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Summary

A significant part of all public procurements leads to the conclusion of
framework agreements. Framework agreements are agreements that define
the terms of contracts to be awarded later.

In a 2018 judgment, the European Court of Justice dealt with a new
phenomenon for the procurement area. The judgment concerns determined
volumes in framework agreements, which refer to a specific limit on how
much contracting authorities are entitled to call off. Since the procurement
legislation contains provisions that enable certain modifications of
framework agreements during their term, it has been of interest to analyze in
more detail how these provisions relate to the judgment. The statutory
provisions cover four categories of modifications: (i) modifications of lesser
value, (ii) modifications due to unforeseeable circumstances, (iii)
modifications that are not substantial, and (iv) modifications based on a
review or option clause.

The author's conclusions are that modifications of lesser value, modifications
due to unforeseeable circumstances and modifications that are not substantial
should be possible despite the determined volume being exceeded. The author
reaches this conclusion since the provisions regarding modifications as such
cannot be considered contrary to the purpose that determined volumes are
intended to fulfill. If the room for legal contract modifications would be
restricted by the stated determined volume, there is a risk that contracting
authorities would state disproportionately high volumes. This would
erroneously exclude economic operators who otherwise would have been able
to participate in a procurement. By allowing certain modifications, conditions
for flexible framework agreements increase where the risk of circumventing
of procurement legislation is minimized.

Regarding the fourth category, modifications based on review or option
clauses, the situation is different. There are compelling reasons why all types
of review and option clauses are to be included in the determined volume of
the framework agreement. Thus, contrary to the other statutory provisions that
enable modifications, the provision regarding review and option clauses can
never be applied to change the determined volume.

If a framework agreement is modified in contravention of the above
provisions, the modification is considered to be an unauthorized direct
procurement. This entails, among other things, the risk of annulment. It is up
to the court to decide whether annul refers only to the modification as such or
the framework agreement as a whole. However, most things indicate that the
annulment would only refer to the modification itself.



Sammanfattning

En betydande del av alla offentliga upphandlingar leder till uppréttande av
ramavtal. Ramavtal ar avtal som faststéller villkoren fér kontrakt som senare
ska tilldelas.

EU-domstolen har i en dom fran 2018 behandlat ett fér upphandlingsomradet
nytt fenomen. Domen rér takvolymer i ramavtal vilket avser en bestdmd grans
for hur mycket som ér tillatet att avropa. Eftersom 2014 ars direktiv och
sedermera LOU innehaller bestammelser som ger vissa mojligheter till
andringar av ramavtal har det varit av intresse att ndrmare analysera hur
bestammelserna forhaller sig till domen. Bestammelserna behandlar fyra
olika kategorier av dndringar enligt foljande: (i) &ndringar av mindre varde,
(if) andringar till foljd av oférutsebara omstandigheter, (iii) andringar som
inte &r vasentliga, samt (iv) &ndringar som gors med stod av en &ndrings- eller
optionsklausul.

Uppsatsforfattarens slutsatser &r att &ndringar av mindre vérde, andringar till
foljd av oférutsebara omstandigheter och &ndringar som inte &r vasentliga ska
kunna genomforas trots att takvolymen Overskrids. Uppsatsforfattaren nar
denna slutsats eftersom en tillampning av bestdammelserna i sig inte kan anses
strida mot det syfte som takvolymer ar tankta att uppfylla. Om mojligheterna
till lagenliga avtalsandringar skulle begransas genom angiven takvolym
skulle detta &ven medféra att upphandlande myndigheter angav
oproportionerligt hdga volymer. Detta skulle felaktigt utesluta leverantorer
som annars hade kunnat delta i en upphandling. Genom att tillata vissa
andringar okar saledes forutsattningarna for flexibla ramavtal dar risk for
kringgaende av upphandlingslagstiftningen minimeras.

Vad géller den fjarde kategorin, &ndringar som gors med stod av andrings-
eller optionsklausuler, ar situationen annorlunda. Overvagande skal talar for
att alla typer av andrings- och optionsklausuler ska inga i ramavtalets
takvolym. Séledes kan bestammelsen som reglerar andrings- eller
optionsklausuler, till skillnad fran oGvriga andringsbestammelser, aldrig
tillampas for att andra takvolymen.

Om ett ramavtal dndras i strid med ovanstaende andringsbestammelser anses
andringen utgora en otillaten direktupphandling. Detta medf6r bland annat
risk for ogiltigforklaring. Det ankommer pa ratten att besluta huruvida
ogiltighet endast avser andringen som sadan eller ramavtalet som helhet. Vad
galler andringar av takvolymer tyder det mesta dock pa att en
ogiltigforklaring endast skulle avse sjalva andringen.
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1 Inledning

1.1 Introduktion till uppsatsamnet

Upphandlande myndigheter & som huvudregel skyldiga att konkurrensutsatta
sina inkop. | de fall myndigheterna har ett I6pande behov av vissa varor,
tjanster eller byggentreprenader men behovet inte gar att bestamma i forvag,
ar det lampligt att ingd ett ramavtal.! Ett ramavtal ar ett avtal som ingas med
en eller flera leverantorer i syfte att faststalla villkoren i kontrakt som senare
ska tilldelas.? Syftet med ramavtal r saledes att upphandlande myndigheter
under en viss tid, vanligtvis fyra ar, ska ha mojlighet att gora I6pande avrop
fran ramavtal och pa s stt tillfredsstalla aktuella behov nar de uppstar.®

En effekt av att ramavtal loper under flera ar och ofta omfattar flera
myndigheter &r att det behov som ett ramavtal ar avsett att tdcka av naturliga
skal kan komma att andras. EU:s upphandlingsdirektiv och LOU har
emellertid sedan dess tillkomst haft ett tydligt fokus pa upphandlings-
processen. Vad som sker nar en upphandling ar avslutad har ndrmast lamnats
oreglerat. Att lagstiftningen inte innehallit nagra regler som uttryckligen tar
sikte pa hur ett ramavtal far hanteras nar det val ar tecknat kan tyckas markligt
men har till viss del reparerats genom 2014 &rs direktiv.* Av savil 2014 ars
direktiv som LOU framgar numera att en andring av ett upphandlat ramavtal
bland annat far genomfdras om &ndringen avser ett mindre varde, om
andringen uppkommer till foljd av of6rutsebara omstédndigheter, om
andringen inte ar vasentlig eller om &ndringen sker i enlighet med en
andrings- eller optionsklausul. En férhoppning med angivna bestammelser
har varit att forenkla for upphandlande myndigheter att genomféra lagenliga
avtalsandringar.®

Samtidigt innehaller ovanstaende bestammelser en rad vaga begrepp vars
inneb6rd narmare kommer att behandlas i denna uppsats. Vidare har EU-
domstolen i ett mal fran 2018 behandlat ett for upphandlingsomradet nytt
fenomen som ytterligare komplicerat fragan. Malet, som fortsattningsvis
kommer att bendmnas som malet Coopservice, ror takvolymer i ramavtal
vilket avser en bestamd gréans for hur mycket som ar tillatet att avropa fran ett
ramavtal. EU-domstolen har uttalat att ramavtal som natt denna grans inte
langre har nagon verkan.® Fragan uppkommer hur uttalandet férhaller sig till
ovanstaende andringsbestammelser.

For att tydliggora problematiken ska ett exempel ges. En kommun ska bygga
ett antal flerbostadshus och har av denna anledning upphandlat ett ramavtal

1 Olsson & Robertson (2019) s. 527.

21 kap. 20 § LOU.

3 Olsson & Robertson (2019) s. 527.

4 Nilsson (2016) s. 259; jamfor skal 107 och artikel 71 2014 ars direktiv.
5 Jamfor Olsson & Pedersen (2017) s. 30.

6 Mal C-216/17 Coopservice punkt 61.



avseende byggentreprenader. Ramavtalet avseende flerbostadshusen uppgar
till ett beraknat varde av 100 miljoner kronor. Pa grund av att behovet av
bostader okat har kommunen gjort bedémningen att ramavtalet maste dndras
till att omfatta ytterligare flerbostadshus, vilket 6kar vardet pa ramavtalet med
10 miljoner kronor. Okningen andrar inte ramavtalets 6vergripande karaktar,
understiger troskelvardet och &r mindre an 15 procent av ramavtalets
ursprungliga varde. Andringen ska saledes anses tillaten enligt bestammelsen
som reglerar dndringar av mindre vérde.” Daremot 6verskrids ramavtalets
takvolym. Fragan uppkommer om detta medfér att &ndringen anda ska anses
otillaten.

1.2 Syfte och fragestallningar

Genom malet Coopservice har en uppfattning om att ramavtal ar utan verkan
sa snart den angivna takvolymen Gverskridits vuxit fram. Av saval 2014 ars
direktiv som LOU framgar emellertid att vissa andringar av ramavtal far ske.
Uppsatsen syftar till att beskriva den osakerhet som malet Coopservice ger
upphov till i forhallande till sddana andringar. For att uppna syftet med
uppsatsen ska foljande fragestallningar besvaras:

- Vad ska en upphandlande myndighet tanka pa nar den vill &andra
villkoren i ett ramavtal?

- Vilka réattsliga konsekvenser kan en andring av ett ramavtal som inte
ar genomford i enlighet med gallande ratt fa?

1.3 Avgransningar

Anskaffning genom offentlig upphandling kan antingen resultera i ett
kontrakt eller i ett ramavtal.® Ett kontrakt eller ett ramavtal far dndras om
andringen ar av mindre varde, om andringen beror pa ofdrutsebara
omsténdigheter, om andringen inte ar vasentlig, om andringen avser byte av
leverantor eller om &ndringen sker i enlighet med en andrings- eller
optionsklausul. Aven om bestimmelserna béade reglerar dndringar av kontrakt
och ramavtal kommer uppsatsen av utrymmesskal enbart att behandla
ramavtal. En ytterligare avgransning som gjorts ar att bestimmelsen som
reglerar byte av leverantor inte behandlas i uppsatsen. Anledningen till detta
ar att malet Coopservice inte far nagra rattsliga konsekvenser pa
tillampningen av bestammelsen.

Det ar tillatet for en upphandlande myndighet att ingd ramavtal om den
anvander n&got av upphandlingsforfarandena i LOU och LUF.° Regleringen
avseende ramavtal ar narmast identisk i de bada lagarna. Av utrymmesskal
kommer dock enbart LOU att behandlas.

" Regleringen avseende andringar av mindre varde kommer att behandlas mer utforligt i
avsnitt 4.2.

8 Lindahl Toftegaard (2018) s. 76.

®7 kap. 1 8 LOU; 7 kap. 1 § LUF.



Plikten att upphandla enligt LOU regleras utifran sa kallade troskelvarden.
For ndrvarande ar troskelvérdet for upphandling av varor och tjanster for
statliga myndigheter 1 427 377 kronor, for upphandling av varor och tjanster
for dvriga upphandlande myndigheter 2 197 545 kronor och for upphandling
for byggentreprenader for samtliga upphandlande myndigheter 54 938 615
kronor.!® Vad galler upphandlingar vars vérde beraknas understiga
troskelvardena samt upphandlingar av vissa speciella tjanster sker
upphandling genom férenklade former. Dessa omfattas inte av EU-direktiv
utan regleras utifrdn Sveriges nationella upphandlingsregler.t! Aven om
regleringen pa manga satt ar samstammig med LOU i Ovrigt kommer
uppsatsen av utrymmesskal enbart att behandla upphandlingar 6ver
troskelvardena.

1.4 Metod och material

Framstallningen gar ut pa att forsoka fastsld och analysera gallande ratt
avseende de fragor som redovisats i avsnitt 1.2. En undersokning som avser
att tolka och systematisera ratten kallas for rattsdogmatisk.’? Den
rattsdogmatiska metoden tar utgangspunkt i de allmént accepterade
rattskallorna. Till dessa raknas lagstiftning, forarbeten, réttspraxis och
doktrin. 13

Peczenik &r av uppfattningen att rattsdogmatiken bade beskriver géllande ratt
och utvecklar normativa standpunkter som rattfardigar och kritiserar.'* Aven
Jareborg &r av denna uppfattning men uttrycker det i stéllet som att
rattsdogmatiken primart forknippas med géllande ratt men att detta inte
hindrar att man vid en rattsdogmatisk argumentation vidgar perspektivet.®
Sandgren éar i stéllet av uppfattningen att den rattsdogmatiska metoden inte
ger utrymme for sadan analys eftersom metoden endast avser att fastsla
géllande ratt. En metod déar ratten analyseras bor enligt Sandgren i stéllet
kallas rattsanalytisk.® I likhet med Peczenik och Jareborg har jag en bred syn
pa rattsdogmatiken dar analys av gallande ratt innefattas i begreppet. Detta
kommer till uttryck i uppsatsen eftersom gallande ratt genomgaende
analyseras.

Det material som huvudsakligen studeras i uppsatsen &r EU-domstolens dom
i malet Coopservice samt LOU. LOU har sin grund i 2014 ars direktiv.
Direktiv ar inte direkt tillampliga utan 6verlater till medlemslanderna att sjalv
bestaimma form och tillvagagangssatt for genomfcérandet. Tanken med
direktiv ar saledes att skyldigheter ska kunna genomforas i det nationella

10 Se tillkannagivande (2020:8) om troskelvarden vid offentlig upphandling.
11 Prop. 2015/16:195 s. 476; se dven 19 kap. LOU.

12 peczenik (1995) s. 33.

13 Kleineman (2018) s. 21.

14 peczenik (2005) s. 249 f.

15 Jareborg (2004) s. 4.

16 Sandgren (2018) s. 50 f.



rattssystemet pa det satt som bast passar den nationella strukturen, under
forutsattning att det resultat som direktivet syftar till uppfylls.t’

Eftersom LOU befinner sig inom EU-rattens tillampningsomrade ska
lagstiftningen tolkas EU-konformt. Detta innebar att LOU i sa stor
utstrackning som majligt ska tolkas pa ett satt som 6verensstammer med 2014
ars direktiv.'® En korrekt tolkning av LOU ska saledes styras av
tolkningsunderlag som har en auktoritativ stallning inom EU-ratten. Sadant
tolkningsunderlag avser framst EU-domstolens praxis, EU:s allménna
rattsprinciper samt direktivskal. Nationella tolkningskéllor kan d&ven
anvandas men har inte samma starka stallning. Dessa fyller snarare en
deskriptiv funktion som bor ge vika for de fall EU-rattsliga tolkningskallor
har ett annat innehdll.!® I enlighet med ovanstdende har jag tolkat gallande
ratt med hjalp av 2014 ars direktiv, EU-domstolens praxis, EU:s allmanna
rattsprinciper samt direktivskal. Déartill fyller de svenska forarbetena,
nationell praxis och doktrin en viktig funktion for att tolka och utveckla rétten
dar EU-réatten inte ger nagra tydliga svar.

De bestammelser som reglerar andringar av ramavtal aterfinns i 17 kap. LOU.
Bestammelserna utgor till stor del en kodifiering av tidigare praxis fran EU-
domstolen.?® Detta innebér att den EU-réttsliga praxis som ligger till grund
for bestammelserna, samt nationell praxis som avgjorts med stdd av denna
EU-rattsliga praxis, generellt sett fortfarande &r intressant for att tolka nu
gallande ratt. For svenskt vidkommande granskas huvudsakligen domar fran
HFD. | viss man studeras aven avgéranden fran kammarratterna. Trots att
sadana avgoranden inte har ndgon prejudicerande verkan fyller de en viktig
funktion genom att exemplifiera och tydliggdra resonemang i uppsatsen.

Fenomenet takvolymer i ramavtal uppkom forst genom EU-domstolens dom
i malet Coopservice. Domen utgor en central del av uppsatsen och kommer
att behandlas ingdende. Analys av domen sker huvudsakligen med hjalp av
Konkurrensverkets  stéllningstagande =~ Ramavtalsupphandlingar  och
oppenhetsprincipen - EU-domstolens avgorande i mal C-2016/17
Coopservice samt Upphandlingsmyndighetens vagledning Takvolym i
ramavtal. Aven om dessa myndighetspublikationer inte innefattas i den
klassiska rattskallelaran far de anses utgora betydande material i uppsatsen.
Att s ar fallet har att gora med att Konkurrensverket ar tillsynsmyndighet for
den offentliga upphandlingen i Sverige och Upphandlingsmyndigheten &r en
myndighet som ska utveckla och férmedla kunskap inom
upphandlingsomradet.

17 Hettne & Eriksson (2011) s. 178 f; Bergstrom & Hettne (2014) s. 440 f.

18 Jamfor Bergstrom & Hettne (2014) s. 100; Bernitz & Kjellgren (2018) s. 125; se dven
mal C-262/97 Rijksdienst voor Pensioenen punkt 39.

19 Jamfor Reichel (2018) s. 125 1.

20 Skal 107 2014 ars direktiv; prop. 2015/16:195 s. 844,



1.5 Forskningslaget

Amnet offentlig upphandling behandlas i ett flertal juridiska framstallningar.
Pa EU-rattslig niva bor sarskilt namnas Sue Arrowsmiths verk The law of
public and utilities procurement, regulation in the EU and UK. For nationellt
vidkommande ska sérskilt ndmnas Eva Lindahl Toftegaards verk Offentlig
upphandling: LOU och upphandlingsprocessen, Kristian Pedersens verk
Upphandlingens grunder — en introduktion till offentlig upphandling och
upphandling 1 forsorjningssektorerna samt Niclas Forsbergs verk
Upphandling enligt LOU, LUF, LUK, LUFS och LOV. Samtliga
framstallningar behandlar nuvarande LOU vilket gér dem sérskilt relevanta.
I de avseenden som upphandlingsratten &r oférandrad &ar dock aldre litteratur
aven anvandbar. Har bor sérskilt namnas Anders Asplund, Magnus Ehn,
Daniel Johansson och Erik Olssons verk Overprévning av upphandling: och
andra rattsmedel enligt LOU och LUF.

Vad galler fragor om andringar av ramavtal kan ledning endast hamtas ur
nyare forskning. Att sa ar fallet har att géra med att bestimmelserna som
reglerar andringar av ramavtal tillkom genom 2014 ars direktiv. Daremot
behandlar inget av ovanstaende namnda verk amnet sarskilt ingaende. Dock
har Upphandlingsmyndigeten med hjalp av advokaterna Carl Bokwall och
Lina Hakansson Kjellén publicerat rapporten Andringar av kontrakt och
ramavtal, mdjligheterna i den nya upphandlingslagstiftningen. Vidare
behandlas andringsbestammelserna i flertalet juridiska artiklar. Bland dessa
bor sarskilt namnas Magnus Nilssons artikel Andringar av kontrakt och
ramavtal som publicerades i Upphandlingsrattslig Tidskrift 2016 samt
Magnus Martenssons artikel Avtalsandringar i offentlig upphandling som
publicerades i Upphandlingsréattslig Tidskrift 2018.

Fenomenet takvolymer i ramavtal uppkom som tidigare ndmnts genom EU-
domstolens dom i malet Coopservice. Tidigare uppfattning pd omradet har
inte behandlats i den svenska doktrinen men gar att aterfinna i Sue
Arrowsmiths ovan ndmna verk. Av det material som behandlat &mnet efter
domen Dbor sérskilt ndmnas Konkurrensverkets stallningstagande
Ramavtalsupphandlingar och &dppenhetsprincipen - EU-domstolens
avgorande i mal C-2016/17 Coopservice, Upphandlingsmyndighetens
vagledningen Takvolym i ramavtal samt Danska Konkurrence- og
Forbrugerstyrelsens tolkning av domen Verdurering af EU-domstolens dom
af 19. december i sagen C-2016/17. Darutover ska sérskilt ndmnas Erik
Olsson och Viktor Robertsons artikel Om ramen fér ramavtalet — ndgot om
EU-domstolens dom  Coopservice och  Konkurrensverkets nya
stallningstagande som publicerades i Europarattslig Tidskrift 20109.
Takvolymer i forhallande till andringar i ramavtal har emellertid aldrig varit
foremal for forskning. Det finns saledes anledning att narmare utreda fragan.



1.6 Disposition

Utover detta inledande kapitel bestar uppsatsen av ytterligare sex kapitel. |
framstallningens andra kapitel ges viss réttslig bakgrund av upphandlings-
omradet, for att sakerstdlla att lasaren har tillrackliga kunskaper for att
tillgodogora sig uppsatsens innehall. | uppsatsens tredje kapitel behandlas
takvolymer i ramavtal. Kapitlet utgor en central del av uppsatsen och satter
ramarna for den diskussion som foljer i resterande kapitel. | kapitel fyra
behandlas forutsattningarna for att andra villkoren i ett ramavtal med
hanvisning till sérskilda bestdimmelser i LOU. | femte kapitlet behandlas
forutsattningarna for att &ndra villkoren i ett ramavtal genom en &ndrings-
eller optionsklausul. Syftet med bada kapitlen &r att problematisera vilka
rattsliga konsekvenser malet Coopservice far i forhallande till andringar i
ramavtal. Anledningen till uppdelningen &r att bestammelsen som reglerar
andringar i enlighet med en andrings- eller optionsklausul far sarskilda
konsekvenser i forhallande till malet Coopservice. Det sjatte kapitlet
behandlar de réttsliga konsekvenser som aktualiseras om ett ramavtal &ndras
I strid med gallande ratt. Framstallningen avslutas med ett sjunde kapitel dé&r
mina slutsatser summeras. Det ska framhallas att analys av géllande ratt sker
I6pande i samtliga kapitel.
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2 Upphandlingsrattslig
bakgrund

| detta kapitel ges viss rattslig bakgrund pa upphandlingsomradet. Kapitlet
inleds med ett kort avsnitt som redogdr for syftet med offentlig upphandling.
Dérefter behandlas de upphandlingsréttsliga principerna. Efter det behandlas
avtalsformen ramavtal. Syftet med kapitlet ar att ge lasaren tillracklig
bakgrundsinformation for att kunna tillgodogdra sig uppsatsens innehall.

2.1 Syftet med offentlig upphandling

Reglerna om offentlig upphandling styr det offentligas anskaffning av varor,
tjanster och byggentreprenader och amnar stimulera tillvéxten och bidra till
en effektiv konkurrens. Reglerna syftar dven till att sdkerstalla en kostnads-
effektiv och dndamalsenlig hantering av skattemedel. Utgangspunkten for
regelverket &r att effektiv konkurrens framjar lagre priser och skapar
forutsattningar for en dynamisk marknad som kan leverera efterfragad vara,
tjanst eller byggentreprenad.?!

Eftersom offentlig upphandling utgér en viktig del av EU:s inre marknad
behdver upphandlingslagstiftningen sékerstdlla en 6ppen konkurrens dér
leverantérer fran EU:s medlemslander kan konkurrera pa lika villkor.?? For
att uppna detta tillampas vissa grundlaggande principer, vilka samtliga syftar
till att garantera samma forutsattningar for alla leverantorer inom unionen vad
géller etableringsfrinet samt fri rorlighet av varor och tjanster.?® Séledes
amnar lagstiftningen undanrdja risker for att nationella anbudsgivare eller
nationella anbudssdkande ges foretrade nar myndigheter genomfor offentliga
upphandlingar.?

Behovet av en reglering om offentlig upphandling har darutver att géra med
att den offentliga sektorn, till skillnad fran den privata, inte utsétts for ndgon
konkurrens pa marknaden. Myndigheterna behéver heller inte anvanda egna
intjanade medel for eventuella ink6p utan finansieras vanligtvis med en arlig
budget. Saledes behévs upphandlingsregler som tvingar myndigheterna att
konkurrensutsatta sina anskaffningar.?® Att skapa forutsattningar for en sa
bred konkurrens som mojligt ligger &ven i de upphandlande myndigheternas
intresse, eftersom myndigheterna darigenom far fler valmajligheter vad galler
bast anpassat och mest fordelaktigt anbud.?®

21 Lindahl Toftegaard (2018) s. 23.

22 |indahl Toftegaard (2018) s. 23 f.

23 Skal 1 2014 ars direktiv.

24 Jamfor mal C-410/14 Falk Pharma punkt 35; méal C-360/96 BFI Holding punkt 42; mal
C-44/96 Mannesmann Anlagenbau Austria m.fl. punkt 33.

%5 Lindahl Toftegaard (2018) s. 25.

26 Mal C-305/08 CoNISMa punkt 37.
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Aven om en bred konkurrens medfor storre valmojligheter maste samtliga val
ske pa objektiva grunder. Att en upphandling ska ske pa objektiva grunder &r
viktigt for att nyetablerade och mindre aktérer ska kunna etablera sig pa
marknaden. En effektiv konkurrens begransar saledes monopolbildning och
motverkar att fa stora féretag dominerar marknaden.?’

2.2 De upphandlingsrattsliga principerna

For att uppna och bibehalla syftet med offentlig upphandling genomsyras
omrédet av ett antal grundlaggande principer.2® Principerna framgar av saval
EU-réttslig som nationell reglering och innefattar krav pa likabehandling,
proportionalitet, 6ppenhet, icke-diskriminering och 6msesidigt erkidnnande.?®
Om en upphandlande myndighet brutit mot nagon av ovanstaende principer,
och detta medfort att en leverantor lidit eller riskerar att lida skada, ska
domstolen besluta att upphandlingen ska géras om eller att den far avslutas
forst sedan rattelse har gjorts.>® Att principerna har en avgoérande betydelse
synsStydIigt i praxis eftersom de dberopas i nast intill varje Gverprévnings-
mal .3

Olika delar av upphandlingsomradet paverkas i olika hog utstrackning av
olika principer. Likabehandlingsprincipen innebér att alla leverantérer ska
ges sa lika forutsattningar som majligt. Principen genomsyrar saledes hela
upphandlingsprocessen. Proportionalitetsprincipen innebdr att de krav som
upphandlande myndigheter staller ska sta i rimlig proportion till det behov
som ska tackas. Principen aktualiseras saledes framst vid bedémningen av
vilka krav som kan stillas pa leverantorer. Oppenhetsprincipen innebér att en
upphandling ska préaglas av Oppenhet och forutsédgbarhet. Principen blir
saledes sarskilt aktuell vid hantering av information till leverantorer. Icke-
diskrimineringsprincipen innebdr en skyldighet for upphandlande
myndigheter att inte infora krav som enbart svenska fortag kéanner till eller
kan utfora. Principen om 6msesidigt erk&nnande innebar vidare att intyg och
certifikat som utfardats av en behdérig myndighet i en medlemsstat ska ha
samma status i andra medlemsstater. Dessa tva principer tar saledes sikte pa
utlandska leverantérers ratt att delta i upphandlingar.?

Vid andringar av ramavtal &r det framst likabehandlingsprincipen och
Oppenhetsprincipen som aktualiseras. Av denna anledning kommer dessa
principer att presenteras mer utforligt.

27 Prop. 2009/10:180 s. 261.

28 pPedersen (2019) s. 31.

29 Art. 18.1 1 st. 2014 ars direktiv; 4 kap. 1 § LOU.

%020 kap. 6 § LOU.

31 Ulfsdotter Forssell, Anna, Lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 4 kap. 1 § Lexino
2018-04-24, i JUNO, besokt 2020-01-31.

32 Jamfor prop. 2006/07:128 s. 132.
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2.2.1 Likabehandlingsprincipen

Likabehandlingsprincipen innebadr att alla leverantdrer ska behandlas lika och
utan vasentlig hansyn. Enlig praxis fran EU-domstolen &r utgangspunkten att
lika situationer inte far behandlas olika och att olika situationer inte far
behandlas lika, savida det inte foreligger sakliga skal for en sadan
behandling.®® Ett exempel pd nir sakliga skal foreligger & om en
upphandlande myndighet inte kan inhdmta vissa uppgifter fran utlandet.
Myndigheten kan da inhamta uppgiften om de svenska leverantérerna men
begéra att utlindska leverantérer sjilva ska skicka in likvardigt underlag.
En upphandling far emellertid aldrig utformas sa att den pa ett otillborligt sétt
medvetet favoriserar eller missgynnar vissa ekonomiska aktorer.®

For att likabehandlingsprincipen ska vara uppfylld krévs att alla anbudsgivare
ges samma mojligheter nar de utformar sina anbud. Saledes maste samma
anbudsvillkor gélla for alla anbudsgivare.®® Det bér dock poéngteras att
principen inte enbart ar tillamplig pa anbudssokande och anbudsgivare utan
dven pa leverantorer som valt att inte delta i en upphandling.®” Detta innebar
till exempel att eventuella avvikelser fran upphandlingsdokumenten inte
enbart ska kommuniceras till leverantérer som lamnat anbud utan &ven till
potentiella sddana.*® Med upphandlingsdokument avses samtliga dokument
som en upphandlande myndighet anvander for att beskriva eller faststélla
innehllet i en upphandling.3®

2.2.2 Oppenhetsprincipen

Oppenhetsprincipen innebér att en upphandling ska praglas av éppenhet och
forutsagbarhet.** Kravet ror framforallt hantering av information och
innefattar bland annat att annonsering ska ske pa ratt satt, att alla ska kunna
ta del av alla upphandlingsdokument pa lika villkor samt att de som deltagit i
en upphandling ska fa besked om resultatet.*!

Principen innebar vidare att samtliga upphandlingsdokument ska vara sa
tydligt utformade att de rdcker som underlag for att avgdra vad en myndighet
tillmater betydelse i vid en upphandling.*? Principen innefattar ocksa ett krav
pa att upphandlande myndigheter maste forhalla sig till de upphandlings-
dokument som tagits fram samt att vasentliga forutsattningar inte far dndras

33 Forenade malen C-21/03 och C-34/03 Fabricom punkt 27; mal C-434/02 Arnold André
punkt 68 och dar angiven praxis; mal C-210/03 Swedish match punkt 70 och dar angiven
praxis.

3 HFD 2018 ref. 14.

5 Art. 18.1 2 st. 2014 ars direktiv.

3 Mal C-496/99 P Succhi di Frutta punkt 110.

37 Forsherg (2019) s. 434.

38 HFD 2016 ref. 37.

39 Art. 2.1.13 2014 ars direktiv.

40 pedersen (2019) s. 32.

41 Forsberg (2019) s. 384.

42 RA 2002 ref. 50.
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under upphandlingens gang.** Oppenhetsprincipen ar darutéver viktig for att
sikerstalla att dvriga principer efterlevs.*

2.3 Avtalsformen ramavtal

Anskaffning genom offentlig upphandling kan antingen resultera i ett
kontrakt eller i ett ramavtal. For att forsta vad som utgor ett ramavtal maste
avtalsformen kontrakt kortfattat presenteras. Ett kontrakt avser ett specifikt
kdp och nér anskaffningen dr genomford avslutas avtalsrelationen. Detta
forutsatter att en leverantors atagande framgar av kontraktets villkor och inte
ar beroende av ytterligare atgarder eller beslut fran myndighetens sida. Ett
kontrakt &r saledes 6msesidigt forpliktigande for parterna. Detta innebéar att
den upphandlande myndigheten atar sig att anskaffa viss prestation mot viss
ersattning samtidigt som leverantoren atar sig att tillhandahalla
prestationen.* Avtalsformen anvands vanligtvis for enstaka kop som den
upphandlande myndigheten inte har ett &terkommande behov av.*8

Till skillnad fran kontrakt som avser en eller flera faktiska anskaffningar har
ramavtal som funktion att helt eller delvis faststélla villkoren for eventuella
framtida anskaffningar.*” Av 2014 ars direktiv framgér att ramavtal avser “ett
avtal som ingas mellan en eller flera upphandlande myndigheter och en eller
flera ekonomiska aktorer i syfte att faststalla villkoren for tilldelning av
kontrakt under en given tidsperiod, sarskilt i fraga om tankt pris och, i
tillimpliga fall, uppskattade kvantiteter.”*® Typiskt sett utformas ett ramavtal
genom att den upphandlande myndigheten l&mnar en skrivelse om att uppdrag
sker efter 6verenskommelse.*® Saledes garanteras inga inkdpsvolymer vilket
medfor att den upphandlande myndigheten maste gora ett sa kallat avrop for
att en leverans ska komma i fraga.>°

Ramavtal ar stangda for tilltrade av nya leverantorer under 16ptiden. Genom
sin konstruktion har ramavtal saledes viss konkurrenshegransande effekt pa
marknaden.®® Av denna anledning &r huvudregeln att ramavtal inte far galla
under langre tid &n fyra r.>?

4 Forsberg (2019) s. 32.

44 Jamfor mal C-496/99 P Succhi di Frutta punkt 111.

4 Prop. 2006/07:128 s. 160.

4 Lindahl Toftegaard (2018) s. 76.

47 Prop. 2015/16:195 s. 514.

48 Artikel 33.1 2014 ars direktiv.

49 Kammarratten i Géteborg mal nr 3124-3127-13 dom 2013-07-22.

%0 Prop. 2006/07:128 s. 160; jamfor &ven Kammarratten i Goteborg mal nr 5389-5390-16
dom 2017-04-04 och Kammarratten i Sundsvall mal nr 2459-18 dom 2019-05-07.
51 Lindahl Toftegaard (2018) s. 178.

527 kap. 2 § LOU.
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2.3.1 Syftet med ramavtal

Bestimmelser om ramavtal tillkom forst genom 2004 é&rs direktiv.>
Avtalsformen forekom dock i stor utstrackning redan innan inforlivandet av
direktivet.>* Varken 2004 ars direktiv, 2014 &rs direktiv eller ngot av de
svenska forarbetena till nuvarande eller féregaende lagstiftning har emellertid
diskuterat syftet med anvandningen sarskilt ingaende. 1 2004 ars direktiv kan
endast utlésas att centraliserade inkdp genom ramavtal omfattar stora volymer
som darigenom Okar konkurrensen och forbattrar effektiviteten i den
offentliga upphandlingen.>® 1 2014 ars direktiv kan vidare utlasas att ramavtal
ar ett effektivt instrument for upphandling som anvands i stor utstrackning.®®
Nagot mer omfattande stallningstagande kring ramavtal har emellertid inte
gjorts och det ankommer pa upphandlande myndigheter att sjalva bedoma
huruvida avtalsformen ar ett lampligt alternativ.>’

Ett skal till att teckna ett ramavtal ar att myndigheten har ett kontinuerligt
aterkommande behov av en liknande vara, tjanst eller byggentreprenad. Ett
annat skal ar att myndigheten har svart att faststélla hur stort behovet av en
viss vara, tjanst eller byggentreprenad kommer att vara.*® | sddana fall kan det
vara lampligt att anvanda sig av ett ramavtal. Att sa ar fallet har att géra med
att regleringen inte foreskriver nadgon skyldighet att anvanda avtalet samtidigt
som det eventuella behovet sékras.>®

Nar en upphandlande myndighet vill anvénda sig av ett ramavtal krévs att
myndigheten gor ett sa kallat avrop fran ramavtalet. Det ar forst vid detta
tillfalle som sjdlva anskaffningen sker och det ar férst da den specifika
insatsen behover beskrivas av myndigheten. Ramavtal ger saledes, till
skillnad fran avtalsformen kontrakt, mojlighet att senarelagga vissa
stallningstaganden.®® Detta lampar sig typiskt sett for situationer dar den
upphandlande myndigheten forutser ett framtida behov som den inte vet de
exakta forutsattningarna for.6* Sa kan till exempel vara fallet da en kommun
ar i behov av arkitekttjanster. Sjalva ramavtalet kan da innehalla krav pa vilka
moment som ska ingd men mer specificerade krav pa arbetsinsatserna
bestams forst i samband med avropstillfallet.5?

53 Art. 32.1 2004 ars direktiv. Det ska dock tillaggas att regleringen sedan 2014 érs direktiv
ar obligatorisk for medlemsstaterna att infora, se art. 33 2014 ars direktiv samt prop.
2015/16:195 s. 512.

% Prop. 2006/07:128 s. 165.

5 Skal 15 2004 ars direktiv.

5 Skal 60 2014 ars direktiv.

5 Lindahl Toftegaard (2018) s. 76.

%8 Lindahl Toftegaard (2018) s. 76; Olsson & Robertson (2019) s. 527.

59 Jamfor skal 61 3 st. 2014 ars direktiv.

6 Lindahl Toftegaard (2018) s. 77.

61 Prop. 2015/16:195 s. 515.

62 Jamfor Lindahl Toftegaard (2018) s. 77.
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2.3.2 Olika typer av ramavtal

Ramavtal kan utformas pa flera olika sétt och en upphandlande myndighet
har stort utrymme att sjalv valja hur den vill utforma sitt ramavtal. Nedan
foljer en kort redogorelse av de valmojligheter som finns.

2.3.2.1 Ramavtalsparter

Det finns tre alternativa satt for en upphandlande myndighet att fa avropa fran
ett ramavtal. Det forsta alternativet ar att myndigheten sjalv ingar ramavtalet.
Det andra alternativet ar att myndigheten anmaler sitt intresse att fa avropa
fran ett ramavtal som en annan upphandlande myndighet undertecknar. Det
tredje alternativet ar som utgdngspunkt endast tillgangligt for statliga
myndigheter och innefattar att myndigheten anvander andra myndigheters
ramavtal inom ramen for den statliga inkopssamordningen.®® | sédana fall ar
det en inkdpscentral vilken stadigvarande bedriver centraliserad inkdps-
verksamhet som ingar avtalet.®

Eftersom ramavtal typiskt sett syftar till att planera for ett aterkommande
behov, som dessutom ofta aterfinns hos flera upphandlande myndigheter,
anvands ofta sadana ramavtal dar flera upphandlande myndigheter far avropa
frén ramavtalet.%® Oaktat vilken typ av ramavtal som anvands méaste dock de
upphandlande myndigheter som ska anvanda sig av ramavtalet, det vill sdga
avropa fran ramavtalet, vara identifierade i upphandlingsdokumenten.%®

2.3.2.2 Avropa fran ett ramavtal

Det finns tre olika modeller for att avropa fran ett ramavtal. Den forsta
modellen omfattar avrop fran ramavtal med en leverantor. | sadana fall ska
tilldelning av kontrakt ske enligt villkoren i ramavtalet. Infor tilldelning far
myndigheten skriftligen samrada med leverantéren och vid behov uppmana
leverantéren att komplettera sitt anbud.®” Samrédet och kompletteringarna far
emellertid inte medféra nagra vésentliga andringar i ramavtalet.5®

Den andra modellen omfattar avrop fran ramavtal med flera leverantorer utan
nya anbud. | sadana fall ska den upphandlande myndigheten tillampa sa
kallade objektiva villkor for att avgora vilken av leverantérerna som ska
tilldelas kontraktet. De objektiva villkoren maste saledes framga i den
ursprungliga upphandlingen.®® Exempel p& objektiva villkor ar rangordning,
procentuell fordelning eller turordning.”

Den tredje modellen omfattar avrop fran ramavtal med flera leverantérer efter
nya anbud, vilket kallas foérnyad konkurrensutsattning. Detta innebar att

83 Lindahl Toftegaard (2018) s. 179.

® Lindahl Toftegaard (2018) s. 183 f.

8 Lindahl Toftegaard (2018) s. 179.

8 7 kap. 3 § LOU; se dven prop. 2015/16:195 s. 1009.

677 kap. 4 8 LOU; se dven art. 33.3 2014 ars direktiv.

% Prop. 2006/07:128 s. 335.

697 kap. 6 8 LOU; se aven art. 33.4 a) 2014 ars direktiv.

0 Prop. 2015/16:195 s. 1012 f; Forsherg (2019) s. 148 f; Olsson & Pedersen (2017) s. 24.
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leverantorerna uppmanas att l&mna nya anbud infor tilldelning av ett
kontrakt.”* Vid férnyad konkurrensutsattning ar samtliga villkor i ramavtalet
inte helt faststallda. Tanken ar saledes att leverantorerna ska konkurrera om
att lagga det basta anbudet. Exempel pa villkor som myndigheten kan vélja
att inte faststélla i ramavtalet och darmed lata leverantdrerna konkurrera om

ar pris och leveranstid.”

17 kap. 9 8 LOU: se aven art. 33.4 ¢) 2014 ars direktiv.
72 indahl Toftegaard (2018) s. 182.
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3 Takvolymer i ramavtal

LOU staller inget uttryckligt krav pa att det i ett ramavtal ska framga en total
kvantitet som kan komma att avropas och av forarbetena framgar att
volymuppskattningar framst ar en avtalsrattslig fraga.” 1 saval 2004 ars
direktiv som 2014 ars direktiv framgar endast att man i tillampliga fall ska
ange en uppskattad kvantitet.”* I linje med detta har tidigare uppfattning varit
att det visserligen finns en grans for hur mycket som kan avropas fran ett
ramavtal. Det har emellertid inte varit sjalvklart nér denna gréns ska anses
nadd.” Genom EU-domstolens dom i mélet Coopservice har uppfattningen
andrats. Domen behandlar takvolymer i ramavtal vilket avser en bestdmd
grans for hur mycket som ar tillatet att avropa.

| detta kapitel ges forst en kort bakgrund i malet Coopservice. Darefter
redogors for EU-domstolens beddmning genom att dela upp domen i fyra
punkter. Denna uppdelning har gjorts eftersom domen ar komplicerad. Det
finns emellertid ett varde i att forstd domen i sin helhet. Betydelsen av domen
kommer darefter att brytas ner till fyra mindre fragor som analyseras i vars
ett avsnitt. Avslutningsvis summeras de slutsatser som kan dras utifran
domen.

3.1 Bakgrund i malet Coopservice

Det aktuella malet rorde tillampningen av ett ramavtal med en leverantor dar
samtliga villkor var faststallda.”® Ramavtalet inneh6ll en klausul som gjorde
det mojligt for ett antal myndigheter att i efterhand ansluta sig till avtalet.
Anslutning skulle i sadana fall ske pa samma villkor som i ramavtalet och
resultera i ett sjalvstandigt kontraktsforhallande. Nagra kvantiteter for de
myndigheter som hade ritt att ansluta sig fanns inte angivna.’’

Efter att en av myndigheterna som fanns uppréknad i klausulen beslutade att
teckna kontrakt med leverantdren vacktes talan om ogiltighet. Grunden for
talan var att klausulen mojliggjorde tilldelning av ett nytt kontrakt utan
genomforande av ett nytt anbudsforfarande.’® Detta kallas i svensk ratt for
otillaten direktupphandling.”

EU-domstolen hade tva tolkningsfragor att besvara varav den ena &ar av
relevans for denna uppsats. Den aktuella fragan var huruvida en
upphandlande myndighet, som inte har undertecknat ett ramavtal men som &r

8 Prop. 2015/16:195 s. 513 f. och s. 482.

™ Art. 1.5 2004 ars direktiv; art. 33.1 2014 ars direktiv.

> Arrowsmith (2014) s. 1120; se dven Linder & Dubois, EU-dom fér stor paverkan pa
ramavtalsupphandlingar, publicerad 2019-02-04, bestkt 2020-03-26.

76 De olika typer av ramavtal som finns har behandlats i avsnitt 2.3.2.2.

7 Mal C-216/17 Coopservice punkt 20.

8 Mal C-216/17 Coopservice punkt 21.

79 Jamfor prop. 2015/16:195 s. 1127.

18



avropsberattigad, kan underlata att faststalla kvantiteten av de tjanster som
ska bestéllas nar den ingar efterféljande kontrakt, eller om den kan faststélla
kvantiteten med hanvisning till dess ordinarie behov.&

3.2 EU-domstolens beddmning

EU-domstolen provade malet utifran 2004 ars direktiv. Anledningen till detta
ar att man enligt praxis fran EU-domstolen ska tillampa det direktiv som var
i kraft nar det ursprungliga avtalet ingicks.®*

Domstolen slog fast att en upphandlande myndighet som inte har
undertecknat ett ramavtal men som &r avropsberattigad inte har ratt att
underlata att ange den kvantitet som kan komma att bli aktuell med avseende
pa efterféljande kontrakt. Kvantiteten kan heller inte anges genom en
hanvisning till myndighetens ordinarie behov.®2 Som stéd foér en sédan
slutsats redovisade EU-domstolen fyra argument:

1. En upphandlande myndighet som fran bérjan ar part i ett ramavtal ar
tvungen att precisera den totala kvantitet som kan komma att bli aktuell for
efterfoljande kontrakt. Detta foljer av bestdimmelserna som reglerar berékning
av vérdet av ramavtal och av vilka uppgifter som ska anges i annonser om
upphandling av ramavtal .2

2. Ramavtal som sluts med en ekonomisk aktor inbegriper att den
upphandlande myndigheten endast kan handla inom gransen for en viss
kvantitet och nar denna gréns har natts har avtalet inte langre nagon verkan.®
Observera att uttalandet ger uttryck for det som i uppsatsen bendmns som
ramavtalets takvolym. Det ar framst den har delen av domen som skapat
diskussion och som far anses som en nyhet pa omradet.

3. Principerna om likabehandling, icke-diskriminering och Oppenhet skulle
asidosattas om en upphandlande myndighet inte angav den totala kvantiteten
som ett ramavtal avsag.®®> Om en upphandlande myndighet som fran bérjan
var part i ett ramavtal inte var skyldig att ange kvantiteten och det hdgsta
belopp som ett ramavtal avsag skulle ramavtal kunna anvandas for att uppna
en artificiell uppdelning av ramavtal i syfte att ligga under troskelvéardena.®®
Att endast hanvisa till myndighetens ordinarie behov skulle &ven medfora ett
informationsévertag for inhemska leverantorer.®’

80 Mal C-216/17 Coopservice punkt 48.

81 Mal C-216/17 Coopservice punkt 45-47: se d&ven mal C-213/13 Impresa Pizzarotti punkt
31 och dér angiven praxis.

82 Mal C-216/17 Coopservice punkt 70.

83 Mal C-216/17 Coopservice punkt 60; se dven art. 9.9 2004 ars direktiv och punkt 6 c)
bilaga VII A till 2004 ars direktiv.

8 Mal C-216/17 Coopservice punkt 61; se dven art. 32.3 2004 ars direktiv.

8 Mal C-216/17 Coopservice punkt 62-64.

8 Mal C-216/17 Coopservice punkt 66.

87 Mal C-216/17 Coopservice punkt 67.
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4. Kravet pa att ange kvantiteten och beloppet med avseende pa de tjanster
som ett ramavtal kan komma att omfatta &r ett uttryck for férbudet mot att
anvanda ramavtal pa ett otillborligt satt sa att konkurrensen forhindras,
begransas eller snedvrids.®

3.3 Tolkning av domen

Utifran ovanstadende punkter gar det att konstatera att EU-domstolens dom
ger upphov till en méangd spdérsmal. For att underlatta for lasaren kommer
betydelsen av domen att brytas ner till fyra fragor som behandlas i vars ett
avsnitt. Det forsta avsnittet behandlar hur EU-domstolens uttalanden forhaller
sig till upphandlingar som omfattas av 2014 ars direktiv. Darefter behandlas
EU-domstolens uttalanden om takvolymer. Det bér uppmarksammas att man
utifran ordalydelsen i domen enbart kan konstatera att ramavtal med en
leverantor ska ha en faststalld takvolym. Jag har darfor valt att behandla
betydelsen av domen for ramavtal med en leverantér och ramavtal med flera
leverantorer i vars ett avsnitt. Det ar vidare inte sjalvklart hur en takvolym ska
anges. Av denna anledning dgnas det fjarde avsnittet till att ndrmare utreda
den frdgan. Avslutningsvis summeras de slutsatser som kan dras utifran
domen.

Analysen tar utgangspunkt i Konkurrensverkets stéllningstagande
Ramavtalsupphandlingar och &ppenhetsprincipen - EU-domstolens
avgorande i mal C-2016/17 Coopservice samt Upphandlingsmyndighetens
vagledning Takvolym i ramavtal. De slutsatser som respektive myndighet
kommit fram till kommer sdledes att narmare diskuteras.

3.3.1 Ar EU-domstolens uttalanden om
takvolymer tillampliga pa upphandlingar
som omfattas av 2014 ars direktiv?

| domen togs som tidigare presenterats utgangpunkt i 2004 ars direktiv. Trots
detta anser saval Konkurrensverket som Upphandlingsmyndigheten att EU-
domstolens uttalanden aven galler for ramavtalsupphandlingar som regleras i
2014 ars direktiv. Anledningen till detta &r att manga av de bestammelser som
EU-domstolen hanvisar till har samma lydelse i 2004 ars direktiv och 2014
ars direktiv. De generella slutsatser som kan dras av domen bor saledes dven
gélla for ramavtal som upphandlas i enlighet med nu gallande LOU.®° Det gér
emellertid att ifragasatta vilken betydelse domen bor ha pa de specifika
punkter dar 2004 ars direktiv och 2014 ars direktiv skiljer sig at. Detta
kommer n&rmare att behandlas i avsnitt 3.3.4.

8 Mal C-216/17 Coopservice punkt 69.
8 Konkurrensverkets stallningstagande 2019:1 s 3; Upphandlingsmyndighetens vagledning
2019:3s. 10 ff.
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3.3.2 Ramavtal med en leverantor

Saval Konkurrensverket som Upphandlingsmyndigheten ar av uppfattningen
att det for ramavtal med en leverantér som utgangspunkt kravs att en
upphandlande myndighet preciserar en uppskattad kvantitet och att denna
uppskattning sedan kan komma att utgora en grans for vad som kan avropas
frén ett ramavtal, alltsd en takvolym.®® En s&dan tolkning gér i linje med
ordalydelsen i domen.%!

Konkurrensverket har darutover uttryckt att skyldigheten att ange en
takvolym maste medfora ett visst utrymme av flexibilitet, eftersom ramavtal
typiskt sett innehar en viss osakerhet om vilka volymer som kan komma att
avropas. Konkurrensverket menar darfor att kravet endast handlar om att ge
en rimlig uppskattning.%> Hur detta i sddana fall ska forhalla sig till en
situation dar uppskattningen Overskrids ar enligt mig okKlart.
Konkurrensverket verkar vara av uppfattningen att ett overskridande
oberoende om takvolymen varit svar att faststilla utgor en otillaten
direktupphandling.®

Upphandlingsmyndigheten hanterar ovanstaende svarigheter genom att uttala
att det finns vissa undantagssituationer dar en uppskattad takvolym inte maste
anges.”* Som typfall anvander Upphandlingsmyndigheten General-
advokatens exempel om reservdelar till fordon, vilket presenterades i ett
forslag till avgorande av malet.®> Det gar emellertid att ifrdgasatta hur detta
resonemang forhaller sig till EU-domstolens tidigare praxis. EU-domstolen
har ndmligen uttalat att avtal som pa grund av sin karaktar ar osékra ocksa gor
det mojligt for den upphandlande myndigheten att forutse risker. | sddana
situationer kravs att avtalsforemalet faststalls med forsiktighet samt att
eventuella svarigheter regleras i en andrings- eller optionsklausul.®® Vilka
krav som stélls pa andrings- och optionsklausuler samt hur andrings- och
optionsklausuler forhaller sig till ramavtalets takvolym kommer att behandlas
I kapitel 5.

3.3.3 Ramavtal med flera leverantdrer
EU-domstolens uttalande om takvolymer far enligt dess ordalydelse anses

begransad till ramavtal med en leverantor.®” Saledes uppkommer fragan hur
domen forhaller sig till 6vriga typer av ramavtal.

% Konkurrensverkets stallningstagande 2019:1 s. 8 f.; Upphandlingsmyndighetens
végledning 2019:3 s. 12.

91 Se sérskilt mal C-216/17 Coopservice punkt 61.

92 Konkurrensverkets stallningstagande 2019:1 s. 8.

9 Jamfor Konkurrensverkets stallningstagande 2019:1 s. 8.

% Upphandlingsmyndighetens vagledning 2019:3 s. 16.

% Forslag till avgorande av generaladvokat Manuel Campos Sanchez-Bordona mal nr C-
216/17 punkt 43.

% Mal C-549/14 Finn Frogne punkt 36-37.

97 Se sarskilt mal C-216/17 Coopservice punkt 61.
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Konkurrensverket har uttalat att direktivets krav pa information galler for
samtliga upphandlingar av ramavtal.®® Aven Upphandlingsmyndigheten ar av
denna uppfattning men har darutover ifragasatt huruvida uppskattningen
utgér en absolut grans.®® Det ska redan nu klargoras att
Upphandlingsmyndigheten konstaterat att rattslaget ar oklart och darfor
rekommenderat att upphandlande myndigheter alltid ska tillampa en
takvolym.1%  Upphandlingsmyndigheten har emellertid lyft fram flera
intressanta argument som talar for att takvolymer endast bor tillampas pa
ramavtal med en leverantor. Nedan foljer en analys av de mest centrala
argumenten.

Som féljer av saval 2004 ars direktiv som 2014 ars direktiv far ett kontrakt
som grundar sig pa ett ramavtal inte under nagra omstandigheter leda till
vasentliga andringar av villkoren i ramavtalet. Ramavtal med en leverantor
pekas i samband med det ut som ett fall da detta ar sarskilt viktigt.X
Upphandlingsmyndigheten menar darfor att direktivet gor en atskillnad
mellan ramavtal med en respektive flera leverantérer.% Av férarbetena
framgar emellertid att formuleringen endast bor ses som erinran om att det ar
sarskilt viktigt att beakta transparens- och likabehandlingsprincipen i
ramavtal med en leverantor.'% Jag uppfattar det saledes inte som sjalvklart att
formuleringen ska tolkas som att det gors nagon faktisk atskillnad pa ramavtal
med en respektive flera leverantorer.

Upphandlingsmyndigheten menar dérutover att det for ramavtal med en
leverantor i princip saknas insyn i avtalsforhallandet. Av denna anledning
framstar det som sarskilt viktigt att tillampningen av villkoren i ett ramavtal
inte avviker fran det som anbudsgivarna tog stéallning till vid
upphandlingen.'® Samma krav torde emellertid gélla for ramavtal med flera
leverantdrer. Avrop fran ramavtal medfér namligen inte nagon skyldighet att
skicka meddelande om resultatet av tilldelning. Detta géller bade for ramavtal
med en respektive flera leverantdrer.'% Det gar séledes inte att garantera att
insyn foreligger, oavsett om ramavtalet har en eller flera leverantorer. Detta
talar enligt mig for att takvolymer ska tillampas pa alla typer av ramavtal.

Vidare menar Upphandlingsmyndigheten att det gors en atskillnad mellan
ramavtal som faststaller samtliga villkor for tillhandahallande och ramavtal
som inte gor det.’% Kontrakt som grundas pa ett ramavtal med en eller flera
leveranttrer dar samtliga villkor ar faststéllda ska tilldelas i enlighet med
respektive enligt villkoren i ramavtalet.'®” Ramavtal dar fornyad

% Konkurrensverkets stallningstagande 2019:1 s. 8; se aven Forvaltningsratten i Stockholm
mal nr 4509-19 dom 2019-07-12.

% Upphandlingsmyndighetens vagledning 2019:3 s. 12.

100 Upphandlingsmyndighetens vagledning 2019:3 s. 14.

101 Art 32.2 3 st. 2004 ars direktiv; se dven art. 33.3 2014 Ars direktiv.
102 Upphandlingsmyndighetens vagledning 2019:3 s. 13.

103 Jamfor prop. 2015/16:195 s. 1010.

104 Upphandlingsmyndighetens vagledning 2019:3 s. 13.

105 Art. 35.4 2 st. 2004 ars direktiv; art. 50.2 st. 2014 ars direktiv.

106 Upphandlingsmyndighetens vagledning 2019:3 s. 14.

107 Art. 33.3 och art. 33.4 a) 2014 ars direktiv.
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konkurrensutsattning sker ska i stallet grundas pa samma villkor som
tillampades vid tilldelningen av ramavtalet.'® Av denna anledning menar
Upphandlingsmyndigheten att ramavtal dar fornyad konkurrensutsattning
sker medger storre flexibilitet. Detta talar enligt myndigheten for att sadana
ramavtal inte triffas av kravet pa takvolymer.l®® Det gar emellertid att
ifragasatta om utrymmet for flexibilitet omfattar anpassningar som gar att
harleda till den upphandlande myndigheten. En mer rimlig tolkning torde vara
att skrivelsen avser anpassningar som tar utgangspunkt i sadant som
leverantérerna kan konkurrera om, sa som till exempel pris eller
leveranstid.*'® Aven detta talar enligt mig for att takvolymer ska tillimpas pa
alla typer av ramavtal.

Trots att Upphandlingsmyndigheten alltsa uttryckt att det som huvudregel &r
lampligt att tillampa takvolymer pa alla typer av ramavtal har myndigheten
ocksa uttryckt att relativt starka skal talar for att takvolymer inte behdver
tillampas dar férnyad konkurrensutsattning sker. Jag ar i stéllet av
uppfattningen att det mesta talar for att takvolymer alltid ska tillampas.

3.3.4 Hur ska takvolymer anges?

En ytterligare fraga som aktualiseras med anledning av malet Coopservice ar
vilka krav som géller for hur takvolymer ska anges. Konkurrensverket tolkar
EU-domstolens dom som att skyldigheten att ange ett tak bade omfattar en
skyldighet att ange volym av den vara, tjanst eller byggentreprenad som
omfattas och hogsta belopp som kan komma att avropas.t!! En sddan tolkning
har &ven presenterats i ett mal frdn Kammarratten i Jonkoping.l*?
Upphandlingsmyndigheten &r i stallet av uppfattningen att en takvolym
huvudsakligen avser en volym i form av mangd eller omfattning, men att en
takvolym ocksé kan anges genom ett faktiskt varde.!*® En sédan tolkning har
aven presenterats av danska Konkurrence- og Forbrugerstyrelsen. 4

Ingen av ovanstaende myndigheter har i sin analys beaktat de skillnader som
foljer mellan 2004 ars direktiv och 2014 ars direktiv. Som presenterades i
avsnitt 3.2 tog EU-domstolen utgangspunkt i vilka uppgifter som ska anges i
annonsen till en upphandling. Av 2004 ars direktiv framgar att “avtalets
planerade l6ptid, det totala berdknade vérdet for tjansterna under hela
ramavtalets I0ptid samt, i den utstrackning detta & mojligt, kontraktens varde
och frekvens ska anges”.*'> Motsvarande bestimmelse i 2014 ars direktiv har
en nagot annorlunda lydelse. Dar framgar i stéallet att “vérde eller
storleksordning och frekvens” ska anges.!'® Kraven pa vad en upphandlande

108 Art. 33.5 2014 ars direktiv.

109 Upphandlingsmyndighetens vagledning 2019:3 s. 14.

110 Jamfor Lindahl Toftegaard (2018) s. 182.

111 Konkurrensverkets stallningstagande 2019:1 s. 8; jamfor d&ven mal C-216/17
Coopservice punkt 66.

112 Kammarratten i Jonkoping mal nr 3390-19 dom 2020-03-27.

113 Upphandlingsmyndighetens vagledning 2019:3 s. 18.

114 Verdurering af EU-domstolens dom af 19. december i sagen C-2016/17 s. 17.
115 punkt 6 c) bilaga VII A till 2004 ars direktiv. Min kursivering.

116 punkt 10 a) bilaga V C till 2014 &rs direktiv. Min kursivering.
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myndighet maste ange i annonsen till en upphandling &r med andra ord lagre
i 2014 ars direktiv jamfort med motsvarande krav i 2004 ars direktiv. Det &r
saledes inte sjalvklart att EU-domstolen skulle uppstallt ett krav pa att bade
vardet och kvantiteten skulle anges om den hade prévat malet utifran den
forandrade bestammelsen i 2014 ars direktiv.!’

Ett argument emot en sadan tolkning &r att EU-domstolen i malet Coopservice
verkar sarskilja begreppen vérde och kvantitet. Detta gors bade i den engelska
och i den svenska sprakversionen. Vidare uttrycker EU-domstolen att vardet
far uppskattas medan kvantiteten ska preciseras.'8

Kraven pa att uppge ett varde och en kvantitet uppfyller aven olika syften. Att
en kvantitet ska anges far framférallt antas handla om att uppna
forutsagbarhet. Att ett varde ska anges har i stallet att gdra med att den
upphandlande myndigheten inte ska kunna dela upp upphandlingen och
séledes hamna under troskelvardena i avsikt att kringga lagstiftningen.t!® Det
ar saledes inte sakert att en angivelse i form av ett véarde kan anses uppfylla
det syfte som en angivelse i form av en kvantitet &r tankt att uppfylla. Vidare
ar eventuella varden inte nagot som den upphandlande myndigheten pa
samma satt har kontroll dver, eftersom de &r beroende av leverantorernas
prissattning. Sammanfattningsvis talar saledes évervagande skal for att bade
vardet och kvantiteten pa en upphandling ska anges.

3.4 Slutsatser

Sett till sin ordalydelse borde ramavtal ge stort utrymme for flexibilitet.
Denna flexibilitet far emellertid anses begransats genom malet Coopservice.
Som tidigare konstaterats talar dvervagande skal for att angiven takvolym
alltid utgor en bortre gréans for hur mycket som ar tillatet att avropa fran ett
upphandlat ramavtal. Vidare talar 6vervagande skal for att bade vérdet och
kvantiteten pa ett ramavtal ska anges. Detta kommer skapa praktiska problem
for upphandlande myndigheter. Att sa ar fallet har att gora med att det exakta
vérdet och den exakta kvantiteten av den vara, tjanst eller byggentreprenad
som ska upphandlas manga ganger torde vara svart att forutspa. Saledes finns
en risk att upphandlande myndigheter tillampar oproportionerligt hdga
marginaler nar de anger takvolymen. Detta riskerar att felaktigt utesluta
leverantorer som annars hade kunnat delta i en upphandling.

17 Olsson & Robertson (2019) s. 532 f.
118 Mal C-216/17 Coopservice punkt 60.
119 Se sarskilt art. 9.3 2004 ars direktiv och art. 4.3 2014 &rs direktiv.
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4 Tillatna andringar av ramavtal
med stod av bestammelser |
LOU

EU-domstolens uttalande i malet Coopservice kan uppfattas som att ramavtal
ar utan verkan sa snart den angivna takvolymen &verskridits. En sadan
tolkning medfor att en adndring som 6kar volymen pa ett ramavtal inte &r
mdjlig.1?° Fréagan &r emellertid om domen bor uppfattas sé att varje avvikelse
ar otillaten. Saval Konkurrensverket som Upphandlingsmyndigheten har
tolkat domen som att andringsbestammelserna i 17 kap. LOU ska kunna
tillampas. Bestimmelserna behandlar fyra olika kategorier av &ndringar enligt
foljande: (i) &ndringar av mindre vérde, (ii) &ndringar till foljd av oférutsebara
omstandigheter, (iii) &ndringar som inte ar vasentliga, samt (iv) andringar som
gors med stod av en andrings- eller optionsklausul.*?*

Det ar emellertid inte sjalvklart hur ovan ndmnda andringsbestammelser
forhaller sig till ramavtalets takvolym. Anledningen till detta &r att EU-
domstolen inte namner bestdammelserna i domen. Som tidigare presenterats
avgjordes malet Coopservice med stod av bestammelser i 2004 ars direktiv.
Andringsbestammelserna tillkom forst genom 2014 ars direktiv. Eftersom
2014 ars direktiv i allmanhet gallde nar domen avkunnades &r det emellertid
anmarkningsvart att EU-domstolen inte namner bestdmmelsernas
tillamplighet. For att utreda fragan ska respektive bestimmelse narmare
behandlas.

Kapitlet inleds med ett avsnitt som presenterar nagra gemensamma
utgangspunkter som galler for samtliga dndringsbestammelser. Dérefter
behandlas varje &ndringsbestdammelse i varsitt avsnitt. Bestdammelsen som
reglerar dndringar som sker med stod av en andrings- eller optionsklausul
kommer emellertid att behandlas separat i nastkommande Kkapitel.
Anledningen till uppdelningen é&r att &ndrings- och optionsklausuler medfor
sarskilda typer av fragestallningar i forhallande till malet Coopservice.

4.1 Gemensamma utgangspunkter

Av EU-domstolens praxis framgar att principen om likabehandling och den
skyldighet att lamna insyn som foljer darav, hindrar upphandlande
myndigheter fran att &ndra bestammelser i ramavtal sa att de uppvisar
betydande skillnader i férhallande till de ursprungliga avtalen.?? | enlighet

120 Se sarskilt mal C-216/17 Coopservice punkt 61; se dven Olsson & Robertson (2019) s.
533.

121 Konkurrensverkets stallningstagande 2019:1 s. 9; Upphandlingsmyndighetens
vagledning 2019:3 s. 24.

122 \Mal C-454/06 Pressetext Nachrichtenagentur punkt 34-37; mal C-549/14 Finn Frogne
punkt 28-29.
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med detta har mojligheterna att g6ra andringar i upphandlande ramavtal lange
betraktats som begransade. Andringar som inte ar vasentliga har i och for sig
ansetts tilldtna men vad som utgor en vésentlig forandring har inte framgatt i
lagstiftningen.'?® For att klargéra frdgan om vilka &ndringar som fér
genomforas har 2014 ars direktiv kodifierat relevant praxis pa omradet vilket
fatt genomslag i svensk ritt genom 17 kap. LOU.'?* Praxis fran EU-
domstolen &r saledes av avgdrande betydelse for att tolka géllande rétt.

Trots att LOU ger vissa mojligheter till &ndringar ar huvudregeln att ramavtal
inte far andras och att en eventuell andring ska foregds av en ny
upphandling.'?® Huvudregeln grundar sig i att om ett upphandlat ramavtal
andras, i alltfor stor utstrackning i forhallande till de ursprungliga villkoren,
sa anses den upphandlande myndigheten tilldelat ett nytt ramavtal med nya
villkor. Detta innebér att det nya ramavtalet precis som det ursprungliga
ramavtalet traffas av LOU:s bestimmelser om upphandlingsskyldighet.!?
Andringsbestaimmelserna ska saledes ses som en uttommande upprakning av
undantag fran upphandlingsplikten.'?” Bestammelser som tillater undantag
fran regler som ar avsedda att sikerstdlla konkurrensen ska enligt EU-
domstolens praxis tolkas restriktivt.1?8

Av de allméanna bestammelserna i 2014 ars direktiv framgar att upphandlande
myndigheter ska behandla alla ekonomiska aktdrer pa ett likvardigt och icke-
diskriminerande satt samt forfara 6ppet och proportionerligt. En upphandling
far saledes inte utformas i syfte att undanta den fran upphandlings-
lagstiftningen eller pa ett konstgjort satt begransa konkurrensen.'?® Samma
krav framgar dven av vissa andringsbestimmelser i 2014 ars direktiv.'* | de
svenska andringsbestammelserna framgar emellertid inget uttryckligt krav pa
att principerna efterlevs. Anledningen till detta &r att kravet redan foljer av de
allménna bestammelserna om principer for upphandling. Att kravet inte
framgar av den svenska regleringen ska saledes inte tolkas som att principerna
ar mindre viktiga.®*!

4.2 Andringar av mindre varde

Ett ramavtal far dndras utan att en ny upphandling genomférs om andringen
innebar att vardet pa okningen eller minskningen av ramavtalet inte dverstiger
10 procent av ramavtalets vérde i de fall ramavtalet ror varor eller tjanster,
respektive 15 procent av ramavtalets vérde i de fall ramavtalet ror en
byggentreprenad. Vardet pa en andring far heller inte Gverstiga troskel-

123 Upphandlingsmyndighetens rapport 2017:4 s. 6.

124 Skal 107 2014 ars direktiv.

125 Art. 72.5 2014 ars direktiv.

126 prop, 2015/16:195 s. 1127.

127 Prop. 2015/16:195 s. 844.

128 M4l 199/85 Kommissionen mot Italien punkt 14.

129 Art. 18.1 2014 ars direktiv.

130 Se art. 72.1 b) 2 st.; art. 72.1 ¢) iii); art. 72.1 d) ii) 2014 ars direktiv.
181 Jamfor prop. 2015/16:195 s. 847; se aven 4 kap. 1 § LOU.
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vardet. 132 Att s& ar fallet ligger i linje med att troskelvérdet ar den belopps-
massiga grans for nar upphandlingsplikt enligt LOU foreligger.t3

Om en upphandlande myndighet gor flera andringar av mindre varde maste
myndigheten sammanstélla det totala vardet av andringarna.’®* Det kravs
saledes inte att andringarna har nagot inbdrdes samband. Vérdena ska laggas
ihop oavsett nar i tiden dndringarna skett och oavsett vad de avsett.'*®
Foljande exempel kan illustrera. En upphandlande myndighet tecknar ett
fyradrigt ramavtal avseende inkép av kontorsmaterial. Vardet av ramavtalet
ar 500 000 kronor vilket innebar att myndigheten kan genomféra &ndringar
av mindre varde motsvarande 50 000 kronor. Under det forsta aret gors fyra
olika &ndringar motsvarande 10 000 kronor vardera. Det sammanlagda vérdet
av andringarna &ar saledes 40 000 kronor vilket ar under det tillatna
gransvardet. Under tva ar gors inga andringar. Under det fjarde aret vill
myndigheten gdra en dndring till ett varde av 20 000 kronor. Trots att det gatt
lang tid sedan de tidigare andringarna maste vardet av samtliga andringar
inkluderas i berékningen. Eftersom den sista andringen skulle innebdra att det
totala vérdet av andringarna 6verstiger gransvardet kan bestammelsen om
andringar av mindre varde inte tillampas i forhallande till den sista &ndringen.

Vérdet pa en andring ska berdknas pa samma satt som vardet pa ett
ramavtal.'*® Séledes ska vardet uppskattas till det hogsta sammanlagda vardet
av samtliga kontrakt som planeras inom ramen for ramavtalet under dess
16ptid.3" 1 2014 &rs direktiv anges att vardet p& en dndring ska séttas i relation
till vardet p& det ursprungliga ramavtalet.’*® Bestammelsen &r enligt
forarbetena missvisande.?*® Anledningen till detta ar att det framgér av det
standardformular som ska anvandas vid annonsering av en andring att
jamfdrelsen ska avse det uppdaterade totala véardet med beaktande av tidigare
andringar och prisanpassningar.t*° Om man utgr fran de uppgifter som foljer
av standardformularet kan en upphandlande myndighet saledes inte forlita sig
pa den berdkning som gjordes i samband med annonseringen av en
upphandling. Myndigheten maste i stallet géra en uppdaterad uppskattning av
vardet med hansyn till gjorda avrop.!** Hur det uppdaterade vardet ska
beréknas framgar inte av varken 2014 ars direktiv eller LOU. Jag gor darfor
bedémningen att ledning bor tas i hur vardet pa ramavtal uppskattas generelit.
Detta innebér att det uppdaterade vérdet ska uppskattas till det hdgsta
sammanlagda vérdet av samtliga kontrakt som planerats inom ramen for
ramavtalet under dess loptid.'#?

18217 kap. 9 § LOU.

133 Jamfor 1 kap. 4 § LOU.

13417 kap. 9 § 3 st. LOU.

135 Prop. 2015/16:195 s. 847.

18617 kap. 9 § 2 st. LOU.

1875 kap. 14 § LOU.

138 Art. 72.2 i) 2014 ars direktiv.

139 Prop. 2015/16:195 s. 847.

140 Standardformulir 20: ”Andringsmeddelande”: Bilaga XVII, Genomférandeforordning
2015/1986.

141 Upphandlingsmyndighetens rapport 2017:4 s. 19.
142 5 kap. 14 § LOU.
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Det bor uppmarksammas att ramavtal vanligtvis inte har nagra garanterade
inkdpsvolymer vilket innebér att myndigheternas faktiska inkop inte alltid
stdimmer Overens med det uppskattade vérdet. Berdkningen blir darfér mer
komplicerad. Svarigheterna forvantas vara storst i borjan av ramavtalets
I6ptid. Ju langre tid som gatt desto battre forutsattningar finns for sakrare
avropsstatistik.** For en upphandlande myndighet som sjalv ingar ett
ramavtal &r det endast det egna behovet som behdver beaktas vilket brukar
kunna uppskattas med hanvisning till historiska inkdp eller en behovsanalys.
Svarigheterna med att uppskatta vardet pa ett ramavtal 6kar emellertid ju fler
avropsberattigade myndigheter som ar anslutna.'** Utmaningen ligger i att
uppskatta hur manga avropsberattigade myndigheter som faktiskt planerar att
anvanda ramavtalet och gora avrop. Om en upphandlande myndighet raknar
med att samtliga avropsberattigade kommer att gora avrop 6kar vérdet pa
ramavtalet vilket ger storre maojlighet till andringar. Saledes finns en risk att
osakerhet pa omradet anvands i syfte att kringgd upphandlings-
lagstiftningen.14

Utdver ovanstaende beloppsmassiga begransningar innehaller bestammelsen
om andringar av mindre vérde ett krav pa att ramavtalets Gvergripande
karaktar inte far andras.*® Begreppet 6vergripande Karaktir férekommer
varken i 2004 ars direktiv eller EU-domstolens tidigare praxis. Aven om ett
nytt begrepp inforts i 2014 ars direktiv och saledes d&ven LOU saknas en tydlig
rattslig definition. Det finns vissa uttalanden i skalen till 2014 ars direktiv
angaende begreppet, men uttalandena ger begransad végledning. Begreppet
diskuterades aven kortfattat i forarbetena, men den svenska lagstiftaren har
overlatit till rattstillampningen att avgora huruvida ramavtalets évergripande
karaktar andrats. 4

| ett av skalen till 2014 ars direktiv anges att ramavtalets overgripande
karaktar forandras “exempelvis genom att de byggentreprenader, varor eller
tjanster som ska upphandlas ersatts med nagot annat eller genom att typen av
upphandling férandras i grunden, eftersom man i en sadan situation kan anta
att resultatet av upphandlingen skulle ha paverkats.”'*® Det bor noteras att
uttalandet aterfinns i ett skal som endast behandlar &ndringar pa grund av
oforutsebara omsténdigheter. | avsaknad av ytterligare uttalanden finns
emellertid inget som talar for att begreppet skulle ha olika innebérd i olika
andringsbestammelser.1*® Att begreppet bor ha en enhetlig innebdrd har dven
uttryckts i forarbetena.>

Det ar inte helt sjalvklart vad som avses med ovanstaende formulering i
skalen till 2014 ars direktiv. Det gar emellertid att konstatera att de fa exempel

143 Upphandlingsmyndighetens rapport 2017:4 s. 18.
144 Nilsson (2016) s. 259.

145 Upphandlingsmyndighetens rapport 2017:4 s. 19.
14617 kap. 9 § 1 st. LOU.

147 Prop. 2015/16:195 s. 850.

148 Skal 109 2014 ars direktiv.

149 Martensson (2018) s. 48.

150 Prop. 2015/16:195 s. 849 f.
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som raknas upp far anses utgora stora och grundlaggande férandringar av en
upphandling. Det anges till exempel att de byggentreprenader, varor eller
tjanster som upphandlats ersatts med nagot annat. Att ordet ersatts anvands
tyder enligt mig pa att direktivet avser situationer dar upphandlingsforemalet
helt eller delvis byts ut.

Den svenska lagstiftaren verkar tolka begreppet Overgripande karaktar
annorlunda. FoOr att klargbra vad som &andrar ramavtalets Overgripande
karaktar har lagstiftaren hanvisat till det skal som redovisats ovan, men aven
till det skdl som behandlar vésentliga &ndringar av ramavtal.'® | det
sistnamnda skélet anges att “ett nytt upphandlingsforfarande krévs om
vasentliga andringar gors av det ursprungliga avtalet, sarskilt i fraga om
omfattningen av och innehallet i parternas émsesidiga rattigheter och
skyldigheter. "> Séledes kan de svenska forarbetena tolkas som att
omfattningen av en andring &r relevant vid bedémningen om ramavtalets
overgripande karaktar andrats. En sadan tillampning ar enligt mig felaktig.
Det framgar namligen uttryckligen av bestammelsen som reglerar andringar
av mindre varde att nagon vasentlighetsbedémning inte behdver goras sa
lange gransvardena inte verskrids.!>

Aven om begreppen 6vergripande karaktar respektive vasentlig férandring
inte kan anses samspela pa det satt som forarbetena verkar ge uttryck for
anvands bada begreppen som en grans for det otillatna. Det kan darfor finnas
ett samband mellan begreppen. En méjlig tolkning av begreppen ar att ju mer
vasentlig en andring &r, i forhallande till det ursprungliga avtalet, desto mer
sannolikt &r det att &ndringen skulle medféra att avtalets Overgripande
karaktar andras.?>* Det skulle kunna formuleras som att det finns olika grad
av vasentlighet i &ndringar och att begreppet 6vergripande karaktar utgor en
ovre grad av skalan.*®® Visst stod for en sadan formulering finns i sklen till
2014 ars direktiv. Dér anges att en andring av ramavtalets Gvergripande
karaktdr forvdntas medfora att “resultatet skulle ha pdverkats” samt att en
dndring dr visentlig sarskilt om de andrade villkoren skulle ha paverkat
resultatet”.1>® Bada uttalandena hanvisar namligen till pdverkan av resultatet
och ger en antydan om att det &r de mest vasentliga &ndringarna som medfor
en dndring av den dvergripande karaktaren.®’

Jag drar med hanvisning till ovanstdende slutsatsen att en andring av den
Overgripande karaktaren endast bor innefatta stora och grundlédggande
forandringar av en upphandling, dar resultatet av upphandlingen skulle ha
paverkats om andringen hade varit en del av forutsattningarna fran borjan.
Eftersom en tydlig réttslig definition av begreppet saknas finns emellertid
stort utrymme for tolkning. Detta medfér en osdkerhet kring vad som

151 Prop. 2015/16:195 s. 850. Andringar som inte &r vasentliga kommer att behandlas mer
utforligt i avsnitt 4.4.

152 Skal 107 2014 Ars direktiv. Min kursivering.

158 Art. 72.2 2014 érs direktiv.

154 Hill, Public Procurement Brief 38 (s. 4), publicerad september 2016, besokt 2020-03-26.
15 Martensson (2018) s. 53.

1%6 Jamfor skal 109 och skal 107 2014 ars direktiv. Min kursivering.

157 Martensson (2018) s. 53.
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innefattas i begreppet. En sadan osdkerhet riskerar att medféra att
bestammelsen inte tillampas pa det satt som direktivet avsett.

Exakt vad direktivet avsett att uppna med bestammelsen ar emellertid oklart.
Min uppfattning &r att det ter sig naturligt att det &r tillatet med andringar av
mindre varde, eftersom sadant behov i flera fall annars hade kunnat moétas
med ett kontrakt som 16pte parallellt med ramavtalet i enlighet med reglerna
om forhandlat forfarande utan foregaende annonsering.'®® Genom att tillata
andringar av mindre varde underlattas saledes avtalets fullgorande vilket
medfor flexibilitet pa upphandlingsomradet. Att sadan flexibilitet i sig inte
kan anses utgora ett hot mot konkurrensen foljer av att 2014 ars direktiv
uttryckligen anger att &ndringar som understiger gransvardet alltid ska kunna
genomforas. For att garantera rattslig sakerhet uppstalls dartill ett krav pa att
ramavtalets Gvergripande karaktar inte far andras.'®® Kravet bor enligt mig
saledes ses som en slags sékerhetsventil. Denna sékerhetsventil bor emellertid
inte tolkas sa att utrymmet for flexibilitet begransas mer an nédvandigt.

4.3 Andringar till foljd av oférutsebara
omstandigheter

Ett ramavtal far andras om behovet av en andring beror pa omstandigheter
som den upphandlande myndigheten varken forutsag eller borde ha forutsett
vid beslutet att inga ramavtalet. En sadan andring far emellertid inte medféra
att ramavtalets 6vergripande karaktér andras eller att ramavtalets varde 6kar
med mer &n 50 procent.'®® Vad som innebar att ramavtalets overgripande
karaktar andras samt hur man beraknar avtalsandringens varde har behandlats
i foregaende avsnitt.

Om en upphandlande myndighet behéver gora flera pa varandra féljande
andringar till foljd av oférutsebara omstandigheter ska begransningen av
vardet tillimpas pa varje enskild dndring.%! En upphandlande myndighet kan
saledes genomfdra flera andringar efter varandra dar varje enskild andring
Okar vardet pa ramavtalet med upp till 50 procent. Mdjligheterna att gora flera
andringar far dock inte utnyttjas i syfte att kringga upphandlingsreglerna.t®?
En upphandlande myndighet som pa grund av oférutsebara omstandigheter
har ett behov av att gora en andring som medfor att véardet pa upphandlingen
okar med 60 procent far saledes inte dela upp andringen i tva delar for att
komma under beloppsgransen.t6

Bestimmelsen som reglerar &ndringar pa grund av ofdrutsebara
omstandigheter tar enligt skalen till 2014 ars direktiv enbart sikte pa yttre
omstandigheter som inte hade kunnat forutses. Vilken niva av of6rutsebarhet

1%8 Jamfor 6 kap. 18 8 LOU; se dven prop. 2015/16:195 s. 848.
159 Jamfor skal 107 2 st. 2014 ars direktiv.

160 17 kap. 12 § LOU.

161 17 kap. 12 § 2 st. LOU.

162 Prop. 2015/16:195 s. 845.

163 Upphandlingsmyndighetens rapport 2017:4 s. 34.
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som maste vara for handen framgar emellertid inte av direktivet. Daremot
anges att begreppet oférutsebara omstédndigheter endast avser
omstandigheter som inte hade kunnat forutses trots att den upphandlande
myndigheten visat skélig omsorg i forberedelserna av den ursprungliga
upphandlingen”. Huruvida myndigheten visat skalig omsorg ska enligt
direktivet bedémas med hénsyn till myndighetens tillgangliga medel,
projektets beskaffenhet och egenskaper samt den branschpraxis som finns pa
omradet. Dartill ska hansyn tas till forhallandet mellan de resurser som agnas
at att forbereda tilldelning av ramavtalet och dess férutsebara varde. 64

Jag tolkar direktivet som att utgangspunkt bor tas i vad en normalt
omdomesgill upphandlande myndighet i det specifika fallet rimligtvis borde
kunnat forutse. De krav som stalls pa upphandlande myndigheter far enligt
praxis emellertid anses hogt stallda. EU-domstolen har till exempel uttalat att
avtal som pa grund av sin karaktar dr osdkra ocksa majliggor for en
upphandlande myndighet att forutse risker. | sadana fall kravs att avtals-
foremalet faststalls med forsiktighet samt att myndigheten reglerar eventuella
svarigheter i en andrings- eller optionsklausul.*®®

Utover det ovanstdende ger 2014 ars direktiv ingen ytterligare vagledning i
vad som kan anses utgdra en oforutsebar omstandighet. Vidare saknas nyare
praxis pa omradet. Av de svenska forarbetena framgar emellertid att
bestammelsen som reglerar &ndringar till foljd av ofGrutsebara
omsténdigheter ar en vidareutveckling av bestdammelsen som reglerar
direkttilldelning p& grund av oférutsebara omstindigheter.%® Saledes bor
ledning kunna hamtas i praxis som behandlat den lagstiftningen.®’

EU-domstolen har uttalat att ”den omstédndigheten att en instans som skall
godkanna ett projekt fore en faststalld tidsgrans kommer med sadana
invandningar som den har ratt att gora, utgér en omstandighet som hade
kunnat forutses under godkéannandeforfarandets gang.”'®® Vidare har EU-
domstolen uttalat att ”’den omsténdigheten att det var nddvéandigt att utfora de
aktuella arbetena inom de frister som uppstalls av den behdriga myndigheten
for miljokonsekvensbedémningar kan inte anses utgora synnerlig bradska till
foljd av en omstandighet som inte hade kunnat forutses.”*®® Saledes kan
slutsatsen dras att varken véagrade myndighetsgodk&nnanden eller tidsfrister
fran andra myndigheter kan anses utgdra en oférutsebar omstandighet.

Utifran ett svenskt perspektiv har HFD provat en narliggande fraga. | det
aktuella malet hade regeringen beslutat att tillsatta en utredning for att
forbereda bildandet av ett myndighetsgemensamt servicecenter med uppdrag
att erbjuda tjanster inom ekonomi och personaladministration. Beslutet togs i
november 2010. I november 2011 beslutade regeringen om ett tillaggsdirektiv

164 Skal 109 2014 ars direktiv. Min kursivering.

185 Mal C-549/14 Finn Frogne punkt 36-37.
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dar utredningen gavs i uppdrag att vidta nodvandiga atgarder for att
servicecentret skulle kunna inleda sin verksamhet i juni 2012. Utredningen
skulle bland annat besluta om myndighetens organisation, inga nodvandiga
avtal for myndighetens rakning samt bemanna myndigheten. Utredningen
traffade déarefter avtal med ett revisions- och konsultforetag som
servicecentret inledningsvis skulle kunna anvénda sig av. HFD konstaterade
att det med hanvisning till tidsaspekten var nédvéndigt for servicecentret att
i inledningsskedet forlita sig pa konsulttjanster for att kunna fullgora
uppdraget. Den bradska som uppkom for att fa myndigheten funktionsduglig
berodde pd den sndva tidsram som regeringen hade satt upp. Ett
regeringsbeslut om att en myndighet skulle inleda sin verksamhet vid en viss
tidpunkt kunde emellertid inte anses utgdra en oférutsebar omstandighet.*’

Som framgar av ovanstdende angiven praxis ligger situationerna delvis
utanfor den upphandlande myndighetens kontroll. Aven om s &r fallet har
ingen av situationerna ansetts utgora en oférutsebar omstandighet. Jag drar
darfor slutsatsen att bestammelsen bor tolkas sndvt och tillampas med
forsiktighet. Enligt radande praxis verkar domstolen narmast krava att
omstandigheterna ska ha karaktéaren av force majeure. En sadan uppfattning
har aven framforts i ett mal fran Kammarréatten i Sundsvall.!’*

4.4 Andringar som inte ar vasentliga

De dndringshbestammelser som behandlats i ovanstaende avsnitt ror specifika
situationer dar ett flertal angivna forutsattningar maste vara uppfyllda for att
andringarna ska vara tillatna. Att en andring inte faller in under nagon av
dessa situationer betyder inte nodvéandigtvis att andringen ar otillaten.
Andringen kan fortfarande vara majlig att genomféra forutsatt att den inte
anses vara vasentlig.1"2

Distinktionen mellan begreppen 0&vergripande karaktdr och vésentlig
forandring har kortfattat behandlats i avsnitt 4.2. | detta avsnitt behandlas mer
ingaende vad som utgor en vasentlig forandring samt vilka andringar som
enligt bestammelsen ska anses tillatna.

Av 2014 ars direktiv kan utlasas att en andring ar vasentlig om den innebar
att ramavtalet till sin art skiljer sig vasentligt fran det ramavtal som
ursprungligen ingicks.”*’® Nagon motsvarande skrivelse &terfinns inte i den
svenska regleringen. Daremot exemplifierar bade 2014 ars direktiv och den
svenska bestdmmelsen vad som utgor en vésentlig férandring genom att
hanvisa till fyra exempel. Det forsta exemplet anger att en &ndring ska anses
vara vasentlig om den infor nya villkor i ramavtalet som, om de hade funnits
med vid den ursprungliga upphandlingen, hade paverkat vem som ville och
kunde 1damna anbud. Det andra exemplet anger att en dndring ska anses vara

10 HFD 2017 ref. 66.

111 Kammarratten i Sundsvall mél nr 3208-14 dom 2015-08-26.
172 prop. 2015/16:195 s. 1132.

173 Art. 72.4 2014 ars direktiv. Min kursivering.
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vasentlig om den innebér att ramavtalets ekonomiska jamvikt &ndras till
forman for den leverantor som &r part i avtalet. Det tredje exemplet anger att
en andring ska anses vara vésentlig om &ndringen medfor att ramavtalets
omfattning utvidgas betydligt. Det fjarde exemplet anger att en dndring ska
anses vara vasentlig om den innebér att den leverantér som den upphandlande
myndigheten ursprungligen tilldelade ramavtalet byts ut.*’*

Bedomningen om en dndring anses vasentlig ska enligt 2014 ars direktiv ske
oberoende av andringens varde.”> Andringar som tar sikte pd omfattningen
av och innehallet i parternas 6msesidiga rattigheter och skyldigheter ska
emellertid beaktas. Anledningen till detta ar att sadana villkor indikerar att
parterna redan fran borjan haft avsikt att andra villkoren i avtalet. S3 anses
vara fallet sarskilt om de &ndrade villkoren skulle ha paverkat resultatet av
forfarandet om de hade ingétt i den ursprungliga upphandlingen.t’® Jag tolkar
direktivet som att vardet pa en andring inte ska tillmatas nagon avgoérande
betydelse vid beddmningen om en &ndring anses vésentlig. Bedémningen bor
i stallet utga fran villkorsandringens eventuella effekter pa den ursprungliga
upphandlingen. Om é&ndringens varde varit hogt men resultatet av
upphandlingen inte hade paverkats om andringen fanns med fran borjan ska
andringen saledes inte anses vasentlig.

I de svenska forarbetena anges att bestammelsen som reglerar andringar som
inte ar vasentliga direkt anknyter till EU-domstolens dom i malet
Pressetext.}’” Vidare stammer innehallet i bestammelsen val éverens med
ytterligare praxis fran EU-domstolen.}’® For att forsta vilka dndringar som
anses vasentliga ska praxis pa omradet darfor narmare studeras.

I méalet Pressetext hade Osterrike ingatt kontrakt med en leverantor avseende
informationstjanster. Kontraktet ingicks 1994 och fram till 2016 skedde ett
antal andringar i avtalet. De for uppsatsen mest relevanta avtalsandringarna
géllde prisséttning och rabatt samt en uppsagningsklausul som togs bort.1"®
Vad géllde den andrade prisséattningen framholl EU-domstolen att det i och
for sig var uppenbart att priset var ett viktigt villkor och att det fanns risk att
principerna om insyn och likabehandling évertraddes om ett sadant villkor
andrades utan att det uttryckligen var tillatet enligt villkoren i det ursprungliga
avtalet.’8 | det aktuella mélet berodde 4dndringen dock pa Gvergangen till euro
vilket sdgs som en anpassning till en yttre omstandighet. Att viss avrundning
i berdkningen gjordes bedomdes vara tillatet under forutsattning att den var
ytterst liten och grundade sig pa objektiva forklaringar sa som till exempel att
underlitta fakturering.'® Vad géllde de rabatter som hade tillkommit
uttryckte domstolen att dessa avsag mindre belopp som dessutom var till
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nackdel for den leverantér som hade tilldelats kontraktet.!®? Angéende
klausulen om avstaende fran uppsagning fann domstolen att det inte var visat
att klausulen medférde en risk for snedvridning av konkurrensen eftersom
inget i fallet tydde pd att kontraktet annars hade sagts upp.'8® Sammantaget
kunde &ndringarna saledes inte anses vasentliga.

I malet Succhi di Frutta fastslog EU-domstolen vidare att ett villkor om hur
betalning ska ske utgor ett vasentligt villkor.'8* Det aktuella mélet rérde en
upphandling av fruktsaft och fruktsylt dar betalning specifikt skulle ske
genom aterkop av applen och apelsiner. P& grund av brist pa dessa frukter
ersattes betalningen med persikor. EU-domstolen konstaterade att en
upphandlande myndighet inte far andra en bestammelse som, om den hade
forekommit i anbudsinfordran, skulle ha gjort det mojligt for anbudsgivarna
att lamna vasentligt annorlunda anbud. Om en upphandlande myndighet hade
onskat ha en sadan mgjlighet att andra villkoren hade det kravts att detta
framgick av anbudsinfordran. P& sa vis hade samtliga féretag som var
intresserade av att delta fatt kannedom om detta och sdledes behandlats lika
nar de utformade sina anbud.*8®

Ytterligare ett intressant mal ar Kommissionen mot Frankrike. Malet rorde en
upphandling avseende byggnation av sparvag med forarlosa tag. Tilldelning
skedde 1989 men pa grund av langdragna avtalsférhandlingar godkandes det
slutliga kontraktet forst 1996. Féremalet for kontraktet hade da andrats till att
omfatta en ny version av teknologin och darmed hdjdes éven priset med cirka
10 procent.'® Domstolen konstaterade att forfaranden som pé grund av sin
natur kan stracka sig under lang tid behdver beakta den tekniska utvecklingen
utan att detta ska anses utgdra en vésentlig forandring. Vidare kunde inte
prisskillnader som i stora drag foljde inflationen eller en formel for
prisdversyn i kontraktet utgdra en andring av ett vasentligt villkor. Tvartom
tydde en sddan omstandighet pa kontinuitet i forfarandet.'8’

I sammanhanget ska dock klargdras att skalen till en &ndring saknar betydelse
for om den ar vasentlig. En andring kan saledes inte rattfardigas med att den
inte berodde pa parternas avsiktliga 6nskan vilket konstaterats i malet Finn
Frogne.'® | det aktuella méalet hade den danska Rikspolisen upphandlat ett
omfattande och komplext avtal avseende ett globalt kommunikationssystem.
Under kontraktets fullgorande uppstod leveranssvarigheter vilket bade den
upphandlande myndigheten och leverantéren bestred ansvar for. Parterna
ingick sedermera ett forlikningsavtal vilket begransade kontraktet kraftigt.
Dérutdver koptes viss utrustning som enligt det ursprungliga avtalet skulle
hyras.!8 EU-domstolen konstaterade att en andring var vasentlig om den
resulterade i att kontraktet i hdg utstrackning utvidgades. Vidare skulle en

182 Mal C-454/06 Pressetext Nachrichtenagentur punkt 62-63.
183 Mal C-454/06 Pressetext Nachrichtenagentur punkt 79.
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andring anses vasentlig om kontraktets ekonomiska jamvikt andrades till
forman for anbudsgivaren eller om andringen innebar att kontrakts-
tilldelningen kunde ifragasattas pa sa satt att om andringen hade funnits med
i den ursprungliga upphandlingen sa hade ett annat anbud kunnat vinna eller
andra anbudsgivare kunnat delta.!®® Den ekonomiska forandringen av avtalet
ansags vara vasentlig da det sannolikt kunde ha varit intressant for mindre
foretag att lamna anbud i en sddan upphandling.!

Ovanstaende mal tar framforallt utgangspunkt i forandringar avseende det
ekonomiska vardet. | Kommissionen mot Tyskland hade ett kontrakt i stéllet
utvidgats fran att omfatta sjuktransporter till att d&ven omfatta driften av en
ambulansstation. EU-domstolen fastslog att &ndringen var betydande med
hansyn till att kontraktet i vasentlig grad utvidgats till att &ven omfatta tjanster
som inte forst avsags.®?

Sammanfattningsvis kan konstateras att EU-domstolens resonemang foljer ett
tydligt ménster. Samtliga bedomningar har gemensamt att de pa olika satt tar
sikte pa om &andringen snedvrider konkurrensen mellan anbudsgivarna vid
tidpunkten for upphandlingen, det vill s&ga om &ndringen hade kunnat
paverka resultatet av upphandlingen om den hade varit en del av
anbudsforutsattningarna fran borjan. 1 de fall EU-domstolen godtagit
andringar har andringarna berott pa yttre omstandigheter. Det finns séledes
anledning att ifrdgasatta om bestammelsen kan tillampas pa situationer som
enbart berott pa den upphandlande myndighetens egna beslut.

4.5 Slutsatser

Det gar inte att dra nagra sékra slutsatser om hur takvolymer forhaller sig till
ovanstaende andringsbestammelser. En mojlig tolkning &r att en takvolym
alltid utg6r en absolut grans och att andringar darefter ar otillatna. Med
hanvisning till att fragan om takvolymer bor tolkas i enlighet med dess syfte
och sammanhang bor en sadan slutsats emellertid anses for langtgaende. |
malet Coopservice togs framforallt utgangspunkt i att kravet pa
likabehandling och &ppenhet skulle sakerstallas. En tillampning av
andringsbestammelserna kan i sig inte anses strida mot dessa principer.

Bestdmmelsen som reglerar dndringar av mindre vérde och bestdmmelsen
som reglerar andringar till foljd av of6rutsebara omstandigheter utgar enbart
fran att andringens varde inte far Gverstiga en viss grans samt att andringen
inte far andra ramavtalets overgripande karaktar. Dartill uppkommer fragan
om &ndringar som Overskrider ramavtalets takvolym kan innebéra att
ramavtalets Overgripande karaktar andras. Huruvida sa ar fallet ar beroende
av vad som anses utgéra ramavtalets 6vergripande karaktar. A ena sidan gar
det att havda att en andring av ramavtalets 6vergripande karaktar endast
innefattar stora och grundlaggande forandringar dar upphandlingsféremalet

190 Mal C-549/14 Finn Frogne punkt 28.
191 Mal C-549/14 Finn Frogne punkt 29.
192 Mal C-160/08 Kommissionen mot Tyskland punkt 99.
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helt eller delvis byts ut. En sadan tolkning medfér att en andring av
takvolymen maste anses tillaten sa lange upphandlingsforemalet inte andras
och gransvardena i respektive andringsbestammelse inte dverskrids. A andra
sidan gar det att havda att en andring av ramavtalets dvergripande karaktar
innefattar alla situationer dar andringen skulle ha paverkat resultatet om den
fanns med fran borjan. En sadan tolkning medfor att en &ndring av
takvolymen som paverkar vilka potentiella anbudsgivare som skulle deltagit
i upphandlingen anses é&ndra ramavtalets Overgripande karaktér.
Resonemanget faller dock pa sin egen orimlighet eftersom andringar som
understiger gransvardena enligt direktivet anses vara sa sma att de inte hade
gett nagon effekt pa konkurrensen. Jag drar darfor slutsatsen att en andring av
takvolymen bor kunna genomforas sa lange gransvardena i respektive
andringsbestdammelse inte dverskrids.

Bestammelsen som reglerar andringar som inte ar vasentliga innehaller inte
nagra gransvarden. Saledes bor en andring av en takvolym, som Gverstiger
gransvérdet i enlighet med bestdammelsen som reglerar andringar av mindre
varde, kunna prévas enligt bestammelsen som reglerar andringar som inte ar
vasentliga. Enligt bestimmelsen ska en &ndring anses vasentlig om den
medfor att ramavtalets omfattning utvidgas betydligt. Huruvida utvidgningen
far anses betydande ar beroende av om upphandlingen skulle ha fatt en annan
utgang om andringen hade varit en del av anbudsforutséttningarna fran
borjan. En storre utvidgning av takvolymen bor anses paverka vilka
potentiella anbudsgivare som skulle deltagit i upphandlingen. Hur stor
utvidgningen kan vara ar emellertid oklart.
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5 Tillatna andringar av ramavtal
med stod av en andrings-
eller optionsklausul

Utover de undantagsbestammelser som presenterats ovan for finns ytterligare
en mojlighet att andra ett ramavtal utan att en ny upphandling behdver
genomforas. Detta forutsatter att ramavtalet innehaller en andrings- eller
optionsklausul. Fragan uppkommer hur andrings- och optionsklausuler
forhaller sig till ramavtalets takvolym.

Kapitlet inleds med ett avsnitt som redogor for &ndringsbestdimmelsernas
utformning i 2014 ars direktiv och LOU. Syftet med avsnittet ar att visa de
skillnader som foreligger mellan direktivets utformning och den svenska
bestammelsen. Det ar viktigt att uppmarksamma dessa skillnader eftersom de
far betydelse for hur andrings- och optionsklausuler kan tillampas. Darefter
behandlas definitionen av andrings- och optionsklausuler. Efter det behandlas
de krav som stélls pa innehallet i andrings- och optionsklausuler. Darefter
analyseras huruvida samtliga typer av &ndrings- och optionsklausuler ska
omfattas av ramavtalets takvolym. Avslutningsvis summeras de effekter som
malet Coopservice forvantas fa pa tillampningen av &ndrings- och
optionsklausuler.

5.1 Bestammelsens utformning i 2014 ars
direktiv och LOU

| foljande avsnitt jamfors bestammelsen som reglerar &ndrings- och
optionsklausuler i 2014 ars direktiv med LOU.

I 17 kap. LOU stadgas att:

”Ett kontrakt eller ramavtal far dndras i enlighet med en dndrings- eller
optionsklausul utan att en ny upphandling maste genomforas, om kontraktets
eller ramavtalets O©vergripande karaktdr inte &ndras och klausulen
1. har angetts i nagot av upphandlingsdokumenten i den ursprungliga
upphandlingen,

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

3. anger omfattningen och arten pa Andringarna som kan komma att goras.”1%

| 2014 ars direktiv stadgas att:

”Kontrakt och ramavtal far dndras utan nytt upphandlingsférfarande enligt
detta direktiv i foljande fall: Om dndringarna, oberoende av deras

19317 kap. 10 § LOU.
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penningvérde, anges i de ursprungliga upphandlingsdokumenten genom
klara, exakta och entydiga &ndringsklausuler, som kan omfatta
prisandringsklausuler, eller optioner. Sadana &ndringsklausuler ska ange
omfattningen och arten av eventuella andringar eller optioner samt villkoren
for nar de far tillampas. Andringar eller optioner som skulle medféra en
andring av kontraktets eller ramavtalets Overgripande karaktar &r inte
tillitna.”1%

Alltsa anger 2014 ars direktiv att klausuler kan omfatta prisandringsklausuler
och optionsklausuler. Denna upprakning saknas i LOU. Att direktivet ar
formulerat med begreppet “kan” tyder enligt mig pa att de klausuler som
anges inte utgor en uttommande uppréakning. En sadan uppfattning har dven
presenterats i forarbetena.1%

Vidare bor sérskilt uppméarksammas att formuleringen som anger att en
andring ar oberoende av &ndringens varde uteldamnats i den svenska
bestammelsen. Eftersom LOU ska tolkas EU-konformt foljer emellertid inga
praktiska konsekvenser av detta.’®® Det &r 4ndd viktigt att uppmarksamma
skrivelsen eftersom den far betydelse for vilka andringar som kan genomféras
med stéd av en andrings- eller optionsklausul. Detta kommer narmare att
behandlas i avsnitt 5.3.2.

Utifran ovanstdende gar det att konstatera att utformningen i de olika
andringsbestammelserna skiljer sig at. Bada bestammelserna ar aven vagt
formulerade. Det ar saledes inte mojligt att enbart genom bestammelsernas
ordalydelse avgdra hur en andrings- eller optionsklausul ska utformas. Av
denna anledning efterfrdgade flera remissinstanser fortydliganden av den
svenska bestammelsens innebord. Nagon narmare tolkning kunde emellertid
inte ges enligt regeringen, eftersom bestammelsen avsdg genomforande av ett
direktiv.1%7

5.2 Definitionen av andrings- och
optionsklausuler

Av den svenska bestammelsen som reglerar andrings- och optionsklausuler
kan inte utlasas nagra begransningar vad avser typen av klausuler som
omfattas. Som tidigare konstaterats utgor de klausuler som namns i 2014 ars
direktiv endast exemplifieringar. Upphandlingsmyndigheten har tolkat 2014
ars direktiv som att man medvetet valt en vag formulering i syfte att tacka in
alla tankbara &ndringsklausuler.’®® En sddan tolkning far anses rimlig mot
bakgrund av att bestimmelsen synes omfatta manga olika typer av andringar.
| skalen till 2014 ars direktiv anges att andrings- och optionsklausuler
exempelvis ska kunna anvéndas for att foreskriva prisindexering eller for att

194 Art. 72.1 a) 2014 &rs direktiv.

195 50U 2014:51 s. 442.

196 Jamfor mal C-14/83 Von Colson och Kamann punkt 28.
197 Prop. 2015/16:195 s. 859.

1% Upphandlingsmyndighetens rapport 2017:4 s. 23.
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garantera att kommunikationsutrustning fortsatter att vara lamplig dven om
tekniska forandringar intraffar. Vidare framgar att andringsklausuler ska
kunna anvéndas for att foreskriva anpassningar som blivit nodvandiga pa
grund av tekniska svarigheter som framkommit vid anvéandning eller
underhall. Sadana anpassningar ska bade kunna inbegripa ordinarie underhall
och extraordinara atgarder.'®® Sarskilt med hanvisning till att formuleringen
“exempelvis” anvinds 1 direktivskdlen drar jag likt Upphandlings-
myndigheten slutsatsen att andrings- och optionsklausuler ska kunna
tillampas vidstrackt.

Aven om det gar att konstatera att andrings- och optionsklausuler ska tolkas
vidstrackt ar det inte sjalvklart hur dndringsklausuler och optionsklausuler
forhaller sig till varandra. 1 2014 ars direktiv beskrivs forst optionsklausuler
som en typ av andringsklausul, medan begreppen i nastkommande mening
behandlas separat.?® Det &r oklart exakt vad som avses med de olika
formuleringarna men direktivet bor enligt mig atminstone tolkas som att det
finns nagon typ av distinktion mellan begreppen.

Begreppet optioner ar sedan tidigare kant inom upphandlingsratten.2°? For
svenskt vidkommande beskrivs en option som en ensidig rétt att i framtiden
vilja ett visst alternativ.?°? Optioner bor saledes ses som férdiga tillagg som
kan komma att inga i avtal. Det ar redan klarlagt vad optionen omfattar och
det enda som &r oklart &r om optionen kommer att anvandas eller inte.?%® Detta
stdimmer &dven val Overens med hur begreppet optioner anvands i EU-
domstolens praxis.?%*

Andringsklausuler ar ett nytt begrepp som inte ges nagon tydlig definition i
direktivet. Upphandlingsmyndigheten &r av uppfattningen att &ndrings-
klausuler, i motsats till optionsklausuler, inte utgor fardiga tillagg som direkt
kan komma att tillampas. Detta synsétt grundar sig i att en &ndring i enlighet
med en é&ndringsklausul i strikt mening innebar en forandring av
avtalsvillkoren och inte en tillampning av dem.?% Det rader emellertid delade
meningar om sa faktiskt ar fallet. Lagradet har till exempel papekat att en
andring av rattigheter eller forpliktelser i ett avtal inte utgér en dndring av
avtalet, nar andringen gors med stod av en uttrycklig ratt.?% Utifran ett saddant
synsatt gar det att ifragasatta varfor bestammelsen som reglerar andrings- och
optionsklausuler behandlas som just andringar av ramavtal. Det faktum att
2014 ars direktiv Klassificerar andrings- och optionsklausuler som andringar
tyder enligt mig pa att andringsklausuler kan medféra faktiska andringar av
avtalsvillkoren. Detta far i sadana fall praktisk betydelse for vilka krav som

199 Skal 111 2014 ars direktiv.

200 e forsta och andra meningen i art. 72.1 a) 2014 ars direktiv.

201 Se till exempel art. 9.1 2004 ars direktiv och prop. 2009/10:180 s. 188.

202 Ramberg & Ramberg (2016) s. 82 f; se d&ven domstolens resonemang i HFD 2017 ref.
66.

208 Upphandlingsmyndighetens rapport 2017:4 s. 24.

204 Se till exempel mal C-549/14 Finn Frogne punkt 9.

205 Upphandlingsmyndighetens rapport 2017:4 s. 24.

206 |_agradets yttrande s. 204 ff.
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kan stéllas pa klausulers utformning vilket narmare kommer att behandlas i
avsnitt 5.3.3.

5.3 Innehallet i en andrings- eller
optionsklausul

Av skalen till 2014 ars direktiv framgar att mojligheterna att inféra andringar
genom en andrings- och optionsklausul inte far vara obegransade.?®” Det &r
saledes av intresse att narmare undersdka vilka begransningar som uppstalls.
Framstallningen sker genom att bestammelserna i 2014 ars direktiv och LOU
bryts ner och delas upp i foljande kategorier:

1. Angivandet i upphandlingsdokumenten.
2. Andringens omfattning och art samt ramavtalets évergripande karaktér.
3. Klara, exakta och entydiga dndrings- och optionsklausuler.

5.3.1 Angivandet i upphandlingsdokumenten

Av savdl 2014 ars direktiv som av LOU framgar att andrings- och
optionsklausuler ska anges i upphandlingsdokumenten. Med upphandlings-
dokument avses som presenterades i avsnitt 2.2.1 samtliga dokument som en
upphandlande myndighet anvander for att beskriva eller faststalla innehallet
i en upphandling.?%

Att en andrings- eller optionsklausul ska anges i upphandlingsdokumenten
foljer av praxis fran EU-domstolen. Genom att avisera potentiella dndringar
sékerstélls nadmligen att samtliga leverantdrer som &r intresserade av
upphandlingen far kannedom om detta fran bérjan och behandlas lika nér de
utformar sina anbud. Kravet ar saledes ett uttryck for kravet pa likabehandling
och Oppenhet.?® Kravet vallar inga storre tillimpningssvarigheter och
kommer av denna anledning inte att behandlas mer utforligt i uppsatsen.
Fragan kvarstar emellertid vilka krav som stalls pa innehallet i en andrings-
eller optionsklausul. Detta kommer att behandlas i ndstkommande avsnitt.

5.3.2 Omfattning, art och den 6vergripande
karaktaren

| sdval 2014 ars direktiv som LOU anges att bade omfattningen och arten av
eventuella dndringar méste framgé i en &ndrings- eller optionsklausul.?*°

For att ndrmare utreda vad som avses med begreppet omfattning kan viss
ledning hamtas i den engelska direktivtexten. Dar anvands begreppet scope.
Scope kan enligt EU:s termbank Oversittas till omfattning, omfang eller

207 Skal 111 2014 ars direktiv.

208 Art, 2.1.13 2014 ars direktiv.

209 Jamfor mal C-496/99 P Succhi di Frutta punkt 110-111; mal C-549/14 Finn Frogne
punkt 37.

210 Art, 72.1 a) 2014 ars direktiv; 17 kap. 10 § 3 p. LOU.
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rackvidd.?!! En rimlig tolkning 4r sdledes att begreppet omfattning framférallt
avser storleken pa en andring. Visst stod for en sadan tolkning kan aven
hamtas ur en bilaga till 2014 ars direktiv. Dar anvands begreppet quantity som
en synonym till begreppet scope.?!? Quantity kan enligt EU:s termbank
oversattas till varde, storlek, mangd eller kvantitet.?!® Utifran detta drar jag
slutsatsen att omfattningen pa en andring framforallt avser sjéalva storleken
eller véardet av den vara, tjanst eller byggentreprenad som upphandlats.

Begreppet art forekommer i den engelska direktivtexten genom
formuleringen nature. Nature kan enligt EU:s termbank dversattas till natur,
karaktar, art och slag.?** Utifran ordalydelsen bor begreppet art saledes ta
sikte pd vilka slags &andringar som avses, sasom andringar av
kontraktsféremalet eller typen av klausul. Ett exempel pa en typ av klausul &r
en prisjusteringsklausul. Ett annat exempel &r en férlangningsklausul.

Bestammelsen som reglerar dndrings- och optionsklausuler har inte nagra
begrénsningar vad avser typen av klausuler som omfattas. Vidare saknar
vardet pa en andring i sig betydelse for om andringen &r tillaten.
Bedomningen av huruvida en andring ar tillaten far saledes goras utifran om
ramavtalets dvergripande karaktér forandrats. Jag har ovan dragit slutsatsen
att en &ndring av den 6vergripande karaktéren endast bor innefatta stora och
grundlaggande forandringar av en upphandling, som medfor att resultatet av
upphandlingen skulle ha péverkats om &ndringen fanns med frén bérjan.?*
Att samma gransdragning bor goras for andrings- och optionsklausuler foljer
av praxis fran EU-domstolen. EU-domstolen har uttalat att den, for att
sékerstalla att oppenhetsprincipen och likabehandlingsprincipen uppfylls,
visserligen drar en yttre grans for vad som ska anses tillatet att reglera i en
andrings- eller optionsklausul. En sadan grans tar emellertid enbart sikte pa
undantagsfall dar hansyn maste tas till de enskilda prestationernas sardrag och
huruvida dessa varit en avgérande faktor vid avtalets tecknande.?

Arrowsmith &r av uppfattningen att en dndring som utvidgar upphandlings-
foremalet till att bli tio ganger sa stort kan medfora att den Gvergripande
karaktaren andras.?!’” Aven om ndgon kvantitativ grans inte gar att utlasa ur
direktivet kan slutsatsen dras att den 6vergripande karaktaren troligtvis anses
forandrad om mangden av det som upphandlats utvidgats i sddan utstrackning
att ramavtalet riktar sig till en annan marknad.?'® | en s&dan situation gar det
att anta att dndringen hade varit en avgorande faktor vid avtalets tecknande.?®

211 |ATE, European Union teminology, sokord: scope.
212 pynkt 2 a) bilaga IX till 2014 ars direktiv.

213 |ATE, European Union teminology, s6kord: quantity.
214 |ATE, European Union teminology, s6kord: nature.
215 Se avsnitt 4.2.

216 Mal C-91/08 Wall punkt 39.

217 Arrowsmith (2014) s. 600.

218 Jamfor Martensson (2018) s. 56.

219 Jamfor mal C-91/08 Wall punkt 39.
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5.3.3 Klara, exakta och entydiga andrings- och
optionklausuler

Saval 2014 ars direktiv som LOU uppstaller vissa krav pa tydligheten i en
andrings- eller optionsklausul. Formuleringen av kraven skiljer sig emellertid
at i de olika bestammelserna. Foljande formuleringar framgar i 2014 ars
direktiv samt LOU:

Artikel 72.1 a) 2014 ars direktiv: [ ...] genom klara, exakta och entydiga
andringsklausuler.”

17 kap. 10 § LOU: [ ...] klausulen klart, exakt och entydigt beskriver under
vilka forutsattningar den kan tillimpas.”

Ordalydelsen i LOU indikerar att kravet pa tydlighet avser forutsattningarna
for att kunna anvanda &ndrings- eller optionsklausuler. Direktivet synes i
stallet ta sikte pa att det ar klausulerna som ska vara klara, exakta och
entydiga. Kravet pa tydlighet tycks saledes avse hela klausulen och begransar
sig inte enbart till forutsattningarna for att anvanda klausulen. Utifran detta
synsatt bor kravet pa tydlighet aven tillampas pa omfattningen och arten pa
eventuella &ndringar.

Lagradet har papekat att en tolkning av kravet enligt dess ordalydelse tyder
pa sa hogt stallda krav att fa klausuler i praktiken skulle uppfylla dem. En
sadan tillampning kan inte anses ha varit avsikten med bestammelsen.
Lagradet har darfor foresprakat en mer generds syn pa bestammelsen dar
kvantitativa och kvalitativa andringar ska anses tillatna sa lange de foljer av
en uttrycklig ratt i avtalet.??° Visst stod for en sddan tolkning gar aven att
finna i skalen till 2014 ars direktiv dar det framgar att andrings- och

optionsklausuler ska vara “tillrickligt tydligt utformade”.??

EU-domstolen har i likhet med ovanstaende intagit en till synes praktisk
installning till hur tydliga andrings- och optionsklausuler maste vara i sin
utformning. | malet Succhi di Frutta uttalade EU-domstolen till exempel att
”samtliga villkor och bestammelser om upphandlingsférfarandet ska vara
formulerade pa ett klart, precist och entydigt satt sa att alla rimligt
informerade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare ska kunna forsta den
exakta innebdrden och tolka dem pa samma sétt”.??2 Formuleringen &r lik
nuvarande krav pa att andrings- och optionsklausuler ska vara klart, exakt och
entydigt utformade. | domen togs emellertid utgangspunkt i att anbudsgivarna
skulle fa lika mojlighet att beakta att andringar kunde komma att goras.

220 |_agradets yttrande s. 204 f.
221 Skal 111 2014 ars direktiv.
222 Mal C-496/99 P Succhi di Frutta punkt 111.
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Saledes gjordes ingen djupgaende spraklig analys av precisionen i
klausulen.??

I domen Finn Frogne uttalade EU-domstolen vidare att principerna om
likabehandling och 6ppenhet maste vagas mot behovet av att beakta sérdragen
i ett avtal. EU-domstolen konstaterade att balansen sakerstalls genom att
“uttryckligen ange att villkoren kan komma att justeras, och genom att ange
pa vilka villkor detta kan ske”.??* Av domen gar emellertid inte att utl4sa att
den exakta omfattningen och arten av en &ndring behdvde specificeras.
Avgorande var i stéllet att samtliga ekonomiska aktorer fatt kdnnedom om
andringen och saledes behandlats lika nar de utformade sina anbud.

Harvid bor sarskilt papekas att nuvarande bestammelse ar tankt att utgora en
kodifiering av tidigare praxis.?®® Med hanvisning till bestimmelsens
ordalydelse kan emellertid ifragasattas om 2014 ars direktiv avser att franga
denna praxis och inféra en mer strikt reglering.

Upphandlingsmyndigheten har uttryckt att en mer strikt reglering riskerar att
begransa bestammelsens tillampningsomrade alltfér mycket. De skillnader
som foljer mellan andrings- och optionsklausuler bor darfor aterspeglas i
forhallande till vilka krav som kan stallas pa klausulernas utformning.
Eftersom det ar svarare att forutse hur tillampningen av en andringsklausul
kommer att andra avtalsvillkoren bor kravet pa tydlighet vara lagre jamfort
med optionsklausuler. En bokstavlig tolkning av bestdimmelsen riskerar att
begransa tillampningen till att enbart omfatta faststallda optioner. En sadan
tillampning kan inte anses ha varit syftet med bestdmmelsen eftersom det
uttryckligen framgar att bade &ndrings- och optionsklausuler ska omfattas.??

Denna uppfattning gar dven i linje med de exempel pa andringsklausuler som
presenterades i skalen till 2014 ars direktiv. Till exempel angavs att en
upphandlande myndighet ska kunna féreskriva anpassningar av avtal som
blivit nodvandiga pad grund av tekniska svarigheter.??’” Att i sédana fall
uppstélla ett precisionskrav enligt bestammelsens ordalydelse skulle medféra
att denna typ av Kklausuler inte kunde anvédndas eftersom problemens
omfattning och art ménga ganger torde vara svéra att forutspa.??®

5.4 Ska alla typer av dndrings- och
optionsklausuler inga i ramavtalets
takvolym?

En nérliggande fraga att behandla ar huruvida samtliga andrings- och
optionsklausuler ska omfattas av ramavtalets takvolym. Om sa &r fallet

223 |_avér & Elveljung (2017) s. 160.

224 Mal C-549/14 Finn Frogne punkt 37.

225 5kal 107 2014 ars direktiv; prop. 2015/16:195 s. 844.
226 Upphandlingsmyndighetens rapport 2017:4 s. 25.

227 Skal 111 2014 ars direktiv.

228 Upphandlingsmyndighetens rapport 2017:4 s. 25.
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innebér detta att &ndrings- och optionsklausuler aldrig kan anvéandas for att
andra takvolymen. Féljande exempel kan illustrera pastaendet. En myndighet
har genomfort en upphandling avseende byggnation och underhall av hissar.
Avtalet som &r ett ramavtal uppgar till ett beraknat varde av 50 miljoner
kronor. P& grund av att upphandlingen innefattar ny avancerad teknik har
myndigheten infort en &ndringsklausul som gor det mojligt for parterna att
anpassa avtalet om det blir nédvéandigt pa grund av tekniska svarigheter.
Eftersom tekniken ar ny ar det svart att forutse omfattningen och arten pa
andringarna. Myndigheten har darfor uppskattat vardet pa klausulen till 2
miljoner kronor. Om &andringsklausulen ska ingd i ramavtalets takvolym ar
andringar som overskrider takvolymen pa 52 miljoner inte tillatna.

Upphandlingsmyndigheten ar av uppfattningen att bade andrings- och
optionsklausuler ska ingd i takvolymen som é&r kopplad till ramavtalets
giltighet.??° For att nd denna slutsats hanvisar myndigheten till bestimmelsen
som reglerar berékningen av vérdet av ramavtal. Av 2014 ars direktiv framgar
emellertid endast att ”berdkningen av det uppskattade vardet av en
upphandling ska grundas pa det totala beloppet exklusive mervardesskatt som
ska betalas enligt den upphandlande myndighetens egen uppskattning,
inbegripet varje form av eventuell optionsratt och eventuella klausuler om
forlangning av kontrakten som uttryckligen anges i upphandlings-
dokumenten”.?*® Som presenterades i kapitlets inledande avsnitt skiljer 2014
ars direktiv mellan begreppen andringsklausul och optionsklausul. Det &r
saledes inte sjalvklart att alla andringsklausuler ska omfattas i berakningen.
Det faktum att direktivet endast anger att optionsratter och forlangnings-
klausuler omfattas antyder enligt mig att sa inte ar fallet.

I malet Coopservice behandlades fragan om en sa kallad utvidgningsklausul,
vilken gjorde det mojligt for ytterligare myndigheter att i efterhand ansluta
sig till ramavtalet. Anslutning skulle enligt klausulen ske pa samma villkor
som i ramavtalet och resultera i ett sjalvstandigt kontraktsforhallande.?3!
Klausulen bor enligt mig uppfattas som en option. Att optioner ska inga i
berékningen av vardet av ramavtal framgar av direktivet. Fragan ar emellertid
om alla typer av andringsklausuler ska inga i berakningen. Som framgar av
skalen till 2014 ars direktiv ska andringsklausuler till exempel kunna
anvandas for att foreskriva anpassningar av avtal som blivit nédvandiga pa
grund av tekniska svarigheter.?®? Att berikna vérdet p& sadana klausuler far i
vissa fall anses omgjligt.2®® Detta talar enligt mig for att alla typer av
andringsklausuler inte ska inga i takvolymen.

Det finns emellertid flera argument som talar emot ett sddant synsétt. | malet
Coopservice uttalade EU-domstolen att saval likabehandlingsprincipen som
icke-diskrimineringsprincipen och Oppenhetsprincipen innebér att samtliga

229 Upphandlingsmyndighetens vagledning 2019:3 s. 24.

230 Art. 5.1 2014 &rs direktiv. Min kursivering.

231 Jamfor Mal C-216/17 Coopservice punkt 20.

232 5kal 111 2014 ars direktiv.

233 Upphandlingsmyndighetens rapport 2017:4 s. 25; jamfor dven forslag till avgorande av
generaladvokat Manuel Campos Sanchez-Bordona mal nr C-216/17 punkt 43.
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villkor och bestammelser for tilldelningsforfarandet ska vara formulerade sa
att alla rimligt informerade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare ska forsta
och tolka den exakta innebérden pd samma satt.2** Detta forutsatter enligt EU-
domstolen att en takvolym anges.?® Att en takvolym inte bor innefatta vissa
typer av andringsklausuler gar inte att utlasa ur domen.

Som tidigare presenterats framgar det dven uttryckligen av bestammelsen
som reglerar andrings- och optionsklausuler att omfattningen och arten pa en
andring ska framga av klausulen. Att kravet inte skulle omfatta vissa typer av
andringsklausuler gar inte att utlasa ur direktivet. Det faktum att omfattningen
och arten pa en andring ska vara mojlig att berdkna indikerar att samma
resonemang skulle gélla for den totala berdkningen av klausulen.

Vidare kan en @ndring genom en &ndrings- eller optionsklausul ske oberoende
av andringens penningvarde. Om vissa dndringsklausuler inte ska omfattas i
ramavtalets takvolym kan sadana klausuler saledes anvéandas for att uppna en
artificiell uppdelning av ramavtal. En tillampning av takvolymer dar detta ar
mojligt kan inte anses ha varit syftet med kravet. Sammanfattningsvis talar
alltsd overvagande skal for att alla typer av andringsklausuler ska inga i
ramavtalets takvolym.

5.5 Slutsatser

Vid beaktande av vilka dndringar som ska vara tilldtna inom ramen for
upphandlande ramavtal och omvént hur héga krav som ska stallas pa
andrings- och optionsklausuler aktualiseras motstaende intressen. Att tillata
alltfor allmant hallna klausuler vore att inskranka principerna om
likabehandling och Gppenhet. Samtidigt ar det i manga fall svart for en
upphandlande myndighet att forutse det exakta resultat som en andrings-
klausul medfor.

Oavsett om alla typer av andrings- och optionsklausuler ska inga i ramavtalets
takvolym maste upphandlande myndigheter genom Kklara, exakta och
entydiga klausuler ange omfattningen och arten pa eventuella dndringar.
Detta medfor i praktiken hogt stéllda krav pa myndigheterna som i vissa fall
kan vara omajliga att uppfylla. Malet Coopservice torde emellertid inte fa
nagra omedelbara konsekvenser pa tillampningen av é&ndrings- och
optionsklausuler, eftersom kraven pa klausulers utformning redan ar hogt
stéllda. Ett generellt problem med de hdga krav som uppstélls &r dock att
kraven riskerar att medfora att myndigheterna, nar de utformar andrings- och
optionsklausuler, anvéander sig av oproportionerligt héga marginaler. Detta
riskerar att felaktigt utesluta leverantdrer som annars hade kunnat delta i
upphandlingen.

234 Mal C-216/17 Coopservice punkt 63.
235 Jamfor mal C-216/17 Coopservice punkt 64.
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6 Effekter av otillatna andringar

Saval upphandlande myndigheter som leverantorer har starka incitament att
halla sig inom de tillatna granserna for andringar av ramavtal som LOU
foreskriver. Som presenterades i avsnitt 4.1 anses en otillaten &ndring
innebdra att ett nytt avtal traffats. Detta kan i sin tur innebéra att den
upphandlande myndigheten gjort sig skyldig till en otillaten
direktupphandling.?®® Om en otillaten direktupphandling genomférs kan
upphandlingen komma att 6verprdvas och ratten besluta att &ndringen ska
ogiltigforklaras. Den upphandlande myndigheten kan ocksa bli skyldig att
betala skadestdnd och en upphandlingsskadeavgift.?3” Samtliga rattsliga
konsekvenser och forutsattningarna for dessa kommer nu ndrmare att
behandlas. Dérefter analyseras vilka problem regleringen far i forhallande till
malet Coopservice.

6.1 Overprovning

Det ar allman forvaltningsdomstol som efter ansdkan fran en leverantor
overprévar en upphandling eller giltigheten av ett avtal.?®® Det ar séledes
leverantorer som har taleratt. Begreppet leverantor ska tolkas vidstrackt och
avser alla som pa marknaden tillhandahaller varor eller tjanster eller utfor
byggentreprenader.?3® Det finns saledes inget krav pa att den som har taleratt
sjalv ska ha deltagit i upphandlingen.?*® Daremot har HFD konstaterat att en
leverantor endast ska ha talerdtt om den haft intresse av att tilldelas avtalet.
Om en leverantor ar verksam inom marknaden men pa grund av till exempel
affarsmassiga skal avstatt frin anbudsgivning saknas saledes taleratt.?

Det ar viktigt att poangtera att en upphandling i sig inte kan bli foremal for
overprovning efter det att avtal slutits mellan parterna. | sadana fall provas i
stallet avtalets giltighet.?*> Skaderekvisitet for oOverprovning av en
upphandling respektive 6verprévning av avtalets giltighet skiljer sig at. For
Overprovning av en upphandling kravs att sokanden visat att den lidit eller
riskerar att lida skada.?*® For Gverprévning av ett avtals giltighet racker att
sokanden anser att s ar fallet.?** | korthet innebér detta att det subjektiva
rekvisitet i sistndmnda reglering 6ppnar vagen till en process i domstol och i

236 Prop. 2015/16:195 s. 1126; prop. 2009/10:180 s. 188; Pedersen (2019) s. 189 f.; jamfor
dven mal C-454/06 Pressetext Nachrichtenagentur punkt 34.

237 20 kap. 13 § LOU; se dven prop. 2009/10:180 s. 361 f.

238 20 kap. 4 § LOU.

239 Skal 14 2014 ars direktiv.

240 prop. 2015/16:195 s. 941.

241 HFD 2017 ref. 62.

242 Nord, Eskil, Lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap. 4 § Karnov, i JUNO,
besokt 2020-03-13.

243 20 kap. 6 § LOU; se dven domstolens resonemang i HFD 2013 ref. 53.

244 20 kap. 4 § LOU.
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princip ar uppfyllt genom ett pastaende.?*® Att sa ar fallet har att gora med att
otillatna direktupphandlingar ses som den enskilt mest allvarliga
overtradelsen av upphandlingslagstiftningen. Saledes presumeras att skada
alltid foreligger.24®

Aven om samtliga forutsattningar for att ogiltigforklara ett avtal foreligger
kan domstolen i vissa fall besluta att avtalet ska besta. Sa ar fallet om det
motiveras av hansyn till tvingande allmanintresse.?*’ Begreppet ska enligt
EU-domstolens praxis tolkas restriktivt och omfattar till exempel allmén
ordning, allmén sakerhet, skydd for manniskors liv och hélsa samt skydd av
miljo. Det ar sdledes endast exceptionella omstandigheter som ska kunna
medféra att ett avtal far bestd.*

Tidsfristen for att anséka om Overprévning av ett avtals giltighet ar enligt
huvudregeln sex manader fran den dag da den otillatna direktupphandlingen
agde rum.?* Domstolen utgar frdn den tidpunkt d& civilrattslig
avtalsbundenhet uppkom mellan parterna oavsett skriftlig eller muntlig
form.>® Aven om bedémningen tar utgangspunkt i civilratten kan
upphandlingsrattliga aspekter fa betydelse. Att sa ar fallet har att géra med att
andringar av villkor ofta véaxer fram succesivt genom parternas agerande.
Detta gor det svart att peka ut en specifik dag eller handelse som foranledde
att ett nytt avtal uppstod.?®* EU-domstolen har av denna anledning uttryckt
att nationella domstolar har en skyldighet att tillampa tidsfrister pa ett satt
som sékerstéller att fristerna inte borjar 16pa forran den dag da sokanden fick
kdnnedom om eller borde ha fatt kdnnedom om é&ndringen. Saledes ska
sérskild hé&nsyn tas till ndr sokanden hade mojlighet att upptdcka de
forhallanden som I&g till grund for ogiltigheten.?5? | forarbetena har emellertid
framforts att ogiltigforklaringar av avtal ar en mycket ingripande atgard som
av rattssakerhetsskal maste begransas i tiden.?>® Mot bakgrund av att
tidsfrister enligt EU-domstolen ska beddmas utifran forutsattningarna i det
enskilda fallet leder tillampningen enligt mig till en osakerhet for
upphandlande myndigheter.

245 Nord, Eskil, Lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap. 4 § Karnov, i JUNO,
besokt 2020-03-13.

246 pedersen (2010) s. 814.

24720 kap. 14 § LOU.

248 prop. 2009/10:180 s. 138 f; HFD 2019 ref. 18.

24920 kap. 17 § LOU.

250 Kammarréatten i Stockholm mal nr 4174-14 dom 2014-11-24.

251 Asplund m.fl. (2012) s. 267.

252 Mal C-406/08 Uniplex punkt 49-50; se aven Kammarratten i Stockholm mal nr 4410-17
dom 2018-03-15.

253 Prop. 2009/10:180 s. 169.
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6.2 Ogiltighet

6.2.1 Ogiltighetens rackvidd

Sedan 2007 ars andringsdirektiv uppstalls ett krav pa att leverantorer ska
kunna begara overprovning av giltigheten av ett avtal.>®* Det ankommer
emellertid pa medlemsstaterna att sjalv reglera féljderna av ogiltighet.
Nationell lagstiftning far saledes foreskriva ett retroaktivt upphérande av alla
avtalsskyldigheter, alltsa ogiltighet ex tunc, eller begransa upphdrandet till att
omfatta de skyldigheter som annu inte fullgjorts, allts ogiltighet ex nunc.?*®

| de svenska forarbetena har framforts att en ogiltigforklaring bér omfatta
ogiltighet ex tunc, eftersom en sadan tillampning forvantas ha storre preventiv
effekt. Vidare medfér en sadan reglering storst incitament for leverantorer att
fora talan om ogiltighet, eftersom bifall till talan innebar en mojlighet att vid
en fornyad upphandling tilldelas hela avtalet och inte enbart det som
eventuellt redan fullgjorts.?®

Eftersom en otillaten &ndring av ett ramavtal ses som ett ingdende av ett nytt
avtal uppkommer fragan om parterna vid en ogiltigforklaring kan valja att
aterga till det ursprungliga avtalet. Det faktum att lagstiftaren ser avtalen som
tva separata avtal tyder pd att s ar fallet.?®” Samtidigt medfor en sédan
tolkning att skillnaden mellan ogiltighet ex tunc och ogiltighet ex nunc blir
ytterst magrinell.?®® En sadan tillampning kan enligt mig inte anses ha varit
syftet med bestimmelsen eftersom lagstiftaren uttryckligen angivit att
regleringen ska innebdra en mojlighet for leverantorer att vid fornyad
upphandling tilldelas hela avtalet.?>® Vidare har lagstiftaren hanvisat till 2014
ars direktiv dar det uttryckligen framgar att ogiltighet ex tunc innebéar
“retroaktivt upphdrande av alla avtalsskyldigheter”.?®® Saledes bor
utgangspunkten vara att dven det ursprungliga avtalet ar ogiltigt om inget
annat foranleder att en annan tolkning framstar som rimligare.

En situation dar en annan tolkning troligtvis framstar som rimligare &r om
andringen kan ses som ett fristdende avtal och det ursprungliga avtalet kan
genomforas oaktat vad som hander med dndringen. Sa kan till exempel vara
fallet om andringen utgor ett tillagg som har hdg grad av sarskiljbarhet fran
det ursprungliga avtalet. Att i sadana fall aven ogiltigforklara det fran borjan
upphandlande ramavtalet framstar mer som ett bestraffande av avtalsparterna
4n ett aterstillande av den uteblivna konkurrensen.?? Situationen &r
emellertid annorlunda om é&ndringarna integrerats med det ursprungliga

24 Artikel 2d 2007 ars andringsdirektiv.

255 Skal 21 och art. 2d.2 2007 &rs andringsdirektiv.

256 prop. 2009/10:180 s. 136.

57 Hard af Segerstad (2018) s. 232 f.

258 Hunt (2018) s. 96.

259 Prop. 2009/10:180 s. 136.

260 Prop. 2009/10:180 s. 136; skal 21 2007 ars andringsdirektiv. Min kursivering.
261 Hunt (2018) s. 96.

262 Hunt (2018) s. 97.
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avtalet. 1 sadana fall foreligger ingen sarskiljoarhet.?6® | ett mal fran
Kammarréatten i Goteborg uttryckte domstolen att det faktum att avtalen
behover lasas ihop for att sammanhanget ska framga innebér att avtalen ska
ses som ett enda avtal.?®* S& &r dven fallet om andringarna medfor sidana
avsteg att det ursprungliga ramavtalet redan maste anses ersatt, vilket
konstaterades i ett mal frin Kammarratten i Stockholm.?®® | en sadan situation
har parterna visat pa en vilja att inte genomfcra avtalet enligt de ursprungliga
forutsattningarna. Att ogiltigforklara andringarna for att aterstalla avtalet kan
darmed inte anses andamalsenligt.26®

Sammanfattningsvis drar jag slutsatsen att &ndringar av villkor i ramavtal kan
fa oforutsebara konsekvenser, eftersom det ankommer pa ratten att besluta
huruvida ogiltighet endast avser andringen som sadan eller ramavtalet som
helhet. Saledes finns stort utrymme for skonsmassig bedémning. En sadan
tillampning medfor en osakerhet for parter som vill gora &ndringar i ramavtal,
eftersom hela avtalsrelationen riskerar att paverkas.

6.2.2 Konsekvenser av ogiltighet

Foljderna av ogiltighet ska som tidigare presenterats bestdmmas i nationell
lagstiftning.?®’ I de svenska forarbetena kan emellertid utlasas att det varken
ar nodvandigt eller lampligt att reglera rattsfoljden av ogiltigforklarade avtal.
Lagstiftaren har i stallet hanvisat till civilratten.2®8

Civilrattsligt innebar en ogiltigforklaring att avtalet inte kan goras géllande.
Skyldigheten att fullgéra avtalet bortfaller sdledes for béda parter.?%® Har
eventuella forpliktelser helt eller delvis uppfyllts ska prestationerna aven
atergd. Om en atergang inte &r mojlig ska det férmdgenhetslage som gallde
innan avtalet slots aterstéllas. Detta innebéar i praktiken att om en byggnad
uppforts till halften nar ett avtal forklaras ogiltigt, ska erséttning lamnas for
den prestation som utférts medan framtida prestationer inte far utforas.?”
Resultatet av detta blir att avtalet ogiltigforklaras ex nunc, till skillnad fran ex
tunc som varit avsikten i forarbetena. Ogiltighet ex tunc skulle emellertid inte
vara andamalsenligt eftersom en sadan tillampning skulle forsétta en av
parterna i en betydligt battre stallning 4n den andra.?’*

En fraga som dartill kvarstar &r vilka praktiska effekter en ogiltigforklarad
andring far. Ratten behover inte ta stallning i fragan och det ar saledes upp till
ramavtalsparterna att sjalva avveckla avtalet. En naturlig konsekvens av detta
blir att parterna saknar incitament till avveckling och av denna anledning later

263 Hunt (2018) s. 97 f.

264 Kammarratten i Goteborg mal nr 2751-17 dom 2018-04-25.
265 Kammarratten i Stockholm mal nr 4410-17 dom 2018-03-15.
266 Hunt (2018) s. 98.

267 Art. 2d.2 och skl 21 2007 ars direktiv.

268 Prop. 2009/10:180 s. 136.

269 Asplund m.fl. (2012) s. 270.

270 prop. 2009/10:180 s, 361 f.

271 Hunt (2018) s. 99 f; jamfor prop. 2009/10:180 s. 361 f.
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s& mycket som maéjligt av avtalet best&.?’2 Fragor rérande utférda prestationer
och andra avvecklingsfragor bor enligt doktrin kunna tas upp av allméan
domstol. Parterna kan saledes vacka talan mot varandra for att reda ut sadana
fragor.?’® Det ar emellertid inte sjalvklart vilka rattsliga forutsattningar dvriga
leverantorer har.2’* Jag drar séledes slutsatsen att den praktiska inneborden av
en ogiltigforklaring ar oklar. Detta riskerar att medféra att leverantérer som
vill fora talan om ogiltighet avstar eftersom resultatet dr ovisst.

6.3 Skadestand

Utover ogiltighet kan en otillaten andring av ett ramavtal fa ytterligare
rattsliga konsekvenser. Av LOU foljer att en upphandlande myndighet som
inte foljt upphandlingslagstiftningen i Ovrigt ska ersatta den skada som
darigenom uppkommit for en leverantor.2”® Talan om skadestind ska till
skillnad fran talan om Overprévning och upphandlingsskadeavgift, vilket
behandlas i nasta avsnitt, vackas vid allman domstol .2’

Det finns tva typer av leverantorer som kan anses lida skada av att ett ramavtal
andras utan att en ny upphandling genomfors nar sadan skyldighet foreligger.
Den forsta typen &r de leverantérer som genom den upphandlande
myndighetens dvertréadelser berdvats sina mojligheter att konkurrera om det
upphandlade avtalet, allts& potentiella anbudsgivare.?’”” Daremot foreligger
ingen skadestandsskyldighet i den man domstolen férklarat avtalet ogiltigt. |
sadana fall anses skadan undanrdjd.?”® Om domstolen daremot underlatit att
ogiltigforklara ett avtal, trots att forutsattningarna for detta varit uppfyllda,
foreligger ratt till skadestand. Sa kan till exempel vara fallet om avtalet far
bestd pa grund av hansyn till tvingande allmanintresse. Ratt till skadestand
foreligger darutover om avtalet ogiltigforklaras men prestationerna inte kan
aterstillas.?” Det &r endast leverantorer som sannolikt skulle ha limnat anbud
och som darvid skulle haft en realistisk mgjlighet att erhalla avtalet som kan
fa skadestand. Skadestand kan uppga till det positiva kontraktsintresset dar
hansyn bland annat ska tas till dvertradelsens karaktar, nedlagda kostnader
och utsikter till vinst.?8

Den andra typen av leverantér som kan vara skadestandsberattigad ar den
leverantor som tilldelats avtalet som sedermera ogiltigforklarats. Skada som
dartill uppkommer kan bland annat besta i att leverantoren ingatt avtal som
I6per med uppsagningstid, eller att det uppkommit kostnader med anledning
av avtal som ingatts med underleverantorer.?8t Eventuell erséttning kan dock

212 Asplund m.fl. (2012) s. 270 f.

213 Asplund m.fl. (2012) s. 269.

274 Jamfor Hunt (2018) s. 100.

27520 kap. 20 § LOU.

276 20 kap. 21 § LOU.

277 Hunt (2018) s. 102.

28 NJA 2013 s. 762.

219 Hunt (2018) s. 102.

280 prop. 1992/93:88 s. 103; NJA 2007 s. 349; NJA 2000 s. 712.
281 Prop. 2009/10:180 s. 226.
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dven omfatta det positiva kontraktsintresset.?®? Eftersom leverantGren &r
medkontrahent i avtalet ska ratten till skadestand bedomas utifran om
leverantoren varit i god eller ond tro. Eftersom god eller ond tro inte omfattar
innebdrden av gallande réatt tas utgangspunkt i de faktiska omstandigheterna.
Till exempel kan en leverantér anses vara i god tro om den upphandlande
myndigheten lamnat information som gett leverantéren anledning att tro att
omstandigheterna var sddana att grund for andring forelag.?%2

Det ska poangteras att man i praxis konstaterat att ratt till skadestand enligt
LOU forutsatter att det foreligger en tillrackligt klar évertradelse av lagen.
Det ska sdledes vara frdga om en tydlig och inte bagatellartad avvikelse.?8
Det kan med hansyn till detta konstateras att domstolen tillats forbise vissa
mindre fel, vilket i sin tur leder till att leverantorers ratt till skadestand
begransas.

6.4 Upphandlingsskadeavgift

Utover talan om skadestand som sker pa initiativ av en leverantor kan dven
Konkurrensverket, i rollen som tillsynsmyndighet, ansdka om att en
upphandlande myndighet som gjort en otillaten &ndring ska betala en
upphandlingsskadeavgift.?® Ansokan ar inte obligatorisk.?®® For samtliga
Overtradelser som kan medféra upphandlingsskadeavgift galler strikt
ansvar.?8’

En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kr och hogst
10 000 000 kronor men far aldrig Gverstiga tio procent av upphandlingens
varde.?®® Domstolen har inom de givna beloppsramarna stort utrymme att
sjalv besluta om avgiftens storlek. Ju allvarligare dvertradelsen kan anses vara
desto hogre belopp bor avgiften faststéllas till. Dartill maste hansyn tas till
avtalstidens langd och vérdet pa upphandlingen. Vidare ska aven tillmétas
betydelse om det varit fraga om ett upprepat beteende fran myndighetens sida.
Om réttslaget ar oklart bor detta medféra att Overtradelsen anses mindre
allvarlig. Otillatna direktupphandlingar ar dock en av de allvarligaste
overtradelserna inom upphandlingsomradet vilket medfér att sanktionsvardet
alltid bor anses hogt. Trots detta har lagstiftaren papekat att om det utifran
radande praxis ar oklart vad som géller s& kan sanktionsvardet anses lagt i just
det fallet.?°

282 NJA 2013 s. 762 punkt 18.

283 pedersen (2010) s. 818.

284 NJA 2016 s. 358.

28521 kap. 1 § 3 p. och 20 kap. 2 § LOU.

286 21 kap. 2 § 2 st. Daremot foreligger en skyldighet att Iamna en ansokan om rétten
beslutat att inte ogiltigforklara ett avtal trots att sédana skal foreligger, se 20 kap. 1 § 2 p.
LOU.

287 pedersen (2019) s. 209.

288 21 kap. 4 § LOU.

289 Prop. 2009/10:180 s. 197 f.
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6.5 Slutsatser

Mojligheterna till 6verprévning av en dndring av ett ramavtal ar vidstréckta.
Att sa ar fallet har att gora med att samtliga leverantorer som haft intresse av
att tilldelas ett avtal har ratt att klandra en &ndring. Vidare krdvs inte att
sokanden visat att den lidit skada utan det racker att den anser att sa ar fallet.
Lagstiftningens laga krav for att skaderekvisitet ska uppfyllas medfor
sarskilda problem i forhallande till malet Coopservice, eftersom ett
Overskridande av takvolymen i sig 6ppnar végen for en process i domstol.
Saledes riskeras att upphandlande myndigheter inte utnyttjar de mojligheter
till &ndringar som lagstiftningen ger.

Vidare kan en andring som anses otillaten fa oforutsebara konsekvenser,
eftersom det ankommer pa réatten att besluta huruvida ogiltighet endast avser
andringen som sadan eller ramavtalet som helhet. VVad galler andringar av
takvolymer tyder det mesta dock pa att en foljd som resulterar i ogiltighet
endast skulle avse sjalva andringen, eftersom sadana andringar som
utgangspunkt far anses ha en hog grad av sarskiljbarhet. Att i sadana fall dven
ogiltigforklara det ursprungliga avtalet skulle snarare utgora ett bestraffande
an ett aterstallande av den uteblivna konkurrensen.

Vad galler risk for skadestand i forhallande till andringar av takvolymer &r
skadestandsansvaret troligtvis begransat till situationer dar prestationerna inte
kan aterstéllas. Det ar endast leverantrer som sannolikt skulle ha lamnat
anbud och som darvid skulle haft en realistisk mojlighet att erhalla avtalet
som kan fa skadestdnd. Det bor sarskilt poangteras att otillatna
direktupphandlingar ses som en allvarlig 6vertradelse av upphandlingslags-
tiftningen. Daremot har leverantorer i sadana fall inte haft nagra nedlagda
kostnader. Hur en domstol kommer att forhalla sig till fragan om det positiva
kontraktsintresset ar vidare oklart.

Utifran ett rimlighetsperspektiv gar det att ifragasatta vilka praktiska
konsekvenser en andring av en takvolym kommer fa. Det ar svart for
leverantorer att ha insyn och kontroll éver huruvida en takvolym 6éverskrids.
For att utreda frdgan narmare behover leverantorer gora gedigna utredningar
om myndigheternas affarer. Detta skulle till exempel kunna goras genom att
en leverantdr begarde ut utdrag av myndighetens alla fakturor. Sannolikheten
att en leverantor skulle genomfora det arbetet ar emellertid liten. Saledes gar
det att ifragasdtta vilka effekter malet Coopservice kommer att fa pa ramavtal
I praktiken.

Vad galler fragan om upphandlingsskadeavgift drar jag foljande slutsatser.
Det & Konkurrensverket i rollen som tillsynsmyndighet som anséker om
upphandlingsskadeavgift. Aven om mojligheterna till insyn i en
upphandlande myndighets affarer generellt satt &ar begransade far
Konkurrensverket anses ha betydligt battre forutsattningar att utreda fragor
an vad en enskild leverantor har. Det faktum att lagstiftaren ser allvarligt pa
just otillatna direktupphandlingar foranleder att Konkurrensverket borde
stalla hoga krav p& upphandlande myndigheter. Aven det faktum att EU-
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domstolen i malet Coopservice uttryckligen angivit att takvolymer inte far
overskridas starker denna uppfattning. Saledes har Konkurrensverket starka
incitament att kontrollera att takvolymer inte dverskrids. Daremot ar rattslaget
oklart vilket troligtvis skulle kunna utgéra en formildrande omstandighet.
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7 Avslutande kommentarer

Det gar inte att sla fast samtliga rattsliga konsekvenser som malet
Coopservice kommer att fa pa tillampningen av ramavtal. Det gar emellertid
att konstatera att domen kommer att paverka omradet. EU-domstolens
uttalande om takvolymer ar enligt ordalydelsen i domen tillamplig pa
ramavtal med en leverantor. | uppsatsen har emellertid dragits slutsatsen att
det mesta talar for att takvolymer bor galla pa alla typer av ramavtal.

Genom malet Coopservice gar det att konstatera att upphandlande
myndigheter som utgangspunkt bade maste ange vardet och kvantiteten av ett
ramavtal. Att det totala vardet av ett ramavtal maste anges &r sedan tidigare
kant. Genom att dartill uppstéalla ett krav pa att dven kvantiteten ska anges
mojliggors mer forutsebara ramavtalsupphandlingar. De 6kade krav som
uppstalls har emellertid negativ inverkan pa flexibiliteten. Det kan i manga
fall vara svart att faststalla exakt hur stort behovet av en viss vara, tjanst eller
byggentreprenad kommer att vara.

Kravet pa att ange en kvantitet stimmer aven daligt 6verens med syftet med
ramavtal. Ramavtal |&mpar sig typiskt sett for situationer dar en
upphandlande myndighet forutser ett framtida behov som inte gar att
faststalla. Genom att uppstélla ett krav pa att kvantiteten pa ett ramavtal ska
anges tvingas emellertid myndigheter att forutse behovet. For att myndigheter
anda ska kunna anvanda ramavtal pa ett andamalsenligt satt finns en risk att
oproportionerligt hoéga takvolymer anges. Huruvida en takvolym é&r
oproportionerligt hog ar svart att kontrollera, eftersom takvolymen utgér en
uppskattning. Saledes gar det att ifrdgasatta om malet Coopservice verkligen
kommer att ge nagra positiva effekter pa konkurrensen.

I malet Coopservice tog EU-domstolen utgangspunkt i 2004 ars direktiv.
Bestammelser om andringar av ramavtal tillkom forst genom 2014 éars
direktiv. En mojlig tolkning av domen &r saledes att takvolymer inte ar
tillampliga pa ramavtalsupphandlingar som regleras enligt 2014 ars direktiv,
eftersom direktivet uttryckligen anger att vissa andringar far goras. En sadan
tolkning forefaller dock orimlig mot bakgrund av att EU-domstolen redan
innan 2014 ars direktiv godtog icke-vasentliga andringar och andringar som
gjordes med stod av en andrings- eller optionsklausul. Séaledes bor EU-
domstolens uttalande om takvolymer &ven galla for ramavtal som regleras
enligt 2014 ars direktiv. Forhallandet mellan takvolymer och de
andringsbestammelser som regleras i 2014 ars direktiv ar dock svart att
avgora, eftersom det inte uttryckligen anges nagot i malet angaende detta.

Min slutsats &r dock att lagenliga avtalsdndringar bor kunna tillampas, dven
om de medfor att takvolymen Overskrids. Bestdmmelsen som reglerar
andringar av mindre varde har motiverats med att sadana andringar anses vara
sa sma att de inte hade gett nagon effekt pa konkurrensen om de fanns med i
upphandlingen fran bérjan. En dndring som oéverstiger ramavtalets takvolym,
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men som understiger gransvardet i bestammelsen, kan saledes inte utgora ett
hot mot konkurrensen. Detta innebér att bestimmelsen bér kunna tillampas
sa lange ramavtalets dvergripande karaktar inte andras. Att tillata mindre
andringar av takvolymen ter sig dven naturligt eftersom sadant behov i flera
fall annars hade kunnat motas med ett kontrakt som I6pte parallellt med
ramavtalet i enlighet med reglerna om forhandlat forfarande utan foregaende
annonsering.

Bestdmmelsen som reglerar &ndringar till foljd av of6rutsebara
omsténdigheter har motiverats med att upphandlande myndigheter kan stéllas
infor yttre omstandigheter som de inte hade kunnat forutse. Aven om
gransvardet i bestammelsen forefaller hogt & mojligheterna att anvénda
bestammelsen starkt begrénsade. Eftersom bestdmmelsen enbart &r tillamplig
pa situationer som varit omojliga att forutse vore det orimligt om angiven
takvolym begransade mojligheten till sadana andringar.

Bestammelsen som reglerar andringar som inte ar vasentliga har inte nagra
gransvarden. | stallet fortydligas vad som utgdr en vésentlig férandring
genom att lagtexten hanvisar till fyra exempel. Ett av exemplen anger att en
andring anses vasentlig om den medfor att ramavtalets omfattning utvidgas
betydligt. En tolkning av skrivelsen motsatsvis &r saledes att icke-vasentliga
andringar av foremalet for avtalet godtas. Bedomningen av huruvida
andringen ar vasentlig tar utgangspunkt i om upphandlingen skulle ha fatt en
annan utgang om andringen hade varit en del av anbudsforutsattningarna fran
borjan. Huruvida sa ar fallet far bedémas fran fall till fall.

Om angiven takvolym skulle begransa ovanstaende majligheter till andringar
skulle detta troligtvis medféra att upphandlande myndigheter angav
oproportionerligt hoga takvolymer. Om en takvolym ar oproportionerligt hdg
kommer den felaktigt utesluta leverantdrer som annars hade kunnat delta i
upphandlingen. Andringsbestammelserna skapar saledes forutsattningar for
att ange realistiska takvolymer dar vissa justeringar kan ske. Aven detta talar
for att &ndringsbestdammelserna ska kunna tillampas.

Vad géller andrings- och optionsklausuler ar situationen annorlunda. Som
tidigare presenterats talar 6vervagande skal for att alla typer av andrings- och
optionsklausuler ska ingd i ramavtalets takvolym. Saledes kan &ndrings- och
optionsklausuler aldrig anvéndas for att &ndra takvolymen. Detta torde
emellertid inte paverka tillampningen av andrings- och optionsklausuler
eftersom kravet pa att ange omfattningen pa en andring redan foljer av
bestammelsen. Detta krav begransar dock anvandningsomradet av vissa
andringsklausuler som enligt direktivet ska vara tillatna. Sa kan till exempel
vara fallet om andringsklausulerna foreskriver anpassningar av avtal som
blivit nédvandiga pa grund av tekniska svarigheter. Att i sadana fall uppstalla
ett precisionskrav enligt bestammelsens ordalydelse medfor att sadana
klausuler i praktiken inte kan anvéndas. For att upphandlande myndigheter
anda ska kunna anvanda den typen av andringsklausuler finns en risk for att
oproportionerliga marginaler tillampas. Risken for detta begransas emellertid
genom andringsbestammelsens hogt stallda krav pa tydlighet.
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Vidare bor aterigen framhallas att mojligheterna till Gverprévning av en
andring av ett ramavtal ar vidstrackta. Att sa ar fallet har att géra med det laga
skaderekvisit som foljer av bestdammelsen som reglerar éverprovning av ett
avtals giltighet. Detta blir sarskilt problematiskt i forhallande till EU-
domstolens uttalande om takvolymer, eftersom ett 6verskridande i sig i
dagslaget 6ppnar vagen for en process i domstol. Det ar darfor av stor vikt att
EU-domstolen klargér hur andringsbestammelserna forhaller sig till ram-
avtalets takvolym.

De rattsliga konsekvenser som en otillaten &ndring kan medféra ar dven
allvarliga. Att fragor kvarstar avseende ogiltighetens omfattning utgor ett
sarskilt stort orosmoment for upphandlande myndigheter. Detta riskerar att
medféra att upphandlande myndigheter inte utnyttjar de mojligheter till
andringar som finns.

I skrivande stund finns inget tydligt svar pa hur takvolymer forhaller sig till

andringar i ramavtal. Jag ser darfor fram emot ett klargérande fran EU-
domstolen.
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