vaxenbick och Lapinska menar att slutsatsen kan dras av fallet Wall att ett
byte av underleverantdr utgér en vésentlig fordndring av villkoren i det
ursprungliga kontraktet om valet av underleverantdr varit en avgérande
faktor vid avtalets tecknande. Om sa inte dr fallet menar Vaxenbick och
Lapinska att den upphandlande myndigheten svarar for kontraktets rétta
fullgérande och kan, som huvudregel, byta underleverantor utan risk for att
det anses utgora en visentlig forandring av leverantorens kontrakt med den
upphandlande myndigheten.**

4.1.4 Frangaende av krav i
forfragningsunderlaget

Det kan vid fullgérande av offentliga kontrakt uppkomma situationer som
medf0r att parterna kdnner sig mer eller mindre tvingade att frdnga krav som
stillts 1 ett tilldelat kontrakt och foljaktligen &ven i det ursprungliga
forfragningsunderlaget. Exempelvis kan parterna vid fullgérandet av
kontraktet uppticka att ett visst krav i kontraktet i praktiken inte var
dndamalsenligt eller proportionerligt och att det vore orimligt att halla fast
vid det.”*

Kammarritten i Jonkoping har i ett mal®™ provat om en specifik
kontraktsfordndring som inneburit att ett krav 1 det ursprungliga
forfragningsunderlaget frangatts, utgjort en védsentlig fordndring av ett
offentligt kontrakt. Bakgrunden i maélet var foljande. Landstinget i
Ostergdtland bjod & 2007 in till en anbudsforfrigan gillande
bemanningstjanster av vardpersonal. Av forfrdgningsunderlaget framgick
det att anbudsprovning skulle ske utifran tva kriterier; kvalitet och kostnad,
dér kvalitet viktades med 70 procent och kostnad med 30 procent. Vidare
angavs det att kriteriet kvalitet skulle utgoéras till 40 procent av
underkriteriet leveranssidkerhet. Utvirderingen av leveranssidkerhet skulle
utvdrderas i tre steg dar fem, tre respektive noll podng kunde tilldelas
anbudsgivarna. Den hogsta podngen gavs till den anbudsgivare som

8 Mal nr C-91/08, Wall, p. 43.

284 Sundstrand, s. 293.

% Vaxenbick & Lapinska, s. 101.

% vaxenbick & Lapinska, s. 102.

7 KamR i Jonkoping, mal nr 953-09.
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skriftligen kunde acceptera bestillning inom fem vardagar fran det att
bestillningen erhallits. Vidare framgick det av forfrdgningsunderlaget och
sedermera det tilldelade ramavtalet att vite skulle utgé i fall séljaren brast i
nigot dtagande, exempelvis att acceptera bestillning inom fem dagar.**®

Efter det att anbuden utvérderats och ett offentligt upphandlat ramavtal
ingatts, frangick landstinget det uppstéllda kravet pa att en bekréftelse skulle
ske inom fem arbetsdagar och tillimpade dédrmed inte heller det uppstéllda
kravet om vite som fanns angivet bdde 1 det ursprungliga
forfragningsunderlaget och i ramavtalet. Kammarrétten utredde i mélet om
landstinget genom att efter upphandlingen fringéd vissa av de villkor som
gillt i de tilldelade ramavtalen handlat i strid med LOU.

Kammarritten i Jonkdping konstaterade inledningsvis att
likabehandlingsprincipen bland annat syftar till att forhindra att snedvriden
konkurrens uppkommer och att en upphandling inte far gynna eller
missgynna vissa leverantdrer pa ett obehdrigt sdtt. Kammarritten i
Jonkdping uttryckte vidare att det darfor dven mdste tas hédnsyn till de
leverantdrer som valt att inte ldmna anbud d& dessa kan ha valt att avstd pa
grund av att de inte kunnat klara av den upphandlande myndighetens krav.

Kammarridtten i JonkOping ansdg att landstingets fordndring att fringé
kriteriet leveranssdkerhet var att beteckna som viasentlig. Anledningen till
detta var att den paverkat bolagets (den som klagat) mojlighet att inga
ramavtal avseende Ovriga tjédnstedefinitioner, som bolaget limnat anbud pa.
Vidare hade forfarandet paverkat det sokande bolaget plats i rangordningen
avseende den tjanstedefinition som bolaget ingétt ramavtal om.

De omforhandlande villkoren medforde dérfor att landstinget vid varje nytt
avtalstillfdlle tilldelade ett nytt kontrakt med vésentligen dndrade villkor,
vilket innebar att det rorde sig om en direktupphandling av de aktuella

e 2
tjansterna. 8

Vaxenbidck och Lapinska har podngterat att Kammarritten i Jonkoping fast
vikt vid omstdndigheten om en dndring kunde ha paverkat en leverantors
mojlighet eller intresse av att delta i1 upphandlingen. Darféor menar
Vaxenbick och Lapinska att d&ndringar som ror krav som varit obligatoriska
1 upphandlingen alternativt utvérderingskriterier med en betydande viktning,
normalt bor ha potential att utgéra visentliga forandringar.*”

288
289

KamR i Jonkdping, méal nr 953-09.
KamR i Jonkdping, méal nr 953-09.
0 Vaxenbick & Lapinska, s. 102.
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4.1.5 Andring av betalningsform

En modifiering som kan intrdffa under ett offentligt kontrakts 16ptid &r en
andring av den Overenskomna betalningsformen. Vaxenbick och Lapinska
har skrivit att betalningsformen kan i offentliga kontrakt variera fran
normalfallet, det vill sdga betalning i form av pengar till andra ovanligare
betalningsformer sdsom exempelvis ritten for en leverantdr av
rivningstjanster, att behalla rivningsmassorna.*”’

Foreskrifter om betalning aterfinns for utférandeentreprenader under
AFC.62 och for totalentreprenader under AFD.62. Underrubrikerna handlar
om sirskilda foreskrifter ska gélla for betalningsansvar (AFC.621 och
AFD.621), om betalningsplan (AFC.622 och AFD.622), om forskott medges
och dess storlek (AFC.623 och AFD.623) och om hur fakturering ska ske
(AFC.624 och AFD.624).

I mélet Succhi di Frutta®* har EU-domstolen gett vigledning betriffande
om dndring av betalningsform utgjorde en vésentlig fordndring. Bakgrunden
i maélet var foljande. Malet avsidg Overklagandet av en dom frin
forstainstansritten®> med anknytning till en av det Europeiska radet (Radet)
antagen forordning om gratisleveranser av jordbruksprodukter till ett antal
lander utanfor EU. I forordningen foreskrevs bland annat i ett dvervigande
att det ansags ldmpligt att forse dessa linder med jordbruksprodukter i syfte
att Oka tillgdngen pd livsmedel utan att hindra forsorjning pa
mottagarlindernas marknadsméssiga villkor. I forordningen forskrevs det
vidare att gemenskapen efter interventionsatgirder forfogade over ett
lager av jordbruksprodukter, och att det var lampligt som en

undantagsatgird att fraimst anvinda dessa for att genomfora atgérden.*”

Med anledning av Radets forordning antog den Europeiska kommissionen
(Kommissionen) tvd forordningar om tillimpningsforeskrifter for gratis
leverans av jordbruksprodukter frén interventionslagret till dessa linder.”®
Enligt den forsta forordningen skulle gratisleveranserna till dessa lander
bestd av obearbetade jordbruksprodukter fran interventionslagret och
betalning for leveransens skulle ske av bearbetade produkter.>”’

! Vaxenbick & Lapinska, s. 102.

22 Mal nr C-496/99 P, Succhi di Frutta.

23 Numera bendmnd tribunalen.

294 Interventionslagret anvandes av EU for att reglera utsldppandet av produkter pa
marknaden. Om priset pd en produkt sjonk under en viss grins kdpte EU in produkten till
sitt interventionslager.

295 Mal nr C-496/99 P, Succhi di Frutta, Forstainstansritten, p. 1 - 3.

2% Mal nr C-496/99 P, Succhi di Frutta, Forstainstansritten, p. 4 och 13.

27 Mal nr C-496/99 P, Succhi di Frutta, Forstainstansritten, p. 5 - 6.
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I den forsta forordningen om hur anbudsinfordran skulle utformas framgick
det att leverantdrer sdrskilt skulle ldmna uppgifter om det parti eller den
grupp av partier som skulle tas dver som betalning for leveranser. Vidare
framgick det att den sérskilt skulle innehélla en beskrivning av den
bearbetade produkt som skulle levereras.””® Genom den andra férordningen
inleddes en anbudsinfordran avseende leverans av fruktsaft och fruktsylt till
mottagarlinderna. Betalning till leverantdrerna skulle genom frukter fran
gemenskapens interventionslager som undandragits frin marknaden.”

Rorande det forsta partiet som upphandlandes foreskrev Kommissionen att
om den upphandlande myndigheten levererade begird kvantitet fruktsaft
och fruktsylt skulle denna f4 betalning i en viss kvantitet dpplen.’*® Bolaget
Treno Frutta SpA (Trento Frutta) lamnade ett anbud for ett parti och erbjod
kommissionen att det utover betalning i form av dpplen var berett ta emot
persikor, om det inte fanns tillréckligt med dpplen.*’

Trento Frutta tilldelades leveransen av parti 1 mot erséttning av viss méngd
dpple eller motsvarande mangd persikor, om det inte fanns tillrickligt med
dpplen.”* En annan leverantor, CAS Succhi di Frutta (CAS) yrkade dérefter
i forstainstansritten att tilldelningsbeslutet skulle ogiltigforklaras och
aberopade bland annat grunden att principerna om insyn och
likabehandlings &sidosatts.>*® Forstainstansritten ansig att forfarandet stridit
mot principerna om insyn och likabehandling och ogiltigforklarade det
aktuella beslutet. Kommissionen 6verklagade ddrefter fOrstainstansréttens
dom till EU-domstolen.”"*

EU-domstolen uttalade att syftet med principen om likabehandling var att
framja en sund och effektiv konkurrens mellan de foretag som deltar i en
offentlig  upphandling. = Dessutom  angav ~ EU-domstolen  att
likabehandlingsprincipen medforde att alla anbudsgivare skulle ges samma
mdjligheter ndr de utformar sina anbud, och att det innebar att samma
anbudsvillkor maste gilla for alla anbudsgivare.” EU-domstolen uttalade
vidare att 6ppenhetsprincipens®”® huvudsyfte var att garantera att det inte
forekom nagon risk for favorisering eller godtycke frdn den upphandlande

2% Mal nr C-496/99 P, Succhi di Frutta, Forstainstansritten, p. 10.

2% Mal nr C-496/99 P, Succhi di Frutta, Forstainstansritten, p. 12 och 13.
3% Mal nr C-496/99 P, Succhi di Frutta, Forstainstansritten, p. 15

391 Mal nr C-496/99 P, Succhi di Frutta, Forstainstansritten, p. 16.

392 Mal nr C-496/99 P, Succhi di Frutta, Forstainstansritten, p. 17.

393 Mal nr C-496/99 P, Succhi di Frutta, Forstainstansritten, p. 32 och 64.
39 Mal nr C-496/99 P, Succhi di Frutta, EU-domstolen, p. 8 och 9.

395 Mal nr C-496/99 P, Succhi di Frutta, EU-domstolen, p. 110.

% T domen benimns den som principen om insyn.
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myndighetens sida.’”” Med hénsyn till de bada principernas syfte och

dndamaélsenliga verkan ansdg domstolen att de maste iakttagas dven vid ett
“sarskilt” anbudsforfarande, vilket EU-domstolen ansdg det rora sig om i
det aktuella fallet.”® Enligt EU-domstolen framstilldes
upphandlingsvillkoren genom forordningarna och  dédrefter genom
uppréttandet av anbudsinfordran. Under dessa omstdndigheter ansag EU-
domstolen att kommissionen var att definiera som upphandlande myndighet
och att denna var skyldig att noggrant f6lja de kriterier som den faststéllt,
inte bara under sjdlva anbudsforfarandet, utan fram till den tidpunkten da de
avtalade prestationerna i det tilldelade kontraktet slutforts.>”

EU-domstolen uttalade att en upphandlande myndighet inte fick dndra
anbudsforfarandets allmdnna struktur genom att ensidigt dndra ett av de
grundldggande villkoren for detta. Vidare uttalade EU-domstolen att den
upphandlande myndigheten sdrskilt inte fick dndra en bestimmelse som om
den forekommit i anbudsinfordran, skulle ha gjort det mgjligt for
anbudsgivarna att limna ett visentligen annorlunda anbud.’'® Direfter
uttalade EU-domstolen att Kommissionen i egenskap av upphandlande
myndighet i det aktuella fallet, inte kunde &ndra ett sddant visentligt villkor
for anbudsforfarandet som det som avsdg hur betalningen for de levererade
produkterna skulle ske.>"!

EU-domstolen anségs att Kommissionen bytt ut ett villkor om betalning
genom att acceptera andra frukter som betalning dn vad som angetts i
anbudsinfordran. Dérfor ansdg EU-domstolen att Kommissionen dsidosatt
principerna om likabehandling och &ppenhet och ogillade saledes
Kommissionens 6verklagande.’'?

Vaxenbick och Lapinska har dragit foljande slutsatser av mélet Succhi di
Frutta. De menar att en upphandlande myndighet infe fdar, om det inte
sarskilt foreskrivs 1 det ursprungliga kontraktet, dndra en bestimmelse som,
om den hade férekommit i anbudsinfordran, skulle ha gjort det mojligt for
anbudsgivarna att ldmna ett visentligen annorlunda anbud. En sadan
andring riskerar i s fall att utgora en vésentlig fordndring. Vaxenbéck och
Lapinska drar vidare slutsatsen av malet att villkoren avseende betalning av
kontraktsforemalet &r ett sddant visentligt villkor i anbudsforfarandet som
inte far 4ndras efter kontraktstilldelningen.’"?

397 Mal nr C-496/99 P, Succhi di Frutta, EU-domstolen, p. 111.

% Mal nr C-496/99 P, Succhi di Frutta, EU-domstolen, p. 112.

39 Mal nr C-496/99 P, Succhi di Frutta, EU-domstolen, p. 113 - 115.
19 Mal nr C-496/99 P, Succhi di Frutta, EU-domstolen, p. 116.

' Mal nr C-496/99 P, Succhi di Frutta, EU-domstolen, p. 117.

12 Mal nr C-496/99 P, Succhi di Frutta, EU-domstolen, p. 122 och 123.
1 Vaxenbick & Lapinska, s. 102.
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4.1.6 Andring av pris

Vaxenbidck och Lapinska har skrivit att det under 16ptiden av ett offentligt
kontrakt kan bli friga om att parterna upplever att det avtalade priserna
behover dndras exempelvis till foljd av of6rutsedda fOrdndringar av
forutséittningarna for utférandet av kontraktet. Omsténdigheter som skulle
kunna paverka detta ar kraftiga uppgéngar eller nedgangar i kostnader for
rivaror, energi eller loner.’'* Foreskrifter om pris aterfinns for
utforandeentreprenader under AFC.6 och for totalentreprenader under
AFD.6. Dir éaterfinns rubriker om héinvisning till vilka maét-och
ersittningsregler som ska gélla (AFC.61 och AFD.61), om hur erséttning for
ATA-arbeten ska ridknas och vilka a-priser som ska gilla (AFC.611 och
AFD.611) och om ersittning for reglerbara méngder (AFC.612 och
AFD.612).

EU-domstolen har i det tidigare omnidmnda fallet pressetext &ven gett
véigledning om nér dndring av pris i ett offentligt kontrakt kan medfora en
skyldighet for en wupphandlande myndighet att genomféra en ny
upphandling. I méilet hade som tidigare nimnts ett offentligt kontrakt (i
malet benimnt baskontraktet) ingétts &r 1994 innan Republiken Osterrike
anslot sig till EU.>" Ar 2002 4ndrades bestimmelserna i baskontraktet
genom en kontraktséndring och det ursprungliga kontraktet anpassades till
Osterrikes 6vergang till valutan euro.*'®

EU-domstolen besvarade huruvida foljande tre dndringar i baskontraktet
utgjorde nya upphandlingar och i1 s fall var att se som visentliga
forandringar:

1. omrikning till priser utan att sjdlva beloppet dndrades,

ii. omrékning till priser i euro 4tf6ljd av en nedsittning av sjilva
beloppet och,

iil. omformulering av en klausul om prisindexering.’'’

Rorande den forsta &ndringen (i) uttryckte EU-domstolen att om ett
befintligt kontrakt till f6ljd av en dvergang till euro &dndrades sd att de priser
som ursprungligen uttrycktes i nationell valuta omriknades till euro, rorde
det sig inte om en betydande dndring av kontraktet utan endast om en
anpassning av kontraktet till dndrade yttre omstdindigheter. Dock uttalade
EU-domstolen att detta fOrutsatte att det belopp som uttrycktes i euro

1 Vaxenbick & Lapinska, s. 102.

13 Mal nr C-454/06, pressetext, p. 10.

1 Mal nr C-454/06, pressetext, p. 16.

31" Mal nr C-454/06, pressetext, p. 55 och 56.
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avrundades i enlighet med davarande géllande bestimmelser i samband med
inforandet av euron. Saledes var denna fordndring inte att betrakta som en

. . 1
visentlig.®'®

EU-domstolen uttalade dérefter att det var uppenbart att priset var ett viktigt
villkor i ett offentligt kontrakt. Att dndra ett sddant villkor under kontraktets
16ptid utan att det uttryckligen ar tillatet enligt villkoren i det ursprungliga
kontraktet skulle enligt EU-domstolen innebéra en risk for dsidosittande av
principerna om likabehandling och ppenhet.®"

Vad giller den andra dndringen (ii) uttalade EU-domstolen att atgirden att
priserna under ett kontrakts 16ptid och i enlighet med kontraktet,
omréknades till euro kunde f6ljas av en justering av sjdlva beloppen utan att
det ansags utgdra en visentlig fordndring. Detta forutsatte enligt EU-
domstolen att det rorde sig om en justering som var ytterst liten och
grundade sig pa en objektiv forklaring.**’

Domstolen féste vidare vikt vid foljande tvd omstédndigheter. For det forsta
att priset sattes ned sa att priserna skulle uttryckas i runda tal som kunde
underlitta berdkningarna och séledes genomforandet av kontraktet genom
att forenkla faktureringen. For det andra att prisjusteringarna avsag ett
mindre belopp som var till nackdel, och inte till férdel for den leverantor
som tilldelats kontraktet.**' Under dessa omstindigheter fann domstolen att
justeringen av priset inte utgjorde en vésentlig forandring.’*

Rorande den tredje dndringen (iii) fann domstolen att det endast skett en
tillimpning av de bestimmelser i baskontraktet som avsdg uppdatering av
indexeringsklausulen. Darfor ansags detta inte utgdéra en vésentlig
forandring.’*

Vaxenbick och Lapinska har kommenterat mélet och det faktum att EU-
domstolen ansdg att mindre prisjusteringar i avrundningssyfte i samband
med valutabyte inte utgjorde en vésentlig forandring. Enligt Vaxenbick och
Lapinska kan detta tinkas vara vigledande dven avseende prisdndringar som
orsakats av andra omstdndigheter dn valutabyten. Vaxenbick och Lapinska
har dven uppmérksammat att prisjusteringarna i pressetext var till nackdel,
och inte till fordel for leverantéren. Vaxenbick och Lapinska menar att det
darfor kan antas att prisjusteringar i ett befintligt offentligt kontrakt som é&r

18 Mal nr C-454/06, pressetext, p. 57.
19 Mal nr C-454/06, pressetext, p. 59 och 60.
20 Mal nr C-454/06, pressetext, p. 61.
21 Mal nr C-454/06, pressetext, p. 61 och 62.
322 Mal nr C-454/06, pressetext, p .63.
32 Mal nr C-454/06, pressetext, p .68 och 69.
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till fordel for leverantdren inte kommer att bedomas pad samma sétt av en
domstol.***

I ett mél fran Kammarritten i Goteborg®>® fann domstolen att en #ndring av
lamnade timpriser efter det att ett kontrakt ingdtts, innebar en visentlig
fordndring som medforde att det upphandlade avtalet ogiltigforklarades.
Trelleborgs kommun genomforde en upphandling av ramavtal avseende
byggservice. Kommunen tilldelade enligt ett tilldelningsbeslut tre enligt
ramavtal till tre aktorer i en viss ordning. Kommunen tecknade kontrakt
med tva av dessa. Den aktdr som var nummer tva i ordningen ville inte ingd
avtal med kommunen. Senare ansokte denna aktér om Gverprovning och
yrkade att de andra ingangna avtalen skulle ogiltigforklaras.

Aktoren anforde att kommunen hade gjort dndringar i timpriserna efter att
kontraktet ingatts. De i upphandlingen antagna leverantdrerna hade tillatits
justera sina priser i den utstrickning dessa varit foremél for reella
kostnadsdkningar pa grund av att avtalstiden skjutits fram. Andringarna
innebar en 0kning av priserna med 2,73 - 5,52 procent.

Kammarritten i Goteborg tog stéllning till om &ndringarna orsakade att det
foreldg en sadan viasentlig fordndring som medforde att myndigheten hade
genomfort en ny upphandling. Kammarrétten i Goteborg inledde med att
hanvisa till EU-domstolens avgorande i fallet pressetext’”’. Kammarritten i
Goteborg konstaterade att EU-domstolen i1 detta mal, uttalat att en vasentlig
fordndring foreldg, om de dndrade bestimmelserna uppvisade betydande
skillnader i forhallande till bestimmelserna i det ursprungliga kontraktet.**’

Vidare konstaterade Kammarritten i Goteborg att EU-domstolen, i maélet
pressetext uttalat att en dndring kan anses vara betydande om den innebéar
att det infors villkor som, om de hade forekommit i det ursprungliga
upphandlingsforfarandet, skulle ha gjort det mgjligt att godkdnna andra
anbudsgivare dn de som ursprungligen godkindes eller anta ett annat anbud
4n det som ursprungligen antogs.’*® Kammarritten i Goteborg konstaterade
vidare att en dndring dven kunde vara betydande om den medforde att
kontraktets ekonomiska jamvikt &ndrades till formén for den anbudsgivare
som tilldelats kontraktet pa ett séitt som inte foreskrivits i det ursprungliga
kontraktet.>>

2 Vaxenbick & Lapinska, s. 102 f.

32 KamR i Géteborg, mal nr 6952-12.

320 Mal nr C-454/06, pressetext.

2T KamR i Géteborg hanvisade till mél nr C-454/06, pressetext, p. 34.
28 KamR i Géteborg hanvisade till mél nr C-454/06, pressetext, p. 35.
2 KamR i Géteborg hanvisade till mél nr C-454/06, pressetext, p. 37.
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Slutligen konstaterade Kammarritten i Goteborg att EU-domstolen uttalat
att det var uppenbart att priset var ett sddant betydande villkor i ett offentligt
kontrakt. Déarfor ansdg Kammarrétten i Goteborg att en dndring av priset
under kontraktets 16ptid, utan att det uttryckligen var tillatet enligt villkoren
i det ursprungliga kontraktsvillkoret, skulle innebdra en risk for att
principerna om likabehandling och ppenhet 4sidosattes.>*

Vad giller dndringen av timpriset var det ostridigt i malet att den enda
regleringen 1 denna del som fanns i fOrfragningsunderlaget var under
punkten “AFD 614, Ersdttning for kostnadsindring (Indexreglering)”.>"
Under denna punkt angavs det att indexreglering inte skulle ske under

avtalets forsta tvadrsperiod.®*?

Kammarritten i Goteborg ansag att det inte fanns stod i det ursprungliga
forfragningsunderlaget att &ndra ldmnade timpriser pd det sédtt som
leverantoren tillatits att gora. Kammarrdtten i Goteborg ansag att
hdjningarna enbart verkade vara baserade pa en uppskattning fran respektive
leverantor over vilka kostnadsokningar fordrojningen skulle medfora for
dennas del. Direfter konstaterade Kammarritten i Goteborg att dndringen av
timpriser gjorde att ersdttningen till de anbudsgivare som tilldelats
kontrakten dkade i forhllande till de ursprungliga anbuden.**

Saledes ansdg Kammarritten i Goteborg att kontraktets ekonomiska jamvikt
dndrats till formén for de anbudsgivare som tilldelats och ingétt kontrakt.
Kammarritten i Goteborg ansdg dérfor att andringen av timpriser utgjorde
en sddan dndring av villkoren i kontraktet att en ny upphandling fick anses
ha inletts. Salunda foreldg det i fallet en visentlig fordndring.>**

330
331

KamR i Goteborg hdnvisade till mal nr C-454/06, pressetext, p. 59 och 60.
Jfr uppsatsens bilaga 1.

32 KamR i Géteborg, mal nr 6952-12.

3 KamR i Géteborg, mal nr 6952-12.

3% KamR i Géteborg, mal nr 6952-12.
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4.1.7 Utokning av kontraktsforemalet

Vaxenbidck och Lapinska har skrivit att det kan uppsta situationer i vilka
parterna upplever att kontraktsforemalet, exempelvis att en byggentreprenad
under kontraktstiden behdver utdkas eller dndras pé ett sétt som inte direkt
avsdgs vid kontraktstecknandet. Exempel pé en sadan situation kan vara om
kontraktsforemalet visar sig vara mer omfattande &n vad som fOrst
forutsetts. >

I mélet kommissionen mot Tyskland™® gav EU-domstolen vigledning om
nér en utdkning av ett kontraktsforemal i form av en dndring i ett offentligt
kontrakt kunde medfora en skyldighet for den upphandlande myndigheten
att genomfora en ny upphandling. Bakgrunden i mélet var foljande. EU-
kommissionen gjorde géllande att Tyskland gjort sig skyldigt till
fordragsbrott. EU-kommissionen hade fétt in ett antal klagomal géllande att
offentliga kontrakt avseende sjuktransporter i Tyskland i regel inte
offentliggjordes genom meddelanden om upphandling pa unionsniva och att
Sppenhetsprincipen inte tillimpades vid tilldelning av kontrakten.>’

De fall som aberopades som exempel var forfaranden i ett antal tyska
delstater.”®® I ett av dessa exempel hade Deutsche Rote Kreutz (DRK) sedan
ar 1992 genom avtal tillhandahéllit offentliga sjuktransporter i kommunen
Landkreis Uelzen. Ar 2002 utvidgades avtalet mellan kommunen och DRK
till att &ven omfatta drift av en ambulansstation. Detta skedde utan att det
hade offentliggjorts ndgot meddelande om upphandling. Kontrakt uppgick
till ett &rligt virde av 4,45 miljoner euro.”

EU-domstolen hinvisade i sin bedémning till malet pressetext’™ och
uttalade att en dndring av ett ursprungligt kontrakt kunde anses vara
betydande, och innebdra en ny upphandling i den mening som avses i
upphandlingsdirektiven, bland annat nér det i vésentlig grad utvidgades till
att iven omfatta tjanster som forst inte avsetts.**!

EU-domstolen konstaterade att det framgick av handlingarna i malet att
kontraktsvdrdet for driften av ambulansstationen uppgick till cirka 0,67

% Vaxenbick & Lapinska, s. 103.

33 Mal nr C-160/08, Europeiska kommissionen mot Tyskland.

37 Mal nr C-160/08, Europeiska kommissionen mot Tyskland, p. 24.

338 Mal nr C-160/08, Europeiska kommissionen mot Tyskland, p. 26.

339 Mal nr C-160/08, Europeiska kommissionen mot Tyskland, p. 32.

349 Jfr avsnitt 4.1.1. i uppsatsen for mer info om det s.k. “Pressetexttestet.”, Jfr mal nr C-
454/06, pressetext, p. 36.

1 Mal nr C-160/08, Europeiska kommissionen mot Tyskland, p. 99.

68



miljoner euro vilket medforde ett nytt kontraktsvirde pa cirka 4,45 miljoner
euro. Jamfort med det ursprungliga kontraktsvérdet pa 3,8 miljoner euro
hade det salunda gjorts en utokning med cirka 18 %.>**

EU-domstolen ansdg att en sddan utvidgning av kontraktet var att betrakta
som en betydande dndring av det ursprungliga kontraktet och foljaktligen en
visentlig forandring.>*

4.2 ATA-arbeten

Ett byggprojekt kan pdga under en ldng tid. P4 grund av diverse moment
sdsom planering, projektering, upprittande av system och bygghandlingar
kan det ibland ta flera ar innan en entreprendr ens borjar utfora en
entreprenad. Nér vil genomforandet av entreprenaden startar kan det
direfter fordras manga ars byggnadstid innan den #r helt fardigstalld.***
Sasom tidigare ndmnts i uppsatsen, finns det i entreprenadritten en
principiell Oppenhet mot att en bestéllare tillaits dndra entreprendrens
dtagande under kontraktets 16ptid genom si kallade ATA-arbeten
(4ndringsarbeten, tilliggsarbeten och avgaende arbeten). **

Det kan finnas minga anledningar till varfor en upphandlande myndighet i
egenskap av bestillare vill 4ndra entreprendrens ataganden under den ovan
beskrivna tidsrymden. Exempelvis kan det under perioden ha frigjorts
pengar fran den upphandlande myndighetens budget, nya énskemél kan ha
tillkommit frdn den tilltinka brukaren av anlidggningen, sammansittningen
av hyresgister for vilka exempelvis en byggnad uppfors kan ha dndrats.
Slutligen kan exempelvis dven ny teknik och nya produkter ha kommit fram
p& marknaden.**

4.2.1 Tillatna undantag i lagstiftningen

I 4 kap. 8§ LOU uppriknas ett antal situationer da det dr mgjligt for en
upphandlande myndighet att vid upphandling av byggentreprenader anvénda
sig av forhandlat forfarande utan att ha annonserat den aktuella
upphandlingen. Detta innebdr med andra ord att om ett dndrings- eller
tillaggsarbete uppfyller kraven i 4 kap. 8§ LOU fir det enligt denna
bestammelse direktupphandlas och kan pa sé sitt sdgas skyddas av en skold

2 Mal nr C-160/08, Europeiska kommissionen mot Tyskland, p. 100.

Mal nr C-160/08, Europeiska kommissionen mot Tyskland, p. 101.
Hane, Direktupphandling av ATA-arbeten enligt LOU — analys.
Jfr avsnitt 2.3.3. i uppsatsen.

Hane, Direktupphandling av ATA-arbeten enligt LOU — analys.
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mot de konsekvenser som annars skulle ha intrdffat om arbetet blivit
klassificerat som en otillaten direktupphandling.®*’

Forfattningen reglerar tva olika situationer dd en myndighet far tillimpa
forhandlat forfarande utan foregdende annonsering med en till ett
upphandlat kontrakt ursprunglig leverantdr. Den fOrsta situationen som
regleras &r att det intréffar en oforutsedd omsténdighet som innebér att en
myndighet behover bestilla kompletterande byggentreprenader’®®. Den
andra situationen som regleras dr att det har uppstétt ett behov av ytterligare
utforanden i form av upprepningar av den byggentreprenad som ingar i det

ursprungliga kontraktet™®.

Bestdmmelsen dr ett undantag som ska tillimpas restriktivt. Vidare dr det
den upphandlande myndigheten, eftersom det dr den som tillimpar
bestimmelsen, som har bevisbordan for att den ar tillimplig.>>® Lydelsen pa
bestimmelsen dndrades genom en lagindring som trddde i kraft &r 2011. I
forarbetet fortydligades det att lydelsen dndrats sd att det i enlighet med
bakomliggande EU-direktiv>>' ska framga att forfarandet dven fir anvindas
nidr en kompletterande byggentreprenad inte ingar i det ursprungliga
projektet eller kontraktet.’>

Det kan vidare ndmnas att det 1 4 kap. 8§ 2 st. LOU finns en
virdebegriansning som innebédr att det sammanlagda vérdet av det nya
kontraktet som ATA-arbetena utgdr inte fir Overstiga hilften av det
ursprungliga kontraktets virde. I 4 kap. 8§ 3 st. LOU finns det vidare en
tidsbegrdansning som innebér att det aktuella forhandlade forfarandet far
tillimpas hogst under tre ar efter det att det ursprungliga kontraktet slutits.

Om ett dndrings- eller tilldggsarbete inte uppfyller kraven i 4 kap. 8§ LOU
ar det foljaktligen att definiera som en direktupphandling. Det kan da vidare
betecknas som en otillaten direktupphandling vilket medfor en risk for att
det nya avtalet om dndrings- eller tilldggsarbete ogiltigforklaras samt att den
upphandlande myndigheten kan paforas skadestdnd och
upphandlingsskadeavgift.’>

37 Rosén Andersson m.fl., s. 238.
8 4 kap. 8§ 1st. 1 p. LOU.

%9 4 kap. 8§ 1 st. 2 p. LOU.

330 Rosén Andersson m.fl., s. 239.
31 Artikel 31.4 i dir. 2004/18/EG.
2 Prop. 2011/11:150, s. 327.

333 Jfr avsnitt 2.4.3. i uppsatsen.
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4 kap. 8§ 1 st. LOU har foljande lydelse:

”En upphandlande myndighet far anvinda forhandlat férfarande
utan foregdende annonsering om

1. det gdller kompletterande byggentreprenader eller tjicinster som
inte ingdr i det ursprungliga projektet eller det ursprungliga
kontraktet, om kompletteringarna pd grund av oférutsedda
omstindigheter krdvs for att kontraktet ska kunna fullgéras, och
under forutsdttning att de ska utforas av den ursprungliga
leverantdren, och om

a) de inte utan stora tekniska eller ekonomiska
oldgenheter for den upphandlande myndigheten kan
skiljas fran det ursprungliga kontraktet, eller

b) de, dven om de kan avskiljas, dr absolut
nédviindiga for att kontraktet ska kunna fullféljas,
eller

2. det gdller en ny byggentreprenad eller tjdnst som dr en
upprepning av tidigare byggentreprenader eller tjdnster under
forutsdttning

a) att de nya arbetena ingadr i ett projekt som tidigare
varit foremdl for ett oppet eller selektivt forfarande,

b) att arbetena tilldelas samma leverantor,

¢) att det nya kontraktet dr i overensstimmelse med
det ursprungliga projektet,

d) att vdrdet av det nya kontraktet ingdtt i
berdkningen av virdet av det ursprungliga projektet
enligt bestimmelserna i 3 kap., och

e) att det i samband med den ursprungliga
upphandlingen annonserats att det nu avsedda
forfarandet kunde komma att anvindas.

[Samtliga fetmarkeringar i texten cir mina] ">

3% 4 kap. 8§ 1 st. LOU.
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4.2.1.1 Kompletterande byggentreprenader

Jimfort med den tidigare bestimmelsen 3 kap. 15§ ALOU, har lagstiftaren
dndrat lydelsen av 4 kap. 8§ 1 st. 1 p. LOU till att gilla "kompletterande
byggentreprenader™ i stillet for den tidigare formuleringen
“tilliggsarbete”.® Det framgar varken i forarbete, bakomliggande EU-
direktiv eller réttsfall frin EU-domstolen hur denna skillnad ska uppfattas.
Rent sprakligt anser Hane att det torde foreligga en avgdrande skillnad
mellan tilldggsarbeten och kompletterande byggentreprenader men
konstaterar att det inte finns nadgon réttskélla som definierar hur skillnaden
ska forstas.”®’ Det ir saledes oklart om kompletterande byggentreprenader
endast avser tillkommande ATA-arbeten eller om det #ven avser
andringsarbeten och i sa fall i hur stor grad. Med andra ord &r det oklart om
ett ATA-arbete i form av ett 4dndringsarbete dverhuvudtaget skulle kunna
erhalla den skold som 4 kap. 8§ 1 st. 1 p. LOU utgoér.

Sasom tidigare ndmnts framgar direkt av AB 04, ABT 06 och kommentarer
till dessa, att ett ATA-arbete ska std i “omedelbart samband” med
kontraktsarbetet och inte vara av visentlig annan natur &n kontraktsarbetena.
Vidare ska med begreppet omedelbart samband betonas, att de
tilliggsarbeten som avses skall vara s& nidra forknippade med
kontraktsarbetena eller dirav att de tillsammans utgdr en teknisk helhet.”®

Hane har konstaterat att det inte dr ovanligt att kompletterande arbeten
bestills pad en entreprenad som rubriceras som ATA-arbeten men som
egentligen inte kvalificeras som sédant arbete enligt AB 04 och ABT 06.
Hane menar att entreprendren har ett naturligt intresse av att sdlja pa den
upphandlande myndigheten mer arbeten och att myndigheten da passar pd
att utfora det ndr entreprendren dr pd plats. Hane podngterar att den hér
typen av arbeten troligen inte gir att klassificera som kompletterande
byggentreprenader enligt LOU och foljaktligen kan de inte skyddas av 4
kap. 8§ LOU.>

Vad géller den forsta undantagssituationen som regleras i 4 kap. 8§ 1 st. 1 p.
LOU maste foljande rekvisit vara uppfyllda for att detta undantag ska kunna
tillampas. For det forsta maste de omstidndigheter som tillkommit ha varit
oforutsedda. Rosén Andersson m.fl. har kommenterat att med detta forstas
att den upphandlande myndigheten har saknat mojlighet att beakta

%3 Jfr 4 kap. 8§ 1 st. 1 p. LOU.

% Jfr den foregiende bestaimmelsen 3 kap. 15§ 3 p. ALOU.

" Hane, Direktupphandling av ATA-arbeten enligt LOU — analys.

%8 Jfr Hedberg, s. 43., Samuelsson, s. 122., och avsnitt 2.3.3. i uppsatsen.
3 Hane, Direktupphandlingar av ATA-arbete enligt LOU — analys.
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kompletteringarna i den ursprungliga upphandlingen. Vidare menar Rosén
Andersson m.fl. att en oforutsedd omstindighet inte far bero pa den
upphandlande myndigheten och att en upphandlande myndighet inte kan
invinda att en annan myndighets eller ett organs beslut lett till att
kompletteringar 4r nodvindiga.*®

KKV har i ett beslut fran ar 2010°®' angiende Sundsvall Arena AB:s
(Sundsvall Arena) upphandling av badhuset Himlabadet berort rekvisitet
oforutsedda omstindigheter’®. Detta beslut har senare kommit att
inkluderas 1 KKV:s ”Rapport 2011:2 om  Fallgropar vid
entreprenadupphandling” varfor Bergqvist m.fl. anser att det fir anses ge
uttryck for KKV:s syn p4 gillande ritt.>®

Bakgrunden i drendet var foljande. Sundsvall Arena hade i ett ursprungligt
kontrakt ingatt ett avtal med ett antal entreprendrer om byggentreprenad av
det sd kallade Himlabadet. De preliminira riktpriserna i kontraktet hade okat
frén cirka 210 mkr till 356,7 mkr d& KKV fattade sitt beslut i drendet. En av
orsakerna till de okade kostnaderna var tre stora tilliggsarbeten (ATA-
arbeten). De tre tilliggsarbetena var utforandet av forldngning av en
rutschkana for 1,8 mkr, en ny hiss med hojning av rutschkanetorn for 3,7
mkr och en surfanliggning for 28 mkr. >%*

Sundsvall Arena aberopade att de tre &ndringarna var omojliga att frigora till
en ny upphandling och argumenterade i sak varfér. KKV poédngterade
emellertid att en upphandlande myndighet enligt lag var tvungen att kunna
bevisa, att det varit friga om oforutsedda omsténdigheter. KKV ansag att
Sundsvall Arena varken visat eller 4beropat nigras sddana omsténdigheter. I
stillet ansdg KKV att de argument som Sundsvall Arena anfort avseende
tillaggsbestillningarna 1 stéllet forefoll vara héanforliga till bristande
planering/ och eller senare tillkomna onskemal avseende badhusets
attraktioner. KKV ansig siledes att Sundsvall Arena inte haft rétt att
tillimpa ett forhandlat forfarande utan foregdende annonsering for négot av
de tre tilliggsarbetena.*®

Hane menar att det dr vanskligt att dra slutsatser om detta besluts
principiella rackvidd dd det inte understillts domstolsprovning. Vidare
podngterar han att det inte framgér av KKV:s beslut hur pass vil Sundsvall

3%0 Rosén Andersson m.fl., s. 239.

' KKV:s beslut, Dnr 582/2010.

362 Beslutet grundades pa d4 gillande lagstiftning i 3 kap. 15§ LOU men torde enligt Hane
dven kunna tillimpas for de motsvarande reglerna i 4 kap. 8§ 1 st. 1 p. LOU. Jfr Hane,
Direktupphandling av ATA-arbeten enligt LOU — analys.

%3 Bergquist m.fl., s. 74.

%Y KKV:s beslut, Dnr 582/2010.

% KKV:s beslut, Dnr 582/2010.
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Arena argumenterade for sin sak. Hane har &ven skrivit att KKV:s enligt
honom “ganska kdrva” formuleringar med avseende pé bristande planering
kan uppfattas som obehagliga tecken i skyn for byggbranschen som enligt
honom sedan decennier tillbaka har vant sig vid att hantera smaérre
justeringar som krédvs i varje under ldng tid padgdende byggprojekt, genom
ATA-arbeten. Resultatet av en hird beddmning pd denna punkt blir
nimligen enligt Hane att minga ATA-arbeten blir utan den skyddande skold
som ett uppfyllande av 4 kap. 8§ 1 st. 1 p. LOU utgdr. Utan skolden
betecknas justeringarna som direktupphandlande, vilket foljaktligen innebar
en stor risk for att ATA-arbetena klassificeras som otillitna
direktupphandlingar.®®®

Hane menar att om domstolarna skulle doma sa kédrvt som KKV anser skulle
det i ett slag medfora en omvélvning for hela byggbranschen genom att
varje innebord av ett byggprojekt maste foregis av en minutids planering in
1 minsta detalj och odndligt mycket mer tid och pengar laggas pa utredning
och projektering i tidigare skeden @n vad som enligt Hane sker i dag. Vidare
menar Hane att den upphandlande myndigheten skulle vara forhindrad att
tillgodogodra sig kvalitetsforbéttringar pad grund av innovativ teknik som
framkommer under projektets géng, eller kreativa 16sningar och dérav
foljande kvalitetsforbéttringar som en duktig entreprendr kan foresld. Hane
menar ddrfor att kvalitén pa framtidens byggprojekt dé foljaktligen skulle
éiventyras.3 67

Det andra rekvisitet som maste foreligga for att undantaget i 4 kap. 8§ 1 st. 1
p. LOU ska kunna tillimpas ar att kompletteringarna ska vara av sadant slag
att de krdvs for att kontraktet ska kunna fullgoras. Séledes menar Rosén
Andersson m.fl. att det inte fir vara fraga om kompletteringar som endast
forbittrar eller effektiviserar det ursprungliga projektet.’®® Det tredje
rekvisitet som maéste foreligga for att undantaget ska bli tillampligt 4r att den
som utfor kompletteringarna ska vara den entreprendr som tilldelats det
ursprungliga kontraktet.>®

Forutsatt att ovan tre rekvisit dr uppfyllda maste vidare forutséttningarna i 4
kap. 8§ 1 st. 1p. a., alternativt 4 kap. 8§ 1 st. 1p. b., vara uppfyllda for att
den forsta undantagsbestimmelsen ska anses tillamplig. I det forsta fallet (a)
ska det vara frdga om kompletteringar som inte utan stora tekniska eller
ekonomiska oldgenheter for den upphandlande myndigheten kan avskiljas

3% Hane, Direktupphandling av ATA-arbeten enligt LOU — analys.

" Hane, Direktupphandling av ATA-arbeten enligt LOU — analys.
3% Rosén Andersson m.fl., s. 239 f.
3% Rosén Andersson m.fl., s. 240.

74



fran det ursprungliga kontraktet.””

Arrowsmith har angett att det till exempel skulle kunna réra sig om en
utokning av arbeten pa en byggarbetsplats, pa vilken den ursprungligen
kontrakterade entreprendren redan &r nirvarande och utfor de ursprungliga
byggarbetena. Myndigheten skulle i exemplet vidare inte utan stora tekniska
eller ekonomiska oldgenheter kunna forflytta eller ersitta den pé den
nuvarande entreprendren’’ >’

I det andra fallet (b), avses kompletteringar som dven om de kan avskiljas
fran det ursprungliga kontraktet, dr absolut nddvindiga for att kontraktet ska
kunna fullfsljas.>”

Arrowsmith menar att en sddan situation skulle kunna foreligga om det till
exempel fore fardigstillandet av en bro kommer sdkerhetsrapporter som
avslojar att det finns ett behov av att dndra den ursprungliga strukturen och
av sikerhetsskdl maste den befintliga entreprenéren gora det. Vidare har
Arrowsmith angett exemplet att ett ovintat jordskred under ett pagiende
arbete framtvingar ett behov av schaktningstjanster som inte planerats i det
ursprungliga kontraktet men som efter jordskredet kravs for att fardigstilla
byggnaden.’”

Aven Falk har konstruerat ett liknande exempel om ytterligare oforutsedda
grundarbeten for att fardigstélla ett broarbete som han menar skulle kunna
utgdra en komplettering som ar absolut nodvéindig for att ett kontrakt ska
kunna fullfoljas.’” Det ska dock tilliggas att varken Arrowsmith eller Falk
bar upp sina exempel med stod av nagon réttspraxis. Deras exempel utgor
saledes endast forsok att identifiera situationer dd undantagsreglerna i 4 kap.
8§ 1 st. 1 p. LOU skulle kunna vara tillimpliga.’"®

4.2.1.2 Upprepningar

Vad giller den andra undantagssituationen som regleras i 4 kap. 8§ 1 st. 2 p.
LOU, tillimpas denna ndr det &r ror sig om en upprepning av tidigare
byggentreprenader sisom exempelvis tilliggsentreprenader.

370
371

Rosén Andersson m.fl., s. 240.

Arrowsmith anvinder formuleringen it would be very troublesome and expensive to
remove and replace that contractor”.

372 Arrowsmith, s. 620.

373 Rosén Andersson m.fl., s. 240.

374 Arrowsmith, s. 620 f.

375 Falk, s. 184. Observera att den bestimmelse som Falk kommenterat hade en annorlunda
utformning men begreppet “absolut nddvéindiga” hade samma innebord som 4 kap. 8§ 1 st.
1 p. b) LOU.

3" Hane, Direktupphandling av ATA-arbeten enligt LOU — analys.
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Bestimmelsen innehéller ett antal kumulativa rekvisit. Av rekvisiten dr
punkten e) mest centralt. I punkten e) anges att samtliga anbudsgivare i den
ursprungliga upphandlingen ska ha fatt information om att det tillkommande
arbetet kan komma att utforas. Vidare maste informationen &syfta det
aktuella ATA-arbetet. I ett sddant fall har nimligen samtliga anbudsgivare
fatt mojlighet att utforma sitt anbud med hinsyn till den informationen.>”’

Vidare maste enligt punkten a) dven byggentreprenaden som de nya
arbetarna ingar i ftidigare har varit foremal for ett Oppet eller selektivt
forfarande. Sdlunda kan undantaget infe tillimpas om det ror sig om ett nytt
och separat upphandlingsféremal, 4ven om detta foreméal &r av samma typ
som det ursprungliga. Det ska i dessa tidigare forfaranden redan i annonsen
angetts att ett forhandlat forfarande utan tidigare foregdende annonsering
kunde komma att ske vid ett senare tillfidlle for just det nu aktuella
andamalet.’”

Vidare maste det nya kontraktet dven enligt punkten c) stimma dverens med
det ursprungliga projektet. Detta for att se till att &ven om en myndighet i
det ursprungliga projektet skapar forutsittningar for att senare kunna
anvinda ett forhandlat forfarande, méste det nya kontraktet stimma &verens
med vad som annonserats rorande det ursprungliga.’”

Enligt punkten d) ska dessutom vdrdet av det nya kontraktet ha ingétt i
berdkningen av virdet av det ursprungliga projektet enligt bestimmelserna i
3 kap. LOU. Anledningen dr for det forsta for att anbudsgivarna ska fa en
realistisk uppfattning av virdet och volymen pa det arbete som kan komma
att utforas, och for det andra for att forhindra ett kringgdende av de
troskelvirden som anger vilket regelverk som ska tillimpas.’® Slutligen
framgér det av punkten b) att det nya kontraktet maste for uppfyllelse
tilldelas samma leverantor som fatt det ursprungliga kontraktet.

Rosén Andersson m.fl. har som exempel angivit att om det i en ursprunglig
upphandling foreskrivits att en byggentreprenad ska avse en motorvig
rorande en viss stricka, dr det legitimt att anvidnda ett forhandlat forfarande
for att handla upp en stricka till forutsatt att de krav som genomgétts &r
uppfyllda.®®

37 Rosén Andersson m.fl., s. 240 f.
378 Rosén Andersson m.fl., s. 241.
37 Rosén Andersson m.fl., s. 241.
380 Rosén Andersson m.fl., s. 241.
381 Rosén Andersson m.fl., s. 40.
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4.2.2 ATA-arbeten som vasentliga fordndringar

Vad giller de ATA-arbeten som ror avgdende arbeten, det vill siga arbeten
som avbestélls och inte ersitts med ndgot annat, ger en lexikalisk tolkning
vid handen att de aldrig kan inbegripas under undantaget i 4 kap. 8§ LOU.
Anledningen &r att ett avbestillt arbete 1 en lexikalisk mening inte torde
kunna utgéra “kompletterande byggentreprenader” och inte heller en
“upprepning”. Darfor tolkar jag det som att undantagsbestimmelsen i1 4
kap. 8§ LOU aldrig kan tillimpas om det ror sig om ett avgdende arbete.

Om ett dndrings- eller tilliggsarbete inte passerar nalsdgat och inte anses
vara ett tilldtet undantag enligt 4 kap. 8§ LOU kommer, som tidigare ndmnts
i framstillningen®®*, det nya kontraktet sakna en skéld och dirmed
betecknas som en direktupphandling. Detta innebédr att @ndrings- eller
tilliggsarbetet i normalfallet betecknas som en otillaten direktupphandling.
Rosén Andersson m.fl. har rorande kompletterande byggentreprenader
skrivit att 4 kap. 8§ 1 st. 1 p. LOU utgdér en grinsdragning mot det
principiella forbudet mot visentliga fordndringar. Vidare har Rosén
Andersson m.fl. skrivit att en komplettering, som inte ingar i det
ursprungliga kontraktet, i normalfallet skulle kunna utgéra en otillaten

. . 383
dndring.

Eftersom en dndring endast kan ske av ndgot som tidigare funnits med
tolkar jag Rosén Andersson m.fl.:s uttalande som att de anser att en
komplettering kan orsaka att hela byggentreprenadkontraktet (inklusive det
befintliga kontraktet) utsétts for en visentlig fordndring vilken foljaktligen
medfor att hela byggentreprenadkontraktet kan ogiltigforklaras. Aven
Bergqvist m.fl. far anses vara av den &sikten eftersom de skrivit att den
typen av mycket betydande tillaggsarbeten, som surfanldggningen i KKV:s
beslut om upphandling av Himlabadet®® utgjorde (mer 4n tio procent av
kontraktsvirdet), borde kunna rubriceras som en visentlig dndring av det
ursprungligen upphandlande kontraktet.*®

Om en upphandlande myndighet som direktupphandlar ett ATA-arbete inte
anses uppfylla rekvisiten i undantagsbestimmelsen 4 kap. 8§ LOU saknar
myndigheten ritt att upphandla ATA-arbetet utan foregdende annonsering.
Det innebir att bestimmelsen 16 kap. 13§ 1 p. LOU som stadgar att en
otilldten direktupphandling ska ogiltigforklaras, blir tillimplig. Foljaktligen

382
383

Jfr avsnitt 4.2.1. i uppsatsen, dir hanvisning sker till Rosén Andersson m.fl., s. 238
Rosén Andersson m.fl., s. 239.

¥ Se referat av KKV:s beslut, Dnr 582/2010 i avsnitt 4.2.1.1. i uppsatsen

% Bergquist m.fl. s. 76.
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tolkar jag det som att den praxis som redovisats i avsnitt 4.1. kan bli
tillampbar i en sddan situation eftersom det inte finns nadgonting som skiljer
ett ATA-arbete frin andra éndringar, kompletteringar eller underlitenhet att
folja villkor 1 det ursprungliga offentliga byggentreprenadkontraktet.

Om den praxis som anges i avsnitt 4.1. kan tillimpas innebir det exempelvis
att om ett ATA-arbete medfor att det ursprungliga kontraktets
tillampningsomrade utstricks, sa att det &ven omfattar tjinster som inte forst
avsigs, kan en visentlig forindring av hela kontraktet foreligga.’®
Bergqvist m.fl. har skrivit rorande surfanliggningen i KKV:s beslut i
Himlabadet att enstaka ATA-arbeten, som i jimforelse med
kontraktssumman har ett sd pass betydande virde som surfanldggningen
hade, borde 16pa en storre risk att ifrdgasdttas med stod av réttspraxis
rorande visentliga forandringar 4n vad mindre forindringar torde gora. >*’

Bergqvist m.fl. menar att det hdnger ihop med att det normalt finns en
forvintan hos en upphandlande myndighet och byggentreprenérer att ATA-
arbeten i viss omfattning kommer att behdva utforas. Vidare hédvdar
Bergqvist m.fl. att det inte sillan forekommer att ATA-arbeten redan pa
olika satt prissatts i det ursprungliga kontraktet. D4 det ddremot handlar om
ett storre arbete som surfanldggningen menar Bergqvist m.fl. att det pé ett
helt annat sitt kan forutsittas att andra entreprendrer hade kunnat utféra
arbetet till olika priser och att det siledes kan foreligga betydliga skillnader
mellan dem.**®

Om den praxis som anges i avsnitt 4.1. kan tillimpas, innebdr det att ett
ATA-arbete som medfdr en dndring i pris aktualiserar en beddmning om
hela kontraktet utsatts for en vésentlig fordndring.”® Under normala
forhallanden kostnadsregleras ett dndringsarbete eftersom det medfor att
nagot arbete avgir och ett annat tillkommer, vilket ofta resulterar i en
andring av pris.””® EU-domstolen har sisom tidigare nimnts, uttalat att
priset ér ett uppenbart viktigt villkor i ett kontrakt. **'

Vidare har EU-domstolen uttalat att en éndring av ett saddant villkor under
kontraktets 16ptid, utan att det uttryckligen &r tillatet enligt villkoren i det
ursprungliga kontraktet, innebér en risk for dsidoséttande av principerna om
likabehandling och oppenhet.””> En myndighet kan i enlighet med praxis

% Jfr mal nr C-454/06, pressetext, p. 36, samt avsnitt 4.1.1. och avsnitt 4.1.7. i uppsatsen.

*¥7 Bergqvist m.fl, s. 75.

¥ Bergquist m.fl, s. 75.

%% Jfr avsnitt 4.1.6. i uppsatsen.

% Bergquist m.fl., s. 71.

1 Jfr mal nr C-454/06, pressetext, p. 59 och 60, samt avsnitt 4.16. i uppsatsen.
92 Jfr mél nr C-454/06, pressetext, p. 59 och 60, samt avsnitt 4.16. i uppsatsen.
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med forbehall® motverka att ett ATA-arbete, som medfor en priséndring,
betecknas om en vésentlig fordndring genom att sdsom Bergqvist m.fl.
foreslagit si som forebyggande atgird, skriver in att "ATA-arbeten kan

forekomma i tilldgg till kontraktssumman” i det ursprungliga kontraktet.””

Om ett ATA-arbete uppfyller undantagsbestimmelsen 4 kap. 8§ LOU har en
upphandlande myndighet, sdsom tidigare utretts ovan, en rétt att genomfora
en direktupphandling. Det kan dock ifragasattas om den skold som 4 kap. 8§
LOU innebdr dven utgdr ett skydd mot den praxis om visentliga
fordndringar som redogjorts i avsnitt 4.1. Fragan blir sdledes om skolden
dven utgdr ett skydd i sddana situationer da en ett forfarande strider mot
principerna om likabehandling och 6ppenhet pa ett sddant sétt att det utgor
en visentlig fordndring.

Rosén Andersson m.fl. har rérande undantaget i 4 kap. 8§ 1 st. 1 p. LOU
uttryckt att det medger forekomsten av kompletteringar som annars skulle
kunna ha betraktats som otillaitna. Vidare har Rosén Andersson m.fl.
uttryckt att undantaget i 4 kap. 8§ 1 st. 2 p. LOU ska ses i1 forhéllande till
den upphandlingsrittsliga huvudregeln om visentliga fordndringar och dess
konsekvenser. Det finns saledes inget som tyder pa att Rosén Andersson
m.fl. skulle vara av asikten att det &ndd gir att penetrera skdlden med stod
av att ett forfarande strider mot principerna om likabehandling och 6ppenhet
och saledes utgor en visentlig forandring.*”

Inte heller Bergqvist m.fl. gir in pé ett sddant scenario da de diskuterar EU-
domstolens praxis om visentliga forindringar i forhillande till ATA-
arbeten.”® I analysen kommer det diskuteras huruvida detta scenario &r en
icke-fraga eller inte.

Avslutningsvis ska det podngteras som Bergqvist m.fl. understryker att LOU
ger bestillaren en ritt, men inte nagon skyldighet, att direktupphandla enligt
4 kap. 8§ LOU. Det finns sdledes ingenting som hindrar bestéllaren frén att
konkurrensutsitta ett storre ATA-arbete genom en separat upphandling om
myndigheten 4r osiker pd om ett ATA-arbete kan utgdra en visentlig
forandring.””’
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Jfr avsnitt 2.2.1.3. i uppsatsen.
Bergqvist m.fl., s. 76.

3% Jfr Rosén Andersson m.fl., s. 239 f.
3% Jfr Bergqvist m.fl., s. 75.

7 Bergquist m.fl,, s. 77.
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5 Analys

5.1 Sammanfattande slutsatser

Jag stillde i1 uppsatsens inledning upp foljande tva huvudfragor: — 1. Vad
utgdr en visentlig fOrdndring av en pdgdende upphandling av en
byggentreprenad som medfor att upphandlingen méste goéras om? och 2. —
Vad utgdér en visentlig fordndring av ett efter offentlig upphandling
inganget offentligt byggentreprenadkontrakt som medfor att en
upphandlande myndighet anses ha genomfort en ny upphandling?

Betriffande den forsta huvudfriagestéillningen anser jag mig efter den
genomforda utredningen kunna dra f6ljande slutsatser: For det forsta anser
jag att det stdr klart att det finns en presumtion for att en &dndring och en
komplettering av ett skall-krav i ett forfrigningsunderlag utgér en séddan
vasentlig fordndring, som avses i den forsta problemformuleringen. Jag
anser vidare att min utredning ger vid handen att denna presumtion ar stark.
Detta baserar jag pd de manga kammarittsavgéranden didr domstolarna
anvint sig av ordval som att en dndring eller komplettering normalt bér och
vanligtvis utgor en sidan visentlig fordndring™®. Jag menar vidare att
rittsldget dr sddant att presumtionen &dven giller for situationer dd en
upphandlande myndighet underlidter att folja ett i ett forfrdgningsunderlag
uppsatt skall-krav.>’

Jag vill dock betona att det av min utredning foljer att réittslaget ar sddant att
det dr en stark presumtion men att det i formuleringarna G&ppnas for
undantag. Emellertid menar jag att utredningen ger vid handen att om en
justering pa ndgot av ovan beskrivna sitt medfor en skillnad fran det
ursprungliga forfragningsunderlaget som &r sa stor att det kan ha funnits
potentiella anbudsgivare, som avhallit sig fran att ldmna anbud med
anledning av den ursprungliga utformningen, men som om de haft
kdnnedom om é&ndringen, eller kompletteringen, hade kunnat vara
intresserade av att delta i anbudsgivningen, dvergédr presumtionen till att
utgora en regel utan undantag.

Vidare menar jag att min utredning visar att det inte finns mycket réttsligt
stod for att en upphandlande myndighet genom att vidta atgirder skulle
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Jfr avsnitt 3.1.1. i uppsatsen.
Jfr avsnitt 3.1.1.3. i uppsatsen.
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kunna motverka eventuella negativa konsekvenser av dndringen och pa si
vis ldka den till att inte langre utgora en visentlig fordndring. Jag anser att
det enda kammarrittsavgorande*” som ger stod at en sidan uppfattning far
rdknas som en udda fagel baserat pd de speciella omstindigheter som
forelag 1 fallet sdsom att skall-kravet ansags ovisentligt (vilket jag menar
bor riknas som sillsynt), att dandringen gjorts innan anbudstiden gétt ut och
att den upphandlande myndigheten annonserat kompletteringen pd sin
hemsida och haft mgjlighet att meddela samtliga leverantdrer som himtat ut
forfragningsunderlaget. I mitt tycke hade det varit markligt om myndigheter
hade kunnat anvénda ett /dkande eftersom ett fringédende av principerna om
likabehandling och 6ppenhet gentemot framforallt potentiella anbudsgivare,
som avhallit fran att ldmna anbud, i synnerhet efter att anbudstiden gatt ut,
rimligtvis inte bor kunna lékas pé annat sétt &n att upphandlingen gors om.
Denna tankegang finner jag ocksa forenlig med den kammarrittspraxis™’,
som faststéller att d&ven mindre fordndringar av ett forfrigningsunderlag
(inklusive andra krav dn skall-krav) kan anses utgora visentliga
fordndringar om leverantorer efter dndringen far begransad tid och mojlighet
att justera sina anbud. Detta skulle pd s& vis forstdrka inskrdnkningen pa
konkurrensneutraliteten.

Betriffande den forsta huvudfragestdllningen anser jag mig for det andra
kunna dra slutsatsen att dven &@ndringar och kompletteringar av samt
underlatenhet att folja bor-krav kan utgéra en sddan vésentlig forandring
som avses 1 den forsta problemformuleringen. Jag menar att en sadan
mdjlighet ter sig logisk eftersom &ven justeringar av dessa krav borde
genom att strida mot principerna om likabehandling och dppenhet kunna
rubba konkurrensneutraliteten. Anledningen till detta dr att dven sddana
justeringar torde kunna vara av den karaktiren att anbudsgivare och
potentiella anbudsgivare, som avhillit sig frdn att ldmna anbud med
anledning av den ursprungliga utformningen, men som om de haft
kdnnedom om é&ndringen alternativt kompletteringen, hade kunnat vara
intresserade av att delta i anbudsgivningen. Min utredning ger dock inte vid
handen att det skulle finnas nagon presumtion for att en édndring av ett bor-
krav utgdr en vidsentlig fordndring. Enligt min mening borde fallet snarare
vara det motsatta eftersom ordvalet bor sprakligt antyder att det ror sig om
ett mindre vésentligt krav som inte i exempelvis lika stor utstrdckning som
skall torde vara en avgorande faktor for om en leverantdr ldmnar eller inte
lamnar ett anbud.

Rorande den forsta huvudfragestéllningen anser jag mig for det tredje kunna
dra slutsatsen att en dndring, som innebédr en forlingning av den tid da
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Jfr avsnitt 3.1.1.2. i uppsatsen.
Jfr avsnitt 3.1.2.3. i uppsatsen.
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anbudsgivarna 4r bundna av sina anbud, kan utgéra en sédan vésentlig
fordndring som avses i den forsta problemformuleringen. Jag menar att det
dock inte rdder en siddan presumtion. FOrvisso betonas i ett forarbete till
LOU*” vikten av att den upphandlande myndigheten Gverviger vilken
anbudstid som &r rimlig och i denna uppskattning dven kalkylerar med att
upphandlingen kan tdnkas bli foremal for overprovning. Emellertid ger de
det kammarittsfall som till viss del behandlar situationen*” enligt min
bedomning inte stod for en sd strikt tolkning, i synnerhet inte om
forldngningen sker efter att anbudstiden gatt ut och om forlangningen beror
pa dverprovningar.

Jag anser mig betrdffande den forsta huvudfragestdllningen slutligen kunna
dra slutsatsen att en @ndring eller komplettering av forfragningsunderlaget
under ett forhandlat forfarande enligt 4 kap. 2§ eller 4 kap. 5§ 1 st. 1 p.
LOU utgdr en visentlig fordndring om det medfor en skillnad fran det
ursprungliga forfragningsunderlaget som &r sa stor att det kan ha funnits
potentiella anbudsgivare, som avhallit sig fran att ldmna anbud med
anledning av den ursprungliga utformningen, men som om de haft
kdnnedom om é&ndringen alternativt kompletteringen, hade kunnat vara
intresserade av att delta 1 anbudsgivningen. Jag menar vidare, grundat pé i
utredningen redovisad kammarrittspraxis*™, att ett dberopande av att ett
villkor i det ursprungliga forfragningsunderlaget dndrats till fordel for alla
forhandlande anbudsgivare inte &dr ett rdttsligt hallbart argument for att
legitimera en sadan vidsentlig fordndring, som avses i den fOrsta
problemformuleringen. Anledningen till detta &r att den dterkommande och
fundamentala idén om att det kan ha funnits potentiella leverantdrer, som
avhallit sig fran att inge anbud med anledning av de ursprungliga villkoren
och som, om dndringen varit med fran bdrjan valt att vara med i det
exklusiva forum som ett forhandlat forfarande utgér. Slutligen anser jag att i
min utredning refererad praxis fran EU-domstolen*® ger stod for att en
andring i ett ursprungligt villkor som sker under ett forhandlat forfarande
enligt 4 kap. 2§ eller 4 kap. 5§ 1 st. 1 p. LOU inte utgér en vésentlig
forandring om det endast beror pa den tekniska eller ekonomiska utveckling,
som skett under forhandlingens tidsrymd och @ndringarna utgér en korrekt
aterspegling av denna utveckling. Min beddmning &r att detta dr av stort
viarde vid upphandling av byggentreprenader eftersom det da finns en
sarskilt stor risk att sddana forhandlingar drar ut pa tiden.
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Jfr avsnitt 3.1.2.2. i uppsatsen.
Jfr avsnitt 3.1.2.2. i uppsatsen.
Jfr avsnitt 3.2.2. i uppsatsen.
Jfr avsnitt 3.2.3. i uppsatsen.
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Vad giller den andra huvudfragestillningen om vad som utgdr visentliga
fordndringar av offentliga byggentreprenadkontrakt anser jag mig efter den
genomforda utredningen kunna dra foljande slutsatser:

For det forsta menar jag att foljande generella slutsats kan dras utifrdn det
vigledande maélet pressetext. Om ett offentligt byggentreprenadkontrakt
dndrats pa ett sadant satt att det finns betydande skillnader i forhallande till
bestimmelserna i det ursprungliga kontraktet, vilket fo6ljaktligen visar pa en
avsikt frdn parterna att omforhandla de vésentliga villkoren i1 kontraktet,
foreligger en visentlig fordndring. Saledes menar jag att det alltid gar att
falla tillbaka pa denna bedomning. Jag skulle vidare vilja koppla
bedomningen  idémissigt till den  aterkommande  hypotetiska
fragestéllningen om huruvida en justering kunnat medféra en si stor
skillnad 1 de ursprungliga villkoren att det kan ha funnits potentiella
anbudsgivare som avhallit sig frin att lamna anbud med anledning av den
ursprungliga utformningen men, som om de haft kinnedom om &ndringen
alternativt kompletteringen, hade kunnat vara intresserade av att delta i
anbudsgivningen. Enligt mig ir essensen av pressetext-mdlet och denna
fragestéllning namligen densamma.

Utifran pressetext-mdlet menar jag for det andra att det gér att dra slutsatsen
att om en myndighet byter ut en kontraherande entreprenor till en annan
utgdr det som huvudregel en sddan vésentlig forédndring, som avses i den
andra problemformuleringen. De tillimpliga undantag, som jag kunnat
utldsa fran min utredning, ger endast stod for undantag applicerbara vid
interna omorganisationer hos den kontraherande entreprendren. Salunda
menar jag att det utifrdn utredningen gar att dra slutsatsen att en
byggentreprendr inte kan Overlata det offentliga kontraktet till ett
dotterbolag, vilket forutses bli forvdrvat av en tredje man under kontraktets
16ptid, utan att det utgér en vésentlig fordndring. Min utredning ger dock
vidare vid handen att en sddan Overlatelse inte skulle betecknas som en
vésentlig fordndring om dotterbolaget dr ett borsnoterat bolag eller en
kooperativ forening och Gverforeningen inte gors i syfte att kringgd
upphandlingsreglerna. Jag héller med Rosén Andersson m.fl. att detta dr en
rimlig tolkning d& det annars skulle vara svért att se att den offentliga
sektorn, pa lika villkor, skulle kunna ingd kontrakt med leverantorer, som é&r
respektive inte dr noterade pa exempelvis en fondbors.

For det tredje anser jag att det av utredningen klart framgér att en
byggnadsentreprendrs byte av en underentreprendr som huvudregel inte
utgér en sadan visentlig fOrdndring som avses 1 den andra
problemformuleringen. Med stdd av EU-domstolens dom i malet Wall
menar jag att ett undantag till denna huvudregel dr om en anvidndning av en
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annan underentreprendr dn den ursprunglige med hénsyn till den aktuella
prestationens sdrdrag kunde ha varit en avgorande faktor vid avtalets
tecknande. Det blir enligt min mening séledes dterigen en hypotetisk fraga
om en dndring medfor att konkurrensneutraliteten inskrinkts till en icke
acceptabel nivd genom att de andra anbudsgivarna och potentiella
anbudsgivarna hade kunnat agera annorlunda vid den wursprungliga
upphandlingen om de nya spelregler, som dndringen medfor, hade funnits
med i det ursprungliga upphandlingsskedet.

For det fjdrde menar jag att det utifrdn min utredning gér att dra slutsatsen
att det foreligger en séddan visentlig fordndring, som avses i den andra
problemformuleringen, om en myndighet underlater att folja ett sédant krav
i ett offentligt byggentreprenadkontrakt, som om det inte forekommit i de
ursprungliga villkoren, hade kunnat péverka en annan entreprendrs
mdjlighet eller intresse av att delta i upphandlingen. Da det inte finns nagon
rittslig vigledning rorande vilka villkor i AMA AF 12 det skulle kunna rora
sig om gér det bara att spekulera utifrdn den hypotetiska fragan om det kan
tankas att andra byggentreprendrer hade haft en annan mdgjlighet eller
intresse av att delta i upphandlingen om detta krav inte var med.

Jag anser for det femte att det med fog gar att dra slutsatsen utifran EU-
domstolens dom i Succhi Frutta, att en dandring av ett betalningsvillkor 1 ett
offentligt byggentreprenadkontrakt utgdér, om en sddan mojlighet inte &r
sarskilt foreskrivet i det ursprungliga kontraktet, en sadan visentlig
fordndring som avses i den andra problemformuleringen. Dérfor dr min
standpunkt foljaktligen att en myndighet inte kan dndra ndgot villkor under
rubriken AFC.62 om det dr friga om en utférandeentreprenad eller under
rubriken AFD.62 om det dr frdga om en totalentreprenad. Resultatet blir i s&
fall att det betecknas som en sddan visentlig fordndring som avses i den
andra problemformuleringen.

For det sjitte anser jag att min utredning ger vid handen att det kan
presumeras att en dndring av pris utgor en saddan vésentlig fordndring som
avses 1 den andra problemformuleringen. Att EU-domstolen yttrat att priset
ar ett uppenbart viktigt villkor i ett offentligt kontrakt*® menar jag styrker
denna stdndpunkt. Att EU-domstolen dessutom ansett att ett asidoséttande
av priset under kontraktets 16ptid, utan att det uttryckligen tillits i de
ursprungliga villkoren, innebér en risk att principerna om likabehandling
och oppenhet asidositts™’, torde vidare befista min stindpunkt angiende
denna presumtion. Anledningen till att jag endast anser det utgdra en
presumtion och inte en regel utan undantag ir de mindre prisjusteringar som

4 Jfr avsnitt 4.1.6. i uppsatsen.

7 Jfr avsnitt 4.1.6. i uppsatsen.

84



tillatits i EU-domstolens dom i1 mélet pressetext. Jag menar vidare att det ar
oklart om det kan finnas andra undantag pa prisédndringar orsakade av andra
yttre omsténdigheter dn valutabyten, som skulle kunna accepteras ur ett
upphandlingsrittsligt perspektiv. Baserat pd utredningen anser jag
emellertid att det gir att sld fast att en é&ndring 1 ett
byggentreprenadskontrakts villkor under rubrikerna AFC.6 eller AFD.6
atminstone maste anses medfora en uppenbar risk for att en sddan vésentlig
fordndring, som avses i den andra problemformuleringen foreligger

For det sjunde menar jag mig efter utredningen kunna dra slutsatsen att en
utvidgning av ett kontraktsforemal utgdr en sddan vésentlig forandring, som
avses i den andra problemformuleringen, om utvidgningen medfor att
kontraktet utvidgats i en vésentlig grad och omfattar tjinster som inte forst
avsags. Mitt stillningstagande bygger framforallt pA EU-domstolens dom i
mélet kommissionen mot Tyskland™® i vilket EU-domstolen dessutom gav
vigledning genom beddmningen att en utvidgning av ett kontrakt, som
medforde att kontraktsvirdet 6kade med cirka 18 %, utgjorde en viasentlig
forandring.

Vad giller de for de offentliga byggentreprenadkontrakten karakteristiska
ATA-arbetena har jag i min utredning forst utrett de tva tillimpliga
undantag som &terfinns i LOU. Den forsta situationen som regleras dr om
det intriffat en ofSrutsedd omstdndighet, som medfor att en myndighet
behover bestilla kompletterande byggentreprenader. Den andra avsedda
situationen dr att det har uppstatt ett behov av ytterligare utféranden i form
av upprepningar av den byggentreprenad, som ingar i det ursprungliga
kontraktet. Jag har funnit att om de rekvisit som uppstills i 4 kap. 8§ LOU
uppfylls, innebdr undantaget att den upphandlande myndigheten fir en
skold, vilket gor att dessa ATA-arbeten inte betecknas som
direktupphandlande. Jag vill dock poidngtera att utredningen ger vid handen
att rittsliget ar oklart om ett ATA-arbete, dven fast det uppfyller de krav
som stills upp 1 undantagsbestimmelsen, skulle kunna utgéra en vésentlig
fordndring av det offentliga byggentreprenadkontraktet.

Betriffande de ATA-arbeten som inte uppfyller de lagstadgade undantagen i
4 kap. 8§ LOU menar jag att min utredning ger stod for att dessa i
normalfallet utgér direktupphandlingar och dessutom otillitna sadana.
Vidare 4r det min beddmning att sidana ATA-arbeten pi samma sitt som
alla andra andringar, kompletteringar och frdngdende av krav, kan utgora
sddana  visentliga  fOrdndringar, som avses 1 den andra
problemformuleringen. Jag baserar denna slutats pa att det inte finns nagon

98 Jfr avsnitt 4.1.7. i uppsatsen.
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undantagsregel, som medfor att ett ATA-arbete bor sérskiljas fran sidana
situationer om undantagsregeln 4 kap. 8§ LOU inte dr uppfylld. Dérfor
anser jag att sidana ATA-arbeten ska provas utifrin den praxis som
redogjorts pa detta omrdde for att avgora om det foreligger nagon viasentlig
forandring.

Slutligen vad géller olika sétt for en myndighet att minska risken for att ett
agerande eller en underlatenhet att agera ska definieras som en visentlig
fordndring, som avses i den andra problemformuleringen, menar jag att min
utredning ger vid handen att ett forbehdll normalt minskar eller till och med
eliminerar en sadan risk. Jag baserar denna bedomning pa att det i praxis
uttryckts att en vésentlig fordndring far vidtas om det sérskilt foreskrivits i
den anbudsinfordran som myndigheten sjilv uppréttat, det vill sdga normalt
i forfragningsunderlaget.*”” 1 min mening 4r det forenligt med Gvriga
slutsatser att ett forbehall far effekten att den minskar eller eliminerar en risk
for en viésentlig forandring. Anledningen till min stindpunkt dr att ett
forbehall 1 ett forfrdgningsunderlag gor att alla potentiella anbudsgivare i det
konkurrensuppsokande skedet kan kalkylera med att en ett agerande eller en
underlatenhet kan tinkas komma att ske. Darfor ter det sig i min mening
logiskt att om den avsedda hédndelsen intraffar senare vid fullgérandet av
kontraktet kan det inte utgéra en vidsentlig fordndring eftersom alla
potentiella anbudsgivare fick information om att den kunde ténkas ske fran
borjan av upphandlingen. Ytterligare aspekter pd forbehall som
forebyggande atgérd diskuteras i nésta avsnitt 5.2.

5.2 Avslutande synpunkter

Min asikt efter utredningen ar att i princip alla bedomningar, som gors for
att avgdra om en visentlig fordndring foreligger, i slutdindan utmynnar i
fragestdllningen om det dr tinkbart att forutséttningar i upphandlingen eller
det tilldelade kontraktets villkor &ndrats s& mycket av fordndringen att det
finns en mojlighet att anbudsgivare eller potentiella anbudsgivare, pa grund
av dndringen, skulle kunna ha agerat annorlunda vid det ursprungliga
upphandlingsskedet.

I mitt tycke &r ett sadant tillvigagangssitt i vdl Overensstimmelse med
upphandlingsritten och dess fundamentala principer om likabehandling och
Oppenhet. Jag menar for det forsta att undersokningsmodellen kan hirledas
direkt tillbaka till likabehandlingsprincipen och kravet pa att alla
leverantorer, befintliga som potentiella, ska behandlas lika och ges lika

99 Jfr avsnitt 2.2.1.3. och 4.1.5. i uppsatsen.
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forutséttningar i alla skeden av upphandlingsforfarandet. Den hypotetiska
fragestéllningen gor i mitt tycke att réttstillimparen kan undersdka om de
spelregler som den upphandlande myndigheten genom
forfragningsunderlaget satt upp fran borjan, verkligen inte har &ndrats,
kompletterats eller underlatit att f6lja dem till en sddan utstrackning att det
inte langre kan anses rdda konkurrensneutralitet.

For det andra menar jag att undersokningsmodellen ocksd hjélper
rittstillimparen att salla ut och utreda just de omstindigheter som kan
paverka en beddmning om alla anbudsgivare och potentiella anbudsgivare
fatt information om spelreglerna och pa si viss uppfyllt det krav pa
transparens genom hela upphandlingsforfarandet och genomftrandet av
kontraktet som Oppenhetsprincipen stéller upp. Jag har darfor inga
invdndningar mot denna undersékningsmodell i sig men jag menar dock att
det som dr problematiskt dr att den dr just hypotetisk och att det finns fa
konkreta exempel pa annan viagledning. Det blir enligt min mening extra
tydligt inom omradet upphandling av byggentreprenader. Min asikt dr darfor
att ett sddant rittsldge troligen medfor en stor brist i forutsebarheten for
upphandlande myndigheter att veta inom vilka ramar de kan utféra
justeringar som de inte dr forhindrade att gora. Jag vill aterigen poéngtera att
upphandlande myndigheter &r tillatna att gora vissa justeringar, exempelvis i
form av kompletteringar och fortydliganden, som handlar om att klargora
tveksamheter eller klargéra eventuella brister och otydligheter i
forfragningsunderlaget. Sédledes finns det i min mening ett behov av mer
rittslig vigledning eftersom en upphandlande myndighet faktiskt kan vidta
vissa fordandringar utan att det medfor konsekvenser.

Jag héller med Vaxenbick och Lapinska att den sedan 2010 existerande
mdjligheten for allménna forvaltningsdomstolar, att ogiltigforklara otillatna
direktupphandlande avtal och besluta om upphandlingskadeavgift samt
skadestand, borde gora parterna och de potentiella parterna till ett offentligt
byggentreprenadkontrakt mer uppmirksamma pa vad som faktiskt utgoér en
vésentlig fordndring. Det star helt enkelt mer pa spel @n tidigare. Jag menar
att det sdlunda givetvis dr positivt att min utredning ger vid handen att det
rader klarhet rorande huruvida justeringar sdsom andring av betalning, pris,
medkontrahent och underentreprendrer utgor védsentliga forédndringar.

I mitt tycke finns det dock ett klart behov av mer rittslig vigledning
betrdffande vad som utgdr en viasentlig fordndring, framforallt fran den
nationella réttstillimparen. Jag tolkar den nationella och unionsrittsliga
lagstiftarens vilja, att inte ge mer végledning pd omradet, som att dessa
overldamnar till rattstillimparen att genom praxis skapa mer nyanserade och
detaljrika grinser rorande vad som utgor vésentliga forédndringar. Dérfor ér
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jag av dsikten att det dr problematiskt att HFD, i egenskap av prejudicerande
nationell domstol pd omradet inte ger provningstillstdnd till fler &drenden
avseende vad som utgdr vésentliga fordndringar.

Den nuvarande osédkerheten pa vad som utgdr en vasentlig fordndring menar
jag vidare borde leda till att mdjligheterna att tillimpa ett forhandlat
forfarande pa ett relativt riskfritt sétt 4r mycket begriansade. Bergqvist m.fl.
har presenterat att det foreligger svarigheter att i praktiken anvinda 4 kap.
5§ 1 p. LOU. Enligt Bergqvist m.fl. géller det inte minst vid komplicerade
entreprenader nér de forhandlade forfarandena foregis av 6ppna forfaranden
i vilka den upphandlande myndigheten har storre fOrvintningar pa
kontraktsvillkor 4n vad marknaden ar beredd att acceptera och foljaktligen
endast mottar orena anbud.*'’ Det ter sig i min mening uppenbart, att
parterna i en sadan situation dr sd langt ifrdn varandra, att risken ar
overhingande att en vésentlig forandring kommer att foreligga i det finala
kontraktet. Kombinationen av att det rader viss osdkert om vad som utgor en
vésentlig fordndring (vilket lagstiftaren till viss del kunnat motverka genom
att ge vigledning i1 forarbetet till denna bestimmelse) och ett utgédngslige
dér parterna befinner sig ldngt ifrdn varandra gor att jag inte kan annat &n
instimma 1 Bergqvist m.fl.:s beddmning att det troligen manga ginger &r
bittre att avbryta upphandlingen och gora ett nytt forsok med till viss del
dndrade krav. Det ter sig inte orimligt, utan snarare i mitt tycke, mer
sannolikt, att den upphandlande myndigheten da sparar tid och pengar.
Vidare menar jag att myndigheten dessutom minimerar risken for att
andringen ska betecknas som en viésentlig fordndring och for de dértill
efterfoljande konsekvenserna.

Vad giller olika sétt for en myndighet att vdrja sig frén risken, att ett
agerande eller en underlitenhet att agera anses medfora, att en vésentlig
fordndring foreligger, menar jag att det i sarklass mest effektiva sittet vara
att den upphandlande myndigheten redan i forfrdgningsunderlaget f6rvarnar
alla anbudsgivare och potentiella anbudsgivare att olika typer av dndringar
kan tdnkas ske. Detta kan goras genom forbehdll om exempelvis eventuella
prisforindringar, eventuellt byte av entreprendr och eventuella ATA-
arbeten. Andringar som jag anser annars klart skulle ligga i riskzonen for att
utgora visentliga fordndringar.

Det dr enligt min beddmning tydligt att den upphandlande myndigheten
genom att anvinda formuleringar sdsom “ATA-arbeten kan forekomma i
tilldgg till kontraktssumman” effektivt kan parera den potentiella kollision
som de strikta upphandlingsreglerna i ett méte med de mer flexibla

10 Jfr avsnitt 3.2.4. i uppsatsen.
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entreprenadrittsliga normerna annars kan orsaka. Dock &r jag av asikten att
det bor hojas ett varningens finger till upphandlande myndigheter att inte
lita blint pa denna gardering och inte se det som ett universellt sétt att slippa
upphandlingsrittsliga problem vid upphandling av byggentreprenader. Min
asikt baseras pa att alltfor ldngtgaende och alltfor vaga forbehall torde kunna
leda till att upphandlingen och sedermera kontraktet 4ndd anses strida mot
principerna om likabehandling och 6ppenhet. Anledningen till detta menar
jag vara att myndigheten i en for stor utstrickning kan &ndra hur ett
forbehall ska utnyttjas efter eget godtycke. I rddande réttsldge, med strikta
offentliga upphandlingsregler hérrérande frdn de upphandlingsrittsliga
principerna som i normhierarkin slar ut entreprenadrittsliga standardavtal,
menar jag att upphandlande myndigheter troligen till f6ljd av den praxis
som utvecklats om visentliga forandringar mdste vinja sig vid att 1 hogre
utstrdckning planera mer dn vad de tidigare gjort for att nd upp till de
upphandlingsrittsliga krav som stélls pd likabehandling och 6ppenhet.

Betriaffande forbehdll anser jag det vidare vara en intressant diskussion om
det vid upphandling av ett byggentreprenadkontrakt alltid kan forutséttas att
ATA-arbeten kommer att ske, om det pa nigot sitt kan sigas utgora ett
indirekt forbehall och om ett sddant kan f& ndgon rittslig verkan. I mitt
tycke vore en sadan generell bedomning alltfor oprecis och domstolen
skulle inte heller beakta de oerfarna aktorer som inte gor detta antagande.
Vidare menar jag att det gir stick i stiv med upphandlingsrittens
likabehandlingsprincip da det skulle gora ett godtyckligt och i min mening
ett alltfor generellt sitt att neutralisera justeringar som annars utgjort
vésentliga fordndringar.

Min bedomning &r att kollisionen mellan upphandlingsritten med dess
strikta krav pd forutsebarhet, planering och insyn, och entreprenadritten
med dess betydligt mer 6ppna instillning till &ndringar blir som storst nér
det kommer till ATA-arbeten. Jag anser dirfor det vara problematiskt att
utredningen ger vid handen att réttsléget rorande vésentliga fordndringar ar
som mest oklart vad giller ATA-arbeten. Hane har beskrivit att det ir
vanligt forekommande i1 byggbranschen att justeringar 16ses efter hand i
form av ATA-arbeten. Vidare har han skrivit att #ven arbeten som inte ir att
klassificera som ATA ibland da kastas in eftersom det av naturliga skil ér
praktiskt for den upphandlande myndigheten att passa pd att fa ytterligare
arbeten utforda’''.  Jag anser inte detta vara forenligt med
upphandlingsrittens fundamentala principer. Jag kan forstd att det ar
praktiskt for den upphandlande myndigheten att inte upphandla ATA-
arbetet eftersom den dé kan placera allt ansvar, alla garantier, forsékringar

1 Observera att detta inte aterspeglar Hanes bedomning om huruvida detta &r korrekt eller
ej, utan endast utgoér hans beskrivning av hur byggbranschen fungerar.
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och besiktningskrav hos en och samma entreprendr. Det utgér enligt min
mening ocksa troligen ett incitament for upphandlande myndigheter att inte
ta alltfor seriost pd kraven att upphandla dessa arbeten. Men fortfarande
menar jag att det dr ovdsentligt eftersom ett sidant agerande inte dr forenligt
med de lagstadgade upphandlingsrittsliga principer som star hogre upp i
normhierarkin och darfér maste foljas.

I min mening ter det sig inte som ett otdnkbart scenario att domstolarna i
framtiden kommer att g& pd den mer hirdfora och restriktiva linjen som
KKYV uppvisade i beslutet Himlabadet; inte minst eftersom undantaget i 4
kap. 8§ LOU ju de facto ska tolkas restriktivt. Det torde enligt min
personliga &sikt medfora att ett storre antal ATA-arbeten inte skyddas av 4
kap. 8§ LOU, vilket foljaktligen skulle innebdra en uppenbar risk att hela
byggentreprenadkontraktet kan anses ha utsatts for en sadan visentlig
fordndring som avses i min andra problemformulering.

En intressant fragestdllning, i vilken jag utifrdn slutsatserna i min uppsats
endast kan spekulera, 4r om ett ATA-arbete som uppfyller kriterierna i 4
kap. 8§ LOU och séledes far det skydd som denna lagstadgade skold
innebér, dndd skulle kunna definieras som en visentlig fordndring av
byggentreprenadkontraktet. Vad géller de fall som avses i 4 kap. 8§ 1 st. 2
p. LOU menar jag att det ter sig som en icke-fraga eftersom de kriterier som
uppstdlls 1 bestdmmelsen 1 princip innebdr att den upphandlande
myndigheten maste forfatta ett detaljerat forbehdll och séledes har den med
storsta sannolikhet garderat sig &ven mot ett sddant scenario.

Emellertid, vad géller 4 kap. 8§ 1 st. 1 p. LOU menar jag att det inte alls &r
en icke-fraga. Jag baserar denna dsikt pd att bestimmelsen saknar krav pa
att kompletteringen maste vara av en saddan karaktdr att den inte far medfora
en skillnad fran det ursprungliga forfrdgningsunderlaget som ir sd stor att
det kan ha funnits potentiella anbudsgivare, som avhallit sig frén att lamna
anbud med anledning av den ursprungliga utformningen, men som om de
haft kinnedom om &ndringen alternativt kompletteringen, hade kunnat vara
intresserade av att delta i anbudsgivningen. Dérfor kan den hypotetiska
fragestdllningen svaras jakande dven om 4 kap. 8§ 1 s. 1 p. LOU uppfylls.
Hur en domstol skulle bedoma en sadan normkollision anser jag darfor vara
av stort juridiskt intresse.

For att avsluta mina synpunkter vill jag aterigen trycka pa att oavsett hur
man vrider och védnder pa om en atgérd utgdr en vésentlig forandring verkar
det i nuldget till syvende och sist landa i en beddmning om det &r tdnkbart
att anbudsgivare eller aktuella anbudsgivare, som avhallit sig fran att lamna
anbud med anledning av den ursprungliga utformningen, men som om de
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haft kinnedom om fordndringen, hade kunnat vara intresserade av att delta i
anbudsgivningen. Jag menar sammanfattningsvis att det behovs insatser fran
den nationella lagstiftaren och frdn HFD:s sida att nyansera grénserna i
denna hypotetiska fragestillning. I nuldget ar enligt min mening
upphandlande myndigheter alltfor ofta uteldmnade till att baserat pd den
generella fragestillningen gora avancerande gissningar betriffande vad som
utgdr en sddan vésentlig fordndring som avses i den forsta alternativt andra
problemformuleringen.
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Bilaga
Utdrag ur AMA AF 12 och RA AF 12

Valda utdrag ur RA AF 12, Tillhérande rdd och anvisningar till AMA AF 12.
AFB UPPHANDLINGSFORESKRIFTER

AFB.2. Forfragningsunderlag
AFB.23 Kompletterande forfrdgningsunderlag

Ange om och hur kompletterande handlingar kommer att tillhandahdllas under
anbudstiden och nar dessa kommer att distribueras.

Kompletterande forfrdgningsunderlag bor systematiseras pd samma satt som
6vriga uppgifter och lamnas i sd god tid att anbudsgivare hinner ta hansyn till dem
i anbudet.

Vid offentlig upphandling géller sarskilda regler fér komplettering av
forfrégningsunderlag.

AFC ENTREPRENADFORESKRIFTER VID UTFORANDEENTREPRENAD

AFC.6 Ekonomi

AFC.61. Ersittning

Ange under AFB.22. vilka mat- och ersattningsregler som ska galla.
AFC.611 Ersittning for ATA-arbeten

Enligt AB 04 kap 6 § 6 ska vardet av ATA-arbeten berdknas enligt avtalad a-
prislista, prissatt mangdfdrteckning eller annan avtalad debiteringsnorm.

Avtala darfér om a-priser for arbeten som kan antas komma att féréndras till sin
omfattning. Bifoga i forfrdgningsunderlaget formular till a-prislista. Faststall de
procentsatser som ska galla vid ersattning enligt sjdlvkostnadsprincipen, se AB 04
kap 6 § 9 punkt 8a och b.

AFC.612 Ersattning for reglerbara mangder

I de fall det foreligger svarigheter att fére utférandet bestdamma méangd for visst
arbete kan det vara lampligt att fér detta ange en beraknad mangd som gérs
reglerbar. For anlédggningsarbeten ar det vanligt att avtal om a-priser fér samtliga
arbeten som ingdr i entreprenaden.

Ange mangd som ska vara reglerbar.
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AFC.614 Ersattning for kostnadsandring (indexreglering)

Ange om kontraktssumman ska indexregleras och vilka regler som i s fall ska
tilldmpas.

AFC.62 Betalning

ADC.621 Betalningsansvar
Ange om sarskilda foreskrifter ska galla for betalningsansvar, till exempel for av
bestallaren férbestalld vara eller férbestallt arbete. Se kommentar under AFC.1521.

AFC.622 Betalningsplan
Ange foreskrifter for upprattande av betalningsplan med tidpunkter for fakturering
av kontraktssumman samt mervardesskatt. Se AB 04 kap 6 § 12.

AFC.623 Forskott
Se AB 04 kap 6 §§ 13 och 22.

Ange
- under AFC.631 —i de fall férskott medges — forskottets storlek.
- Typ av sdkerhet som fordras och hur 3terbetalning ska ske.

AFC.624 Fakturering
Se AB 04 kap 6 §§ 15-17.

Ange

- gregler for fakturering av mervardesskatt. I de fall omvéand skattskyldighet for
byggtjénster galler, ange att entreprenéren inte ska fakturera mervérdesskatt

- Foreskrifter for utstallande av fakturor, till exempel antal exemplar, vem
fakturan ska stéllas till och faktureringsadress

- om elektronisk fakturering ska tillampas och vilka féreskrifter som ska galla for
sddan fakturering.

AFD ENTREPRENADFORESKRIFTER VID TOTALENTREPRENAD

AFD.6 Ekonomi

AFD.61 Ersdttning

Ange under AFB.22 vilka mat- och ersattningsregler som ska galla.
AFD.611 Ersittning for ATA-arbeten

Enligt ABT 06 6§ 6 ska vardet av ATA-arbeten berdknas enligt avtalad a-prislista,
prissatt mangdférteckning eller annan avtalad debiteringsnorm.

Avtala darfér om a-priser for arbeten som kan antas komma att féréndras till sin
omfattning. Bifoga i forfrdgningsunderlaget formular till a-prislista. Faststéll de
procentsatser som ska galla vid ersattning enligt sjdlvkostnadsprincipen, se ABT 06
kap 6 § 9 punkt 8a och b.

AFD.612 Ersattning for reglerbara mangder
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I de fall det féreligger svarigheter att fére utférandet bestdmma méangd for visst
arbete kan det vara lampligt att fér detta ange en beréknad mangd som gérs
reglerbar. For anlédggningarbeten ar det vanligt att avtala om a-priser fér samtliga
arbeten som ingdr i entreprenaden.

Ange mangd som ska vara reglerbar.

AFD.614 Ersattning for kostnadsandring (indexreglering)

Ange om kontraktssumman ska indexregleras och vilka regler som i s fall ska
tilldmpas.

AFD.615 Slutavrakning

AFD.62 Betalning
AFD.621 Betalningsansvar

Ange om sarskilda foreskrifter ska galla for betalningsansvar, till exempel for av
bestallaren férbestalld vara eller forbestéllt arbete. Se kommentar under AFD.1521.

AFD.622 Betalningsplan

Ange foreskrifter for upprattande av betalningsplan med tidpunkter for fakturering
av kontraktssumman sam mervéardesskatt. Se ABT 06 kap 6 § 12.

AFD.623 Forskott
Se ABT 06 kap 6 §§ 13 och 22.

Ange
- under AFD.631, i de fall forskott medges, forskottets storlek
- typ av sékerhet som fordras och hur terbetalning ska ske.

AFD.624 Fakturering
Se ABT 06 kap 6 §§ 15-17.

Ange

- gregler for fakturering av mervardesskatt. I de fall omvéand skattskyldighet for
byggtjénster galler, ange att entreprenéren inte ska fakturera mervardesskatt

- foreskrifter for utstallande av fakturor, till exempel antal exemplar, vem
fakturan ska stéllas till och faktureringsadress

- om elektronisk fakturering ska tillampas och vilka féreskrifter som ska galla for
sddan fakturering.
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