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Summary

Public procurement constitutes a large part of Swedish and European
markets and has since long been subject to regulation in order to, inter alia,
decrease the risk of corruption and securing an effective use of public
means. Since Sweden’s entry to the European Economic Area in 1992,
existing rules of public procurement have originated from the rules drafted
by the European Union. There exists a substantial interest of public
procurements being conducted properly and according to the rules. The
framework is however often regarded as difficult to interpret and apply for

those who are obliged to follow the rules.

The purpose of this essay is to present established right on a union level as
well as the Swedish rules and thereafter examine how the Swedish courts
have interpreted and applied these rules in relation to the main question of
this essay of which modifications a contracting authority can make of
procurement documents during the time for receiving tenders.

This area has been left unregulated by both the European union and the
Swedish legislator, thus the general principles are of guidance for every

case.

In the new directive and in the new Swedish law on procurement, the term
‘procurement document’ has been introduced as a replacement for what was
previously covered under the term ‘tender documents’. The new term is also
wider than its predecessor, covering all other documents related to public
procurements. Those documents which were previously covered by the
tender documents are still, however, the most central documents for the
procurement, constituting both the frame and the foundation for the entire

procurement.



As will be shown, focus of the assessment in both Swedish courts and the
Court of Justice of the European Union is on what influence the

modification might have had on potential tenderers’ will to submit a tender.



Sammanfattning

Offentliga upphandlingar utgor en stor del av de svenska och europeiska
marknaderna och har sedan lange varit foremal for reglering som bland
annat ska minska risken for korruption och sakerstalla ett effektivt
utnyttjande av offentliga medel. Sedan Sveriges tilltrade i Europeiska
ekonomiska samarbetsomradet 1992 har upphandlingsreglerna utgatt fran
dem som framarbetats av Europeiska unionen. Det finns ett stort intresse av
att offentliga upphandlingar gar ratt till och att reglerna foljs. Regelverket
upplevs dock ofta som svart att tolka och applicera av dem som &r skyldiga

att folja reglerna.

Syftet med uppsatsen ar att presentera géallande ratt pa bade unionsniva och i
den svenska lagstiftningen, for att darefter ga vidare till hur de svenska
domstolarna tolkat och tillampat dessa regler i forhallande till den
overgripande fragestallningen om hur utrymmet ser ut for en upphandlande
myndighet att gora forandringar av upphandlingsdokumenten under
anbudstiden. Detta har lamnats oreglerat av lagstiftaren pa bade unionsniva
och nationell niv4, vilket innebar att det ar de grundlaggande principerna

som &r vagledande for varje enskild bedomning.

Termen forfragningsunderlag anvénds inte uttryckligen langre i vare sig
lagstiftningen eller direktivet utan ingar i det storre begreppet
upphandlingsdokument, som omfattar en vidare mangd dokument som
férekommer i offentliga upphandlingar. De dokument som tidigare samlades
i forfragningsunderlaget ar dock fortfarande de mest centrala dokumenten i

en upphandling och utgér ramen och underlaget for hela upphandlingen.

Som kommer att framga ligger fokus vid bedomningen pa vad for paverkan
pa potentiella leverantorers vilja att Iamna anbud som andringen hade, bade

i svenska domstolar och EU-domstolen.



Forkortningar

EU
EUD
EUF
FEUF
LOU
LUF

LUK

RA
ALOU

Europeiska unionen

Europeiska unionens domstol
Fordraget om Europeiska unionen
Fordraget om Europeiska unionens
funktionsséatt

Lag (2016:1145) om offentlig
upphandling

Lag (2016:1146) om upphandling
inom forsorjningssektorerna

Lag (2016:1147) om upphandling av
koncessioner

Regeringsrattens arsbok

Lag (2007:1091) om offentlig
upphandling



1 Inledning

1.1 Bakgrund

De inkop som maste genomfdras genom offentlig upphandling uppskattades
ar 2014 till 634 miljarder kronor i Sverige, vilket utgor knappt en femtedel
av Sveriges BNP.! Det finns alltsa ett stort ekonomiskt intresse vad galler
offentliga upphandlingar och for manga aktérer pa marknaden kan det vara
valdigt viktigt att tilldelas ett offentligt upphandlat kontrakt. Tillsammans
med detta stora ekonomiska intresse finns &ven ett stort intresse for att de
offentliga upphandlingarna gar rétt till; det ar viktigt att kontraktet tilldelas
pa ratt satt for att undvika korruption och se till att de offentliga medlen
anvands pa basta maojliga stt.

18 345 upphandlingar annonserades ar 20152 och av dessa dverprovades
ungefar 7,5 procent.® Overprovningarna innebéar att upphandlingen star stilla
fram till dess domen meddelats, vilket i snitt tar 2,3 manader i
forvaltningsratterna.* En upphandling som overprévas medfor 6kade
kostnader for bade den 6verklagande leverantdren och for den upphandlande
myndigheten. Om dessutom upphandlingen ska géras om, 6kar kostnaderna
ytterligare for ett nytt genomforande av upphandlingen och myndigheten
riskerar dessutom att palaggas kostnader i form av skadestand eller sa kallad
upphandlingsskadeavgift.> Saledes finns ett intresse av att genomfora
upphandlingar pa ratt sétt enligt reglerna vilket &r i alla parters intressen.
Upphandlingsreglerna ter sig dock som komplicerade for manga. Speciellt
for de fragestallningar som saknar uttrycklig reglering kan upphandlande
myndigheter ha svart att veta vad som galler i det enskilda fallet. En av
dessa fragor som saknar uttrycklig reglering ar den som ar fokus for den har

uppsatsen.

! Upphandlingsmyndighetens rapport 2016:2 s. 12.
2 1bid. s. 19.

% Ibid. s. 62.

4 1bid. s. 74.

® Se 20 kap. 20 8§ respektive 21 kap. LOU.



1.2 Syfte och fragestéllning

Syftet med den hér uppsatsen &r att undersoka vilket utrymme upphandlande
myndigheter har for att géra andringar i upphandlingsdokumenten under
anbudstiden. Fragestéallningen i sig innebar en avgréansning till att avse
endast perioden fram till inlamnande av anbud och endast saddana andringar
som den upphandlande myndigheten gor. | detta ingar att soka efter de
granser som finns for vilka andringar som strider mot upphandlingsreglerna
genom att bade forsoka utmdonstra generella slutsatser samt, om mojligt,
finna vissa materiella riktlinjer. Som en del av detta syfte ingar en
beddémning av om den nya lagen (2016:1145) om offentlig upphandling,
LOU, som tradde i kraft 1 januari 2017 kommer att paverka bedémningen
som gjorts enligt tidigare lagar om offentlig upphandling. Jag kommer &ven
att som avslutande diskussion, i relation till vad jag funnit genom
uppsatsens utredande moment, diskutera om det gallande rattslaget ar i

behov av forandringar i olika hdnseenden.

Uppsatsen kommer att fokusera pa andringar av upphandlingsdokumenten
som tidigare (och fortfarande kan) samlas under begreppet
forfragningsunderlag som dock har fasats ut ur bade direktiv och
lagstiftning. Nagon andring av forutsattningarna for att gora andringar
foreligger troligtvis inte genom ersattandet av termen forfragningsunderlag
med upphandlingsdokument, varfor litteratur och praxis avseende

forutsattningarna att andra forfragningsunderlaget fortfarande ar relevant.®

1.3 Metod och material

| den hér uppsatsen kommer den rattsdogmatiska metoden att anvandas for
att forsoka finna vad som utgor gallande ratt pa det for fragestéllningen

aktuella rattsomradet.” Jag tillampar ett domarperspektiv pa uppsatsen for att

6 Arrhed s. 223.
7 Kleineman. s. 21.



utreda hur bedémningen i svenska underrétter gors och hur bedémningen
enligt den nya LOU troligen kommer att goras. Saledes kommer uppsatsen
att behandla bade vad géllande ratt séger samt hur denna tillampats av
svenska domstolar.

Jag kommer att forsoka finna svar pa den Overgripande fragestallningen
genom att ta vagledning ur lagstiftning, rattspraxis, forarbeten samt juridisk
litteratur. Da uttrycklig reglering saknas pa omradet och det ar dvergripande
allmanna principer som galler for hela rattsomradet, kommer vagledningen
framst att hamtas ur forarbeten, praxis och litteratur. Da det i stor
utstrackning saknas praxis fran Hogsta forvaltningsdomstolen och eftersom
EU-domstolens avgéranden endast ger principiell végledning kommer den
praxis som behandlas framst vara fran kammarratterna. Dessa domar ska
dock behandlas med viss forsiktighet da de saknar samma prejudikatvérde
som domar fran hogsta instans.® For den har uppsatsen ar det dock ett av
syftena att se till réattspraxis for att undersdka det faktiska utrymmet for
andringar av upphandlingsdokument, varfor kammarréatternas materiella
bedémningar ar av stort intresse. Det ar dock viktigt att har komma ihag att
dessa avgoranden inte ger svar pa fragan vad som &r gallande ratt.° | flertalet
avgoranden uttrycker kammarratten sig dessutom pa ett generellt sett for vad
som galler for prévningar avseende fragestallningen for att darefter
applicera detta pa det enskilda fallet.

Eftersom det svenska regelsystemet bygger pa direktiv fran Europeiska
unionen &r det ofrankomligt att behandla det relevanta direktivet och hur
detta har tolkats av EU-domstolen.

En viktig punkt att lyfta fram hérvid ar att den nya lagen tradde ikraft 1
januari 2017 och ar tillamplig endast pa upphandlingar som paborjats efter
det datumet.® Den litteratur som finns samt den praxis som ar relevant for

fragan avser darfor tidigare gallande lagar.

8 Se t.ex. Asplund m.fl. s. 7.
® Kleineman s. 38.
10 Se Hvergdngsbestammelserna till LOU.



2 Gallande ratt

2.1 EU-ratt

2.1.1 Allmant om direktivet

Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014
om offentlig upphandling och om upphévande av direktiv 2004/18/EG,
fortsattningsvis endast direktivet, r det EU-rattsliga direktiv som ligger till
grund for medlemsstaternas reglering avseende offentlig upphandling.
Direktivet ar inte ensamt pa upphandlingsomradet, inte heller det forsta
unionsrattsliga direktivet pa upphandlingsomradet. Direktivet antogs 2014
tillsammans med tva andra direktiv, vilka reglerar upphandling inom
forsorjningssektionerna respektive upphandling av koncessioner. Det ar pa
dessa direktiv. som den svenska lagstiftningen avseende offentlig
upphandling bygger och darmed &r det av storsta intresse att undersoka och
behandla unionsréatten.

Direktivet ersatter det tidigare direktivet (2004/18/EG) avseende offentlig
upphandling pa den sa kallade klassiska sektorn, med vilket avses stat,

kommun, landsting, offentliga féretag m.m.*!

Direktivet uppstaller vissa troskelvarden pa upphandlingars véarden som
maste Overstigas for att direktivet ska vara tillampligt pa en upphandling.'?
De upphandlingar som faller utanfor direktivet omfattas istallet av EU:s
priméarrétt, framst EU-fordraget och EU:s funktionsfordrag. EU-domstolen
har dock faststdllt att de allméanna rattsprinciper som kan tillampas pa
tilldelningar av offentliga kontrakt enligt upphandlingsdirektiven har sitt
ursprung i fordragen, inte direktiven.®® Detta medfor att sadana offentliga
kontrakt, vilka inte omfattas av direktiven anda & underkastade

funktionsfordragets bestdmmelser om fri rorlighet och de allménna

11 Sundstrand (2010) s. 24.
12 Direktiv 2014/24/EU art. 4 och 5 kap. LOU.
13 C-324/98 p. 61-62.



rattsprinciper som foljer ur dem, om det foreligger ett sa kallat bestamt

gransoverskridande intresse.'4

EU:s reglering pd upphandlingsomradet Gverlag syftar till att uppna en
marknad som &r dppen och konkurrensutsatt och saledes sakerstélla att
ovidkommande hansyn inte tas under upphandlingar.t® Vidare syftar
upphandlingsdirektivet inom den klassiska sektorn att sékerstélla fri
rorlighet for varor och tjanster och att forhindra snedvriden konkurrens.®
Det nya direktivet utgor ett led i den s.k. Europa 2020-strategin for att
uppna smart och hallbar tillvaxt for alla, samtidigt som den sékerstéller att
offentliga medel utnyttjas sa effektivt som maojligt. En skillnad gentemot det
foregdende direktivet &r att sma och medelstora foretags deltagande i
offentliga upphandlingar ska underlattas for att anvanda offentliga medel
mer effektivt.t’

Det ar endast pad sjalva upphandlingsforfarandet som direktivets
bestammelser &r tillampliga, alltsa efter paborjandet av en upphandling och
innan den avslutats. Tidpunkten for paborjandet har av EU-domstolen
faststallts till den tidpunkt da en upphandlande myndighet valt
upphandlingsforfarande.'® Avslutandet av en upphandling sker nar ett
kontrakt tecknats mellan upphandlande myndighet och vinnande leverantor
eller leverantorer enligt direktivets bestammelser alternativt avslutas
upphandlingen nar den avbrutits grundat pa sakliga skal.'® Dartill géller att
andringar som gors i ett tecknat kontrakt efter att en upphandling avslutats,
kan innebara en ny upphandling och ett nytt ingdende av kontrakt, varpa

reglerna ar tillampliga.?°

14 Sundstrand (2012) s. 139-147.
15 Sundstrand (2010) s. 33.

16 Asplund m.fl. s. 20.

17 Direktiv 2014/24/EU, skal 2.
18 C-337/98 p. 36.

19 Sundstrand (2012) s. 62.

20 C-454/06 p. 34.



2.1.2 Grundlaggande principer

| det forsta av skalen till direktivet framgar att offentlig upphandling maste
stdimma Overens med principerna i EU:s funktionsfordrag (FEUF), speciellt
avseende principerna om fri rorlighet for varor, etableringsfrihet och frihet
att tillhandahalla tjanster. Av dessa principer foljer aven principerna om
likabehandling, icke-diskriminering, omsesidigt erkannande,
proportionalitet och Oppenhet, vilka ska beaktas av den upphandlande
myndigheten under alla faser av en upphandling och gentemot alla
leverantorer, aven sadana som inte deltagit i upphandlingen.?
Fordragsbestammelserna utgor sa kallad primarrdtt inom EU medan
direktiven utgor sekundarratt. Principerna som namnts och som kommer att
behandlas mer utforligt nedan utgor egentligen sekundérratt, men sa kallade
sjalvstandiga allmanna réattsprinciper har en sérstallning och tillskrivs
samma niva som fordragen.?? Direktivets bestammelser, som alltsa utgor
sekundarratt, ska tolkas i enlighet med fordragsbestammelserna, och da aven
de allmanna rattsprinciperna.?® Vad en sadan allméan princip innebar réattsligt
beror pa sakomradet.

| direktivets artikel 18 framgar att upphandlande myndigheter ska behandla
leverantorer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande satt samt forfara pa
ett  Oppet och  proportionerligt  satt,  vilket alltsd  avser
likabehandlingsprincipen, principen om icke-diskriminering, principen om
Oppenhet samt proportionalitetsprincipen. Dessa principer géller som namnt
for det direktivstyrda omradet och for kontrakt utanfor direktivets

tillampningsomrade med ett bestamt gransoverskridande intresse.

2.1.2.1 Likabehandlingsprincipen

Principen innebdr i grunden att lika fall ska behandlas lika och olika fall ska

behandlas olika. Principen foljer av principen om icke-diskriminering i art.

21 Se t.ex. Pedersen s. 31 och Bergman m.fl. s. 49.
22 Sundstrand (2012) s. 35.
23 C-218/82 p. 15 och C-239/07 p. 39.

10



18 FEUF. Likabehandlingsprincipen &r enligt EU-domstolen det som utgor
sjdlva grunden for direktiven pa upphandlingsomradet.?* P&
upphandlingsomradet innebér principen bland annat att det inte finns nagot
utrymme for sarbehandling av olika typer av leverantorer,? anbudsunderlag
far inte utformas for att ge nagon sarskild leverantor fordelar och att alla
leverantorer maste ges samma mojligheter, t.ex. till att fortydliga sina anbud
pa en viss punkt.?® Som utgangspunkt galler darfor att alla leverantorer,
oavsett storlek?” eller organisationsform?® ska behandlas lika. Dartill maste
alla leverantérer fa samma information och vid samma tillfalle.?® Darutover
innebdr principen ett forbud for den upphandlande myndigheten att beakta

anbud som inte uppfyller uppstéllda obligatoriska krav.3

2.1.2.2 Transparensprincipen

Kallas dven principen om Oppenhet och &r en konsekvens av
likabehandlingsprincipen. Av principen foljer en skyldighet for
upphandlande myndigheter att l&mna insyn i processen och underlaget.
Denna skyldighet utgér en forutsattning for att kunna kontrollera att
upphandlingsforfarandena ar opartiska och saledes att
likabehandlingsprincipen beaktas.®* Principen innebéar bland annat att
tilldelningskriterier ska vara formulerade pa ett satt sa att alla rimligt
informerade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare kan tolka kriterierna pa

samma sitt,”32

24 C-470/99 p. 91.

% Sundstrand (2010) s. 32.

% Falk s. 64.

27 Se t.ex. C-360/89 p. 13-14.

28 C-305/08 p. 39 och 45.

2 Forsberg s. 42.

30 C-243/89 p. 37.

31 Sundstrand (2012) s. 46; se vidare t.ex. C-324/98 p. 60-62 och C-275/98 p. 31.
%2 C-19/00 p. 42.

11



2.1.2.3 Principen om icke-diskriminering

Utgor ett forbud mot diskriminering pa grund av nationalitet. Principen
staller ett krav pa att anbudssokande och anbudsgivare behandlas pa samma
satt oavsett i vilken medlemsstat de ar belagna. Enligt praxis fran EU-
domstolen innefattar principen ett forbud mot uppstallande av krav som
uppenbarligen endast kan uppfyllas av leverantorer som finns i samma
medlemsstat som den upphandlande myndigheten eller att leverantorer fran
andra medlemsstater &n den upphandlande myndigheten skulle ha svart att
uppfylla sadant krav.

2.1.2.4 Proportionalitetsprincipen

Som den géller for medlemsstaterna stéller principen krav pa att deras
atgarder maste vara lampliga samt nodvandiga i forhallande till
efterstravade mal, den atgard som ar minst ingripande ska véljas.3*

For upphandlingar innebér principen att krav och kriterier som uppstalls i en
upphandling maste vara proportionerliga i forhallande till foremalet for
upphandlingen och inte far vara mer langtgaende &n nodvandigt for att
kunna uppna sjéalva syftet med upphandlingen.®® Dartill galler principen for

bade anbudsforfragans samt anbudsforfarandets villkor. 26

2.1.2.5 Principen om dmsesidigt erkdnnande

Principen innefattar en skyldighet for medlemsstater och deras organ att

erkanna certifikat och andra officiella intyg fran andra medlemsstater.*’

33 C-31/87 p. 30.

34 Sundstrand (2012) s. 46, se t.ex. C-124/97 p. 31.
3 Sundstrand (2010) s. 33.

3 Forsberg s. 42.

37 Ibid. s. 42.

12



2.2 Svensk lagstiftning

2.2.1 Lagen om offentlig upphandling

Den nya lagen om offentlig upphandling tradde i kraft 1 januari 2017 och
baseras pa direktiv 2014/24/EU, vilket behandlats ovan. De allméanna
principerna som foljer av EU-ratten och direktiven har i allt véasentligt varit
desamma sedan 1992 ars LOU da Sverige anslot till EES och har endast

andrats avseende anvanda termer i direktiv och lagar.3®

LOU ska galla all anskaffning av varor, tjanster och byggentreprenader som
gors av upphandlande myndigheter, om inte upphandlingen faller inom
angivna undantag.®® For alla upphandlingar som genomfors inom lagens
tillampningsomrade galler de allménna principerna i 4 kap. 1 § LOU, aven
for upphandlingar vilkas varde understiger troskelvérdena, 19 kap. 2 § LOU.
Bestammelsen finns Dessa principer ska dessutom beaktas i alla faser av

upphandlingen.°

| den nya lagen infors det nya begreppet upphandlingsdokument som
innefattar forfragningsunderlaget men &r ett vidare begrepp pa det séttet att
termen omfattar alla dokument som beskriver eller faststéller foremalet for
upphandlingen.*

Avseende begreppet leverantdr ar detta ett begrepp som inte anvands i
direktivet utan endast i LOU. I direktivet anvands termen ekonomisk aktor
men lagstiftaren har valt att bibehalla termen leverantor for att avse samma
krets som ekonomisk aktor.4> Begreppet ar mycket vitt och avser alla
personer, juridiska saval som fysiska, som erbjuder varor, tjanster eller

byggentreprenader pa marknaden.*®

38 Jfr prop. 2015/16:195 s. 426f och prop. 2006/07:128 s. 1271,
39 LOU 1 kap. 2 § och 3 kap. och prop. 2015/16:195 s. 134.

40 HFD 2016 ref. 37.

4 LOU 1 kap. 23 8.

42 Prop. 2015/16:195 s. 341f.

43 A.prop. s. 941.

13



2.2.2 Upphandlingsdokument

Termen upphandlingsdokument avser alla dokument fran den upphandlande
myndigheten som beskriver eller faststéller innehallet i upphandlingen eller
forfarandet.** Detta innefattar annonser om upphandling, tekniska
specifikationer, beskrivande dokument, forslag till kontraktsvillkor,
upplysningar om allmant tillampliga  skyldigheter,  eventuella
kompletterande dokument m.m.* Termen omfattar det som tidigare kallades
forfragningsunderlaget, vilket var ett samlingsbegrepp for alla uppgifter fran
upphandlande myndigheter som utgjorde underlaget for leverantorers
anbud.*® Ur upphandlingsdokumenten framgar vilka krav som stélls pa
leverantorerna (kvalificeringskrav), kriterierna som ska anvandas vid
utvarderingen av  anbud  (tilldelningskriterier), avtalsvillkor  och
administrativa  bestdammelser,  vilka  traditionellt ~ omfattats av

samlingsbegreppet forfragningsunderlag.*’

Det uppstalls héga krav pa tydligheten av upphandlingsdokumenten for att
uppfylla likabehandlings- och transparensprincipen men vissa mindre brister
godtas.*® Enligt EU-domstolen ska upphandlingskriterier vara sa tydliga att
alla rimligt informerade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare kan tolka
kriterierna pa samma satt.® Darvid tillkommer ett krav for upphandlande
myndigheter att tolka kriterierna i en upphandling pa samma satt under hela
forfarandet.®° Ett uppstallt kriterium i upphandlingsdokumenten maste félja
proportionalitetsprincipen.® Ett upphandlingskriterium som strider mot
upphandlingsreglerna och som undanréjts av nationell domstol maste

medfora att upphandlingen avbryts. 52

4“4 L.OU 1 kap. 23 8.

4 Direktiv 2014/24/EU art. 2.13.
46 ALOU 2 kap. 8 8.

47 Pedersen s. 120f.

48 RA 2002 ref. 50.

49 C-19/00 p. 42.

50 |bid. p. 43.

51 Se avsnitt 2.1.3.3.
52.C-448/01.

14



2.2.3 Upphandlingsprocessen

En offentlig upphandling pabdrjas, som tidigare namnt, nar en
upphandlande myndighet valt forfarande for den offentliga upphandlingen.
De forfaranden som finns att tillga for en upphandlande myndighet aterfinns
16 kap.18LOU.

| praktiken inleds med att en upphandlande myndighet identifierar ett behov
av anskaffning och analyserar hur behovet kan tillgodoses.>® Upphandlingen
ska i nasta steg annonseras och upphandlingsdokumenten ska da i regel
hallas tillgangliga frdn och med samma dag som annonsen publiceras.*
Utifran upphandlingsdokumenten bedémer leverantérer om de vill och kan
ldamna anbud som de eventuellt skickar in. Dessa utvérderas efter det datum
som den upphandlande myndigheten uppstaller som sista datum for
inldmning och darefter tilldelas kontraktet den vinnande leveranttren. Tiden
for inkommande av anbud, vilket &r den tidsperiod som uppsatsen fokuserar
pa, ar tidsperioden mellan publicering av upphandlingsdokumenten till och

med sista dagen for inlamnande av anbud, den sa kallade anbudstiden.

Enligt LOU finns det forfaranden som tillater forhandlingar mellan
leverantérer och upphandlande myndighet, alternativt att en dialog fors
mellan dessa parter.®® Forhandlingarna ska syfta till att anpassa
leverantérernas anbud till upphandlingsdokumenten och far avse alla villkor
forutom minimivillkoren.% Dialogens syfte ar att komma fram till hur en

myndighets behov kan tillgodoses pa basta satt.5’

%3 Bergman m.fl. s. 16 och Konkurrensverket: Upphandlingsreglerna — en introduktion s.
10.

% LOU 10 kap. 7 8.

% 1LOU 6 kap. 1 8.

% LOU 6 kap. 8 8.

57 Arrhed s. 289.
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2.2.4 Andringar av upphandlingsdokument

Vilka andringar som tillats och vilka som inte tillats har inget enkelt svar.
Det saknas uttrycklig reglering bade i LOU och direktivet vilket innebéar att
de allménna principerna &r vagledande for alla upphandlingar som faller
inom LOU.%8

Det finns utrymme fér upphandlande myndigheter att kommunicera med
leverantorer under anbudstiden. Inte sdllan finns vissa mindre otydligheter
eller liknande i upphandlingsdokumenten som kréaver fortydliganden. Fran
den upphandlande myndighetens sida ska sd kallade kompletterande
upplysningar lamnas till leverantorer, om dessa har begarts i god tid.>° Som
framgar av forarbetena sa ar det fortydliganden och kompletterande
upplysningar ldmnas pa begaran, och om dessa innebéar en vasentlig andring
av  upphandlingsdokumenten ska anbudstiden forlangas,®® men
upphandlingen ska goras om, om andringarna ar alltfor vasentliga.®® I lagen
framgar inte vad som avses med vasentliga andringar, men ser man till
propositionen och skalen till direktivet kan utlasas att det som bor forstas
som vasentliga andringar ar andringar i de tekniska specifikationerna som
innebar att leverantorer behdver ytterligare tid for att forsta och reagera pa
andringarna. En yttre grans satts dock vid dndringar som ar sa pass
vasentliga att de utdkar kretsen deltagande leverantorer, vilket i synnerhet
avser situationer dar kontraktet eller ramavtalet skiljer sig vasentligt till sin
art fran det ursprungliga kontraktet. | sadant fall ska upphandlingen goras
om.%? | forfattningskommentaren till regeln anges att en andring i
upphandlingsdokumenten bor omfatta de fall da helt nya dokument

tillfors.53

EU-domstolen har avseende andringar av forfragningsunderlag faststallt att

det inte foreligger ett absolut forbud mot alla d&ndringar av

%8 Se t.ex. Sundstrand (2012) s. 89.

% LOU 12 kap. 11 8.

80 LOU 11 kap. 8 §.

61 Prop. 2015/16:195 s. 1073.

62 Direktiv 2014/24/EU skal 81 och prop. 2015/16:195 s. 644.
8 Prop. 2015/16:195 s. 1064.
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forfragningsunderlaget.®* En upphandlande myndighet far dock i princip
inte  andra de grundlaggande villkorens omfattning, innefattat
tilldelningskriterierna och de tekniska specifikationerna.®® En grans som
EU-domstolen satt ar att andringar av forfragningsunderlag inte far ha sadan
betydelse for upphandlingen att andra potentiella leverantérer kunnat l&mna
anbud baserat pa det andrade forfragningsunderlaget.®®

Ser man till litteraturen drar flera forfattare en grans mot att vasentligt andra
forutsattningarna for upphandlingen.®” En av dessa forfattare, Andrea
Sundstrand, lyfter fram att nya krav eller kriterier varken far laggas till eller
beaktas vid ett senare skede, ej heller far de tas bort.%8 En annan forfattare,
Arrhed, menar att detta forbud mot vésentliga andringar av forutséattningarna
for upphandlingar &ven galler for de annonser som publiceras av en
upphandlande myndighet.5°

Betydelsen av att uppratthalla obligatoriska kriterier har for svenskt
vidkommande stod aven av Hogsta forvaltningsdomstolen som a ena sidan
lyfter fram vikten av att leverantorer ska kunna forlita sig pa att krav som
uppstalls som obligatoriska uppréatthalls under hela upphandlingsforfarandet
men a andra sidan medger att andringar kan ske under anbudstiden, foérutsatt

att de allménna principerna beaktas.”®

2.2.5 Forhandlingar

Vissa av de forfaranden som finns enligt LOU for genomférandet av en
upphandling medger forhandlingar mellan leverantérer och upphandlande
myndigheter. Dartill finns &ven mojligheten for att genomféra en
konkurrenspraglad dialog. For det forhandlande forfarandet (med eller utan

foregdende annonsering) finns ett forbud mot att forhandla avseende

64 C-298/15 p. 71.

6 |bid. p. 70.

6 |bid. p. 74.

67 Pedersen s. 119; Sundstrand (2010) s. 126 och Arrhed s. 226.
8 Sundstrand (2010) s. 127.

8 Arrhed s. 226f.

" HFD 2016 ref. 37.
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minimikraven i upphandlingsdokumenten.” Minimikraven ar enligt
forarbetena sadana krav avseende villkor och egenskaper som alla anbud ska
uppfylla.” Enligt skélen till direktivet anges dessutom att upphandlande
myndigheter bor ange minimikrav som kannetecknar upphandlingen, vilka
sedan inte bor &ndras samt att tilldelningskriterier och hur de ska viktas inte
bor andras eller vara forhandlingsbara. Fysiska, funktionella och rattsliga
egenskaper lyfts fram som sarskilt viktiga minimivillkor.” Enligt 6 kap. 9 §
LOU ska alla &ndringar som go6rs av upphandlingsdokumenten
kommuniceras skriftligen till kvarvarande anbudsgivare som ska fa skaligt
med tid att andra sina anbud. Sadana andringar far i enlighet med vad som
foreskrivs i 6 kap. 8 § LOU inte avse minimikraven.” 6 kap. 35 § LOU for

innovationspartnerskap motsvarar 6 kap. 9 § LOU.

For den konkurrenspraglade dialogen ar utgangspunkten att alla aspekter av
upphandlingen far diskuteras for att, nar dialogen ar avslutad, uppmana
kvarstaende deltagare att lamna slutliga anbud baserat pa den eller de
tekniska losningar som tagits fram.” Klarlagganden, preciseringar och
optimeringar fran den upphandlande myndigheten far dock inte utgora
andringar av vasentliga aspekter av upphandlingen, bland annat det behov
som ska tillgodoses genom upphandlingen eller kraven i annonsen om

sadana utgor en risk for snedvriden konkurrens eller diskriminering.”®

Det kan &ven inskrivas i det ursprungliga upphandlingsdokumentet att vissa
obligatoriska krav kan komma att vara féremal for forhandling, vilket i
praktiken dock innebar att kraven inte faktiskt &r obligatoriska.

Utgangspunkten ar alltjamt att obligatoriska krav inte ar forhandlingsbara.””

" LOU 6 kap. 8 § 1 st.

2 Prop. 2015/16:195 s. 995.

73 Direktiv 2014/24/EU skal 45.

4 Prop. 2015/16:195 s. 1006.

75 Direktiv 2014/24/EU art. 30 och prop. 2015/16:195 s. 1001.

6 LOU 6 kap. 26 8.

" Rosén Andersson m.fl., LOU (1 maj 2015, Zeteo) kommentaren till 4 kap. 3 § 2007 ars
LOU.
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2.2.6 Konsekvenser av otillatna andringar

En otillaten dndring av ett upphandlingsdokument under anbudstiden strider
mot de allmanna principerna och da ska domstolen besluta om rattning eller
att upphandlingen ska gdéras om, fOrutsatt att en leverantor lidit eller kunnat
komma att lida skada.” Detta senare krav pa faktisk skada for en leverantor
eller potentiell leverantor, det sa kallade skaderekvisitet, ar relativt lagt stallt
vad galler upphandlingsdokument, eftersom dessa tillhor det sd kallade
konkurrensuppsokande skedet.” Det konkurrensuppsokande skedet ar den
fas av upphandlingen fram till tiden for att lamna anbud har 16pt ut, eller for
forfaranden med flera steg, fram tills tidpunkten for att inkomma med
anbudsansokan natts.8® Overprovningsmojligheten omfattar inte endast
leverantorer som faktiskt lamnat anbud utan dven sa kallade potentiella
leverantorer, som alltsa avstatt fran att lamna anbud da de inte velat eller
kunnat pa grund av de ursprungliga upphandlingsdokumenten.

For att skaderekvisitet ska anses vara uppfyllt avseende brister i
upphandlingsdokument stalls i svensk praxis inget krav pa att den klagande
leverantdren visar att denne skulle ha vunnit upphandlingen, utan i
normalfallet &r skaderekvisitet uppfyllt redan genom att det foreligger brott
mot de allmdnna principerna  om det kan hénforas till det
konkurrensuppsokande skedet och saledes paverkat hur leverantdren
utformade sitt anbud.®!

Nar en upphandlande myndighet andrat pa upphandlingsdokumenten pa ett
otillatet satt ar det oftast inte tillrackligt att ratta upphandlingen utan den
maste goras om, vilket beror pa att det kan ha funnits leverantorer som
skulle ha deltagit i upphandlingen om det dndrade upphandlingsdokumentet

varit det som publicerats fran borjan.8?

Kan ett upphandlingsdokument inte &ndras sa som den upphandlande

myndigheten anser behovligt maste den istallet avbryta upphandlingen och

8 L.OU 20 kap. 6 8.

" Asplund m.fl. s. 213.
8 Ibid. s. 189.

8 Ibid. s. 213.

8 |bid. s. 216.
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pabdrja ett nytt forfarande med ett battre utformat upphandlingsdokument.

For att avbryta en upphandling kravs dock sakliga skal.8

8 Sundstrand (2010) s. 93.
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3 Tolkning | svensk domstol

Ovan har behandlats de principer som reglerar det tomrum som finns
avseende regleringen av uppsatsens fragestallning. Nedan féljer en
genomgang av praxis for att undersoka domstolarnas bedomningar i
forhallande till de allménna principerna samt for att ge konkreta exempel pa
nar andringar av upphandlingsdokument ansetts vara vasentliga och nér
sddana vasentliga forandringar ansetts otillatna. Eftersom de allméanna
principerna galler samtliga lagar om upphandling kommer aven végledning
rorande de andra upphandlingslagarna att behandlas.®* En uppdelning gors
nedan mellan vilken typ av foérandring det rér sig om (tillagg eller
borttagande av krav), samt en redovisning for réttsfall dar en férandring inte
ansetts otillaten. Den praxis som finns rér de tidigare lagarna om offentlig

upphandling och avser saledes forfragningsunderlaget.

Tolkningar av kraven i ett upphandlingsdokument kan ge upphov till
meningsskiljaktigheter bland inblandade leverantérer. Hur ett krav ska

tolkas ankommer enligt EU-domstolen pa nationella domstolar.8®

3.1 Tillagg av krav

Kammarratten i Sundsvall har i ett mal avseende en éppen upphandling av
tillverkning och distribution av registreringsskyltar funnit att en utokning av
forfragningsunderlaget till att &ven avse en annan typ av registreringsskylt
utgjort en otillaten vasentlig forandring av forfragningsunderlaget och
forordnade att upphandlingen skulle géras om. Domstolen framhdll att det
inte &r tillatet att begara in nya uppgifter som utokar omfattningen till sadant

som inte omfattas av upphandlingen genom kompletteringar. | det hér fallet

8 Se 4 kap. 1 § LUF och LUK.
85 C-19/00 p. 30.
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begéarde myndigheten prisuppgifter for en typ av registreringsskylt som inte
angivits i det ursprungliga forfragningsunderlaget. Domstolen godkande inte
att den upphandlande myndigheten i forfragningsunderlaget angett att den

nya typen av registreringsskylt kan tillkomma under avtalstiden. 8¢

Kammarratten i Goteborg har i ett mal avseende lagen (2016:1146) om
upphandling inom forsorjningssektorerna, LUF, ansett att en begaran fran
den upphandlande enheten till leverantdrer att inkomma med prisuppgift for
en specifik typ av borrning, utgjort en vasentlig forandring av
forfragningsunderlaget som stred mot LUF. Den nya prisuppgiften
medforde att den klagande leverantérens anbudssumma Okat med drygt 22
procent. Domstolen framhaller att d&ndringen skett efter anbudstidens utgang
och den 6verklagande leverantéren endast fatt tre dagar pa sig att inkomma

med den begérda prisuppgiften.®’

Kammarratten i Jonkdping har ansett att ett fortydligande och en
komplettering fran en upphandlande myndighet innebar att prisberakningen
for offererade produkter haft en annan grund &n den som avsags i det
ursprungliga forfragningsunderlaget. Detta utgjorde enligt kammarratten en
sa vasentlig andring av forfragningsunderlaget att det utgjorde ett nytt

obligatoriskt krav vilket utgjorde skal for ingripande.®®

| ett ursprungligt forfragningsunderlag fanns ett krav om att anbudsgivares
offererade produkter ska vara del av leverantérens ordinarie sortiment och
att en lista dver priser for dessa produkter skulle bifogas anbuden. Genom
svar fran den upphandlande myndigheten andrades kravet till att innebara att
leverantorernas priser for offererade produkter ska vara desamma som for
alla kunder och inte vara sarskilda for den aktuella upphandlingen. Detta var

enligt Kammarrétten i Jonkoping att betrakta som en sa vasentlig férandring

8 Kammarratten i Sundsvall mal nr 2831-03.
87 Kammarratten i Goteborg mal nr 3362-15.
8 Kammarratten i Jonkoping mal nr 437-446-12.

22



av det ursprungliga kravets innebord att det fick betraktas som ett helt nytt

krav.89

Att efter forhandlingar lagga till obligatoriska krav till ett slutligt
forfragningsunderlag har ansetts utgora en vasentlig forandring i forhallande
till det ursprungliga forfragningsunderlaget. Kammarratten ansag inte att det
fanns nagot storre utrymme for andringar av forfragningsunderlaget genom

forhandlingar an vad de allménna principerna medger.®°

3.2 Borttagande av krav

Kammarratten i Goteborg har i ett mal avseende upphandling av drift av
viss verksamhet pd Angelholms sjukhus funnit att inskrankningar av
forfragningsunderlaget av obligatoriska krav genom en komplettering fran
den upphandlande myndigheten under anbudstiden utgjort otilldtna
vasentliga forandringar av forfragningsunderlaget. De andringar som
gjordes var att ett krav pa lokalhyra av tva operationssalar minskades till att
avse endast den ena operationssalen och ett erbjudande om lokalhyra av den
andra operationssalen, ett obligatoriskt krav pa hyra av medicinsk utrusning
minskades darvid pa motsvarande satt och dessutom andrades obligatoriskt
krav om att erbjuda personal anstdllning fran att avse elva personer till
endast sju personer. Slutligen togs ett krav om tjanstekdp av
sterilverksamhet for instrument bort och ersattes med ett erbjudande om

tjanstekdp for leverantdren.®t

| ett annat mal fran Kammarratten i Sundsvall ansdg domstolen att ett
borttagande om ett obligatoriskt villkor, enligt vilket den upphandlande
myndigheten (Landstinget Gavleborg) kunde séga upp avtalet med relativt

kort varsel genom ett politiskt beslut, innebar en vésentlig forandring av

89 Kammarratten i Jonkoping mal nr 4342-4357-11.
% Kammarratten i Géteborg mal nr 558-14.
1 Kammarratten i G6teborg mal nr 1132-10.
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forfragningsunderlaget da andringen kunnat paverka viljan och
mojligheterna att lamna anbud. Domstolen uttalar ocksa att ett annat villkor
som togs bort avseende momskompensation vérderat till ca 60 miljoner
kronor jamfort med de ursprungliga villkoren bor haft viss betydelse for
anbudsgivarna men inte i den utstrdckningen att endast detta borde ha

foranlett att upphandlingen avbrutits. %2

| en upphandling av Stockholms stad andrades ett obligatoriskt krav pa
intygande av ekonomisk stabilitet till att bli mindre kravande da det
ursprungliga kravet pa intyg fran ett kreditinstitut andrades sa att aven ett
intyg fran en bank om att leverantoren forfogar Gver samma summa
godtogs. Detta ansags av kammarratten ha paverkat potentiella leverantorers
vilja att lamna anbud och utgjorde saledes en vésentlig dndring och stred

mot de allménna principerna.®3

Att ta bort ett obligatoriskt miljokrav for bransle och ersétta detta med en
miljobonus har ansetts utgéra en andring som inte ar forenlig med de
allménna principerna, fastdén den upphandlande myndigheten forlangt

anbudstiden med drygt en manad.®

Borttagande av obligatoriskt krav om att en ketonsticka ska inga ett startkit
vid upphandling avseende diabeteshjdlpmedel har utgjort en vasentlig
andring som inte ar forenlig med de allmanna principerna, trots att detta

krav utgjort endast en tusendel av utvarderingspriset.®®

Ett obligatoriskt krav pa att en viss offererad produkt skulle innehalla
silikon &ndrades tre dagar innan anbudstidens slut. Genom éndringen godtog
den upphandlande myndigheten likadana produkter aven utan silikon. Detta

ansags utgora en vasentlig forandring och leverantorerna fick inte skalig tid

92 Kammarratten i Sundsvall mal nr 1829-10.
9% Kammarratten i Stockholm mal nr 1589-12.
% Kammarratten i Jonkoping mal nr 923-09.
9 Kammarréatten i Sundsvall mal nr 2218-13.
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att anpassa sina anbud. Andringen stred séledes mot likabehandlings- och

transparensprincipen.®®

Ett obligatoriskt krav pa asymmetrisk bandbredd som togs bort genom
fragor och svar fran den upphandlande myndigheten fran
forfragningsunderlaget ansags inte ha paverkat potentiella anbudsgivare i
det inledande skedet av upphandlingen, nér ansokningsinbjudan skickades
ut, men det ansags kunna ha paverkat de leverantérer som bjudits in att
lamna anbud i upphandlingen. Detta beddmdes utgdra en vasentlig

forandring av forfragningsunderlaget.®’

Slopande  av  obligatoriskt ~ krav ~ pa  halslagsfunktion  for

multifunktionsskrivare utgjorde en otillaten vasentlig férandring.

3.3 Inte vasentliga andringar

Kammarratten i Jonkoping fann i ett mal att ett borttagande av ett
obligatoriskt krav pa att leverantorer ska kunna simulera en avgangsforman
inte stred mot LOU. Av stort intresse i denna dom &r att kammarratten
framfor att beddmningen ska goéras av hur atgarden (&ndringen) paverkar
upphandlingen. Denna bedémning ska vara samlad och omstandigheter av
intresse &r bland annat orsakerna till &ndringen, andringens omfattning och
betydelse, vid vilken tidpunkt under upphandlingen andringen vidtogs och
om nagra atgarder foretagits for att motverka eventuella negativa
konsekvenser av andringen.

| detta fall anser domstolen att det aktuella kravet skulle ha inneburit en
konkurrensbegrénsning och att kravet framstod som ovasentligt |
forhallande till upphandlingsforemalet i dess helhet. Darutdver tar

domstolen hansyn till att andringen skett ungefar en manad innan

% Kammarratten i Jonkoping mal nr 2278-14.
97 Kammarréatten i Stockholm mal nr 6450-15.
9% Kammarréatten i Stockholm mél nr 9833-14.
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anbudstidens utgang och att andringen formedlats till alla leverantérer som
hamtat ut forfragningsunderlaget, vilket talade emot att andringen stred mot
LOU.%®

Att efter samtliga skall-krav lagga till eller likvardigt” 1 ett
forfragningsunderlag dér dessa obligatoriska krav utgjort minimikrav har
inte ansetts utgdra sadana vasentliga forandringar som inte ar forenliga med
de allmanna principerna. Andringarna hade inte visats innebara att nagot
nytt upphandlas eller att forutsattningarna for anbudets l&mnande andras i

nagot annat vasentligt avseende.

I en upphandling av behandlingsstolar (“unit”) inom tandvérden togs ett
obligatoriskt krav pa att vissa delar av stolen skulle kunna bytas ut samt att
mojlighet for att lagga till vissa produkter eller delar till stolarna skulle
finnas. Istéllet angav den upphandlande myndigheten att utbytbara delar
skulle prissattas som optioner och att icke-utbytbara delar skulle markeras
som inte utbytbara. Detta ansdg kammarratten kunna ha paverkat anbuds
utformning och férdigstallande men stallde det mot det faktum att mer &n
halva anbudstiden (23 dagar) var kvar och att andringen avsag en begransad
del av upphandlingen. Dartill lade kammarrétten vikt vid att bifogade
optionspriser inte hade direkt verkan pa slutligt anbudspris. Andringen stred

saledes inte mot de allmanna principerna.t

9 Kammarratten i Jonkoping mal nr 1941-10, for denna samlade beddmning se dven
Kammarratten i Sundsvall mal nr 1379-13 och Kammarratten i Géteborg mal nr 3362-15.
100 Kammarratten i Sundsvall mal nr 319--321-11.

101 Kammarratten i Stockholm mal nr 8075-14.
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3.4 Slutsatser

3.4.1 Slutsatser utifran gallande ratt och praxis

Vissa utgangspunkter tycker jag mig kunna utldsa ur den praxis fran EU-
domstolen och kammarratterna som finns pa omradet. Det star klart att en
jamforelse alltid ska ske mellan det ursprungliga upphandlingsdokumentet
och det nya, férandrade upphandlingsdokumentet. Dartill &r det de allménna
principerna som utgdr vdagledning, dar frdmst principerna om
likabehandling, icke-diskriminering och transparens &r av betydelse.

Det ar irrelevant hur meddelanden fran en upphandlande myndighet
rubriceras och hur ett kravs ordalydelse ska tolkas. Domstolen &r fri att
beddma om exempelvis ett fortydligande egentligen utgér en otillaten
andring av upphandlingsdokumenten som inte ryms inom ramen for

fortydliganden.

Efter att ha gatt igenom tillganglig kammarréattspraxis tycker jag mig finna
att de gemensamma namnare som finns for om en &ndring av
upphandlingsdokument strider mot de allménna principerna, & om kravet ar
obligatoriskt eller inte samt om kravet har paverkat viljan hos potentiella
leverantorer att lamna anbud. Dessa tva faktorer har enligt mig ett naturligt
samband da det ar forbjudet att acceptera ett anbud som inte uppfyller de
obligatoriska kraven och att det &r utifran de obligatoriska kraven som
troligen flest leverantrer beddmer sina mojligheter och sin vilja att lamna
anbud i en upphandling. Att lagga stor vikt vid potentiella leverantorers vilja
och mojligheter att 1amna anbud &r naturligt nér regelverket om offentlig
upphandling i stor utstrdckning handlar om att anvénda de offentliga medlen
pa ett sa effektivt satt som mojligt, vilket forutsatter stark konkurrens. Ju
storre konkurrens bland leverantorerna, desto battre blir anbuden som
lamnas for den upphandlande myndigheten. Kammarrétternas praxis tycker
jag star val i dverensstimmelse med det avgorande som under varen kom
fran EU-domstolen. Likt kammarrattens praxis lagger EU-domstolen stor

vikt vid potentiella leverantorers intresse och framhaller att sa kan sarskilt
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vara fallet om kontrakten skiljer sig vasentligt till sin art. Fortfarande &ar
bedémningen beroende av det enskilda fallet och det gar inte alltid att saga
vilka konkreta andringar som kommer att bedémas vara otillitna men vissa
generella slutsatser gar enligt mig &nda att dra.

Utgangspunkten for beddmningen tycks vara att andringar av obligatoriska
krav ar att anse som otillatna men att det inte enbart ar detta faktum som
bestimmer om de allméanna principerna asidosatts av den upphandlande
myndigheten. Stor vikt lagger kammarrétterna vid effekten som andringen
kan ha fatt pa potentiella leverantorers vilja och mojligheter att delta i
upphandlingen. Betydelsen av att ett krav &r obligatoriskt forstarks enligt
mig av de domar som HFD meddelat under 2016 liksom vikten av att de
uppratthalls under hela upphandlingen da leverantérer ska kunna utga fran
att kraven faktiskt &r obligatoriska. Min uppfattning ar att en samlad
bedémning av alla omstandigheter i malet ar mer forenlig med de allméanna
principerna &n att ingripa i upphandlingen endast for att det ror sig om en
véasentlig andring av ett obligatoriskt krav utan hénsyn till andra

omstandigheter.

Vad galler krav som inte &r obligatoriska ar detta en frdga som inte
behandlats i ndgon stérre omfattning, vare sig i praxis eller i litteratur.
Sadana sa kallade bor-krav, alltsa tilldelningskriterier, bor enligt min
mening ocksa kunna vara foremal for otillatna andringar. Dock ar det inte
lika sjalvklart i och med att dessa anvéands for tilldelning av kontrakt vid
anbudsutvarderingen och relaterar saledes inte till forbudet mot att acceptera
anbud som inte uppfyller de obligatoriska kraven. Ser man de olika typerna
av krav i relation till varandra och deras forhallande till det
konkurrensuppsokande skedet finns en skillnad mellan kravens betydelse i
och med att en leverantdr, nar den Overvéger att lamna anbud kan vara
medveten om den uppfyller de obligatoriska kraven men inte hur dess anbud
kommer att beddmas under utvarderingen jamfort med andra anbudsgivare.
Det finns alltsd alltid en ovisshet for leverantéren om hur dess anbud

kommer att beddmas.
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For fragan om vilka dndringar som materiellt innebéar asidosattande av de
allménna principerna tycker jag mig finna ett tydligt forbud mot att
utékningar av upphandlingsdokument till att avse nagot annat féremal eller
att foremalet inskranks utgdr sadana andringar som anses vara otillatna. Att
utoka eller minska omfattningen av vad som faktiskt upphandlats &r inte
heller tillatet. Detta framstar som ett véldigt grundlaggande forbud vad
géller andringar av upphandlingsdokumenten och kommer alltid att vara
forbjudet. Avser en myndighet att anskaffa nagot annat s maste en annan
upphandling genomforas.

Yiterligare krav fran den upphandlande myndigheten pa prisuppgifter pa de
varor som leverantérer erbjuder eller att en leverantér ska inkomma med
nya prisuppgifter pa nagot som inte avsetts i de ursprungliga
upphandlingsdokumenten framstar dartill som att utgora sadana andringar
som strider mot de allménna principerna. Aven s&dana dndringar som gor
det mindre betungande for leverantorer att delta, exempelvis genom att
inskranka obligatoriska krav pa bevis av ekonomisk stabilitet, uppfattar jag
anses som otillatna. Detta troligen pa grund av att sadana lattade krav med

relativt stor sakerhet skulle utdka kretsen av intresserade leverantorer.

De ganger som kammarratterna inte bedomt en andring strida mot de
allmanna principerna har detta berott mycket pa att andringen haft en
begransad paverkan pa det konkurrensuppsokande skedet. | tva av de
refererade fallen har domstolen framhallit det faktum att leverantorerna haft
god tid pa sig att utforma anbud efter andringen som en viktig omstandighet
som talar for att andringen inte &r i strid med de allménna principerna. Det
tycks alltsa finnas ett utrymme for att motverka att en andring skulle strida
mot de allménna principerna genom att ge potentiella leverantorer
tillrackligt med tid for att utarbeta nya anbud baserat pa det forandrade
upphandlingsdokumentet, forutsatt att de allménna principerna beaktas i det

avseende att &ndringen férmedlas till alla deltagande leverantorer.

Avseende forhandlingar uppfattar jag rattslaget pa sa satt att det finns

mycket tydliga och strikta regler som inte medger ett storre utrymme for
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andringar av forfragningsunderlaget &n vad som féljer av de allmanna

principerna.

3.4.2 Framtida bedémningar enligt nya LOU

| det nya direktivet och nya LOU finns fortfarande de allmanna principerna
kvar som ska genomsyra hela upphandlingsférfarandet. Detta tillsammans
med att det fortfarande saknas uttrycklig reglering for fragan innebér att det
aven i fortsattningen ar dessa principer som kommer att vara vagledande for
fragan. Visserligen tillkommer vissa regler som fortydligar att anbudstiden
ska forlangas vid vasentliga &dndringar av upphandlingsdokumenten, men
detta innefattas redan av det foregdende direktivet genom EU-domstolens
praxis. Det som framgar av skilen (och propositionen) &r att sa pass
vasentliga &ndringar som utOkar kretsen av potentiella leverantorer inte ar
tillatna, ej heller sadana &ndringar som innebéar att kontraktet till sin art
skiljer sig vasentligt. Denna begransning 6verensstammer enligt mig med
redan géllande uppfattning i litteraturen och vad som faststéllts av EU-

domstolen.

De forbud som uppstélls mot forhandlingar avseende minimivillkoren torde
motsvara det som hitintills benamnts som skall-krav, da de avser sadana
krav. som maste uppfyllas av alla anbud. Detta & dessutom ett
uppréatthallande av EU-domstolens praxis avseende
likabehandlingsprincipen. Raéttslaget torde pa den punkten alltsd vara

ofdréndrat.

Inte heller nadgon &ndring av anvandandet av termer kommer domstolarna
egentligen att behdva gora da det inte ar avgoérande om andringen &r
vésentlig utan det avgdrande ar om den vasentliga &ndringen strider mot de

allmanna principerna och saledes &r otillaten.
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4 Avslutande diskussion

Upphandlingsreglerna ar inte alltid latta att forsta och systemet kan verka
krangligt bade for leverantdrer och upphandlande myndigheter. For
upphandlande myndigheter kan fel i en upphandling medféra langa utdragna
dverprovningsprocesser vilka éven innebdr Okade kostnader. Dartill kan
overprovning resultera i att upphandlingen maste goras om, vilket innebar
annu ytterligare tidsatgang och Gkade kostnader. For leverantorer kan det
vara kostsamt att anlita juridisk hjalp for att kontrollera att en upphandling
gatt ratt till, att identifiera brister i en upphandling, och begara omprovning

dar det inte finns nagra garantier for framgang.

Ett av de stora syftena med regleringen av offentlig upphandling &r att
offentliga medel ska anvéandas pa ett effektivt satt. Samtidigt har regleringen
av offentliga upphandlingar lange uppfattats som kranglig och oklar. Véardet
av att upphandlingar genomfors pa ett korrekt satt fran borjan ar stort och
innebdr att kostnaderna relaterade till dverprévningar och i férekommande
fall for att gdra om upphandlingen, forsvinner. Kostnaderna forsvinner inte
bara for de upphandlande myndigheterna utan &ven for leverantérerna
minskar utgifterna om upphandlingen gar ratt till och inte behover vara
foremal for Overprovning. Jag anser att det nya direktivet gar i ratt riktning
for ett mer lattforstaeligt system i och med de uttryckliga reglerna for
andringar av kontrakt, ndgot som tidigare varit reglerat av de allméanna
principerna och EU-domstolens praxis. Numera anges tydligt att bland annat
andringar understigande visst varde &r tillatna. Detta gor det enligt mig
lattare for upphandlande myndigheter att kénna till nar andringar far ske,
aven om det fortfarande inte ar helt tydligt vad till exempel ett avtals
overgripande karaktar innebar. Det gar naturligtvis inte att uttryckligen
reglera varenda tankbar situation i en upphandling men jag anser det vara ett
steg i rétt riktning av lagstiftaren med denna typ av reglering fér &ndring av
avtal som jag ser det som Onskvart &ven pa andringar av

upphandlingsdokumenten under anbudstiden. | och med att direktivet utgor
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ett minimidirektiv finns det ett visst utrymme for svensk lagstiftning som
gar langre, om den lagstiftningen ar forenlig med de allméanna principerna.
Den svenska lagstiftaren skulle exempelvis kunna forsoka kodifiera den
praxis som finns pa omradet for att gora det tydligare redan i lagen vilka
andringar som tillats eller inte tillats under anbudstiden.

Ett annat satt att fran lagstiftarens sida paverka kan vara att, som tidigare
foreslagits, inforliva en  tidsfrist inom vilken  Gverprovande
forvaltningsdomstol maste meddela dom. Detta skulle minska tidsatgangen

for upphandlingar och saledes kostnaderna for bada sidorna.

| och med att det & myndigheterna som &r ansvariga for
upphandlingsdokumenten och det &r leverantérerna som har detta att utga
fran avilar ett stort ansvar pa myndigheterna att folja reglerna som finns.
Hoga krav maste stallas pa noggrannhet och enligt mig bor det goras mer
fran myndigheternas sida i det forberedande skedet och myndigheter bor i
storre utstrackning anvanda den hjalp som finns att tillga fran den nya
ansvariga myndigheten, Upphandlingsmyndigheten.
Upphandlingsmyndigheten likt tidigare ansvarig myndighet,
Konkurrensverket, har hjalp att tillga pa internet, vilket jag anser utgor ett
mycket bra hjalpmedel da vem som helst kan stalla fragor till sakkunniga.
Upphandlande myndigheter har ofta begransade resurser och sadana gratis
hjalpmedel tror jag utgor ett mycket bra hjalpmedel for mindre myndigheter
som inte har rad att radgéra med kunniga inom upphandlingsomradet. Ett
val genomfort forberedande arbete fran myndigheterna kommer att minska
antalet fel som gors under upphandlingen och risken for att upphandlingen

blir foremal for ingripande i forvaltningsdomstol.
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