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Abstract

There is a need for a possibility to change public contracts. The circumstances under which
such changes can be made without a new competitive tendering procedure under the EU
law has for a long time been associated with legal uncertainty. The possibility for contract
changes was first recognized in the EU case law. However, directive 2014/24/EU clarifies
the circumstances under which such changes can be made. Article 72 regulates those
circumstances. Some of the provisions in article 72 state that a change can be made unless
it alters the overall nature of the contract.

When implementing the regulation, the Swedish legislator expressed that a contract
change alters the overall nature of the contract if a substantial change is made. This thesis
therefore examines whether the concepts overall nature and substantial change are
synonymous. The conclusion is that the concepts are not synonymous but there are
significant similarities. Both concepts has their origins in the principles of equal treatment
and transparency, and to some extent aims to establish the same parameters for lawful
contract changes.

The overall nature of the contract can be altered not only when the procurement
subject is replaced or when the type of procurement is fundamentally changed, but also
when the procurement subject is extended or limited to such an extent that the post-change
contract is aimed at another market. Furthermore, the overall nature can be altered through
other changes then such changes which affect the procurement subject. The key reason is
that a hypothetical influence on the outcome may also be assumed regarding other contract
changes.
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1. Inledning

1.1 Amnet

Det kan manga ganger foreligga ett behov att gora andringar i ett redan upphandlat
kontrakt, séarskilt nar fullgérandet av kontraktet sker under en langre tidsperiod. Det kan
vara frdga om interna behov som har forandrats Over tid, komplicerade
upphandlingsforemal, oférutsedd teknikutveckling, leverantérer som andrar sitt sortiment
eller andra yttre faktorer som paverkar marknaden for det aktuella upphandlingsféremalet.
Vissa av problemen kan l6sas genom att den upphandlande myndigheten gor ett gediget
arbete med behovs- och marknadsanalyser som resulterat i ett val anpassat
forfragningsunderlag tillsammans med ett vélformulerat kontrakt. Det ar emellertid
oundvikligt att det uppkommer situationer, som inte har funnits med i berékningarna, vartill

den enda losningen &r en dndring av det upphandlade kontraktet.*

Under vilka forutsattningar far en upphandlande myndighet andra ett upphandlat
kontrakt under tiden for dess fullgérande? Svaret pa fradgan har under en lang tid varit
forenat med osékerhet eftersom reglering av kontraktsédndringar varken funnits i direktiven
eller i den nationella lagstiftningen.? Samtidigt &r otilldtna &ndringar av upphandlade
kontrakt sanktionerade med ogiltighet, skadestdnd och upphandlingsskadeavgift.®
Kombinationen av ett osékert réttsldge och kannbara sanktioner innebdr en betydande risk.

Aven om mojligheten att dndra ett upphandlat kontrakt inte har varit reglerat i
lagstiftning har en rattsutveckling skett genom praxis fran EU-domstolen. | korthet har
rattslaget bestatt av en huvudregel innebarande att upphandlade kontrakt inte far andras.
Andringar som inte dr vasentliga har emellertid ansetts tillatna. Fragan som har behandlats
i en rad avgoranden fran EU-domstolen har saledes varit vad som utgér en vasentlig

4ndring av ett kontrakt.*

! Se Nilsson, s. 259.

2 Se UHM rapport 2017:4, s. 6.

3 Se Simovart, 2015, s. 33.

4 Se bl.a. dom av den 19 juni 2008, pressetext Nachrichtenagentur, C-454/06, EU:C:2008:351. Se aven
Arrowsmith, s. 577 ff.



De upphandlingsrattsliga direktiven som tradde ikraft ar 2014 innehaller emellertid
bestammelser som reglerar under vilka forutsattningar upphandlade kontrakt far andras
utan att det anses som ett nytt kontrakt som kréver en ny upphandling. Syftet med
bestammelserna ar att klargora under vilka omstandigheter kontrakt far andras under dess

fullgorande.®

Regleringen om &ndring av kontrakt bestar av en huvudregel som innebéar att
andringar ar otillatna samt ett antal undantag fran huvudregeln. | ett antal av undantagen
framgar att en andring, for att vara tillaten, inte far medfora att kontraktets 6vergripande
karaktar andras.® Det innebér att den som avser andra ett kontrakt med stod i ndgon av de
aktuella andringsgrunderna’ maste kunna avgéra vilka omstandigheter som medfér en
andring av kontraktets Overgripande karaktdr. Vad begreppet innebdr och vilka
begransningar i mojligheten att andra ett kontrakt det ar avsett att ha ar emellertid oklart.

Amnet for uppsatsen ar séledes den rattsliga inneborden i begreppet dvergripande karaktar.

1.2 Syfte

Syftet med uppsatsen ar att utréna vilken inneb6rd begreppet 6vergripande karaktar har.

Begreppet forekommer i tre bestdammelser vardera i tre olika direktiv vilket innebar

att en forsta fraga att besvara ar huruvida begreppet har en enhetlig innebord.

Pa grund av en uppfattning i forarbetena till LOU om att begreppet 6vergripande
karaktar &r, atminstone i viss man, synonymt med ett sedan tidigare kéant begrepp, vasentlig
andring, ar det vidare nodvandigt att besvara frdgan om begreppen har samma, eller
liknande, rattsliga innebord. For att kunna ta stallning i fragan kréavs en precisering av det

sedan tidigare kanda begreppet vasentlig andring.

Om begreppen inte ar synonyma kvarstar fragan vilken rattslig innebdrd begreppet

évergripande karaktar har. Svaret pa fragan ar beroende av vilka begransningar begreppet

5 Se skal 107 LOU-direktivet.

6 | bade LOU-direktivet och LOU anviinds frekvent “kontraktets eller ramavtalets 6vergripande karaktér”. T
LUK-direktivet och LUK anvinds vidare “koncessionens dvergripande karaktér”. I uppsatsen kommer for
enkelheten enbart anvdndas “kontraktets Overgripande karaktir”.

" Andringsgrunderna &r inget begrepp som aterfinns i lagtext eller doktrin. Begreppet anvands i uppsatsen
som ett samlingsbegrepp for de bestammelser som tillater &ndringar under forutséttning att den 6vergripande
karaktéren inte dndras, d.v.s. art. 72.1 (a) och (c) samt 72.2 LOU-direktivet.
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avser innebéra, varfor uppsatsen kommer fokusera pa att identifiera sddana begransningar

och jamfora de med begransningarna som begreppet véasentlig andring innebér.

1.3 Avgransningar

Uppsatsen tar inte hansyn till den avtalsrattsliga aspekten av frdgan om &ndringar av
kontrakt. Regleringen i den upphandlingsrattsliga lagstiftningen av &ndring av kontrakt ar
offentligrattslig lagstiftning. Den reglerar enbart under vilka férutsattningar en andring far
goras utan att det ar att anse som en ny upphandling respektive ingaende av ett nytt
kontrakt. Regleringen tar saledes inte sikte pa huruvida dndringen som sadan ér tillaten i
avtalsrattslig mening. Tillatligheten av andringen ér, i det avseendet, beroende av avtalet
och bedéms enligt avtalsrattsliga regler.®

Trots att begreppet 6vergripande karaktar forekommer i LUF- och LUK-direktivet
samt LUF och LUK kommer hanvisningar i uppsatsen i sprakligt syfte endast géras till
bestammelser och uttalanden i skélen i LOU-direktivet samt LOU.

1.4 Metod och material

Uppsatsens valda fragestallning utreds och besvaras med anvandning av den
rattsdogmatiska metoden. Den valda metoden kan ségas tillta vissa argument att ligga till
grund for hur en viss rattsregel ska tillampas i ett specifikt fall.> Annorlunda uttryckt
innebar metoden primart att faststalla géllande ratt’® med hjalp av att stilla de olika
rattskallorna mot varandra i enlighet med den sa kallade rattskallelaran. Inget hinder
foreligger emellertid for en rattsdogmatisk argumentation som vidgar perspektivet och gar
utanfor gallande ratt for att soka efter ideala losningar.!! Ett erkant mal med den
rattsdogmatiska metoden &r att systematisera ratten genom att framstélla rattsordningen

som ett sammanhéngande natverk av huvudregler och undantag.*?

Enligt den snavt definierade rattskallelaran &r de rattskallor som kan beaktas vid

faststallande av géllande rétt lag, forarbeten, rattspraxis och doktrin. Det finns emellertid

8 Se Karnov lagkommentar, 17 kap. 8 § LOU.

% Se Kleineman, s. 30 och Sandgren, s. 648.

10 Gallande ratt dr inget som existerar, utan ar ett resultat som uppnas efter att ha foljt allmént accepterade
regler for juridisk argumentation. Gallande rétt ska inte heller likstallas med ratt svar pa en viss fraga utan
kan sdgas vara en motiverad ldsning av problemet, se Sandgren, s. 648.

11 Jareborg, s. 1.

12 Se Peczenic, s. 249, Sandgren, s. 648 och Warnling-Nerep, s. 25.
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olika uppfattningar géllande vilka réttskéallor som kan anvéndas for att faststdlla géallande
ratt. Sundstrand &r av uppfattningen att alla i samhallet férekommande kallor bér kunna
anvandas under forutsattning att den réattsliga grunden anges och att de inordnas i
rattskalleldrans hierarki.’® Med hansyn till att rattspraxis som grundar sig pa den nya
regleringen fortfarande saknas kommer ett stérre utrymme i uppsatsen ges till alternativa
rattskéallor. Alternativa rattskéllor som kommer anvandas &r bl.a. svenska och utlandska
myndighetspublikationer och artiklar publicerade i rattsvetenskapliga tidskrifter forfattade
av praktiskt verksamma jurister. De alternativa rattskallorna kommer anvandas med stor

forsiktighet och endast som tolkningshjélp nar inga andra rattskallor ger svar.

Aven om rattskallornas inbordes hierarki kan skilja sig mellan olika rittsomraden
rader det bland svenska jurister bred konsensus angaende att lag och andra forfattningar &r
overordnad Gvriga rattskallor.’* Lag ar sdledes den primira rattskallan. Forarbetenas
framsta anvandningsomrade ar som hjalpmedel for att forsta en lag, i synnerhet nar det
saknas végledande rattspraxis. Den juridiska doktrinens frdmsta funktion kan ségas vara
att fylla luckor och forklara sammanhang nér andra rattskéllor lamnar ofullstandiga svar.™
Rattspraxis fran de hogsta instanserna ar en sarskilt central rattskélla. Nar det finns
ingdende lagstiftning pa ett omrade ar dock den framsta funktionen for rattspraxis att

komplettera aktuell lagtext.®

Den beskrivning av rattskéllelaran som getts ovan kompliceras emellertid av att
rattsomradet som ar foremal for uppsatsen i hog utstrackning grundar sig pa unionsratten.
Komplikationen bestar i att unionsrattens kallor skiljer sig mot de traditionella svenska
rattskallorna.r” Fordragen, de allmanna réattsprinciperna och bindande sekundarratt anses
utgora bindande rattskallor, vilket dven galler EU-domstolens rattspraxis. EU-domstolen
ar, enligt art. 19.1 FEU, den yttersta uttolkaren av unionsratten och den rattspraxis som
domstolen genererar ska foljas av medlemsstaternas domstolar.!® Med hiansyn till att det
for uppsatsen relevanta begreppet vésentlig &ndring har utvecklats i EU-domstolens

13 Se Sundstrand, 2012, s. 25.

14 Se Warnling-Nerep, s. 54 f., Bernitz m.fl., s. 31 och Kleineman, s. 32.
15 Se Bernitz m.fl., s. 185.

16 Se Warnling-Nerep, s. 67 och Bernitz m.fl., s. 32.

17 Se Sundstrand, 2012, s. 25.

18 Se Bernitz & Kjellgren, s. 46.



rattspraxis kommer stor uppmaérksamhet riktas mot rattspraxis som behandlar begreppet.
Sarskilt tva av de allmanna rattsprinciperna, likabehandlingsprincipen och
Oppenhetsprincipen, ligger till grund for den reglering uppsatsen behandlar vilket med
nodvandighet innebér att de aterkommande aberopas.

Bland de rattskallor som endast anses utgora vagledande rattskallor finns bl.a. icke-
bindande sekundarrétt, generaladvokaternas forslag till avgdranden, forarbeten samt
unionsrattslig doktrin.*® EU-réttsakter inleds med en ingress som innehéller skilen for
tillkomsten av rattsakten. | avsaknad av férarbeten med svensk standard bor ingressen

noggrant beaktas.?

Det finns vid tolkning av réattskallorna fyra sarskilt centrala tolkningsprinciper,
namligen spraklig, systematisk, syftestolkning och teleologisk tolkning.?* Den
tolkningsprincip som fatt stérst genomslag ar den teleologiska, vars funktion ar att framja
syftet med en viss bestimmelse, motverka orimliga konsekvenser samt fylla ut luckor.?? |

uppsatsen har den teleologiska tolkningsprincipen valts.

1.5 Disposition

Uppsatsen &r indelad i sex kapitel. Det forsta kapitlet presenterar dmnet for uppsatsen samt
syftet. | kapitlet presenteras dven vald metod samt det material uppsatsen behandlar. |
kapitel tva ges en kortfattad rattslig bakgrund bestaende av dels relevanta delar av den
underliggande unionsratten, samt de bestammelser i direktiven och svensk lag som
uppsatsen behandlar. Kapitel tre bestar av en precisering av begreppet vésentlig andring
samt de slutsatser som gar att dra i forhallande till begreppet dvergripande karaktar. |
kapitel fyra analyseras de uttalanden som finns om begreppet évergripande karaktér i
rattskallorna. | kapitel fem diskuteras vilka, samt dven hur langtgdende, begransningar
begreppet 6vergripande karaktér kan tdnkas innebéra. Kapitel sex, som avslutar uppsatsen,

bestar av sammanfattande slutsatser.

19 Se Hettne & Otken Eriksson, s. 40.

20 Se Bernitz m.fl., s. 73.

21 Se Bernitz m.fl., s. 74 f.

22 Se Hettne & Otken Eriksson, s. 168 ff.



2. Rattslig bakgrund

2.1 Kort om unionsratten

2.1.1 De allménna réattsprinciperna

Ett av unionsréttens kannetecken &r den starka stillning de allmanna rattsprinciperna har.??
Principerna fyller en viktig funktion genom att ge végledning for rattstillampningen nar
uttrycklig reglering saknas. De allméanna rattsprinciperna styr i stor utstrackning saval
utformningen av reglerna som réttstillimpningen.?* Innebérden av de allménna
rattsprinciperna kan variera beroende av inom vilket rattsomrade de tillampas.?> Aven om
alla rattsprinciper som finns inom unionsratten galler for offentlig upphandling sa har nagra
lyfts fram som sérskilt betydelsefulla. Inom ramen for andring av kontrakt &r det sérskilt

tva av principerna som aktualiseras, likabehandlingsprincipen och 6ppenhetsprincipen.

Likabehandlingsprincipen innebér att alla anbudsgivare ska behandlas lika bade vid
utformningen av anbuden samt nar anbuden sedan ska provas.?® Sa lange det inte finns
objektivt godtagbara skél ska lika fall behandlas lika, vilket &ven innebdr att olika fall inte
far behandlas lika.?” EU-domstolen har uttalat att sékerstéllande av att principen iakttas

utgor sjalva karnan for det upphandlingsrattsliga regelverket.?®

Oppenhetsprincipen innebér att en upphandling ska genomféras med 6ppenhet och
transparens. Principen utgor en skyldighet for den upphandlande myndigheten att lamna
insyn, vilket forutsatter att det inte ar omojligt eller svart for en normalt informerad och
rimligt omsorgsfull anbudsgivare att forsta inneborden av kriterier och hur upphandlingen

kommer genomforas.?°

23 Se Hettne, s. 42.

24 Se Sundstrand, 2012, s. 43.

5 Se Sundstrand, 2012, s. 42.

% Se dom av den 22 juni 1993, Stora Balt, C-243/89, EU:C:1993:257, punkterna 32-33.

27 Se dom av den 3 mars 2005, Fabricom, de forenade malen C-21/03 och C-34/03, EU:C:2005:127, punkt
27.

2 Se dom av den 16 december 2008, Michaniki, C-213/07, EU:C:2008:731, punkt 45.

29 Se dom av den 10 maj 2012, kommissionen/Nederlanderna, C-368/10, EU:C:2012:284, punkt 109.
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2.1.2 Sekundéarratten

De upphandslingsréttsliga direktiven anses ha sin grund i likabehandlingsprincipen i art.
18 FEUF.*° Syftet med direktiven &r att undanroja hinder for den fria rorligheten av varor
och tjanster och att skydda de ekonomiska akttrer som ar etablerade i en medlemsstat och
onskar erbjuda varor eller tjanster till en upphandlande myndighet eller enhet i en annan
medlemsstat samt att skapa en 6ppen icke snedvriden konkurrens i alla medlemsstater.3! |
samband med att de nya direktiven antogs angavs tva kompletterande mal, varav det forsta
ar att oka effektiviteten i offentliga utgifter. Det fanns &ven ett behov av att klargora
grundldggande begrepp och principer for att sékerstélla rattslig sdkerhet samt inbegripa

vissa aspekter i véletablerad rattspraxis fran EU-domstolen.®?

2.2 Kontraktsandringar

Utgangspunkten i den upphandlingsréttsliga lagstiftningen ar att den reglerar forfarandet
fram till dess att upphandlingen ar avslutad, det &r en s& kallad forfarandelagstiftning.® |
de gamla direktiven®* saknades i stor utstrackning bestimmelser som reglerade det som
intraffar efter en upphandling ar avslutad. LOU-direktivet innehaller emellertid vissa
bestdimmelser som avser dndringar av kontrakt under tiden for dess fullgérande. Art. 72 i
LOU-direktivet reglerar nar andring av kontrakt under I6ptiden far goras utan att det kravs

en ny upphandling. Bestammelserna har genomforts i 17 kap. 8-16 88 LOU.

Huvudregeln i art. 72 i LOU-direktivet &r att ett nytt upphandlingsforfarande kravs
om d&ndringar i ett upphandlat kontrakt gors under dess fullgérande. Av samma
bestammelse foljer ett antal undantag som anger under vilka forutsattningar ett upphandlat

kontrakt far andras utan att det kravs ett nytt upphandlingsforfarande. Om en éndring gors

%0 Se t.ex. dom av den 4 december 2003, EVN och Wienstrom, C-448/01, EU:C:2003:651, punkt 47.

31 Se dom av den 3 oktober 2000, University of Cambridge, C-380/98, EU:C:2000:529, punkt 16, se aven
dom av den 11 januari 2005, Stadt Halle, C-26/03, EU:C:2005:5, punkt 44. Aven fast det var det gamla
direktivet som I3g till grund for avgorandena sa r syftet med regleringen fortfarande detsamma.

32 Se skal 2 i LOU-direktivet.

33 Se Pedersen, s. 180. Se dom av den 5 oktober 2000, kommissionen/Frankrike, C-337/98, EU:C:2000:543,
punkt 36 och 37 dar EU-domstolen faststéller att en upphandling ar paborjad nar den upphandlande
myndigheten har valt upphandlingsforfarande. En upphandling &r avslutad nér ett giltigt kontrakt har tecknats
med en leverantor.

34 Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena
vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster och Europaparlamentets och radets
direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om samordning av férfarandena vid upphandling pd omradena
vatten, energi, transporter och posttjanster.



utan stod i nagon av undantagsbestimmelserna anses den, med hansyn till
likabehandlingsprincipen och 6ppenhetsprincipen, kunna utgoéra ett nytt kontrakt som har

ingétts genom en otillaten direktupphandling.®

Malsattningen med regleringen om andring av kontrakt aterfinns i skal 107 i LOU-
direktivet, dar det anges att det &r nodvéndigt att klargora under vilka omstandigheter
andringar av ett kontrakt under dess fullgérande kraver ett nytt upphandlingsforfarande
Nér regeringen genomforde direktivsbestdimmelserna uttalades att regleringen ar avsedd
att klargora i vilka fall ett upphandlat kontrakt far dndras utan att den upphandlande
myndigheten eller enheten behéver genomféra en ny upphandling.®® 1 bade propositionen
och i LOU-direktivet framgar att regleringen &r avsedd att fa till stand en kodifiering av
befintlig rattspraxis pa omradet. Under genomforandeprocessen uttalades att inneborden
av de nya bestammelserna &r nagot oklar men att det med hansyn till vad EU-lagstiftaren

anfort i de nya direktiven kan antas att bestimmelserna avser att kodifiera rattspraxis.®’

2.3 Kontraktets 6vergripande karaktar

2.3.1 Allméant

Begreppet kontraktets overgripande karaktar &r sedan tidigare fraimmande i lagstiftning
om offentlig upphandling. Begreppet forekom varken i de gamla direktiven eller i EU-
domstolens réttspraxis. | LOU-direktivet finns begreppet i tre av de bestdammelser som
stadgar nar en andring i ett upphandlat kontrakt far gdras utan att det kravs en ny
upphandling. Att kontraktets 6vergripande karaktér inte &ndras ar en forutsattning for att
andringen ska vara tillaten. Om kontraktets dvergripande karaktar andras kréavs saledes ett
nytt upphandlingsforfarande dven om alla andra forutsattningar i nagon av

andringsgrunderna ar uppfyllda.

Trots att ett till synes nytt begrepp har forts in i LOU-direktivet och saledes aven i
LOU saknas en rattslig definition av begreppet évergripande karaktér. Det finns vissa
uttalanden i skélen till LOU-direktivet angaende begreppet, men uttalandena ger ingen
tydlig végledning. Begreppet diskuterades kortfattat i forarbetena till LOU, men den

35 Se dom av den 19 juni 2008, pressetext Nachrichtenagentur, C-454/06, EU:C:2008:351, punkt 34. Se aven
Asplund m.fl., s. 255 ff.

36 Se prop. 2015/16:195, s. 843 f.

37 Se SOU 2014:51, s. 315.



svenska lagstiftaren Overlat at rattstillampningen att avgora vad som avses med ett

kontrakts 6vergripande karaktar.®® Begreppet forekommer i foljande bestimmelser.

| art. 72.1 (a) i LOU-direktivet stadgas att &ndringar i kontrakt under vissa
forutsattningar far géras genom &andrings- och optionsklausuler. Andringar som skulle
medfora en dndring av kontraktets 6vergripande karaktar ar inte tillatna. Bestammelsen har
genomforts i 17 kap. 10 § LOU.

| art. 72.1 (c) samma direktiv, genomford i 17 kap. 12 § LOU, framgar att &ndringar
far goras i kontrakt om behovet av andringen beror pa ofdrutsebara omstandigheter. En
sadan andring far dock inte medfora att kontraktets 6vergripande karaktar andras.

Slutligen aterfinns begreppet i art. 72.2 samma direktiv som stadgar att andringar
av mindre varde far goras i kontrakt. Ingen kontroll behdver géras huruvida andringen ar
vasentlig, men andringen far inte medfora att kontraktets dvergripande karaktar andras.
Bestammelsen har genomforts i 17 kap. 9 § LOU.

2.3.2 Begreppets enhetlighet

| skal 109 i LOU-direktivet anges att den Gvergripande upphandlingen far en annan
karaktar®® exempelvis genom att de byggentreprenader, varor eller tjanster som ska
upphandlas ersatts med nagot annat eller genom att typen av upphandling forandras i
grunden, eftersom det i en sadan situation kan antas att resultatet skulle ha paverkats.
Uttalandet, som ar det enda i direktivet angaende begreppet Gvergripande karaktar,
aterfinns i anslutning till en forklaring av &andringar pd grund av of6rutsebara
omstandigheter. Begreppet Overgripande karaktar aterfinns emellertid &aven i

bestdimmelserna om &ndrings- och optionsklausuler samt &ndringar av mindre varde.

| avsaknad av ytterligare uttalanden i direktivet finns det inget som talar for att
begreppet Overgripande karaktér ar avsett att ha en annan innebord i évriga bestammelser.
Det vore vidare sprakligt olyckligt att infora ett sedan tidigare okant begrepp med olika
innebdrd beroende av i vilken bestammelse det forekommer. Att begreppet dvergripande

karaktar har en enhetlig innebdrd synes aven ha varit utgangspunkten i forarbetena vid

38 Se prop. 2015/16:195, s. 849 f.
39 Att den 6vergripande upphandlingen far en annan karaktar &r detsamma som att den Gvergripande
karaktaren andras, vilket framgar av prop. 2015/16:195, s. 849 f. Se dven bl.a. Treumer, 2014.2, s. 148.
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genomforandet.*® Vidare har begreppet samma sprakliga utformning i samtliga av de nu
géllande direktiven.** Mot den bakgrunden finns det inte heller ndgot som talar for att
begreppet 6vergripande karaktéar skulle ha en annan innebérd i LUK- eller LUF-direktivet.
Begreppet dvergripande karaktar far saledes anses ha en enhetlig innebord.

40 Se prop. 2015/16:195, s. 849 f. Se dven UHM rapport 2017:4 som i rapporten utgar fran att begreppet ska
tolkas enhetligt, s. 14.

41| OU-, LUF-, och LUK-direktivet.

11



3. Véasentlig andring och overgripande karaktar

3.1 Inledning

Forevarande kapitel avser beskriva hur begreppet kontraktets Overgripande karaktéar
forhaller sig till det, fran EU-domstolens avgoranden, kanda begreppet vasentlig andring.
| LOU-direktivets skél 107 anges att ett nytt upphandlingsférfarande kravs om véasentliga
andringar gors av det ursprungliga kontraktet, sarskilt i friga om omfattningen av och
innehallet i parternas émsesidiga rattigheter och skyldigheter, inbegripet fordelningen av
immateriella rattigheter. Sadana andringar visar att parterna har for avsikt att omférhandla
viktiga kontraktsvillkor. Det &r sérskilt fallet om de andrade villkoren skulle ha paverkat

resultatet av forfarandet, om de hade ingatt i det ursprungliga kontraktet.

Nar fragan vad som avses med kontraktets 6vergripande karaktar behandlades i
forarbetena vid genomférandet hanvisades bl.a. till uttalandet i skél 107 LOU-direktivet,
som uttryckligen behandlar begreppet vasentlig andring.*? Regeringen synes genom
hanvisningen vara av uppfattningen att en vasentlig &ndring medfor att den dvergripande
karaktaren andras och darmed att begreppen, atminstone i viss man, ar synonyma. Det ar
mot bakgrund av uppfattningen som framkommit i férarbetena nddvéandigt att
inledningsvis utreda innebdrden av begreppet vésentlig dndring, for att sedermera ta

stéllning till om regeringens uppfattning kan anses vara rimlig.

3.2 Vasentliga andringar

Begreppet vasentlig andring aterfinns inte i de gamla direktiven varfor véagledande for
definitionen &r LOU-direktivet samt EU-domstolens rattspraxis som, enligt skal 107
samma direktiv, har legat till grund for bestdmmelserna i direktivet om andringar av

kontrakt.*®

Som framgar av skal 107 i LOU-direktivet kravs ett nytt upphandlingsforfarande
om visentliga andringar gors i det ursprungliga kontraktet.** Syftet med forbudet mot

vasentliga andringar &r att en upphandlande myndighet inte ska kunna &ndra

42 Se prop. 2015/16:195, s. 849 f.

43 EU-domstolens rattspraxis som redovisas i kapitlet kommer fortsatt vara relevant for tolkning av
bestdmmelserna i direktivet, se Arrowsmith, s. 598.

44 Se aven dom av den 5 oktober 2000, kommissionen/Frankrike, C-337/98, EU:C:2000:543, punkt 44.
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forutsdttningarna for en publicerad upphandling, eftersom det skulle kunna strida mot
likabehandlingsprincipen och oppenhetsprincipen att ge fordelar till en leverantor.®®

Forbudet maste saledes ses mot bakgrund av de ndmnda principerna.

Enligt art. 72.4 i LOU-direktivet ska en andring av ett kontrakt under dess 16ptid
anses vara vasentlig om andringen innebar att kontraktet till sin art skiljer sig vésentligt
fran det kontrakt som ursprungligen ingicks. Bestammelsen kanns igen fran rattspraxis dar
EU-domstolen har uttalat att en andring av ett upphandlat kontrakt ska anses vara ett nytt
kontrakt om de &ndrade bestammelserna uppvisar betydande skillnader i forhallande till
bestammelserna i det ursprungliga kontraktet och foljaktligen visar pa en avsikt fran
parternas sida att omférhandla de vasentliga villkoren i kontraktet.*® EU-domstolen
utvecklade senare att parternas avsiktliga vilja att omférhandla kontraktsvillkoren inte ar
en avgorande omstandighet. Klassificeringen av den vésentliga andringen ska séledes

goras utifran ett objektivt synsatt.*’

| art. 72.4 i LOU-direktivet ges exempel pa nar en andring r vasentlig. En andring

ska i alla héandelser anses vara vésentlig om den:

(@) infor nya villkor som, om de hade ingatt i den ursprungliga
upphandlingen, skulle ha medfért att andra anbudssdkande getts
tilltrade an de som ursprungligen valdes eller att andra anbud &n de
som ursprungligen godkandes skulle ha godkénts eller skulle ha

medfort ytterligare deltagare i upphandlingsforfarandet,*®

45 Se dom av den 25 april 1996, Vallonska bussarna, C-87/94, EU:C:1996:161, punkt 56.

46 Se dom av den 5 oktober 2000, kommissionen/Frankrike, C-337/98, EU:C:2000:543, punkt 44, dom av
den 19 juni 2008, pressetext Nachrichtenagentur, C-454/06, EU:C:2008:351, punkt 34, dom av den 13 april
2010, Wall, C-91/08, EU:C:2010:182, punkt 37, dom av den 11 juli 2013, kommissionen/Nederlédnderna, C-
576/10, EU:C:2013:510, punkt 54

47 Se dom av den 7 september 2016, Finn Frogne, C-549/14, EU:C:2016:634, punkt 33.

8 Se dom av den 19 juni 2008, pressetext Nachrichtenagentur, C-454/06, EU:C:2008:351, punkt 35, dom av
den 4 juni 2009, kommissionen/Grekland, C-250/07, EU:C:2009:338, punkt 52, dom av den 13 april 2010,
Wall, C-91/08, EU:C:2010:182, punkt 38 och dom av den 7 september 2016, Finn Frogne, C-549/14,
EU:C:2016:634, punkt 29.
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(b) innebar att kontraktets ekonomiska jamvikt andras till forman for den
leverantor som har tilldelats kontraktet pa ett satt som inte medgavs i

det ursprungliga kontraktet,*°
(© medfor att kontraktets omfattning utvidgas betydligt,* eller

(d) leverantdr som ursprungligen tilldelades kontraktet byts ut mot en ny

leverantor utan att bytet &r tillatet enligt regeln om leverantdrsbyte. >t

Det finns i doktrinen en uppfattning om att ytterligare en andring alltid &r att anse som
vasentlig,> namligen, s som EU-domstolen uttalade i domen Succhi di Frutta, om
anbudsgivarna hade kunnat lamna vésentligen annorlunda anbud om andringen hade
forekommit redan i anbudsinfordran.>® Att en s&dan &ndring alltid skulle vara att anse som

vasentlig far emellertid inte stod i senare avgoranden fran EU-domstolen.

Uppfattningen finns att EU-domstolen i domen Pressetext inskrankte uttalandet
ovan till att endast avse andringar som skulle ha gjort det mojligt att godkénna andra
anbudsgivare eller anta ett annat anbud.>* Nar EU-domstolen upprepade uttalandet fran
domen Pressetext i domen Wall,> har det antagits att uttalandet i domen Succhi di Frutta
overgavs och att det saledes inte alltid ar frdga om en vasentlig &ndring nar anbudsgivaren
hade kunnat lamna ett vasentligen annorlunda anbud om &ndringen hade férekommit i
anbudsinfordran.®® Uttalandet i domen Succhi di Frutta fick inte heller ngon plats i LOU-

direktivet som &r avsett att kodifiera rattspraxis fran EU-domstolen pa omréadet.>’

49 Se dom av den 19 juni 2008, pressetext Nachrichtenagentur, C-454/06, EU:C:2008:351, punkt 37.

50 Av EU-domstolens avgoranden som ligger till grund for (c) har det framgatt att &ndringen ar vésentlig om
den medfor att kontraktets tillimpningsomrade i vésentlig utstrackning utstracks sa att det dven omfattar
tjanster som inte forst avsags. Uttalandet far Aven anses omfatta varor och byggentreprenader. Se dom av den
19 juni 2008, pressetext Nachrichtenagentur, C-454/06, EU:C:2008:351, punkt 36 och dom av den 29 april
2010, kommissionen/Tyskland, C-160/08, EU:C:2010:230, punkt 99.

51 Se dom av den 19 juni 2008, pressetext Nachrichtenagentur, C-454/06, EU:C:2008:351, punkt 47.

52 Se bl.a. Sundstrand, 2012, s. 286, och Morawetz, s. 88.

53 Se dom av den 29 april 2004, Succhi di Frutta, C-496/99 P, EU:C:2004:236, punkt 116.

5 Se Hebly & Heijnsbroek, s. 173. Se dven dom av den 19 juni 2008, pressetext Nachrichtenagentur, C-
454/06, EU:C:2008:351, punkt 35.

%5 Se dom av den 13 april 2010, Wall, C-91/08, EU:C:2010:182, punkt 38.

%6 Se Hebly & Heijnshroek, s. 173.

57 Se prop. 2015/16:195, s. 844.
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Med héansyn till att férbudet mot vasentliga andringar ska ses mot bakgrund av
likabehandlingsprincipen och Gppenhetsprincipen ar det rimligt att anta att en sadan
andring som innebar att anbudsgivarna hade kunnat l&mna vasentligen annorlunda anbud i
manga fall kommer anses utgora en vasentlig andring. En anbudsgivare som hade kunnat
lamna ett vasentligen annorlunda anbud om andringen var kénd torde i regel inte ha blivit
behandlad lika som den anbudsgivare som tilldelades kontraktet, och inte heller haft

mojlighet att forsta att kontraktet skulle komma att andras.

Om en andring traffas av nagon av leden i art. 72.4 (a)-(d) LOU-direktivet, som
anger under vilka omstandigheter en dndring i alla handelser ska vara véasentlig, anses
andringen som utgangspunkt vara vasentlig, men en helhetsbeddmning av
omstandigheterna i det enskilda fallet méste goras.®® Grunderna har beskrivits som starka
presumtioner for att dndringen ar vasentlig.>® Det ska emellertid tillaggas att EU-domstolen

har uttalat att undantag fran skyldigheten att upphandla som regel ska tolkas restriktivt.

En &ndring kan anses vara vésentlig ndr den vinnande leverantren ersatter en
underleverantér som var en avgoérande faktor vid tecknande av kontrakt, &ven om den
mojligheten foreskrevs i kontraktet.®* Vidare framgér av skal 107 i LOU-direktivet att
omfordelning av parternas immateriella rattigheter i kontraktet kan vara en vésentlig

andring.

Slutligen ska namnas att art. 72.1 (e) LOU-direktivet, om andringar som inte &r
vasentliga, ar tydlig i det avseendet att det alltid ar tillatet att gora andringar som inte ar
vasentliga.5? S&dana andringar anses inte kunna &sidosétta likabehandlingsprincipen eller
oppenhetsprincipen, varfor det saknas anledning att gora sddana icke-vasentliga andringar

otillatna.

%8 Se Hartlev & Wahl Liljenbgl, s. 51 och Troels Poulsen, s. 167.

%9 Se Morawetz, s. 88.

80 Se dom av den 10 april 2003, kommissionen/Tyskland, de forenade malen C-20/01 och C-28/01,
EU:C:2003:220, punkt 58 och dom av den 2 juni 2005, kommissionen/Grekland, C-394/02, EU:C:2005:336,
punkt 33.

61 Se dom av den 13 april 2010, Wall, C-91/08, EU:C:2010:182, punkt 39. Se dven Brown, 2010, NA160.
52 Se Arrowsmith, s. 597.

15



3.3 Relationen mellan vasentlig &ndring och 6vergripande karaktar

3.3.1 Vasentliga andringar med stdd i &ndringsgrunderna

Ett mojligt tillvagagangssatt att avgora huruvida begreppen véasentlig andring och
overgripande karaktar ar synonymer eller fristdende begrepp &r genom att utreda huruvida
det gar att gora en vasentlig andring med stod i nagon av bestammelserna om andrings-
och optionsklausuler, &ndringar av mindre varde eller andringar pa grund av oférutsebara
omstandigheter i LOU-direktivet.®® Av samtliga tre bestimmelser framgér att andringar
som medfor andring av den Gvergripande karaktaren inte far goras. Det innebar att ett
jakande svar pa fragan om vasentliga andringar gar att géra med stod i nagon av
andringsgrunderna foljaktligen maste anses innebdra att begreppen inte kan vara
synonyma. Skélet till varfor de inte kan vara synonyma vid ett jakande svar r att det skulle
betyda att en vasentlig andring & ena sidan ar tillaten med stod i en av andringsgrunderna,
samtidigt som andringen & andra sidan ar otillaten enligt samma bestammelse eftersom den
vasentliga andringen medfor dndring av den évergripande karaktaren. Ar svaret pa fragan
nekande innebdr det inte per se att begreppen &r synonyma.

| domarna Pressetext och Finn Frogne uttalade EU-domstolen att det ar mojligt att
gora vissa andringar, aven vasentliga sadana, under forutséttning att andringen angavs i
upphandlingsdokumenten.®* Avgorandena har dven legat till grund for en dom av HFD
som sldr fast att vésentliga andringar far géras med stod i en andringsklausul.®® | samma
riktning talar Succhi di Frutta dar EU-domstolen uttalade att en upphandlande myndighet
som vill gora en vasentlig &ndring &r skyldig att uttryckligen ange det i
upphandlingsdokumenten.®® Under s&dana omstandigheter &r den vésentliga andringen
saledes tillaten. Det finns alltsa starkt stod for att det skulle vara tillatet att gora vasentliga

andringar med stod i nagon av andringsgrunderna.

8 Se art. 72.1 (a) och (c) samt 72.2 LOU-direktivet. Gemensamt for de tre bestimmelserna ar att de innehaller
en begréansning for andringar som medfér andring av den dvergripande karaktaren. Fortsattningsvis bendamns
bestdmmelserna, som tidigare ndmnts, &ndringsgrunderna.

64 Se dom av den 19 juni 2008, pressetext Nachrichtenagentur, C-454/06, EU:C:2008:351, punkt 40 och dom
av den 7 september 2016, Finn Frogne, C-549/14, EU:C:2016:634, punkterna 30 och 36.

8 Se HFD 2016 ref. 85.

% Se dom av den 29 april 2004, Succhi di Frutta, C-496/99 P, EU:C:2004:236, punkterna 117-118.
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Det gar emellertid att forsta avgorandena som att vissa andringar som har angetts i
upphandlingsdokumenten &r tillatna for att andringarna inte ar vasentliga.®” Férbudet mot
vésentliga dndringar ska ses mot bakgrund av principerna om likabehandling och 6ppenhet.
Anledningen till varfor sadana andringar inte skulle vara vésentliga ar att principerna inte
asidosétts i och med att andringsklausulen fanns i upphandlingsdokumenten.®® Till stod for
den tolkningen ligger dven i viss man ett uttalande fran EU-domstolen i domen Wall med
innebodrd att byte av underleverantor under vissa omstandigheter kan vara en vésentlig
andring trots att den foreskrivits i en andringsklausul.®® Det skulle innebéra att det inte ar
mojligt att foreta atminstone vissa vasentliga andringar med stod i en andringsklausul. En
sadan uppfattning, som delas av Kotsonis, kan anses innebara att andringsgrunderna i
LOU-direktivet inte utgér undantag fran forbudet mot vasentliga andringar.

Andringsgrunderna identifierar istéallet vissa dndringar som inte ska anses vara vasentliga.”

Treumer ar emellertid av uppfattningen att EU-domstolen i domen Pressetext’*
ville klargora att saval ett byte av leverantér som underleverantor kan vara en vésentlig
andring, och samtidigt klargora att en andringsklausul atminstone i vissa fall kan gora en
sadan andring tillaten.” Vid ett senare tillfalle har Treumer varit an tydligare i nu aktuellt
avseende. Art. 72.5 LOU-direktivet foreskriver att ett nytt upphandlingsférfarande kravs
for andra &ndringar av villkoren i ett offentligt kontrakt under I6ptiden &n de som avses i
undantagsbestdmmelserna i art. 72.1-2 samma direktiv. Forfattaren havdar emellertid att
art. 72.5 LOU-direktivet ska forstas som att en vasentlig andring ska leda till en skyldighet
att genomfora ett nytt upphandlingsforfarande endast om andringen inte har stod i nagon
av bestammelserna i art. 72.1-2 samma direktiv.”® Har den vasentliga andringen stod i

nagon av bestammelserna &r den enligt forfattaren tillaten.

Vid tolkning av bestimmelsen om andringar pd grund av oftrutsebara

omstandigheter, som innehaller begransningen att kontraktets dvergripande karaktar inte

57 Se Brown, 2008, NA253.

% Se dom av den 19 juni 2008, pressetext Nachrichtenagentur, C-454/06, EU:C:2008:351, punkt 60.

89 Se dom av den 13 april 2010, Wall, C-91/08, EU:C:2010:182, punkt 39. Se aven Brown, 2010, NA 160.
0 Se Kotsonis, s. 169.

1 Se dom av den 19 juni 2008, pressetext Nachrichtenagentur, C-454/06, EU:C:2008:351, punkt 40.

2 Se Treumer, 2014.1, s. 21.

3 Se Treumer, 2014.2, s. 148.
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far andras, har Arrowsmith havdat att hansyn inte behover tas till om kontraktets
ekonomiska jamvikt andras till forman for leverantéren som tilldelades kontraktet.”* En
sadan andring som innebar att kontraktets ekonomiska jamvikt andras till forman for
leverantoren ar emellertid alltid att anse som vasentlig enligt art. 72.4 (b) LOU-direktivet.
Det innebér att synséttet leder till slutsatsen att det & mojligt att gora vasentliga andringar
med stod i en bestdammelse som forbjuder andringar som medfér &ndring av den
overgripande karaktaren. Aven Simovart har kommit till slutsatsen att det, vid tillampning
av nagon av andringsgrunderna, inte foreligger nagon skyldighet att kontrollera huruvida

andringen &r vasentlig.”

Brodec & Janecek argumenterar aven for att det ar mojligt att gora en sadan
vasentlig andring, som i alla handelser ar otillaten enligt art. 72.4 (a)-(d) LOU-direktivet,
utan ett nytt upphandlingsférfarande om rekvisiten i andringsgrunderna samtidigt ar
uppfyllda.”® Forfattarna menar sledes att andringsgrunderna stadgar i vilka situationer det
ar tillatet att géra en vasentlig andring av ett kontrakt. Uppfattningen far stod av Semple &
Andrecka som menar att andringar som &r vasentliga och saledes inte tillatna enligt
bestimmelsen i art. 72.1 (e) LOU-direktivet, som stadgar att vasentliga andringar ar
otillatna, &ndé kan vara tillatna enligt ndgon av de 6vriga undantagsbestimmelserna.”” Mot
bakgrund av att tre av undantagsbestammelserna innehaller ett forbud mot andringar som
medfor att kontraktets dvergripande karaktdr &ndras innebér argumentationen att det ar

mojligt att géra vasentliga andringar nar stod finns i nagon av andringsgrunderna.

3.3.2 Systematiken i art. 72 LOU-direktivet

Yiterligare ett mojligt tillvagagangssatt for att fa svar pa fragan huruvida begreppen ar
synonyma &r att undersoka om den sprakliga utformningen eller systematiken i art. 72
LOU-direktivet ger nagot svar. Brodec & Janecek har havdat att bestammelsen fran ett
logiskt och systematiskt perspektiv skiljer mellan éndringar som ar tillatna och sadana som
inte ar tillatna. De tillatna andringarna bestar dels av andringar som inte &r vasentliga, dels

av andringar som ar vasentliga men samtidigt uppfyller rekvisiten i nagon av

74 Se Arrowsmith, s. 601.

5 Se Simovart, 2016, s. 292.

6 Se Brodec & Janecek, s. 90.

7 Se Semple & Andrecka, s. 171.
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andringsgrunderna.”® Andringsgrunderna har dven ansetts vara formulerade pa ett sadant
Sétt att det inte ar nodvandigt att gora en visentlighetsbedémning” av en &ndring som i
ovrigt ar forenlig med rekvisiten i ndgon av andringsgrunderna.®® Art. 72.4 LOU-direktivet,
som stadgar nér en andring ska anses vara véasentlig, foreskriver namligen att utfallet av
den vasentlighetsbeddmning som gors enligt bestammelsen inte paverkar tillampningen av
andringsgrunderna. Det torde innebara att en andring som har stod i nagon av
andringsgrunderna ar tillaten oavsett om andringen skulle visa sig vara vasentlig enligt den

vasentlighetsbedomning som gors enligt art. 72.4 LOU-direktivet.

Enligt art. 72.2 LOU-direktivet far andringar av mindre varde goras, utan nagon
kontroll av om &ndringen &r vasentlig enligt vasentlighetsbedémningen i art. 72.4 (a)-(d)
samma direktiv, under forutsattning att kontraktets dvergripande karaktar inte andras. Vid
en forsta anblick &r det saledes latt att fa uppfattningen att en vasentlig andring far goras
med stdd i bestdammelsen. Arrowsmith menar att huruvida rekvisiten ar uppfyllda i (a), som
foreskriver att andringar som paverkar resultatet av upphandlingen ar vasentliga, inte
behdver kontrolleras eftersom det &r osannolikt att &ndringar av lagt varde medfor att andra
anbudsgivare hade varit intresserade av kontraktet efter andringen. Det ar enligt forfattaren
svart att hitta liknande skal till varfor (b), som foreskriver att andringar som innebér att
kontraktets ekonomiska jamvikt andras till férdel for leveranttren &r vasentliga, inte skulle
behdva kontrolleras. Ett kryphal 6ppnas genom att ingen kontroll behover goras av
huruvida kontraktets ekonomiska jamvikt andras till forman for leverantoren. Arrowsmith
medger emellertid att en sadan andring, trots att den alltid ar att anse som vasentlig, kan

g6ras med stod i bestimmelsen om andringar av mindre varde.8

Av skal 107 i LOU-direktivet framgar att ett nytt upphandlingsforfarande kravs om
vasentliga andringar gors av det ursprungliga kontraktet. Stadgandet kan forstas som ett
generellt forbud mot vasentliga andringar, oavsett om andringen har stod i nagon av

andringsgrunderna. En sadan tolkning skulle kunna innebéra att EU-lagstiftaren genom

78 Se Brodec & Janegek, s. 90.

8 Med vasentlighetsbeddmningen avses den beddmning som ska goras av en kontraktsandring enligt art.
72.4 LOU-direktivet, genomford i 17 kap. 14 § LOU, som innebdr att &ndringen ska anses vara vasentlig
om den uppfyller ndgot av kriterierna enligt bestammelsen.

80 Se UHM rapport 2017:4, s. 15.

81 For hela stycket, se Arrowsmith, s. 598 f.

19



begreppet dvergripande karaktar avsett infora en sadan begransning i andringsgrunderna
som gor vasentliga andringar otillatna, och att begreppen saledes skulle kunna vara
synonyma. Om begreppen skulle vara synonyma hade det emellertid varit Onskvart att
lagstiftaren anvénde sig av samma terminologi i samtliga bestammelser. Art. 72.1 (d) (ii)
LOU-direktivet stadgar att byte av leverantor far goras under vissa omstandigheter, under
forutsattning att det inte medfor andra vésentliga andringar av kontraktet. Med en sadan
skrivelse i en av undantagsbestammelserna &r det rimligt att anta att EU-lagstiftaren med
begreppen vésentlig andring och dvergripande karaktér avsett infora olika begrénsningar i
majligheten att andra ett kontrakt. Det torde namligen saknas skél att i vissa bestammelser
anvanda sig av begreppet vasentlig &ndring och i andra av begreppet 6vergripande karaktar,

om det skulle vara samma begransningar som avsags.

3.3.3 Slutsatser

Inledningsvis kan konstateras att det finns ett visst stod for att det inte skulle vara tillatet
att gora vasentliga andringar med stod i nagon av andringsgrunderna. Uttalandet i domen
Wall, om att byte av underleverantdr under vissa omstandigheter kan vara en vésentlig
andring trots att den foreskrivits i en andringsklausul, samt viss doktrin har gett stod for en
sadan uppfattning.8? Att det inte skulle vara tillatet vinner vidare stod i férarbetsuttalandet
om att den 6vergripande karaktaren andras nar en vasentlig andring i kontraktet gors. Ett
sadant synsétt innebar att det inte ar tillatet att gora véasentliga andringar med stod i nagon
av andringsgrunderna, eftersom det skulle medféra &ndring av den Overgripande
karaktaren. Slutligen vinner en sadan uppfattning visst stod i det generella uttalandet i skal
107 LOU-direktivet som stadgar att ett nytt upphandlingsforfarande krdvs om vésentliga
andringar gors av det ursprungliga kontraktet. Uttalandet i skélen skulle ndmligen kunna
forstas som att det avser alla andringar, dven sddana som har stéd i nagon av

andringsgrunderna.

| 6vriga av EU-domstolens domar som hénvisats till ovan finns emellertid ett starkt
stod for att det skulle vara tillatet att gora vasentliga andringar med stod i nagon av

andringsgrunderna.®® Att s& skulle vara fallet har dven ett brett stod i den redovisade

82 Se avsnitt 3.3.1 ovan.
83 Se avsnitt 3.3.1 ovan.
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doktrinen. Systematiken i art. 72 LOU-direktivet, och framst bestdammelserna om andringar
av mindre vérde och vésentliga &ndringar, talar vidare starkt for att det & mojligt att géra

vasentliga andringar med stod i andringsgrunderna.

Det har i doktrinen uttryckligen havdats att vasentliga andringar och évergripande
karaktar ar tva olika begrepp.®* Mycket talar for att sa skulle vara fallet, vilket emellertid
inte utesluter att bada begreppen i viss man ar avsedda att géra samma typ av andringar
otillatna.®®> Att det skulle vara frdga om synonyma begrepp far mot bakgrund av
forevarande kapitel sannolikt anses uteslutet. Uppsatsen kommer fortséttningsvis utga fran
att begreppen har olika réattslig innebord samt att det ar tillatet att gora, atminstone vissa,

vasentliga andringar med stod i nagon av andringsgrunderna.

Begreppsseparationen ovan definierar inte vad begreppet dvergripande karaktar har
for innebord, men mojliggor for vissa tidiga slutsatser. Det forhallandet att en vésentlig
andring kan goras med stod i nagon av andringsgrunderna utan att den Gvergripande
karaktaren nodvandigtvis andras torde innebara att begreppet dvergripande karaktar tillater
mer langtgdende andringar dn begreppet vésentlig andring. Slutsatsen vinner stod i ett
uttalande innebéarande att desto mer vasentlig en andring ar i forhallande till det
ursprungliga kontraktet, desto mer sannolikt &r det att andringen medfor att kontraktets
overgripande karaktar dndras.®® Det skulle kunna formuleras som att det finns olika grader
av vasentlighet i dndringar, och att begreppet évergripande karaktar sannolikt ar avsett att
gora en sadan andring som hor till den 6vre skalan av vasentlighet otillaten. Ett visst stod
for en sadan formulering finns i skalen till LOU-direktivet. Enligt skal 109 andras den
overgripande karaktiren eftersom det kan antas att resultatet skulle ha paverkats. Av skal
107 foljer att en andring ar vasentlig sarskilt om de dndrade villkoren skulle ha paverkat
resultatet. Bada uttalandena i skéalen hanvisar till paverkan av resultatet och ger en antydan
om att det &r de mest vasentliga &ndringarna som &ven medfér andring av den 6vergripande

karaktaren.

84 Se Semple & Andrecka, s. 171.
8 D.v.s. sddana andringar som innebér asidosattande av principerna om likabehandling och 6ppenhet.
8 Se SIGMA, Brief 38, s. 4.
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Det finns saledes redan nu anledning att anta att de begransningar som foljer av
begreppet Overgripande karaktar ger mer handlingsutrymme vid tillampning av
andringsgrunderna an vad begrénsningar enligt begreppet vésentliga &ndringar hade
gjort.8” Att fora in ett nytt begrepp som inskranker andringsmajligheterna ytterligare far
aven anses osannolikt. Sarskilt i ett direktiv vars malsattning var att klargora
grundlédggande begrepp och principer for att sakerstalla rattslig sékerhet, och i synnerhet i

en grupp av bestaimmelser som genom kodifieringen skulle preciseras.®®

3.4 Paverkan pa resultatet

Skél 109 LOU-direktivet ar tydligt i det avseendet att anledningen till att en &ndring av den
overgripande karaktaren ar otillaten ar att det kan antas att resultatet av upphandlingen
skulle ha paverkats om andringen var en del av det ursprungliga kontraktet. Det finns
saledes en tydlig koppling mellan 6vergripande karaktar och den bedémning som gors for
att bestdmma huruvida en andring ar vasentlig. En vésentlig andring foreligger alltid enligt
art. 72.4 (a) LOU-direktivet nar andringen infor nya villkor som, om de hade ingatt i det
ursprungliga upphandlingsforfarandet, skulle ha medfort att andra anbudsstkande getts
tilltrade, att andra anbud skulle ha godkénts eller skulle ha medfort ytterligare deltagare i
upphandlingsforfarandet. Skal 109 sammanfaller emellertid inte med d&vriga led i
vasentlighetsbedémningen som foreskriver att en &ndring alltid &r vasentlig om den innebéar
att kontraktets ekonomiska jamvikt andras till forman for leverantéren, att kontraktets
omfattning utvidgas betydligt eller om den innebdr leverantorsbyte utan stod i
bestammelsen om leverantdrsbyte.® Att skal 109 inte ssmmanfaller med de 6vriga leden i
vasentlighetsbedémningen torde innebara att sadana hansyn som utgangspunkt inte &r
relevanta for fragan huruvida den 6vergripande karaktaren har andrats. Avgdrande for om
en andring har medfort andring av den Gvergripande karaktaren &r sdledes enbart om det i
och med andringen kan antas att resultatet har paverkats. Trots att sadana hansyn som

utgangspunkt inte ar relevanta for fragan om den 6vergripande karaktaren har andrats finns

8 Jfr UHM, nyheterna i den kommande lagstiftningen, s. 62. UHM rekommenderar den férsiktiga
upphandlande myndigheten att inte genomféra &ndringar av kontrakt i stérre utstrackning &n vad dagens
praxis medger, vilket far forstds som att UHM &r av uppfattningen att regleringen i LOU-direktivet torde ge
ett 6kat handlingsutrymme.

8 Se skal 107 LOU-direktivet. Se aven Kotsonis, s. 169 och Treumer, 2014.3, s. 298 f.

8 Se art. 72.4 (b)-(d) LOU-direktivet.
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det anledning att aterkomma till huruvida t.ex. en betydande utvidgning av kontraktets
omfattning kan innebdra att resultatet av upphandlingen paverkas och den Gvergripande

karaktaren saledes dndras.®

Att skal 109 LOU-direktivet i nu aktuellt avseende sammanfaller med art. 72.4 (a)
samma direktiv, men inte med de 6vriga leden i vasentlighetsbeddmningen, maste ha sin
forklaring i att bada begreppen, atminstone i viss man, ar avsedda att géra samma typ av
andringar otillatna, namligen sadana som kan antas ha paverkat resultatet av
upphandlingen. Med den utgangspunkten ar det rimligt att anta att bada begreppen ar
utfléden av samma principer, namligen likabehandlingsprincipen och 6ppenhetsprincipen,
vilket uppsatsen fortsattningsvis utgar fran.%

Det faktum att likabehandlingsprincipen och déppenhetsprincipen sedan tidigare har
fatt sin tolkning genom begreppet vasentlig andring och att begreppet 6vergripande
karaktar i uppsatsen har pastatts ha en annan innebord an vasentlig andring kréaver en
forklaring. En sadan forklaring skulle kunna vara att de i direktivet angivna
andringsgrunderna ar priviligierade, en upplattnad av principernas begransningar under
vissa utpekade omstandigheter. En sadan uppfattning vinner stod i EU-domstolens
uttalanden samt i doktrinen om att det ar tillatet att gora vasentliga andringar under
forutsattning att andringen har stod i ndgon av dndringsgrunderna.® Att dandringar som har
stdd i andringsgrunderna begrénsas genom begreppet évergripande karaktar istéllet for
begreppet vasentlig andring skulle saledes innebéra att parterna i kontraktet har ett storre
handlingsutrymme att andra kontraktet under dess fullgérande nar stod for en sadan
andring finns i ndgon av andringsgrunderna. Med den utgangspunkten skulle en synonym
tolkning av begreppen vésentlig andring och dévergripande karaktér felaktigt begransa
andringsgrundernas tillampningsomrade.®® Att andringsgrunderna &r priviligierade betyder
inte att principerna helt asidosatts, utan endast att tolkningen av principerna och de
begransningar de medfér & mindre langtgaende. Nar en kontraktsandring genomfors som

inte har stod i nagon av andringsgrunderna kommer en vasentlighetshedémning enligt art.

% Se avsnitt 4.4.1 nedan.

%1 Se t.ex. dom av den 29 april 2004, Succhi di Frutta, C-496/99 P, EU:C:2004:236, punkt 121. Se &ven
Arrowsmith, s. 578 angaende att forbudet mot vasentliga andringar har sin grund i de namnda principerna.
92 Se avsnitt 3.3.1 ovan.

9 Jfr UHM rapport 2017:4, s. 15.
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72.4 LOU-direktivet goras, och huruvida andringen ar tillaten beror pa utfallet av

beddémningen.

Det kan & ena sidan havdas att nagon faktisk bedémning av huruvida resultatet kan
antas ha paverkats inte torde vara noédvandig att gora. En andring som medfor en dndring
av den Overgripande karaktaren kommer, mot bakgrund av att en sadan andring till sin art
ar langtgéende, alltid kunna antas ha paverkat resultatet.” Omvant skulle det dven kunna
forhalla sig sa att den 6vergripande karaktaren anses ha andrats just av den anledningen att
resultatet av upphandlingen kan antas ha paverkats, att det ar foljden som &ar avgorande.
Fragan ar saledes om det ar andringen i sig, foljden av andringen eller bada tillsammans
som leder till att den dvergripande karaktaren andras. Av skal 109 LOU-direktivet framgar
att vissa andringar medfor andring av den évergripande karaktaren eftersom det i sadana
situationer kan antas att resultatet skulle ha paverkats. Det far sannolikt anses innebara att
det &r &ndringen i sig som &r avgorande for huruvida den évergripande karaktéren andras.
Motsatsvis kan emellertid sagas att en andring som de facto inte kan antas ha paverkat
resultatet av upphandlingen inte heller kan medfdra &ndring av den overgripande
karaktaren. Huruvida resultatet kan anses ha paverkats nar andringen har stod i en andrings-

eller optionsklausul och den dértill hérande transparensen diskuteras senare i uppsatsen.®®

Sammanfattningsvis utgar uppsatsen framéver fran att bada begreppen vasentlig
andring och évergripande karaktar ar avsedda att géra samma typ av andringar otillatna,
samt att bada har sin grund i likabehandlingsprincipen och 6ppenhetsprincipen. Det
innebar, trots att det ovan sades att begreppen sannolikt inte har samma réttsliga innebérd,
att det foreligger stora likheter mellan begreppen. Vidare innebér det forhallande att
andringsgrunderna begransas med begreppet Overgripande karaktar ett Okat
handlingsutrymme i forhallande till om begransningen hade varit begreppet vasentlig

andring. Det har ovan formulerats som att a&ndringsgrunderna &r priviligierade.

% | den engelsksprakiga versionen av LOU-direktivet framgar att en viss andring medfor andring av den
dvergripande karaktéren eftersom ”...a hypothetical influence on the outcome may be assumed”. Det ér alltsd
frdga om ett hypotetiskt resonemang.

% Se avsnitt 5.2.3 nedan.

% Se avsnitt 3.3.3 ovan.
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4. Kontraktets 6vergripande karaktar

4.1 Inledning

Som tidigare ndmnts finns ingen definition av begreppet 6vergripande karaktar. Begreppet
har inte heller behandlats i rattspraxis annu. Det finns vissa uttalanden angaende begreppets
betydelse i saval skélen till LOU-direktivet som i doktrinen. Uttalandet i skalen ar
emellertid kortfattat och ger ingen tydlig vagledning. Doktrinen a sin sida har den
svagheten att den har riktat in sig pa en viss aspekt av begreppet dvergripande karaktar och
dess begransningar, namligen sadana dar upphandlingsféremalet ersatts. Forevarande
kapitel avser dels att utesluta vissa begransningar fran att omfattas av begreppet
overgripande karaktar, och dels att analysera den uppfattning av begreppet som finns i
rattskallorna samt i vissa alternativa rattskallor. Trots att uppsatsen konstaterat att
begreppet bor ges en enhetlig innebérd kommer uttalanden som gjorts om begreppet
overgripande karaktar, for enkelhetens skull, sorteras under de olika andringsgrunderna

som innehaller begreppet.

4.2 Uteslutning av begransningar

4.2.1 Andringsgrunderna

| de tre andringsgrunderna som forbjuder sadana andringar som medfér en andring av
kontraktets &vergripande karaktdr ligger vissa inbyggda begransningar. Om
andringsgrunderna innehaller nagon gemensam sadan begransning tyder det pa att det inte

skulle vara nédvandigt att tillskriva begreppet dvergripande karaktar en sadan begransning.

Vad avser art. 72.2 LOU-direktivet, om dandringar av mindre varde, framgar av skal
107 samma direktiv att andringar som leder till smarre férandringar av kontraktsvérdet
alltid bor kunna goras. Bestammelsen anses omfatta bade okningar och minskningar av
kontraktsvardet.®” Férutom att &ndringen méaste halla sig inom de vardeméssiga ramar som
framgar av bestammelsen foljer emellertid att bestimmelsen enbart tar sikte pa just
andringar som forandrar kontraktsvardet. Andringar som ska goéras med stod i

bestammelsen maste gé att uttrycka i penningvérde.®® En andring som tar sikte pé ett annat

97 Se prop 2015/16:195, s. 847 och Lagradets yttrande, s. 204.
% Se Treumer, 2014.3, s. 294.
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kontraktsvillkor, som inte paverkar kontraktsvardet, omfattas saledes inte av

bestammelsen,®® och kan darfor anses vara vésentlig.:%

Angaende art. 72.1 (c) LOU-direktivet, om andringar pa grund av oférutsebara
omstandigheter, framgar av skal 109 samma direktiv att bestammelsen ar tankt att fanga
upp sadana andringar som kan krdvas pa grund av &andrade yttre forhallanden.
Omstandigheterna maste vara sadana att de inte gick att forutse av en upphandlande
myndighet som visar skalig omsorg nar kontraktet tilldelades. Andringsgrunden &r ett
utflode av proportionalitetsprincipen. Det skulle vara oskaligt att behdva gdra om en
upphandling nar det faktiskt inte var mojligt att forutse behovet av andringen.lot
Begransningarna som finns inbyggda i bestimmelsen ar saledes inte lika sndva som vid
andringar av mindre varde, eftersom det gar att &ndra dven andra kontraktsvillkor &n sadana
som endast paverkar vardet. Det &r saledes svart att se nagon gemensam begransning som

inte skulle vara nédvandig att tillskriva begreppet dvergripande karaktar.

Slutligen vad avser art. 72.1 (a) LOU-direktivet, om &ndringar med stdd i andrings-
eller optionsklausuler, finns inga materiellt inbyggda begransningar som sammanfaller
med vare sig andringar av mindre varde eller andringar pa grund av oférutsebara
omstandigheter. Av skal 111 LOU-direktivet framgar endast att bestammelsen inte bor ge
en obegransad frihet varpa en exemplifiering av vilka villkor som &r majliga att andra
foljer.292 Att andrings- eller optionsklausulen enligt bestammelsen ska vara klar, exakt och
entydig samt ange omfattningen och arten av eventuella dandringar och nér den far tillampas

far anses vara formella begransningar snarare &n materiella.

Med hansyn till att skillnaderna mellan dndringarna de olika &ndringsgrunderna ar
avsedda att gora tillatna &r sa varierande, gar det inte att dra nagra slutsatser om vilka
begransningar som nodvandigtvis inte ska tillskrivas begreppet dvergripande karaktar pa

den grunden.

9 T.ex. byte av underleverantor.

100 3fr Arrowsmith, s. 598 som menar att en andring som inte haller sig inom bestammelsens materiella
omrade inte kan raddas fran att vara vasentlig med stod i bestimmelsen.

101 Se Arrowsmith, s. 590.

102 Se Arrowsmith, s. 587 som menar att en dndring inte ar tillten enbart eftersom den foreskrevs i en
andrings- eller optionsklausul. Det kravs att d&ndringen haller sig inom vissa materiella granser.
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4.2.2 Vardebegransning

En viktig fraga att ta stallning till ar huruvida begreppet 6vergripande karaktar innebar
nagon begransning av vardet av en andring. Vad avser LOU-direktivets art. 72.2, om
andringar av mindre vérde, och 72.1 (c), om andringar pa grund av oférutsebara
omstandigheter, kan konstateras att bada bestammelserna innehaller sjélvstandiga
vardebegransningar, varfor en sadan begransning inom ramen for dvergripande karaktar
inte &r nodvandig. Art. 72.1 (a) samma direktiv, om &ndringar med stéd i andrings- och
optionsklausuler, uttrycker vidare explicit att &ndringar far géras med stod i en andrings-
eller optionsklausul oavsett dess penningvarde.'% Att tillskriva 6vergripande karaktar en

vardebegransning skulle séledes innebara en inre motségelse i bestammelsen.

Arrowsmith ~ har  emellertid havdat att en 10-faldig 6kning av
upphandlingsforemalets kvantitet skulle kunna andra kontraktets dvergripande karaktar.2%
Mot bakgrund av bestammelsen om andrings- och optionsklausulers uppbyggnad far det
antas att om en sadan andring skulle medféra en andring av kontraktets Gvergripande
karaktar, sa ar det atminstone inte pa grund av den faktiska vardedkningen. Uppsatsen utgar
i det foljande fran att begreppet Gvergripande karaktir inte ar avsett att ha nagon
vardebegransning.!® Huruvida en andring av stort varde trots det kan andra den

overgripande karaktéren finns det anledning att dterkomma till.1%

4.3 Generellt om évergripande karaktar

| skdl 109 LOU-direktivet framgar att en andring kan medfora att kontraktets 6vergripande
karaktar &ndras, exempelvis genom att de byggentreprenader, varor eller tjanster som ska
upphandlas ersétts med nagot annat eller genom att typen av upphandling forandras i
grunden, eftersom det i en sddan situation kan antas att resultatet skulle ha paverkats.%’
Aven om det enligt uttalandet ar fraga om en exemplifiering gér det tidigt att dra slutsatsen

att det ska vara fraga om grundlaggande, betydande,®® dndringar for att den dvergripande

103 Skrivelsen att en andring far goras oavsett dess penningvérde har av oklar anledning inte genomforts i 17
kap. 10 § LOU.

104 Se Arrowsmith, s. 600.

105 Se aven UHM rapport 2017:4, s. 15.

106 Se avsnitt 4.4.1 och 5.2 nedan.

107 vvad som avses med att resultatet kan antas ha paverkats har behandlats i avsnitt 3.4 ovan.

108 Ordet betydande anvands for att tydliggora att det inte ar frdga om en vésentlig andring.
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karaktaren ska dndras.®® | linje med den slutsatsen ligger ett pastende av Risvig Hamer,
som menar att den dvergripande karaktaren skulle &ndras om en leverantér i ett ramavtal
avseende matvaror for in t.ex. bilar eller diskmaskiner.1? Det skulle namligen innebéra en
betydande &andring av upphandlingsforemalet. Vidare har den betydande &ndringen
paverkat resultatet av upphandlingen eftersom andra leverantérer far antas ha velat lamna

anbud om det ursprungliga ramavtalet avsag bilar eller diskmaskiner.

Garcia-Andrade pastar att bedomningen av huruvida en &andring har medfort
andring av den overgripande karaktaren skulle kunna vara samma bedémning som ska
goras enligt art. 72.4 LOU-direktivet.!! | bestimmelsen anges att en andring av ett kontrakt
under dess 1optid ska anses vara vasentlig om andringen innebér att kontraktet till sin art
skiljer sig vasentligt fran det kontrakt som ursprungligen ingicks. Aven mot bakgrund av
den likhet mellan begreppen vasentlig andring och dévergripande karaktar som tidigare
sades foreligga far det anses vara mindre tillfredsstallande att tva begrepp med, atminstone

I viss utstrackning, olika innebdrd skulle grunda sig i samma bedémning.

4.4 Upphandlingsforemalet ersatts

4.4.1 Andrings- och optionsklausuler

Enligt  Arrowsmith  innebar  begrénsningen  Overgripande  karaktar  att
upphandlingsforemalets natur inte far andras.''? En &ndringsklausul som uppfyller
villkoren i 6vrigt men foreskriver att bilar far kopas i ett kontrakt avseende datorer andrar
sdledes kontraktets dvergripande karaktar.!'® Uppfattningen vinner stod av Treumer som
menar att begransningen overgripande karaktar ska lasas i samband med vad som framgar
av skél 111 i LOU-direktivet, ndmligen att den upphandlande myndigheten inte ska ges en
obegransad frihet.!* Med hansyn till att uppfattningen ligger i linje med att
upphandlingsforemalet inte far ersattas enligt skal 109 LOU-direktivet utgar uppsatsen i

109 Se UHM rapport 2017:4, s. 14.

110 Se Risvig Hamer, s. 201.

111 Se Garcia-Andrade, s. 164.

112 Det foreligger meningsskiljaktigheter om huruvida det 6ver huvud taget ar frdga om en andring nér det
finns stod i kontraktsvillkoren. Uppfattningen finns att det enbart &r fraga om en tillampning av det
ursprungliga kontraktet, se t.ex. dom av den 5 oktober 2000, kommissionen/Frankrike, C-337/98,
EU:C:2000:543, punkt 53 och Arrowsmith, s. 586 f. Oaktat hur det forhaller sig med det, anvander sig
uppsatsen av terminologin att det ar fraga om en andring nar det finns stod i en andrings- eller optionsklausul.
113 Se Arrowsmith, s. 600.

114 Se Treumer, 2012, s. 153.

28



det foljande fran, det uppenbara, att den Overgripande karaktaren &andras nar

upphandlingsforemalet ersatts med ett annat upphandlingsforemal.

Bada forfattarna ar vidare av uppfattningen att den Gvergripande karaktaren kan
andras, inte bara nar upphandlingsforemalet ersatts med ett till sin natur annat
upphandlingsforemal, utan dven nar det befintliga upphandlingsforemalet utvidgas i viss
utstrackning sa att kontraktet efter andringen omfattar mer av samma vara, tjanst eller
byggentreprenad. | det avseendet & Arrowsmith av uppfattningen att en &ndring som
utvidgar upphandlingsféremalet till att bli tio ganger sa stort kan medféra att den
overgripande karaktaren &ndras.!’®> Treumer anger inga kvantitativa granser men
konstaterar att upphandlingsforemalet inte kan utvidgas i vilken utstrackning som helst
utan att det paverkar den overgripande karaktaren.!'® Uppfattningen vinner dven stod pé
annat hall. Det har uttalats att den Gvergripande karaktaren dndras om méngden av de
tjanster (varor eller byggentreprenader) som ska levereras utvidgas i saddan utstrackning att
kontraktet riktar sig till en annan marknad. Sa skulle t.ex. kunna vara fallet om ett kontrakt
avseende rengoring av en skola i en kommun utvidgas till att omfatta rengéring av alla

kommunens institutioner.t’

| forarbetena till LOU uttalades att om en upphandling avser kop av tio bussar, far
kontraktet inte innehalla en option avseende kop av ytterligare 100 bussar. Det skulle vara
en alltfor dramatisk forandring av parternas forpliktelser, och saledes medfora en andring
av kontraktets dvergripande karaktar.'!® Exemplet, liksom uttalandena i doktrinen, vinner
inte fullt stod i stadgandet i skal 109 LOU-direktivet om att upphandlingsféremalet ska
ersattas med nagot annat for att den Gvergripande karaktaren ska andras. Uppfattningen i
doktrinen synes emellertid vara att upphandlingsforemalet ersatts med ndgot annat nar det
befintliga upphandlingsforemalet utvidgas i viss utstrackning, vilket innebar att det inte
star i strid med skal 109 LOU-direktivet, utan snarare preciserar vad ersatts kan innebara.
Det kan saledes sdgas rada konsensus om att den Gvergripande karaktaren kan andras nar

upphandlingsforemalet utvidgas i viss utstrackning, eller med andra ord nar kontraktet efter

115 Se Arrowsmith, s. 600.

116 Se Treumer, 2012, s. 153.

117 Se Konkurrence- og Forbrugerstyrelsen, s. 251.
118 Se prop. 2015/16:195, s. 850.

29



andringen riktar sig till en annan marknad.*® Huruvida exemplet fran forarbetena, eller
liknande utvidgningar, per automatik medfér en andring av kontraktets Gvergripande

karaktar, eller om det kravs ndgot mer, finns det anledning att aterkomma till.*2°

| en dom av Kammarratten i Jonkdping tillats tillaggsbestallningar av mindre
ombyggnadsarbeten i ett kontrakt avseende drift och underhall av kommunalteknisk
verksamhet och kommunala anlidggningar. Andringen hade stod i kontraktsvillkoren.?! Att
sadana tillaggsbestallningar dven fortsattningsvis ska anses vara tillatna far anses rimligt, i
synnerhet mot bakgrund av det 6kade handlingsutrymme som begreppet Overgripande
karaktar har i forhallande till begreppet vasentlig andring. En sadan andring skulle alltsa
inte medftra &ndring av den Overgripande karaktdren, med motiveringen att kontraktet
efter andringen inte har utvidgats i alltfér betydande utstrackning, eller med andra ord att

kontraktet efter &ndringen inte riktar sig till en annan marknad.

Att kontraktets omfattning utvidgas betydligt ar dven en omstandighet som alltid
konstituerar en vésentlig andring enligt art. 72.4 (c) LOU-direktivet. Det sades tidigare i
uppsatsen att sadana hansyn som utgdngspunkt inte ar relevanta for fragan om den
overgripande karaktaren har andrats.*? Nu har det emellertid visats forhélla sig sa, att dven
en betydande utvidgning av upphandlingsféremalet sannolikt kan medftra andring av den
overgripande karaktaren. Likheten mellan begreppen vasentlig &ndring och évergripande
karaktar har saledes blivit mer pataglig. Det forhallandet att det ar mojligt att gora
vasentliga andringar med stod i ndgon av andringsgrunderna torde emellertid fa betydelse
i nu aktuellt avseende. Det skulle kunna havdas att den dvergripande karaktaren &ndras
forst nar upphandlingsforemalet utvidgas i sddan utstrackning att det kan antas att resultatet

av upphandlingen har paverkats.

Ett exempel far illustrera vad som avses med foregaende stycke. Ett kontrakt som
avser kop av 1 000 enheter andras till att avse 1 500 enheter. Andringen &r visentlig enligt

art. 72.4 (c) eftersom kontraktets omfattning utvidgas betydligt.'?® Férutsatt att dvriga

119 For en utforligare diskussion om vad som avses med att kontraktet efter andringen riktar sig till en annan
marknad, se avsnitt 5.2.2 nedan.

120 Se avsnitt 5.2.3 nedan.

121 Se Kammarratten i Jonkopings dom av den 30 november 2011 (mal nr 2852-11).

122 S avsnitt 3.4 ovan.

123 Se gven dom av den 19 juni 2008, pressetext Nachrichtenagentur, C-454/06, EU:C:2008:351, punkt 36.
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rekvisit i bestammelsen om &andrings- och optionsklausuler ar uppfyllda skulle en sadan
andring kunna vara tillaten. Den Gvergripande karaktaren har saledes inte andrats. Skulle
andringen istallet besta i att kontraktet avseende kop av 1000 enheter andras till att avse
100 000 enheter skulle den &ven anses medfora &ndring av den 6vergripande karaktéren. |
ett sadant fall kan det namligen antas att resultatet av upphandlingen har paverkats,
eftersom det maste antas att fler leverantérer hade varit intresserade av kontraktet. Att
andringen foreskrevs i en optionsklausul innebér inte att andringen ar tillaten. Vart gransen
gar for nar en andring inte bara ar vasentlig, utan dven medfor andring av den évergripande

karaktaren, behandlas senare i uppsatsen.t?*

4.4.2 Andringar av mindre varde

Vad avser andringar av mindre varde menar Arrowsmith att den évergripande karaktaren
skulle @ndras om det gors en andring, som visserligen ar ekonomiskt betydelselés, men
samtidigt innebar en betydande &ndring av typen av upphandlingsforemal. Anledningen ar
att en sadan andring skulle leda till att andra anbudsgivare hade varit intresserade av
kontraktet.*?> A ena sidan &r uttalandet problematiskt eftersom art. 72.2 LOU-direktivet
om andringar av mindre varde uttryckligen stadgar att ingen kontroll behdver géras av om
andringen paverkar resultatet av upphandlingen enligt art. 72.4 (a) samma direktiv. A andra
sidan star uttalandet i dverensstammelse med skal 109 LOU-direktivet som foreskriver att
den 6vergripande karaktaren andras under vissa omstandigheter eftersom det kan antas att
resultatet skulle ha paverkats. Konflikten kan emellertid delvis I6sas genom att i tillagg till
Arrowsmith hdvda att andra anbudsgivare hade varit intresserade av kontraktet eftersom

kontraktet efter andringen riktar sig till en annan marknad.*?°

Ldsningen vinner visst stod av Treumer som menar att begreppet évergripande
karaktar ger den upphandlande myndigheten ett betydande handlingsutrymme for att géra
andringar med stod i nagon av andringsgrunderna samtidigt som begreppet introducerar
relevanta begransningar for tillampning av &andringsgrunderna.'?’ Konsekvensen av

I6sningen blir, i 6verensstdmmelse med Treumer, att den upphandlande myndigheten har

124 Se avsnitt 5.2 nedan.

125 Se Arrowsmith, s. 599.

126 For en utforligare diskussion om vad som avses med att kontraktet efter andringen riktar sig till en annan
marknad, se avsnitt 5.2.2 nedan.

127 5e Treumer, 2012, s. 153.
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mer handlingsutrymme vid tillampning av andringsgrunderna &n vad som foljer av
begransningarna av begreppet vasentliga dndringar.'?® En vasentlig dndring hade kunnat
foreligga redan om andringen hade medfort ytterligare deltagare i upphandlingsforfarandet,
aven om kontraktet efter andringen riktade sig till samma marknad. Stdd till slutsatsen finns
vidare att hamta i ett uttalande om att det inte finns lagliga hinder mot att géra en andring
av mindre vérde sa lange andringen inte har en betydande inverkan pa den Gvergripande

karaktaren.12

4.4.3 Oférutsebara omsténdigheter

Arrowsmith menar att forbudet mot att genomféra &ndringar som medfor andring av
kontraktets 6vergripande karaktar innebar en begrénsning for att inférskaffa varor, tjanster
eller byggentreprenader av en helt annan natur an det ursprungliga kontraktet. En
upphandlande myndighet kan inte stodja sig pa bestimmelsen om ofGrutsebara
omstandigheter nar den har rakat ut for oférutsebara omstandigheter som faller utanfor det
ursprungliga  kontraktet.’®®  Uttalandet &r val forenligt med slutsatsen att
upphandlingsforemalet inte far ersattas, och den vérdebegransning som finns for varje
andring enligt bestdammelsen gor att det inte heller & mojligt att utvidga

upphandlingsforemalet i vilken utstrackning som helst.*!

Det gar majligtvis att utlasa ytterligare en komponent i uttalandet. Det samband
som enligt Arrowsmith ska rada mellan de omstandigheter som ska intraffa och den andring
omsténdigheterna ger upphov till skulle kunna ségas innebéra att de varor, tjanster eller
byggentreprenader som efter andringen ingar i kontraktet ska ha ett samband med
upphandlingsforemalet i det ursprungliga kontraktet. Slutsatsen ar vél forenlig med ett
exempel av Simovart, som menar att den Overgripande karaktaren inte nddvandigtvis

andras om antalet arbetstimmar i ett kontrakt fordubblas till foljd av of6rutsebara

128 En gkning av priset med 10 % har tidigare ansetts utgéra en vésentlig andring, se dom av den 13 januari
2005, kommissionen/Spanien, C-84/03, EU:C:2005:14, punkt 49. Se dven Sanchez Graells, s. 430 f.

129 SIGMA, Brief 38, s. 9.

130 Se Arrowsmith, s. 600.

131 Det gar emellertid att gora flera pa varandra foljande andringar om varje enskild andring haller sig inom
bestimmelsens vardebegransning. Ytterst begransas den friheten av att sddana &ndringar, enligt
bestammelsen, inte far goras for att kringgé skyldigheten att upphandla.
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omstandigheter.’®2 Det 6kade antalet timmar avser fortfarande samma typ av arbete och

har darmed ett samband med det ursprungliga upphandlingsforemalet.

| ett ramavtal avseende mobiltelefoner, som foreskriver att leverantérerna far infora
nya produkter i sitt sortiment, skulle det vara tillatet att byta ut en &ldre modell mot en ny
utan att det medfor en andring av den Gvergripande Karaktiren.'®® Produkterna har ett
samband. Treumer har h&vdat att det ar oklart huruvida det skulle vara mojligt att i ett
kontrakt inféra en ny modell av en dator till samma pris med stod i andringar av mindre
varde utan att den 6vergripande karaktdren &ndras. Forfattaren menar emellertid att det

framgar att det ar tillatet.23* Att produkterna har ett samband star klart.

Fragan ar emellertid om en brist pa samband mellan upphandlingsféremalet och det
som inforskaffas genom éndringen nddvandigtvis andrar den dvergripande karaktéaren. Det
gar att forestalla sig en andring som varken innebar att upphandlingsforemalet ersétts eller
att kontraktet efter dndringen riktar sig till en annan marknad,* men som anda borde
kunna anses vara otillaten. Ett exempel skulle kunna vara att den upphandlande
myndigheten, pa grund av ofdrutsebara omstandigheter, i ett kontrakt avseende kop av
bussar aven inforskaffar mobiltelefoner.!3® Det &r i sddana fall ett krav pé att det som
inforskaffas ska ha ett samband med upphandlingsféremalet skulle fylla sin funktion. Vad
den upphandlande myndigheten faktiskt gor nar den inforskaffar nagot som saknar
samband med upphandlingsféremalet &r att den inforskaffar nagot som inte har utsatts for
en 6ppen och fri konkurrens.’*” Redan pa den grunden skulle en s&dan &ndring vara
otillaten, eftersom det skulle strida mot art. 18.1 LOU-direktivet som foreskriver att en
upphandling inte far utformas i syfte att undanta den fran direktivets tillampningsomrade

eller for att pa ett konstgjort satt begransa konkurrensen.

132 Se Simovart, 2016, s. 292.

133 Se Risvig Hamer, s. 201.

134 Se Treumer, 2014.2, s. 148.

135 For en utforligare diskussion om vad som avses med att kontraktet efter andringen riktar sig till en annan
marknad, se avsnitt 5.2.2 nedan.

136 Det skulle emellertid kunna forhalla sig sa att mobiltelefonerna ar kompatibla med bussarna pa ett satt
som skulle innebara att de har ett samband. Exemplet avser ett forhallande nar inget samband foreligger
mellan bussarna och mobiltelefonerna.

187 Om andringen har stod i kontraktsvillkoren och har prissatts s& kan det emellertid inte anses som att den
upphandlande myndigheten har inforskaffat ndgot som inte har konkurrensutsatts.
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Mot den bakgrunden skulle det inte vara nddvandigt att tillskriva begreppet
overgripande karaktar en begrénsning innebarande att det som inforskaffas genom
andringen ska ha ett samband med upphandlingsforemalet. En sadan begréansning skulle
vidare felaktigt kunna begransa tillampningsomradet for andrings- och optionsklausuler,
eftersom det med stod i en sadan klausul da inte skulle vara mojligt att inforskaffa olika
varor eller produkter inom ramen for samma kontrakt. Arrowsmiths uttalande som inledde
forevarande avsnitt far saledes forstas sa, att den dvergripande karaktaren andras eftersom
en sadan andring som innebar att nagot annat inforskaffas an vad ursprungskontraktet

avsag far till foljd att kontraktet efter &ndringen riktar sig till en annan marknad.*3®

4.5 Typen av upphandling férandras i grunden

Hittills har kapitlet behandlat vad som avses med att kontraktets évergripande karaktér
andras genom att upphandlingsforemalet ersatts med nagot annat. Enligt skal 109 LOU-
direktivet kan den 6vergripande karaktdren dven dandras genom att typen av upphandling
forandras i grunden, om det kan antas att resultatet av upphandlingen skulle ha paverkats.
Vad som ska forstas med att typen av upphandling forandras i grunden har inte dgnats
sarskilt mycket uppmarksamhet i doktrinen. Ett exempel fran forarbetena pa en situation
som kan medféra en andring av den Overgripande karaktaren genom att typen av
upphandling foréandras i grunden har ansetts vara om den upphandlande myndigheten
beslutar att kdpa varor som enligt kontraktet ska leasas fran leverantoren.’®® Av art. 2.1
punkt 8 LOU-direktivet och 1 kap. 24 § LOU féljer att med varukontrakt avses bade kop
och leasing av en vara. En sddan &ndring torde snarare kunna anses paverka
upphandlingsforemalet an typen av upphandling eftersom sjélva kopet eller leasingen kan
anses vara en del av upphandlingsforemalet.

En andring som typiskt sett skulle kunna anses férandra upphandlingen i grunden
ar om ett kontrakt andras till att vara ett ramavtal. | ett sadant fall kan det dven antas att
resultatet av upphandlingen hade paverkats eftersom fler leverantorer an den som
tilldelades kontraktet skulle kunna vara del av ramavtalet, eller i forekommande fall att fler

leverantorer hade varit intresserade av ramavtalet. Att en sadan andring medfor andring av

138 For en utforligare diskussion om vad som avses med att kontraktet efter andringen riktar sig till en annan
marknad, se avsnitt 5.2.2 nedan.
139 Se prop. 2015/16:195, s. 850 och UHM rapport 2017:4, s. 14.
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den Overgripande karaktaren far anses sannolikt. Ytterligare en sadan grundlaggande
andring skulle kunna vara att ett upphandlat kontrakt dndras till en koncession.'*° En sédan
andring skulle innebéra att leveranttren inte langre behodver gora vissa investeringar for att
kunna fullgora kontraktet, vilket innebar att fler leverantorer skulle kunna ha varit

intresserade av koncessionen.

140 Se UHM rapport 2017:4, s. 14.
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5. Overgripande karaktars begransningar

5.1 Inledning

| kapitel tre konstaterades att begreppen vésentlig &ndring och Overgripande karaktér
sannolikt inte har samma rattsliga innebdrd. Bada begreppen ar emellertid avsedda att ha
en begransande funktion for vilka andringar som ar tilldtna. Begreppet Gvergripande
karaktar tillater vissa vasentliga andringar, men inte alla. Mot bakgrund av vad som
framkommit tidigare i uppsatsen avser forevarande kapitel precisera vilka, samt &ven hur
langtgaende, begransningar begreppet Gvergripande karaktir sannolikt kan och bor

tillskrivas.

Som tidigare papekats har doktrinen hittills inte behandlat alla tankbara aspekter av
begreppets begréansningar. | kapitlet kommer dven understkas om det &r nédvandigt eller
mojligt att tillskriva begreppet fler begransningar &n de som hittills har behandlats i
uppsatsen, namligen andringar avseende upphandlingsféremalet och typen av upphandling.
Anledningen till att ett sadant forhallningssétt till begreppet &r nddvandigt ar att det, liksom
vasentlig andring, har sin grund i likabehandlingsprincipen och 6ppenhetsprincipen samt
att det tidigare i uppsatsen har gjorts géllande att begreppen vasentlig éndring och
overgripande karaktar i viss man ar avsedda att géra samma typ av andringar otillatna. Att
andringar som inte endast avser upphandlingsféremalet kan sta i strid med principerna har

framgatt tidigare i uppsatsen.t#!

5.2 Upphandlingsféremalet

5.2.1 Inledning

Att den 6vergripande karaktaren andras nar upphandlingsforemalet ersétts, t.ex. genom att
kopa lastbilar istallet for mobiltelefoner, rader det inget tvivel om. Inte heller nar en
byggentreprenad avseende byggnad av tunnel &ndras s& att en bro istallet ska byggas.!#?
Det finns manga exempel pa nar det torde vara oproblematiskt att bedéma om

upphandlingsforemalet har ersatts och den 6vergripande karaktaren darmed har dndrats.

141 Se framst avsnitt 3.2 ovan dér det framgar att principerna, sa som de har fatt sin tolkning genom begreppet
vasentlig andring, kan &sidosattas d&ven genom andringar som inte endast avser upphandlingsféremalet.
142 5e UHM rapport 2017:4, s. 14. Se dven avsnitt 4.4.1 ovan.
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Det finns emellertid &ndringar som inte &r lika enkla att bedéma. Har
upphandlingsforemalet ersatts nar ekologiska bananer inforskaffas istillet for icke-
ekologiska bananer eller nar upphandlande myndighet infor ett krav pa att det kétt som ska
inforskaffas ska vara halalslaktat?

Tidigare i uppsatsen drogs slutsatsen att den dvergripande karaktéren sannolikt kan
andras, inte bara nar upphandlingsféremalet ersatts, utan dven nar upphandlingsféremalet
utvidgas i viss utstrdckning, eller med andra ord nar kontraktet efter dndringen riktar sig
till en annan marknad.!*® Terminologin 4ar hamtad frdn Konkurrence- og
Forbrugerstyrelsen som med marknad synes avse leverantorsmarknad.}** Foljaktligen
innebér det att den dvergripande karaktaren andras ndr en &ndring medfor att kontraktet
riktar sig till en annan leverantérsmarknad.*® En andring som inte medfor att kontraktet
riktar sig till en annan marknad andrar saledes inte den Gvergripande karaktaren, trots att
andringen kan vara att anse som vasentlig. | det foljande kommer terminologin att
kontraktet riktar sig till en annan marknad anvéndas for att beskriva vad som minst kravs

for att den 6vergripande karaktéren ska andras.

5.2.2 Riktar sig till en annan marknad

Fragan som nu ska soka besvaras ar vad som avses med samma marknad och séaledes hur
langtgaende begransningen ar. Mot bakgrund av att vergripande karaktar har sagts gora
samma typ av andringar otillatna som begreppet vasentlig andring tjanar det sitt syfte att
forhalla fragan till begreppet vasentlig andring. Utgangspunkten ar emellertid att sadana
begransningar som foljer av begreppet dvergripande karaktar inte &r lika langtgaende som
de begransningar som foljer av begreppet vasentlig andring, vilket ndamndes tidigare i

uppsatsen. 146

En forsta fraga &r om bedémningen ska goras med beaktande av om kontraktet efter
andringen i sin helhet, t.ex. 100 bussar + 100 mobiltelefoner, riktar sig till en annan

marknad, vilket ar langt ifran sjalvklart eftersom leverantoren som tilldelas kontraktet dven

143 Se avsnitt 4.4.1 ovan.

144 3e t.ex. Konkurrence- og Forbrugerstyrelsen, s. 249 dér det anges att det ar en viss marknad som har
intresse for ett visst kontrakt.

145 1 det foljande anvands enbart ordet marknad, i Overensstimmelse med Konkurrence- og
Forbrugerstyrelsens terminologi.

146 Se avsnitt 3.4 ovan.
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efter andringen maste kunna leverera 100 bussar. Om beddémningen istéllet ska goras av
om det som inforskaffas genom &ndringen riktar sig till en annan marknad an vad det
ursprungliga upphandlingsforemalet gjorde leder det emellertid till att en &ndring
innebdrande kop av 100 mobiltelefoner i ett kontrakt avseende 100 bussar alltid riktar sig
till en annan marknad. Ett &n mer teoretiskt exempel som illustrerar situationen skulle
kunna vara att det i ett byggentreprenadkontrakt vart 500 miljoner kronor genom en andring
inforskaffas aven 10 datorer. Mot bakgrund av att det skulle vara missvisande att i en sadan
situation pasta att resultatet av upphandlingen kan antas ha paverkats sa far det anses

uteslutet att den 6vergripande karaktaren andras av en sadan andring.

Mest andamalsenligt torde saledes vara att bedéma huruvida kontraktet efter
andringen i sin helhet riktar sig till en annan marknad. | ett sddant fall dar andringen innebar
kop av 10 datorer i ett byggentreprenadkontrakt med hogt varde kan éndringen istallet
anses otillaten eftersom det som inforskaffas genom &ndringen inte har konkurrensutsatts
och saledes star i strid med art. 18.1 LOU-direktivet.}*” Bedémningen av om kontraktet
riktar sig till samma marknad torde saledes goras med beaktande av kontraktet i sin helhet,

och andringen maste aven forhalla sig till andra grundlaggande principer.

Till stod for slutsatsen ska ett exempel ges pa en andring som inte skulle innebara
att kontraktet riktar sig till en annan marknad. Om ett kontrakt avseende avfallshantering
av hushallssopor som stracker sig 6ver fyra ar andras sa att kontraktet det sista aret dven
omfattar grovsopor, s& andras inte den overgripande karaktiren.!*® Aven om andra
leverantorer hade varit intresserade av att omhanderta grovsopor, sa riktar sig inte
kontraktet i sin helhet till en annan marknad efter &ndringen, eftersom den dvervdagande
delen av kontraktet fortfarande avser hushallssopor. Det kan inte heller antas att resultatet
paverkades, eftersom leverantorer som enbart omhandertar grovsopor inte hade kunnat
leverera den overvagande delen av kontraktet, ndmligen hushallsavfallet. Om det inte
skulle vara kontraktet i sin helhet som utgjorde utgangspunkt for beddmningen skulle en

sadan andring ofta, eller alltid, anses rikta sig till en annan marknad.

147 Se avsnitt 4.4.3 ovan.
148 Se Konkurrence- og Forbrugerstyrelsen, s. 252.
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Treumer har havdat att den 6vergripande karaktaren skulle kunna andras om den
upphandlande myndigheten infor ett krav pa att kott ska vara halalslaktat eller ett krav pa
viss fargsattning av en produkt.!#® Uttalandet visar att en dndring, &tminstone for vissa, kan
verka betydelselds, men anda medféra att kontraktet, med nu anvand terminologi, riktar
sig till en annan marknad. Fragan om inférandet av ett krav pa fargsattning av en viss
produkt innebdr att kontraktet riktar sig till en annan marknad &r emellertid inte sjalvklar.
Det gar & ena sidan att hypotetiskt forestalla sig en marknad dar varje leverantor har
mojlighet att leverera en produkt i vilken farg som helst, och & andra sidan en marknad déar
leverantorerna i ndgon utstrackning bara har mojlighet att leverera en produkt i en viss farg.
| det senare fallet skulle en sadan dndring innebara att kontraktet efter &ndringen riktar sig
till en annan marknad, eftersom &ndringen innebdr att andra leverantorer an den som
tilldelades kontraktet hade kunnat leverera det andrade féremalet. Den leverantér som
avstatt fran att lamna anbud eftersom kravet pa farg inte kunde motas skulle saledes efter
andringen inte ha behandlats lika om leverantéren hade kunnat leverera produkten i den
fargen. Samma resonemang kan tillampas pa fragan om ett kontrakt avseende ekologisk
frukt riktar sig till sasmma marknad som ett kontrakt avseende icke-ekologisk frukt.'*® Det
torde kunna sdgas innebéara att vad som ar samma marknad inte &r nagot som kan ges en

fast definition, utan ar beroende av vilken marknad kontraktet riktar sig till.

Som tidigare namnts ska det forhallande att den upphandlande myndigheten
beslutar att kdpa varor som enligt kontraktet ska leasas sannolikt anses paverka
upphandlingsforemalet.® En s&dan andring ska séledes anses medfora andring av den
overgripande karaktaren om kontraktet efter andringen riktar sig till en annan marknad.>?
Det torde sta klart att kontraktet, beroende av om det avser kop eller leasing, kan attrahera
olika leverantorer. En leverantdr kan mycket val tankas vara intresserad av att leasa ut vissa
varor, men mindre intresserad av att salja varorna. Som utgangspunkt torde kép och leasing
anses rikta sig till olika marknader, dven om det kan finnas vissa marknader som inte har

en sadan uppdelning. Att en sadan andring kan antas paverka resultatet far anses sta klart,

149 Se Treumer, 2014.2, s. 148.

150 Se Konkurrence- og Forbrugerstyrelsen, s. 251,dar uppfattningen framfors att en sddan andring innebér
att kontraktet riktar sig till en annan marknad.

151 Se avsnitt 4.5 ovan.

152 e Konkurrence- og Forbrugerstyrelsen, s. 251.
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eftersom de leverantorer som valt att inte lamna anbud pa grund av att kontraktet avsag
leasing kan antas ha varit intresserad av att lamna anbud om det ursprungliga kontraktet

istallet avsag kop.

| domen Finn Frogne konstaterade EU-domstolen att en dndring av delarna i ett
kontrakt genom en inskrankning av upphandlingsféremalet kan fa till foljd att ett storre
antal ekonomiska aktérer kan bli intresserade av att lamna anbud. En inskrankning av
upphandlingsforemalet innebar namligen att kontraktet blir intressant aven for mindre
ekonomiska aktérer.> Aven om domen avser begreppet visentlig dndring kan det ségas
vara val forenligt med pastaendet att en bedémning ska goras huruvida kontraktet efter en
andring riktar sig till samma marknad eftersom &ven begreppet évergripande karaktar ar
beroende av huruvida resultatet kan antas ha paverkats. Uttalandet ger saledes stod for att
inte bara en utvidgning, utan dven en inskrankning, av upphandlingsféremalet kan andra
den Overgripande karaktaren. Aven en sddan andring som inskranker
upphandlingsforemalet kan namligen anses innebéra att kontraktet riktar sig till en annan
marknad, eftersom ett storre antal leverantérer sannolikt hade haft kapacitet att fullgora

kontraktet efter &ndringen.

Det gar att forestalla sig att ett kontrakt kan rikta sig till en annan marknad dven nar
upphandlingsforemalet forblir detsamma, men andringen innebér att en upphandlad tjanst
ska genomforas i ett annat geografiskt omradde &an det som foreskrevs i
upphandlingsdokumenten. En sadan andring torde kunna innebéra att kontraktet riktar sig
till en annan marknad, sarskilt i fall dar de olika geografiska omradena ligger langt ifran
varandra eftersom vissa leverantérer endast kan ha mojlighet att genomféra vissa tjanster

inom vissa geografiska omraden.

Exemplet ovan blir mer osakert om tjansten fortfarande ska levereras i samma
geografiska omrade, men andringen innebar att det i tillagg dven ska levereras en mindre
andel i ett annat geografiskt omrade. En sadan andring innebdar att den leverantér som

tilldelas kontraktet fortfarande maste kunna leverera tjansten i det ursprungliga geografiska

153 Se dom av den 7 september 2016, Finn Frogne, C-549/14, EU:C:2016:634, punkt 29.
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omradet, varfor det ar svart att se att kontraktet efter andringen riktar sig till en annan

marknad.

Sammanfattningsvis ska bedémningen huruvida kontraktet riktar sig till en annan
marknad goras av kontraktet i sin helhet efter &ndringen. Vad som ska anses vara samma
marknad kan inte ges en enhetlig definition eftersom det beror pa vilken marknad det &r
fraga om. Saval en utvidgning som en inskrankning av upphandlingsféremalet kan leda till

att kontraktet riktar sig till en annan marknad.

5.2.3 Sarskilt om andrings- och optionsklausuler

Ett exempel som i sammanhanget har skapat meningsskiljaktighet & om den dvergripande
karaktaren andras nér det i ett kontrakt avseende kop av 10 bussar genom en optionsklausul
inforskaffas ytterligare 100 bussar. Enligt forarbetena till LOU innebér en sadan andring
per se att den évergripande karaktiren andras.'® Uttalandet har blivit kritiserat for att
felaktigt utga fran att det finns en vardebegransning i begreppet 6vergripande karaktar och
att nar kontraktet efter andringen fortsatt avser kép av bussar sd dndras inte den

overgripande karaktaren.>®

Om fragan istallet bedoms efter huruvida kontraktet efter andringen riktar sig till
en annan marknad blir svaret inte lika svart eller vitt. Arrowsmith &r ndgot mjukare och
pastar att en sadan utvidgning av upphandlingsforemalet inte maste, men kan medféra en
dndring av den Gvergripande karaktaren.'®® Uttalandet kan sagas dverensstamma med att
en beddmning av den aktuella marknaden maste géras och huruvida den évergripande
karaktaren har andrats ar beroende av utfallet av bedomningen. | exemplet med bussarna
skulle det innebara att den Overgripande karaktdren kan &ndras om ett kontrakt som
omfattar 110 bussar véander sig till en annan marknad an ett kontrakt som omfattar 10
bussar. Att sa skulle vara fallet ar langt ifran sjalvklart, vilket atminstone far anses innebéara

att uttalandet i forarbetena atminstone foresprakar en mer langtgaende inskrankning an vad

154 Se prop. 2015/16:195, s. 850.

155 Se UHM rapport 2017:4, s. 15 och Lavér & Elveljung, s. 151. Se avsnitt 4.2.2 ovan angdende frdgan om
begreppet innebar nagon vardebegransning. Jfr Nilsson, s. 259, som &r av uppfattningen att den évergripande
karaktaren kan dndras genom en option med hogt véarde, men sannolikt inte enbart p& vardemassiga grunder.
156 Se Arrowsmith, s. 600.
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begreppet 6vergripande karaktar sannolikt gor ansprak pa.*>” Svaret pa fragan ar séledes
beroende av vilken marknad som &r relevant for beddmningen, och marknaden for bussar
kan skilja sig vasentligt fran t.ex. marknaden for frukt i det avseendet att fler eller farre
leverantorer kan ha mojlighet att leverera mer eller mindre av samma produkt. Om
andringen ar tillrackligt stor for att utesluta atminstone en del av leverantdrerna skulle det

kunna innebéra att kontraktet riktar sig till en annan marknad.*®

Som tidigare ndmnts ar det inte tillrackligt att kontraktet riktar sig till en annan
marknad. Det ska inte heller kunna uteslutas att andringen kan antas ha paverkat resultatet
av upphandlingen.’® 1 det omdiskuterade exemplet med bussarna hade &ndringen
foreskrivits i en optionsklausul, vilket innebar att alla leverantérer pa foérhand var
inforstadda med att kontraktet kunde komma att omfatta totalt 110 bussar. Det kan saledes
havdas att en andring som utvidgar upphandlingsforemalet, med stod i en optionsklausul,
aldrig kan medfora att resultatet av upphandlingen paverkas, eftersom alla leverantorer
kant till att kontraktet kan andras i enlighet med optionsklausulen.®® En sddan uppfattning
skulle kunna anses innebéra en obegransad frihet for den upphandlande myndigheten,
nagot som enligt Treumer inte & majligt inom ramen for den Gvergripande karaktéren.
Treumer &r av uppfattningen att skal 111 LOU-direktivet, som foreskriver att en andrings-
eller optionsklausul inte bor ge den upphandlande myndigheten en obegrénsad frihet, kan
lasas tillsammans med begreppet dvergripande karaktér. Det innebar enligt forfattaren att
parterna i kontraktet beviljas en bred marginal for skénsméassiga andringar.'%* Eftersom
anledningen till att andringar som medfér andring av den dvergripande karaktéren ar
otillatna &r att resultatet av upphandlingen kan antas ha paverkats, skulle uppfattningen att
resultatet inte kan andras av en utvidgning av upphandlingsforemalet som har stod i en

optionsklausul vidare innebéra att den dvergripande karaktaren aldrig kan &ndras nér det

157 Jfr Treumer, 2014.2, s. 148 som menar att upphandlande myndigheter i och med inférandet av begreppet
6vergripande karaktér har tillforsékrats ett betydande handlingsutrymme.

158 For att tilldelas kontraktet i den ursprungliga upphandlingen maste ju leverantren ha kapacitet att leverera
&ven om andrings- eller optionsklausulen aktiveras. Vardet av kontraktet ska berdknas som om options- och
forlangningsklausuler i kontraktet hade utnyttjats enligt 5 kap. 3 § LOU, vilket innebér att kapacitetskraven
avseende ekonomisk och finansiell stallning som fér stéllas enligt 14 kap. 3-4 88 LOU kan utesluta vissa
leverantorer fran att kvalificera sig for upphandlingen.

159 Se avsnitt 3.4 ovan.

160 Se Trepte, s. 189.

161 Se Treumer, 2012, s. 153. Se dven Arrowsmith, s. 587 och Olivera, s. 35 som menar att en andring inte
kan vara tillaten enbart pa den grunden att den foreskrevs i en andrings- eller optionsklausul.
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finns stod i en andrings- eller optionsklausul. Begreppet évergripande karaktér skulle
sdledes vara betydelselost inom ramen for bestimmelsen om &ndrings- och

optionsklausuler, nagot som far anses orimligt.

Enligt ett mer dndamalsenligt synsétt skulle det kunna havdas att om kontraktet
efter en &ndring, dven med stdd i en dndrings- eller optionsklausul, riktar sig till en annan
marknad, sa skulle det per se innebéra ett antagande om att resultatet av upphandlingen kan
ha paverkats.'®? En sddan andring skulle séledes medféra en dndring av den évergripande
karaktaren, och darmed vara otillaten. Slutsatsen vinner visst stéd i EU-domstolens
uttalande i domen Wall om att en d&ndring som alla leverantorer kdnde till endast i
undantagsfall kan innebéra att ett nytt kontrakt ska anses ha ingatts.1®® Att ett kontrakt
andras i sddan utstrackning att det riktar sig till en annan marknad far sannolikt anses vara
ett sadant undantagsfall. Domen behandlar visserligen vad som kan anses utgdra en
vasentlig andring, men ledning gar trots det att hamta i uttalandet eftersom fragan nu &r om
en andrings- eller optionsklausul alltid gor en andring tillaten med hansyn till att alla
leverantorer kande till andringen pa forhand och att likabehandlingsprincipen saledes inte

har blivit &sidosatt.

5.3 Andra begransningar

5.3.1 Inledning

En nodvandig fraga att stalla &r om de begransningar som, enligt uppsatsen, tar sikte pa
upphandlingsforemalet eller typen av upphandling ar tillrackliga, eller om begreppet
overgripande karaktar ska tillskrivas dven andra begransningar. Det framgar av skal 109
LOU-direktivet att nar upphandlingsforemalet ersétts eller nar typen av upphandling
forandras i grunden ar exempel pa nar den dvergripande karaktaren kan andras. Det ger en
antydan om att &ven andra typer av andringar skulle kunna medféra andring av den
évergripande karaktaren. Det kan inte heller sagas rada nagra tvivel om att &ven en dndring
av nagot annat an upphandlingsforemalet eller typen av upphandling kan leda till den

relevanta foljden att resultatet av upphandlingen kan antas ha paverkats. Trots det har

162 Se dven exemplet i avsnitt 4.4.1 ovan.
163 Se dom av den 13 april 2010, Wall, C-91/08, EU:C:2010:182, punkt 39 och HFD 2016 ref. 85.
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doktrinen nastan uteslutande fokuserat pa att den overgripande karaktaren &ndras nar

upphandlingsforemalet ersatts.

Begreppet overgripande karaktér har sin grund i likabehandlingsprincipen och
oppenhetsprincipen, som kan overtradas pa avsevart manga fler satt an just genom
dndringar av upphandlingsforemalet i sig.1®* Aven det ger en antydan om att sédana andra
andringar skulle kunna medféra &ndring av den dvergripande karaktéren. Vart att notera &r
vidare att begreppet 6vergripande karaktar synes vara den enda materiella begransning for
andringar, bortsett fran varde, som féljer av dndringsgrunderna.®® Treumer har havdat att
kravet pa att andrings- och optionsklausuler ska vara klara, exakta och entydiga inte
utesluter mojligheten att en upphandlande myndighet kan genomféra andringar som
atminstone hypotetiskt sett inskranker konkurrensen i hdg utstrackning.®® Det skulle
kunna sagas innebara att det ar nddvandigt att begreppet dvergripande karaktar fangar upp
alla andringar som inte ska anses vara tillitna trots att de har stéd i nagon av
andringsgrunderna. Mot den bakgrunden torde det vara rimligt, eller atminstone mojligt,
att begreppet ska tillskrivas fler begransningar an sadana som avser upphandlingsforemalet

eller typen av upphandling.

Tidigare i uppsatsen sades att bada begreppen vasentlig andring och 6vergripande
karaktar, atminstone i viss man, dr avsedda att géra samma typ av dndringar otillatna,
namligen s&dana som kan antas ha paverkat resultatet av upphandlingen.’®” Mot den
bakgrunden kommer forevarande avsnitt utga fran vissa vésentliga andringar och
undersoka huruvida de dven kan medfora andring av den overgripande karaktaren.
Utgangspunkterna for avsnittet ar att det finns olika grader av vasentlighet i andringar, och
att begreppet overgripande karaktar sannolikt &r avsett att gora en sddan andring som hor

till den 6vre skalan av vasentlighet otillaten,*®® samt att parterna i kontraktet har ett storre

164 Se avsnitt 3.2 ovan angaende asidosattande av principerna sa som de har fatt sin tolkning genom begreppet
vésentlig &ndring.

165 Se avsnitt 4.2.1 ovan.

166 Se Treumer, 2012, s. 153.

167 Se avsnitt 3.4 ovan.

168 Se avsnitt 3.3.3 ovan.
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handlingsutrymme att dndra kontraktet under dess fullgérande nér stod for en sadan

andring finns i ndgon av andringsgrunderna.*6®

5.3.2 Begransningar

| forarbetena till LOU uttalades att den Overgripande karaktdren kan andras om den
upphandlande myndigheten avstar fran att tillampa ett vasentligt kontraktsvillkor.1’
Exemplet kanns igen fran en dom av Kammarratten i Jonkoping dar ett krav i ett ramavtal
pa att den upphandlande myndigheten skulle tillerkannas vite vid forsenad leverans inte
tillampades i de kontrakt som avropades fran ramavtalet. Andringen ansdgs vara
vasentlig.}’* Uppsatsen har tidigare konstaterat att det gér att gora vissa vésentliga
andringar med stéd i andringsgrunderna och en sadan andring som ovan avser inte
upphandlingsforemalet eller typen av upphandling. Om en sadan andring inte anses
medf6ra en andring av den 6vergripande karaktaren skulle den saledes kunna vara tillaten
om den t.ex. foreskrevs i en andringsklausul. Det finns inga barande skal for att en sadan
andring i alla handelser skulle vara tillaten om den foreskrevs i en andringsklausul.*’? Det
skulle ge den upphandlande myndigheten en i det narmaste obegransad frihet. Att en sadan
andring, som inte avser upphandlingsféremalet eller typen av upphandling, kan medféra

en andring av den 6vergripande karaktaren far saledes anses rimligt.

Det har tidigare havdats att begreppet Overgripande karaktdr ar avsett att gora
andringar som hor till den 6vre skalan av vasentlighet otillatna.t”® Mot den bakgrunden kan
det antas att en andring som innebér att den upphandlande myndigheten avstar fran att
tillampa ett kontraktsvillkor endast kommer medféra en &ndring av den Overgripande
karaktaren om t.ex. vitesbeloppet som den upphandlande myndigheten underlater att
utkrava ar betydande. Att det i en sadan situation kan antas att resultatet av upphandlingen
paverkas far anses klart, eftersom andra leverantorer far antas ha varit intresserade av att

lamna anbud om ett sadant kontraktsvillkor inte skulle tillampas. Det skulle emellertid,

169 Se avsnitt 3.4 ovan.

170 Se prop. 2015/16:195, s. 850. Uttalandet skulle kunna vara en direkt foljd av den pastadda
sammanblandningen av begreppen 6vergripande karaktar och vasentlig andring. Det finns anda skal att
anvanda exemplet som utgangspunkt, i synnerhet eftersom begreppen har sin grund i samma principer.

111 5e Kammarratten i Jonkopings dom av den 10 juli 2009 (mél nr 953-09).

172 samma galler om franfallandet av tillampningen beror pa oférutsebara omstandigheter, eller om &ndringen
anses vara av mindre varde.

173 Se avsnitt 3.3.3 ovan.
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med stdd i nagon av andringsgrunderna, kunna vara mojligt att avsta fran att tillampa ett

viteskrav om vitesbeloppet inte ar betydande.

| forarbetena framgar aven att den 6vergripande karaktéaren skulle kunna andras om
den upphandlande myndigheten franfaller ett krav som har stéllts i upphandlingen.t’* En
sadan andring skulle anses vara vasentlig enligt art. 72.4 (a) LOU-direktivet om den hade
inneburit bl.a. att andra anbud skulle ha godkants, d.v.s. om resultatet av upphandlingen
hade péverkats.!”® Frdgan ar om en sadan dndring gar att gora med stod i ndgon av
andringsgrunderna utan att den overgripande karaktdren andras. Fragan &r relevant
eftersom det tidigare har havdats att det sannolikt gar att gora vissa vasentliga andringar
med stéd i ndgon av andringsgrunderna.t’® Om ingen begransning finns mot en sédan
andring skulle det innebara att den upphandlande myndigheten gavs en i det narmaste
obegransad frihet, och dessutom leda till orimliga konsekvenser. En upphandlande
myndighet skulle kunna franfalla sddana obligatoriska krav som stéllts i upphandlingen
under kontraktets fullgérande med stod i nadgon av andringsgrunderna. En andringsklausul
skulle visserligen ha den effekten att alla leverantorer kande till andringen, men skulle
likval kunna utesluta vissa leverantérer som inte kunde uppfylla det obligatoriska kravet
fran den ursprungliga upphandlingen. En leverantr som avstatt fran att lamna anbud p.g.a.
att leverantoren inte kunde uppfylla alla obligatoriska krav skulle sannolikt ha lamnat
anbud om det obligatoriska kravet inte hade stallts i den ursprungliga upphandlingen. Det
star atminstone klart att en sddan &ndring skulle asidosatta likabehandlingsprincipen.t’” Att
begreppet Overgripande karaktar har sin grund i likabehandlingsprincipen torde kunna
innebéra att en sadan andring kan medfora en andring av den dvergripande karaktaren. Det
forhallandet att begreppet sannolikt ska gora de mest véasentliga andringarna otillatna skulle
kunna innebéra att vissa stallda krav gar att franfalla. Att franfalla ett obligatoriskt krav

som ar proportionerligt och har en adekvat koppling till andamalet med upphandlingen

174 Se prop. 2015/16:195, s. 850. Aven det uttalandet skulle kunna vara en direkt foljd av den péstadda
sammanblandningen av begreppen 6vergripande karaktér och vésentlig &ndring.

175 Se dom av den 22 juni 1993, Stora Balt, C-243/89, EU:C:1993:257, punkt 37 dar EU-domstolen
konstaterar att likabehandlingsprincipen kraver att samtliga anbud &ar forenliga med bestdmmelserna i
upphandlingsdokumenten for att garantera en objektiv jamforelse mellan de anbud som ld&mnats av de olika
anbudsgivarna.

176 Se avsnitt 3.3.3 ovan.

177 Se HFD 2016 ref. 37 I1.
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torde under alla omsténdigheter medféra en dndring av den dvergripande karaktaren.*’ |

en sadan situation star det klart att resultatet av upphandlingen kan antas ha paverkats.

Ett sadant krav som inte torde kunna franfallas utan att den 6vergripande karaktaren
andras skulle kunna vara om den upphandlande myndigheten har kréavt att leverantdren ska
kunna genomfdra en tjanst inom tva olika geografiska omraden. Aven om endast en liten,
i forhallande till kontraktet i sin helhet, del av kontraktet ska genomfo6ras i ett annat
geografiskt omrade an dar huvuddelen ska genomforas skulle ett franfallande fran kravet
att leverantoren ska kunna leverera tjansten i bade omradena innebéra att den 6vergripande
karaktaren andras. En sadan andring innebér ju att vissa leverantorer kan ha avstatt fran att
lamna anbud eftersom de inte haft mojlighet att genomfora tjansten i bada de geografiska
omradena. Det kan saledes antas att resultatet av upphandlingen paverkas av en sadan

andring.

Ytterligare ett mojligt exempel pa varfér det skulle kunna vara nodvandigt att
tillskriva begreppet dvergripande karaktar sddana ytterligare begransningar ar ett uttalande
i domen Wall. EU-domstolen anférde att ett byte av underleverantér i undantagsfall kan,
aven om mojligheten foreskrevs i en andringsklausul, utgdéra en andring av de vasentliga
delarna i kontraktet nér valet av underleverantor har varit en avgorande faktor vid
kontraktets tecknande.!’® En sddan &ndring kan saledes enligt EU-domstolen vara
vasentlig. Om en sddan andring aven efter ikrafttradandet av LOU-direktivet ska anses vara
otillaten nér den har stéd i ndgon av andringsgrunderna kréavs att den medfor andring av
den Overgripande karaktdren. Mot bakgrund av det ©kade handlingsutrymme
begransningar enligt 6vergripande karaktar sannolikt ger i forhallande till vésentliga
andringar finns det skal att anta att en sadan andring inte medfoér andring av den
overgripande karaktaren. Det finns inte heller nagot som talar for att en sadan &ndring kan
antas ha paverkat resultatet i upphandlingen. I en situation déar underleverantéren t.ex. har
patent pa en I6sning som ingar i upphandlingsféremalet skulle ett byte av underleverantor

istallet kunna bedémas enligt den &ndring som nodvandigtvis sker av

178 Jfr HFD 2016 ref. 37 11 dar Hogsta forvaltningsdomstolen konstaterade att en upphandlande myndighet
som godtar ett anbud med bortseende fran ett sddant krav har handlat felaktigt.
179 Se dom av den 13 april 2010, Wall, C-91/08, EU:C:2010:182, punkt 39.
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upphandlingsforemalet.’® | en sddan situation dar upphandlingsforemalet andras finns
aven majligheten att andringen kan innebéra ett antagande om att resultatet hade paverkats.
Det skulle saledes inte vara nddvandigt att den dvergripande karaktaren andras nar det sker
ett byte av underleverantér, under forutsdttning att bytet inte medfor dndring av

upphandlingsforemalet.

Ett exempel far illustrera det nyss sagda. En leverantér som har tilldelats ett
kontrakt ska till den upphandlande myndigheten sélja en produkt med en inbyggd teknologi
som en av leverantérens underleverantrer har patent pa. Kontraktet innehaller en
andringsklausul som mojliggér byte av underleverantor. Den 6vergripande karaktaren
andras inte p.g.a. att en underleverantor byts ut med stod i andringsklausulen. Om den
underleverantér som har patent pa den inbyggda teknologin byts ut innebér det att
leverantoren inte langre kan sélja produkten med den inbyggda teknologin. En sadan
andring skulle kunna medfora andring av den Overgripande karaktédren, eftersom
upphandlingsforemalet kan anses ersatt nar kontraktet efter andringen riktar sig till en

annan marknad.

En andring av priset till forman for leverantdren har i en dom av Kammarréatten i
Goteborg ansetts vara vasentlig och saledes otillaten nar andringen inte foreskrevs i
upphandlingsdokumenten. Prisandringen var marginell men hade inte motiverats av nagra
objektiva omstandigheter.’8! Att en sddan andring hade kunnat vara tillaten enligt en
andringsklausul féljer av domen och ligger i linje med slutsatsen om att det & mojligt att
gora vissa vasentliga andringar med stdd i andringsgrunderna. En sadan andring torde inte
kunna anses tillaiten under alla omstandigheter endast for att den framgar av
kontraktsvillkoren, varfor det kan sagas vara nédvandigt med en sadan begransning inom
ramen for begreppet 6vergripande karaktar. Eftersom begreppet évergripande karaktér har
sagts gora sadana andringar otillatna vars vésentlighet hor till den ovre skalan far det
emellertid antas att endast en prisjustering till forman for leverantdren som ar betydande

kan medféra en dndring av den Overgripande karaktéren.

180 Se avsnitt 5.2 ovan.
181 Se Kammarratten i Goteborgs dom av den 15 mars 2013 (mal nr 6952-12).
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Fragan ar da om en sadan andring, som visserligen ar av mindre véarde, men andrar
kontraktets ekonomiska jamvikt till fordel for leverantoren, alltid ar tillaten enligt art. 72.2
LOU-direktivet om &ndringar av mindre vérde.'®? Frdgan &r relevant eftersom den
overgripande karaktaren enligt stycket ovan bara skulle andras om formanen for
leverantdren dar betydande och det tidigare i uppsatsen har havdats att begreppet
overgripande karaktar inte innebar ndgon virdebegransning.'® Att andringen r betydande
torde vara uteslutet eftersom bestammelsen bara tillater andringar av just mindre vérde.
Enligt Arrowsmith synes problemet kunna I6sas genom att proportionalitetsprincipen satter
granser for sadana andringar som inte kan anses énskvarda, men som samtidigt inte medfor
en andring av den dvergripande karaktéaren. Proportionalitetsprincipen kraver namligen att
varje sadan andring ar nodvandig.!®* En begrdnsning av prisjusteringar till forman for
leverantdren som inte &r betydande skulle inom ramen for begreppet dvergripande karaktéar
felaktigt begransa moéjligheten till prisjustering med stod i en andringsklausul. Det skulle
darmed kunna hdvdas att proportionalitetsprincipen fyller luckorna som begreppet

overgripande karaktir med nddvandighet lamnar éppna.t®

Fragan ar om ett liknande resonemang skulle kunna féras angaende
kontraktsforlangningar. En kontraktsforlangning ar en vasentlig &ndring som ar mojlig att
genomfora med stod i kontraktsvillkoren.'®® Det galler aven for kontrakt som enligt
villkoren forlangs automatiskt om kontraktet inte sigs upp viss angiven tid.*®” En
begransning for hur 1angt ett kontrakt far stracka sig maste finnas, dven med beaktande av
en forlangning som har stdd i en optionsklausul. Den upphandlande myndigheten skulle
annars ges en obegransad frihet att inga kontrakt med valfri kontraktslangd. Det finns ingen
tidsbegransning angiven for kontrakt i LOU. Enligt EU-domstolen finns det emellertid

begransningar for hur lang kontraktstiden far vara, eftersom en allt for lang tidsperiod i

182 En prisjustering som ar till nackdel for leverantéren skulle svarligen kunna anses medfora en dndring av
den 6vergripande karaktaren, eftersom en sddan dndring inte kan antas ha paverkat resultatet.

183 Se avsnitt 4.2.2 ovan.

184 Se Arrowsmith, s. 599.

185 Se Sanchez Graells, s. 431. Aven vad avser andringar pa grund av oforutsebara omstandigheter kan
proportionalitetsprincipen fylla en sddan lucka och hindra att kontraktets ekonomiska jamvikt i allt for hog
grad andras till forman for leverantéren, se Arrowsmith, s. 601.

186 Se Kammarratten i Stockholms dom av den 14 september 2010 (mal nr 6784-09).

187 Se Kammarratten i Géteborgs dom av den 2 december 2011 (mal nr 5755-11).

188 For ramavtal galler enligt 7 kap. 2 § LOU att ett ramavtal far 16pa under langre tid an fyra ar endast om
det finns sarskilda skél.
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onddan kan begransa konkurrensen.'® Huvudregeln ar att kontraktstiden far vara sa lang
som &r nodvandigt for att leverantdren ska fa rimlig avkastning pa sin nodvandiga

investering.1%

Det skulle kunna havdas att sddana begransningar som redan foljer av att a&ndringen
innebdr en inskrdnkning av konkurrensen inte &r nédvéandiga inom ramen for 6vergripande
karaktar. Med ett sadant synsatt skulle det emellertid inte heller vara nédvandigt att
begreppet begransade sadana situationer nar upphandlingsforemalet ersatts, vilket det med
sakerhethet gor enligt skal 109 LOU-direktivet. En sadan andring innebér ju de facto att
det som inforskaffas inte har varit utsatt for fri och 6ppen konkurrens, vilket ar en
grundlaggande princip enligt art. 18.1 LOU-direktivet och 4 kap. 2 8§ LOU. | forarbetena
till LOU uttalades att forbudet mot att begransa konkurrensen gallde redan fore direktivet
tradde ikraft och att det foljer av de allménna réttsprinciperna.'®* Uppfattningen finns
emellertid att &ven om principen om konkurrens och likabehandlingsprincipen ar valdigt
lik varandra s& medfor ett lagstadgande av principen om konkurrens delvis nya krav.%2
Simovart har uttalat att regleringen om andringar av kontrakt syftar till att skydda bade
principen om konkurrens och anbudsgivarnas rattigheter.'* Sanchez Graells synes vara av
uppfattningen att principen om konkurrens ar en underliggande och végvisande princip for
hur direktivet ska tillampas.t®* Mot den bakgrunden skulle begreppet évergripande
karaktar sannolikt kunna sé&gas innebéra en begransning for andringar som inskranker

konkurrensen, sd som t.ex. en oproportionerlig tidsperiod for ett kontrakt.

Den stora likhet som foreligger mellan likabehandlingsprincipen och principen om
konkurrens torde emellertid innebara att rattslaget inte paverkas i nagon namnvard
utstrackning av pastdendet och att pastdendet saledes inte ar sarskilt kontroversiellt.
Arrowsmith ar av uppfattningen att principen om konkurrens ger uttryck for den mer

generella likabehandlingsprincipen,'®® vilket skulle kunna innebéra att det finns utrymme

189 Se dom av den 9 mars 2006, kommissionen/Spanien, C-323/03, EU:C:2006:159, punkt 44 och dom av
den 9 september 2010, Engelmann, C-64/08, EU:C:2010:506, punkt 46.

190 Se Sundstrand, 2013, s. 203.

191 Se prop. 2015/16:195, s. 427.

192 5e Sanchez Graells, s. 227 ff.

193 Se Simovart, 2016, s. 292.

194 Se Sanchez Graells, s. 195 ff.

195 Se Arrowsmith, s. 631.
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for principen om konkurrens att utvecklas nagot mer sjalvstandigt i forhallande till

likabehandlingsprincipen.

5.3.3 Slutsatser

Sammanfattningsvis har avsnittet visat att det ar mojligt att tillskriva begreppet
overgripande karaktar fler begransningar an sadana som avser upphandlingsforemalet eller
typen av upphandling. De situationer som har behandlats i avsnittet utgér exempel pa
sadana andringar som skulle kunna medféra andring av den évergripande karaktaren. Mot
bakgrund av de skal som talar for att d&ven andra begrénsningar skulle kunna omfattas av
begreppet dvergripande karaktar,'% far det anses sannolikt att dven andra andringar &n
sadana som har behandlats i forevarande avsnitt skulle kunna medféra dandring av den
overgripande karaktéren. Gemensamt for de 6vriga andringar som enligt avsnittet har
ansetts kunna andra den overgripande karaktaren ar att samtliga andringar skulle vara att
anse som vasentliga. Likheten mellan begreppen 6évergripande karaktar och vasentlig
andring gor sig saledes tydligt gallande. For att pa ett enhetligt satt kunna beskriva vilken
typ av begransningar som omfattas av begreppet 6vergripande karaktar sades angaende
upphandlingsforemalet att kontraktet efter andringen inte far rikta sig till en annan
marknad.'®" Frdgan ar om samma terminologi kan anvandas for att forklara dven vilka

andra begrénsningar som omfattas av begreppet dvergripande karaktar.

Att kontraktet efter en &ndring riktar sig till en annan marknad sades tidigare
innebéra att den dvergripande karaktaren andras nér en dndring medfor att kontraktet riktar
sig till en annan leverantorsmarknad.!%® Det avg6rande for nér ett kontrakt riktar sig till en
annan marknad torde vara att andra eller ytterligare leverantdrer hade varit intresserade av
kontraktet efter andringen. Det stammer val med skal 109 LOU-direktivet som foreskriver
att anledningen till att den O&vergripande karaktdren &ndras ar att resultatet av
upphandlingen kan antas ha paverkats. Mot den bakgrunden far det anses rimligt att
kontraktet, dven efter andra dndringar an sadana som paverkar upphandlingsforemalet, kan

rikta sig till en annan marknad. Terminologin kan saledes sagas vara generellt tillamplig

19 Se skalen till varfor aven andra andringar torde kunna medféra andring av den évergripande karaktaren i
avsnitt 5.3.1 ovan.

197 Se avsnitt 4.4.1 och 5.2.2 ovan.

198 Se avsnitt 5.2.1 ovan.
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pa andringar. En betydande prisjustering till forman for leverantoren skulle kunna ségas
innebdra att kontraktet efter andringen riktar sig till en annan marknad, eftersom resultatet

av upphandlingen kan antas ha paverkats av andringen.

Det skulle kunna havdas att sadana begransningar uppsatsen tillskriver begreppet
inte ar nodvandiga eftersom sadana begransningar redan foljer av den rattspraxis fran EU-
domstolen som har legat till grund for lagstiftningen.'®® Ett sadant synsétt skulle innebéra
att begreppet dvergripande karaktar ar avsett att fora in nya begransningar i mojligheterna
till kontraktsandringar. Det skulle vidare innebéra att begreppet inte fyller nagon rattslig
funktion, eftersom &ndringar som med sdkerhet medfor &ndring av den Overgripande
karaktaren, t.ex. nar upphandlingsforemalet faktiskt ersatts, skulle vara otillatna redan pa
den grunden att de inte star i dverensstaimmelse med EU-domstolens praxis. En sadan
andring skulle under alla omstandigheter innebéra att det hade varit méjligt att godkanna
andra anbudsgivare eller anta ett annat anbud &n det som ursprungligen antogs.?*® Att det
skulle forhalla sig sa, att de begransningar som enligt uppsatsen foljer av begreppet inte ar
nodvandiga eftersom begransningarna redan foljer av rattspraxis, far saledes anses
orimligt. Det far darfor antas att begreppet overgripande karaktar ar det begrepp som
framover avser gora vissa andringar otillatna, trots att de har stéd i nagon av de

priviligierade andringsgrunderna.

5.4 Varfor bara i de tre andringsgrunderna?

Det kan avslutningsvis finnas skal till att fundera 6ver varfor de begrénsningar som foljer
av begreppet dvergripande karaktar, sa som de har redogjorts for i uppsatsen, endast skulle
vara nddvandiga i andringsgrunderna, och inte i de 6vriga undantagsbestammelserna. Om
det inte finns sakliga skal till en sddan utformning av lagtexten skulle det kunna tyda pa att

definitionen av begreppet i ndgon man maste vara felaktig.

Bestdmmelsen om kompletterande bestéliningar i art. 72.1 (b) LOU-direktivet kan
redan sdgas innehalla de begransningar som enligt uppsatsen foljer av begreppet

overgripande karaktar. Med hansyn till att bestammelsen innehaller en sjalvstandig

199 Se prop. 2015/16:195, s. 844 dar det framgar att regeringen ar av uppfattningen att bestammelserna om
andring av kontrakt avsett fé till stdnd en kodifiering av EU-domstolens rattspraxis pd omradet.
200 Se dom av den 19 juni 2008, pressetext Nachrichtenagentur, C-454/06, EU:C:2008:351, punkt 35.
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vardebegransning &r det i princip uteslutet att kontraktet efter en sadan komplettering blivit
utvidgat i sadan utstrackning att det riktar sig till en annan marknad. For att bestimmelsen
om kompletterande bestallningar ska vara tillamplig krévs vidare att leverantorsbyte inte
kan ske av bl.a. tekniska skal sasom krav pa utbytbarhet eller driftskompatibilitet. Att det
ska vara fraga om just en komplettering fran den leverantor som tilldelats det ursprungliga
kontraktet innebéar att kontraktet efter andringen inte kan rikta sig till en annan marknad,
eftersom anledningen till att bestammelsen blir tillamplig &r just att det &r nagot fran samma
marknad som behover inforskaffas. Bestammelsen &r inte heller avsedd att gora andra
andringar an sadana som avser upphandlingsforemalet tillatna. Det gar t.ex. inte att gora

en prisjustering till forman for leverantoren med stod i bestammelsen.

Begransningarna som foljer av begreppet dvergripande karaktar synes inte heller
vara nédvandiga i art. 72.1 (d) LOU-direktivet om byte av leverantdr. Bestimmelsen tar
enbart sikte pa leverantorsbyte och omfattar saledes inte &andringar av
upphandlingsforemalet eller andringar av andra villkor i kontraktet. Slutligen, vad avser
andringar som inte &r vasentliga enligt art. 72.1 (e) LOU-direktivet, skulle inférande av
begreppet Gvergripande karaktér inte paverka bestammelsens tillampningsomrade. Det
sades ovan att férbudet mot vésentliga &ndringar ar snavare an férbudet mot &ndringar som
medfér andring av den Gvergripande karaktaren.?®* Begrinsningarna som foljer av
overgripande karaktar skulle saledes inte fylla nagon funktion inom ramen for
bestammelsen, eftersom andringen alltid skulle anses vara vasentlig fore den anségs ha

andrat den 6vergripande karaktaren.

Som synes finns det sakliga skél till varfor de begransningar som féljer av
begreppet dvergripande karaktar inte &r nodvandiga inom ramen for nagon av de 6vriga
undantagsbestimmelserna. Begransningarna som enligt uppsatsen foljer av begreppet
overgripande karaktar skulle inte fylla ndgon funktion, eftersom tillrackliga begransningar

i nu relevant avseende redan finns inbyggda i bestimmelserna.

201 Se avsnitt 3.3.3 och 3.4 ovan.
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6. Sammanfattande slutsatser

Tidigt i uppsatsen drogs slutsatsen att begreppen vasentlig andring och Overgripande
karaktar inte ar synonyma. Det konstaterades emellertid ocksa tidigt att det finns likheter
mellan begreppen eftersom den O&vergripande karaktdren &ndras under vissa
omstandigheter pa grund av att resultatet av upphandlingen kan antas ha paverkats, vilket
ocksa skulle vara en vasentlig andring. Mot bakgrund av det sades att bada begreppen har
sin grund i likabehandlingsprincipen och 6ppenhetsprincipen. Det har i uppsatsen pastatts
att uttalandet i forarbetena till LOU angaende att den 6vergripande karaktaren andras nar
en vasentlig andring foretas felaktigt begransar tillampningsomradet — for
andringsgrunderna. Uttalandet verkar emellertid vara ratt i den bemarkelsen att bada
begreppen avser géra samma typ av andringar otillatna, namligen sadana som kan antas ha

paverkat resultatet av upphandlingen.

Att det ar mojligt att gora atminstone vissa vasentliga andringar med stod i
andringsgrunderna, trots att andringsgrunderna innehaller begransningen Gvergripande
karaktér, innebér enligt uppsatsen att det finns ett stérre handlingsutrymme for &ndringar
inom ramen for den évergripande karaktéren &n vad det gor for vasentliga &ndringar. Om
det inte fanns ett storre handlingsutrymme skulle det fa den orimliga konsekvensen att
andringsgrunderna a ena sidan tillater vissa vasentliga andringar, samtidigt som sadana
vasentliga andringar skulle vara otillatna enligt samma bestammelse, pa grund av att de
medfor andring av den Gvergripande karaktaren. Det uttrycktes genom att pasta att det finns
olika grader av vasentlighet for andringar, varav 6vergripande karaktar endast gor sadana
dndringar som hor till den 6vre skalan otillatna. Andringsgrunderna benamndes av den

anledningen som priviligierade.

Det synes vara just skillnaderna och likheterna mellan begreppen vésentlig &ndring
och 6vergripande karaktér som kan ge den tydligaste vagledningen for vilka begrénsningar
begreppet dvergripande karaktar ska tillskrivas. Det 6kade handlingsutrymme som enligt
uppsatsen foljer av begreppet 6évergripande karaktér innebar att definitionen av begreppet
ar beroende av vad som minst kravs for att den 6vergripande karaktaren ska andras. Nagon

bortre gréans ar inte nddvandig att faststalla, eftersom alla andringar som nar éver den lagsta
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gransen ar otillatna. Vad avser andringar av upphandlingsféremalet ansag uppsatsen att ett
lampligt satt att definiera vad som minst kravs for att den dvergripande karaktaren ska
andras &r att kontraktet efter andringen riktar sig till en annan marknad. Bedémningen torde
goras av kontraktet i sin helhet efter &ndringen, och den Overgripande karaktaren kan
andras bade nar upphandlingsforemalet utvidgas och inskranks i sadan omfattning att det

kan antas ha paverkat resultatet av upphandlingen.

Det konstaterades att begreppet Overgripande karaktar inte innebar nagon
sjalvstandig véardebegransning. Det innebar inte att en andring som andrar vardet per se ar
tillaten, utan enbart att en sadan andring inte ar otillaten enbart for att den paverkar vardet.
Det finns vidare vissa andringar som borde anses vara otillatna trots att de inte medfér en
andring av den 6vergripande karaktaren. Andra grundlaggande principer, sa som principen
om konkurrens och proportionalitetsprincipen, ansags darfor i nu relevant avseende fylla

en kompletterande funktion.

Forutom begransningar géllande upphandlingsféremalet och sadana som andrar
typen av upphandling i grunden, har uppsatsen &ven kommit till slutsatsen att andra
andringar kan dndra den évergripande karaktaren. Att sa ar fallet har fatt sin forklaring
genom att uttalandet i sk&len endast ar en exemplifiering, att dvergripande karaktar ar den
enda materiella begransningen i andringsgrunderna samt att dvergripande karaktér har sin
grund i likabehandlingsprincipen och 6ppenhetsprincipen, som enligt uppsatsen har visats
gora aven sadana andra andringar otillatna. Den viktigaste forklaringen ar emellertid att
dven sadana andringar kan leda till att resultatet av upphandlingen kan antas ha paverkats.
Det okade handlingsutrymme for andringar som féreligger inom ramen for den
overgripande karaktaren i fornallande till vasentlig dndring har antagits innebara att enbart
sddana andringar som hor till den hogre skalan av vasentlighet anses kunna andra den
overgripande karaktaren. Aven vad avser sadana andra andringar har det ansetts lampligt
att anvanda terminologin att den Overgripande karaktdren &ndras nér kontraktet efter

andringen riktar sig till en annan marknad.

En foljd av likheten mellan begreppen &r att manga av de tidigare avgérandena som
har behandlats i uppsatsen angaende vasentliga andringar sannolikt skulle fa samma utfall

med dagens rattslage, vilket uppsatsen har visat. Skillnaden skulle vara att det i dag finns
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ett begrepp att motivera sddana otillatna andringar med, i synnerhet som begreppet i princip
ar den enda materiella begrénsningen som stadgas i &ndringsgrunderna. Mot den
bakgrunden kan fragan stéllas vad det egentligen innebar att begreppen vasentlig andring
och 6vergripande karaktar ar sa lika, men att 6vergripande karaktar & mindre begransande.
Det kan atminstone antas att en sddan ordning innebér att rattstillampningen framdver kan
bli mer flexibel vad avser kontraktsandringar som har stod i nagon av de priviligierade

andringsgrunderna.

Det gar enkelt att konstatera att de begransningar som begreppet évergripande
karaktar inneb&r har sin storsta betydelse for &ndringar enligt andrings- eller
optionsklausuler. Det &r ju med stod av den bestammelsen de stdrsta, och kanske viktigaste,
andringarna kan, och borde, goras. Ovriga bestimmelser innehdller redan vissa
begransningar som i sig innebédr att endast vissa &ndringar under vissa sarskilda
omsténdigheter ar mojliga. Fordelen med andrings- och optionsklausuler ar att alla
leverantorer pa forhand kande till att andringen kunde komma att ske. Som uppsatsen har
visat kan det emellertid forhalla sig sa att en leverantor inte blir likabehandlad trots det,
eftersom mojligheten till &ndring enligt kontraktsvillkoren har omdjliggjort for
leverantoren att tilldelas kontraktet. Det kan dven forhalla sig sa att dndringen &r sa pass
vasentlig att det inte finns anledning att géra den tillaten genom att foreskriva den i
kontraktsvillkoren. En andring ar saledes inte tilliten enbart for att den foreskrevs i
kontraktsvillkoren, eftersom en sadan ordning skulle kunna begransa konkurrensen. Trots
att det i uppsatsen har havdats att begreppet évergripande karaktar har en enhetlig innebord
innebdr det nyss sagda att begreppet inom ramen for bestammelsen om andrings- och
optionsklausuler kan ges en 6kad flexibilitet. Med stdd i en sadan klausul gar det namligen
att i viss utstrackning paverka huruvida en leverantor i och med en andring ska kunna anses

ha blivit likabehandlad eller inte.

Sammanfattningsvis &r begreppen vésentlig andring och 6vergripande karaktar inte
synonyma. Begreppen uppvisar dock stora likheter genom att bada har sin grund i
likabehandlingsprincipen och 6ppenhetsprincipen. Bada begreppen ér avsedda att gora
sadana andringar otillatna som innebéar att resultatet av upphandlingen kan antas ha

paverkats. Det kan vara andringar som paverkar upphandlingsféremalet, att typen av
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upphandling forandras i grunden samt &ven andra &ndringar som t.ex. prisjusteringar till
forman for leverantoren. Den dvergripande karaktaren dndras nar kontraktet efter en sadan
andring riktar sig till en annan marknad &n det ursprungliga kontraktet. Det innebar att en
eller flera andra leverantorer hade varit intresserade av kontraktet om &ndringen var en del

av det ursprungliga kontraktet.
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