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Abstract

The purpose of the following essay is to investigate the term significance according
to the Swedish Public Procurement Act in relation to changes of various parts of
a procurement. This is done by examining the meaning of the term significant in
relation to changes in procurement documents, tenders and public contracts. The
meaning of the term is then compared between the different stages of a
procurement to examine if the meaning differs depending on the stage at which
a change is made. A legal-dogmatic approach is used to achieve this aim.

Regarding procurement documents, the essay concludes that the concept of
significance has a broad scope. An overall assessment is made of the change and
its impact to decide if it is significant. A significant change to a procurement
document is to be allowed if there is an extension to the deadline for submission
of tenders, but if the change changes the nature of the procurement a new
procurement process must be caried out.

When examining the concept of the significant changes of tenders, some
difficulties arise. Although the term is not explicitly mentioned in the main rule
regarding changes in tenders, there is much to suggest that there is a general
prohibition on significant changes. This prohibition covers all changes that fall
outside the rules set out in the law on what can be changed in a tender. A change
in a tender must not result in a new tender being submitted. The term significant
in relation to changes of public contracts is also different. The law explicitly states
what constitutes a significant change and the assessment is made with that
framework as a base.

An important aspect addressed throughout the essay is the impact of the
principle of equal treatment. The fundamental principles of procurement law
must be applied in all public procurements, but it becomes clear through the
essay that it is the principle of equal treatment that sets the framework for
changes and thus also the term significant in this aspect. Whether it is changes to
procurement documents, tenders or public contracts, the principle of equal
treatment is the basis. Changes that do not comply with the principle of equal
treatment are therefore considered significant.

Finally, the paper concludes that the term significant in relation to changes
during public procurements has different meanings depending on when the
changes is done, but that the boundaries of the term essentially are intended to
achieve the same aim regardless of when and where a change is made.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Inom ramen f6r offentlic upphandling kan det uppstd behov av att gbra
indringar i upphandlingsdokument, anbud eller offentlica kontrakt. Sidana
indringar dr dock strikt reglerade for att sikerstilla att de grundliggande
rittsprinciperna uppritthills.! Andringsbehov kan uppkomma oavsett hur vil
genomférd en upphandling dr och kan bero pé olika faktorer under processens
gang. Det finns dirfor ett behov av att sidkerstalla att det finns ett vilfungerande
system for att hantera sddana dndringar.?

I dldre lagstiftning fanns det vissa begrinsade méjligheter till dndringar men
genom inférandet av Europaparlamentets och ridets direktiv 2014/24/EU av
den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphivande av direktiv
2004/18/EG (LOU-direktivet) infordes nya bestimmelser pi omridet.
Avsaknaden av regler om dndringar ledde 1 manga fall till svarigheter ndr ett
andringsbehov uppstod.+ Bristen pé bestimmelser kunde resultera i att vissa delar
1 kontrakt inte tillimpades eller att det gjordes en vidare tolkning av kontraktets
bestimmelser dn vad ordalydelsen tillit.5 1 brist pd bestimmelser om tillitna
indringar bestimdes dndringsutrymmet, och saledes dven
visentlighetsbegreppets innebdrd tidigare med grund i de grundliggande
rittsprinciperna.

De grundliggande rittsprinciperna dr principen om likabehandling,
proportionalitet, icke-diskriminering, Oppenhet och Omsesidigt erkdnnande.
Principerna syftar till att sikra den fria rérligheten av varor och tjinster for att
sidkra en effektiv konkurrens inom EU och de fungerar som en grundpelare vid
all upphandling.” Med hjilp av de grundliggande rittsprinciperna fanns siledes
en viss grund for att bestimma vilka dndringar som var tillitna, men det fanns
trots det ett behov av ett fortydligande.s

1Jfr 11 kap. 8 § LOU, 4 kap. 9 § LOU och 17 kap. 14 § LOU.

2 Lavér, Joakim & Elveljung, Livia, Andringsklausuler - om att klart, exakt och entydigt forutse framtida
bebov, UrT 2017 s. 151, s. 151.

3 LOU-direktivet & Lavér & Elveljung, s. 152.

480U 2014:51 Nya regler om upphandling, s. 314.

5 Lavér & Elveljung, s. 151 ff.

6 Jfr exempelvis dom av den 5 april 2017, Borta, C-298/15, EU:C:2017:266, punkterna 34 & 36 &
dom av den 19 juni 2008, Pressetext Nachrichtenagentur, C-454/06, EU:C:2008:351, punkt 32.

7 Lindahl Toftegaard, Eva, Offentlig upphandling: 1.OU och upphandlingsprocessen, 3 u., Studentlitteratur,
Lund, 2022, s. 50 ff.

8 Jfr LOU-direktivet, skil 107.



En av de regler som av Europeiska unionen (EU) inférde i LOU-direktivet
och foljaktligen i lagen (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU), men som
saknade motsvarighet i den dldre lagstiftningen ir reglerna avseende visentliga
indringar av upphandlingsdokument och offentliga kontrakt.® Diribland
inférdes bland annat ett f6rbud mot visentliga dndringar av offentliga kontrakt.10
I dag finns begreppet vasentligt pa flera stillen i LOU i samband med dndringar
under upphandlingsprocessen. Det férekommer i olika bemirkelser avseende
sdvil dndringar av offentliga kontrakt som upphandlingsdokument och anbud. !
Vad begreppet visentligt betyder och hur avgrinsningen f6r vad som utgdr en
visentlig dndring i relation till dndring av de olika delarna 1 ett
upphandlingsférfarande egentligen betyder dr trots reglerna i LOU inte helt
tydligt. Trots inférandet av de nya reglerna dr rittsliget alltsd inte helt klarlagt
och att visentlighetsbegreppets innebord dr oklart skapar fortsatt praktiska
problem fér upphandlande myndigheter, anbudsgivare och leverantérer. 12

1.2 Syfte och frigestallning

Temat fOr uppsatsen ir begreppet visentligt inom upphandlingslagstiftningen. 13
Syftet dr att faststilla vad visentlighetsbegreppet betyder i samband med
andringar inom ramen f6r en upphandling enligt LOU och begreppet kommer
dirfor granskas i relation till andringar vid olika delar av upphandlingsprocessen.
Fragan som ska behandlas i uppsatsen dr vad begreppet visentligt betyder i LOU
i férhallande till andringar och det kommer dirtill utredas om begreppet har olika
betydelser pa olika stillen i LOU. Fér att utreda det kommer féljande delfrigor
besvaras:

- Vad betyder begreppet visentligt i foérhallande till dndringar av

upphandlingsdokument?

- Vad betyder begreppet visentligt i férhallande till dndringar av limnade
anbud?

- Vad betyder begreppet visentligt i férhéllande till andringar av offentliga
kontrakt?

1.3 Metod och material

For att utreda visentlighetsbegreppets betydelse i LOU anvinds den
rittsdogmatiska metoden. Metoden innebdr att rittskéllelirans element
analyseras for att faststilla vad som dr gillande ritt. Det som sirskiljer

9 Prop. 2014/15:195 Nytt regelverk om upphandling, s. 1064 & 1132.

10Se 17 kap. 14 § LOU.

1 Jfr exempelvis 17 kap. 14 § LOU, 11 kap. 8 § LOU, 6 kap. 12—13 § LOU och 6 kap. 26 § LOU.
12 Jfr Norman, Pernilla & de Jounge, Malin, Offentlig upphandling: en handbok (2024-12-17, version 43,
JUNO), kommentar till 6 kap. LOU under rubriken Rittelse, fortydligande eller komplettering av
ansokan.

13 Begreppet visentligt och visentlighetsbegreppet anvinds synonymt under uppsatsen.
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rittsdogmatiken ifrdn andra metoder 4r sambandet mellan en abstrakt regel och
den konkreta tillimpningssituationen. 4 Trots att rittsdogmatiken anses vara den
mest vedertagna metoden for att tolka gillande ritt, rader det delade meningar
om metodens innebérd och beskrivningen varierar beroende pa perspektiv och
tolkning inom den juridiska diskursen.’s Den traditionella beskrivningen dr dock
den som anges ovan, det vill siga att med hjilp av rittskillor faststilla gillande
ritt.1e Uppsatsens forskningsobjekt dr den gillande rétten, vilket gér att metoden
ar lamplig for att uppna syftet.

Eftersom rittskéllorna utgdr grunden for den rittsdogmatiska metoden ér det
n6édvindigt med en god forstaelse av rittskilleliran for att tillimpa metoden pa
ett korrekt sitt. Rittskillelaran handlar om vilka rittskillorna ar, hur de férhaller
sig till varandra och hur de ska tolkas med hjilp av tolkningsmetoder. Enligt den
traditionella ordningen har lag hogst auktoritet f6ljt av férarbeten, praxis och
doktrin. Den traditionella synen pé rittskillorna och dess hierarki har dock
utmanats pa senare ar och i takt med att nya férutsittningar tor rittskillornas
tillgdnglichet uppkommer, sisom digitala hjilpmedel, férindras dven sittet
rittskillorna anvinds. Aven EU-rittens genomslag har medfort ett avsteg fran
den traditionella synen pd de svenska rittskillorna genom inférandet av nya
tolkningsmetoder och principer. Trots att rittskélleldran inte dr helt statisk och
till viss del paverkas av yttre faktorer dr det viktigt att tillimpningen av
rittskillorna sker i enlighet med rittskalleldrans grunder och att rittskéllevirdet
alltid baseras pa objektiva grunder.1?

Uppsatsen analyserar, 1 enlighet med rittskilleliran, samtliga rittskillor. Lag
och rittspraxis fran prejudikatinsatser anses ha formell auktoritet medan
doktrinen har ett ligre rittskillevirde. Vad avser forarbeten, specifikt
propositioner, rader delade meningar om vilken auktoritet de besitter.
Lagstiftaren har 4 ena sidan godtagit lagstiftningen men har 4 andra sidan inte
tagit stillning till specifika forarbetsuttalanden, vilket kan tala f6r att de inte har
samma formella auktoritet som lag och praxis utan i stillet bér behandlas som
doktrin. Av den anledningen 4r tillimpningen av rittskillor mer komplicerad dn
att strikt f6lja rittskalleldrans hierarkiska ordning. Vid tolkning av rittskéllor bor
en forfattare inte se strikt pa vilken typ av rittskilla som analyseras, utan en
rittsdogmatisk analys bor dven kunna viga exempelvis ett férarbetsuttalande mot
en rittskdlla som 4r mer dndamélsinriktad.’® Det dr ndgot som sirskilt
uppmirksammas i férhallande till uppsatsen eftersom de svenska regler som
analyseras dr ett resultat av genomférandet av EU-direktiv och uttalanden i
forarbeten reflekterar det. I de férarbeten som anvinds i uppsatsen framfors

14 Kleineman, Jan, Rittsdogmatisk metod, i Juridisk metodlira, Néiv, Maria & Zamboni Mautro (red.),
2 u., Studentlitteratur, 2018, s. 26.

15 Hjertstedt, Mattias, Beskrivningar av rittsdogmatisk metod: och innehallet i metodavsnitt vid anvindning av
ett rattsdogmatiskt tillvigagangssatt, Mannelqvist, Ruth, Ingmanson, Staffan & Ulander-Wanman, Carin
(ed.), Festskrift till ()r]an Edstrém, Juridiska institutionen, Umea Universitet, Umea, 2019, s. 165—
174, s. 166-167.

16 Sandgren, Claes, Rattsvetenskap for uppsatsforfattare — dmne material, metod, argnmentation och sprik, 5
u., Nordstedts juridik, Stockholm, 2024, s. 51.

17 Sandgren, s. 47 ff.

18 Kleineman, s. 29.
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exempelvis inte nidgon egen analys av lagstiftaren utan férarbetena ir snarare en
sammanstillning av EU-rittsakten och praxis.

Eftersom rittsfraigan 1 uppsatsen har en stark EU-rittslig koppling
térekommer ocksa en stor rad EU-rittslig kdllmaterial. Nar EU-rittsligt material
anvinds 4dr det viktigt att beakta att det finns vissa skillnader avseende
rittskillorna, dess virde och hur de ska tolkas. EU-ritten har nimligen en egen
rittskillelira som kan delas upp i primirritt, sekundirritt och icke-bindande
normgivning. I relation till férarbeten bor sirskilt framhillas att dessa som
tradition inte anvinds pd samma sitt som de gors for den svenska nationella
ritten. Lagstiftningsprocessen inom EU skiljer sig nimligen markant frin den
svenska och resultatet av en lagstiftningsprocess utgérs vanligtvis av en
kompromiss efter manga inspel och férhandlingar. Att se till EU-rittsliga
forarbeten limpar sig ddrav inte sia vidl fOr att forsta syftet bakom en
bestimmelse.20 Rittspraxis far 1 stillet en viktig roll for tolkningen av
unionsritten och mot bakgrund av vagt skrivna bestimmelser ges ofta ett stort
tolkningsutrymme f6r EUD. Praxis fran EUD ir siledes vigledande vid tolkning
av EU-ritt.2!

Inom ramen f6r uppsatsen kommer dirfér EUD:s praxis vara den frimsta
EU-rittsliga killan. Rattsfallen som beaktas i uppsatsen provar olika rittsfragor
enligt olika direktiv, bade dldre direktiv och de nu gillande direktiven, men ar
alltjimt relevanta eftersom fokusomradet dr att utréna vad EUD uttalar och
varfor. Anledningen till att det dr limpligt att dven beakta rittsfall som prévar
fragor enligt dldre lagstiftning ér att det som EUD framfoér 1 réttsfallen till stor
del dr kodifierat i savil det nu gillande LOU-direktivet som 1 gillande svensk
lag.22 Rittsfallen dr dirfor relevanta fOr att tydliggra motiven bakom de aktuella
rittsfrigorna.  Trots att uppsatsen endast avser att undersdka
visentlighetsbegreppets betydelse enligt LOU kan dven rittsfall som avser de
Ovriga upphandlingslagarna eller upphandlingsdirektiven anvindas 1 ett
jamforande eller forklarande syfte i den méan det bedéms som limpligt.2s

Eftersom rittsomrddet som analyseras i uppsatsen har en stark EU-rittslig
koppling dr det dven viktigt att forstd hur EU-ritten och den svenska ritten

19 Hettne, J6rgen & Otken Eriksson, Ida, EU-rittslig metod: Teori och genomslag i svensk rittstillampning,
2 u., Nordstedts Juridik, Stockholm, 2011, s. 40 £.

20 Hettne & Otken Eriksson, s. 113 f.

21 Bergstroém, Carl Fredrik & Hettne, J6rgen, Introduktion till EU-ratten, Studentlitteratur AB, Lund,
2024, s. 47 f.

22 Se prop. 2015/16:296, s. 844.

2 Med de 6vriga upphandlingslagarna menas Lagen (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna, lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner & lag (2011:1029) om
upphandling pd férsvars- och sikerhetsomrddet. Med de Gvriga upphandlingsdirektiven menas
Europapatlamentet och radets dircktiv 2014/25/EU av den 26 februari 2014 om upphandling av
enheter som 4r verksamma pd omradena vatten, energi, transporter och posttjinster och om
upphivande av direktiv 2004/17/EG, Europapatlamentet och radets direktiv 2014/23/EU av den
26 februari 2014 om tilldelning av koncessioner & Europapatlamentets och radets direktiv
2009/81/EG av den 13 juli 2009 om samordning av forfarandena vid tilldelning av vissa kontrakt
for byggentreprenader, varor och tjinster av upphandlande myndigheter och enheter pa forsvars-
och sikerhetsomradet och om dndring av direktiven 2004/17/EG och 2004/18/EG.
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torhaller sig till varandra. Utgdngspunkten dr att medlemsstater har en skyldighet
att tolka den nationella ritten mot bakgrund av EU-ritten, sa kallad
direktivkonform tolkning.2+ EU-rdtten har dven foretride framfor den nationella
ritten och om en nationell regel strider mot en EU-rittslig regel har den EU-
rittsliga regeln foretride.2s Det tycks inte inom den undersékta rittsfragan finnas
en stor diskrepans mellan den nationella ritten och EU-rétten och utgér darfor
inte ett stort problem i det aktuella fallet.

Det dr dock inte enbart EU-rittsliga killor som beaktas utan i uppsatsen
anvinds dven svenska rittskillor som stod for analysen. Doktrin dr den mest
frekvent utnyttjade killan, men det bor understrykas att det finns en viss brist pd
djupgiende doktrin rérande LOU. Det foreligger dock ett omfattande material i
form av artiklar som behandlar specifika omraden, vilka har anvints fér att
besvara uppsatsens frigestillning. Vid urvalet av doktrin har hinsyn tagits till
dess auktoritet inom rittskilleldran, och en kritiskt reflekterande héllning har
tillimpats 1 bedémningen av dess relevans och tillférlitlighet. Det framstar som
sdrskilt relevant vid anvindande av artiklar eftersom det i ménga fall dr praktiskt
verksamma jurister som forfattat artiklarna vilket kan ha en paverkan pa
innehallet. Vidare finns det ett flertal lagkommentarer till LOU, vilka utgdr en
central killa och aterkommer l6pande genom uppsatsens analys. Dessa har
tillmitts stor betydelse genom uppsatsen.

Avslutningsvis dr en viktig metodologisk fraga vilka argument som ér tillitna
och kommer anvindas i uppsatsen. En argumentation kan klassificeras som e
lege lata eller de lege feranda dir de tva tar sikte pa olika situationer. De /ege lata-
argumentation avser beskriva hur ritten dr medan de /ege ferenda-argumentation
tar sikte pa hur ritten bor vara. Det dr f6r en uppsatstorfattare viktigt att tydligt
klargéra vilken typ av argumentation som f6rs.20 Den hir uppsatsen avser
redogdra fOr rittsliget de /ege Jata dd en sidan argumentation ligger 1 linje med
uppsatsen syfte att utreda hur ritten ser ut. Nagon de lege ferenda argumentation
férekommer dirfor inte i uppsatsen.

1.4 Avgriansningar

Eftersom fragestillningen enbart avser visentlighetsbegreppets betydelse enligt
LOU faller de 6vriga upphandlingslagarna utanfér uppsatsens omfang i det
avseendet och kommer siledes inte behandlas.2” Samma sak giller de 6vriga
upphandlingsdirektiven.2s

24 Hettne & Otken Eriksson, s. 188 f.

25 Hettne & Otken Etiksson, s. 173.

26 Kleineman, s. 37.

27 Se fotnot 22 dir de 6vriga upphandlingslagarna anges.

28 Se fotnot 22 dir de 6vriga upphandlingsdirektiven anges.
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1.5 Disposition

Uppsatsens kapitel dr baserade pa respektive fragestillning. I kapitel 2 behandlas
visentlighetsbegreppets  betydelse 1 forhallande till  dndringar av
upphandlingsdokument. Inledningsvis torklaras kort vad
upphandlingsdokument ér och hur de anvinds innan fokus skiftas till att utréna
vad som utgdr visentliga dndringar av upphandlingsdokument. Det redogérs £6r
vilka dndringar som dr visentliga och hur bedémningen gors. Kapitlet avslutas
med en kort sammanfattning av slutsatserna.

I kapitel 3 gors direfter en liknande redogdrelse av visentliga dndringar i
anbud. Efter en kort introduktion till anbud och en redogérelse for
visentlighetsbegreppets roll i lagtexten gbrs en utredning av vilka dndringar som
ir tilldtna i anbud och ifall det har nigon paverkan vilket upphandlingsférfarande
som tillimpas. Slutsatserna presenteras avslutningsvis i en kort sammanfattning.
Kapitel 4 har en liknande struktur dir forbudet mot visentliga dndringar av
offentliga kontrakt presenteras foljt av en analys av vilka aspekter som ska
beaktas vid en visentlighetsbeddmning. Slutsatserna presenteras i en kort
avslutande sammanfattning.

I kapitel 5 genomférs en analys med utgangspunkt i innehéllet i kapitel 2, 3
och 4. Visentlighetsbegreppets betydelse benas ut och det gbrs en jimférelse
mellan begreppets betydelse i de olika stadierna av en upphandling.
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2 Visentlighetsbegreppet vid andringar av
upphandlingsdokument

2.1 Upphandlingsdokument och hur de kan andras

2.1.1 Allmint om upphandlingsdokument

Vad ett upphandlingsdokument 4r definieras i 1 kap. 23 § LOU som “varje
dokument som en upphandlande myndighet anvinder for att beskriva eller
faststilla innehéllet 1 upphandlingen”. Upphandlingsdokument fungerar alltsd
som ett samlingsbegrepp for olika typer av dokument som en upphandlande
myndighet anvinder for att klargéra innehallet i en upphandling.
Upphandlingsdokument bestar av flera delar. Vilka delar som ingar bland
upphandlingsdokumenten kan variera, men vanligtvis finns administrativa
bestimmelser, kravspecifikation avseende kontraktsféremalet, kvalifikationskrav
for deltagande i upphandlingen, tilldelningskriterier/utvirderingskritetier for
upphandlingen och information om vilka kommersiella villkor som kommer
tillimpas. Kompletterande handlingar, alltsi handlingar som tillférs
upphandlingsdokumenten i ett senare skede, faller ocksd inom definitionen i 1
kap. 23 § LOU och anses sdledes utgdra en del av upphandlingsdokumenten. 3

2.1.2 Andringar av upphandlingsdokument och de grundliggande
rittsprinciperna

Som utgangspunkt har upphandlande myndighet ritt att gbra dndringar i
upphandlingsdokumenten. Om visentliga dndringar gbrs ska dock den
upphandlande myndigheten férlinga anbudstiden.® Ar dndringen sa visentlig att
upphandlingens art dndras ska dock upphandlingen géras om. Det finns alltsé ett
forbud mot visentliga dndringar av upphandlingsdokument om de dndrar
upphandlingens art. Om sidana dndringar gérs behéver upphandlingen genomga
en ny konkurrensutsittning, det vill siga goras om.32

2 Rosén Andersson, Helena, Muhlenbock, Eva-Maj, Hallberg, Olof, Notlén, Hugo, Nislund,
Johanna, Piper, Chatarina & Willquist, Henrik, Lagen om offentlig upphandling: en kommentar, (2020-12-
28, version 3, JUNO), kommentar till 1 kap. 23 § LOU.

30 Rosén Andersson m.fl.,, kommentar till 1 kap. 23 § LOU.

31 Se 11 kap. 8 § 2 p. LOU & 19 kap. 14 § 2 p. LOU.

32 Prop. 2015/16:195, s. 1064.
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Andringar av upphandlingsdokument kan komma till stind pa flera sitt, det
kan goras dndringar som en reaktion pa fragor fran anbudsgivare eller sa kan den
upphandlande myndigheten géra dndringar pa eget initiativ.» Andringar i
upphandlingsdokumenten kan dven komma till stind genom férhandlingar i ett
férhandlat forfarande.3* Upphandlande myndigheter har en enligt 12 kap. 11 §
LOU en skyldighet att vid kompletterande upplysningar informera
anbudsgivarna. Samma sak giller da dndringar gérs i upphandlingsdokumenten. 3

Avslutningsvis bor noteras att en viktig aspekt som upphandlande
myndigheter méste beakta vid dndringar av upphandlingsdokumenten dr de
grundldggande rittsprinciperna. Rittsprinciperna anges i 4 kap. § 1 LOU och
maste foljas vi all offentlig upphandling, och féljaktligen dven vid dndringar av
upphandlingsdokument.’ Eftersom det inte finns ndgra regler i LOU som
behandlar vilka typer av dndringar som idr visentliga gérs bedémningen i
praktiken med utgingspunkt 1 de grundliggande rittsprinciperna.’’
Likabehandlings- och &ppenhetsprincipen tycks vara de principer som blir mest
aktuella i bedomningen.’ Andringar bor dirfér ske med forsiktighet och respekt
for de grundldggande rittsprincipernas omfang.

2.2 Visentliga andringar av upphandlingsdokument

2.2.1 Upphandlingens art

Bedémningen av  vad som  utgdr  visentlign  dndringar  av
upphandlingsdokumenten baseras pa omstindigheterna i de specifika fallet.® En
visentlig dndring av ett upphandlingsdokument innebir inte per automatik att
den dr otilliten, utan for att sd ska vara fallet krivs dessutom att upphandlingens
art fordndras.# Det finns ingen omfattande vigledning av vilka dndringar som ar
visentliga, men inte dndrar upphandlingens art. I forarbetena anges det emellertid
kunna avse att den upphandlande myndigheten tillfér helt nya dokument.#2 Den
uppfattningen vinner stéd av praxis dir tillférande av nya dokument som

3 Lindahl Toftegaard, Eva, Offentlig upphandling: LOU och upphandlingsprocessen, 3 u., Studentlitteratur,
Lund, 2022, s. 141.

3 Se 6 kap. 9 § LOU & 6 kap. 35 § LOU.

3 Rosén Andersson m.fl., kommentar till 11 kap. 8 § LOU under rubriken Punkt 2.

36 Brunlid, Charlotte, Den svenska patalandeskydligheten i forhallande till de grundliggande ratisprinciperna,
UrT 2024 s. 149, s. 150.

37 Jfr Kammarritten i Jonkopings dom av den 17 december 2018 (mal nr 1199-18).

38 Jfr dom av den 5 april 2017, Borta, C-298/15, EU:C:2017:266, punkt 73 & dom av den 4
december 2003, EVN och Wienstrom, C-448/01, EU:C:2003:651, punkt 92.

3 Rosén Andersson m.fl., kommentar till 11 kap. 8 § LOU under rubriken Punkt 2.

40 de Laval, William, Leverantirernas intresse av att inga avtal med upphandlande myndigheter, UrT 2022 s.
67,s. 72.

41 Prop. 2015/16:195, s. 1064.

42 Prop. 2015/16:195, s. 1064.
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innehaller exempelvis fortydliganden av begrepp som sedan tidigare var en del av
upphandlingsdokumenten inte medf&rde att upphandlingens art foérdndrats.+

Eftersom det inte dr helt tydligt vad som utgdr en dndring som paverkar
upphandlingens art bor upphandlande myndigheter bor iaktta forsiktighet vid
indringar av upphandlingsdokumenten. Generellt kan dock sigas att om en
indring medfér en betydande pdverkan pd anbuden finns en risk att
upphandlingens karaktir férindras, vilket i sin tur kan innebdra att dndringen
strider mot de grundliggande rittsprinciperna och dven dndrar arten. I sddana
fall utg6r dndringen en visentlig dndring som medfér att upphandlingen maste
goras om.#

Andringar pédverkar vidare upphandlingens art om de medfér att nya
anbudsékande ges tilltrdide eller bereds mdjlighet att anmila sig till
upphandlingsférfarandet. Det skulle sdrskilt kunna vara fallet om dndringen leder
till att det ursprunglica kontraktet, sisom det faststilldes i
upphandlingsdokumenten, till sin art skiljer sig visentligt frin det reviderade
kontraktet$s EUD framfér i malet Borta att en dndring dr av grundliggande
betydelse och att kontraktet skiljer sig visentligt frin ursprungskontraktet om en
anbudsgivare, som inte utan dndringen har haft méjlighet att limna anbud, ges
sidan méjlighet. Andringen stir i sidana fall i strid med de grundliggande
principerna och ir otilliten.* En sidan dndring behdver inte avse en betydande
aspekt av upphandlingsdokumenten utan dven sma andringar kan fd en stor
paverkan pa leverantérers méjlighet att limna anbud.#” Med beaktande av att en
andring anses visentlig om ytterligare leverantérer hade kunnat limnat anbud om
andringen funnits med frin borjan, framstir det som sannolikt att utrymmet f6r
att géra dndringar i upphandlingsdokument som ér visentliga men inte dndrar
upphandlingen art relativt litet.

Ytterligare en anledning till att manga dndringar bor anses vara visentliga och
indra upphandlingens art dr att det inte skulle uppfylla syftet med férbudet mot
visentliga dndringar om upphandlande myndigheter sjilva kunde dndra de villkor
som de stillt upp 1 upphandlingsdokumenten. Det kan dirtill ndimnas att det
inte spelar ndgon roll om en dndring av upphandlingsdokument far till f6ljd att
upphandlingens omfattning minskas eller utvidgas. Aven dndringar som minskar
omfattningen kan alltsd vara visentliga. I kammarrittspraxis har framforts att
borttagande av ett obligatoriskt krav anses utgéra en visentlig dndring eftersom
det minskade upphandlingens omfattning.* Aven i EUD:s mal Finn Frogne ansags
en inskrinkning av kontraktsféremalet snedvrida konkurrensen eftersom andra
leverantorer skulle kunna ha limnat anbud om dndringen varit med fran borjan.s

4 Kammarritten i J6nképings dom av den 11 juni 2024 (maél nr 622-24).

4 Lindahl Toftegaard, s. 141.

45 LOU-direktivet, skal 81.

46 Se dom av den 5 april 2017, Borta, C-298/15, EU:C:2017:266, punkt 77.

47 Nilsson, Magnus, A“ﬂdﬁﬂgar av kontrakt och ramavital, UrT 2016 s. 259, s. 266.

48 Se dom av 16 april 2015, Enterptise Focused Solutions, C-278/14, EU:C:2015:228, punkt 27.
4 Kammarritten i Jonkopings dom av den 11 oktober 2010 (mil nr 1706-10).

50 Se dom av den 7 september 2016, Finn Frogne, C-549/14, EU:C:2016:634, p. 29.
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2.2.2 Andringsobjektet

Férutom forindringar av upphandlingens art, dr ytterligare en aspekt att ta
hinsyn till vid bedémningen av vad som utgdr en visentlig dndring av
upphandlingsdokumenten vad som dndras, det si kallade dndringsobjektet. Av
LOU-direktivet skdl 81 framgir att visentliga dndringar i forhallande till
upphandlingsdokumenten ’bor férstds som inbegripande dndringar sirskilt i de
tekniska specifikationerna, for vilka de ekonomiska aktérerna skulle behéva mer
tid 1 syfte att férstd dem och reagera pa dem pa limpligt sitt”.5!

Frdgan om vad som utgér en visentlig dndring av upphandlingsdokument har
inte 1 skrivande stund provats i Hogsta férvaltningsdomstolen (HFD) men den
har varit aktuell i ett antal mal frin kammarritter.2 Det har bland annat prévats
ifall en dndring av upphandlingsdokumenten varit visentlig da den upphandlande
myndigheten lagt till ett obligatoriskt krav om en tilliten procentsats.s
Kammarritten poidngterade i det aktuella malet inledningsvis avsaknaden av
bestimmelser om visentliga dndringar av upphandlingsdokument i LOU och
angav dirfor att bedémningen skulle gbras med utgangspunkt i de grundldggande
rittsprinciperna som anges i 4 kap. 1 § LOU. Visentlighetsbedé6mningen tog
vidare avstamp i tre faktorer; dndringens karaktir, tidpunkten fér dndringen och
ifall négra dtgirder hade vidtagits i syfte att motverka eventuella negativa
konsekvenser som kunde uppstd pa grund av dndringen. Den aktuella dndringen
gjordes pi det ursprungliga datumet f6r att senast limna anbud och
upphandlande myndigheten hade inte vidtagit nigra atgirder for att motverka
negativa konsekvenser som kunde f6lja av dndringen. Kammarritten ansig att
den materiella dndringen i sig inte var visentlig men att omstindigheterna kring
andringen bidrog till att dndringen 1 sin helhet var visentlig.5 Det dr sdledes inte
bara innehillet i 4ndringen som ska bedémas, utan dven omstindigheterna kring
andringen och vilken praktisk paverkan den medfdr ska beaktas i bedémningen
av om en dndring i ett upphanldingsdokument ar visentlig.

Inte heller EUD har behandlat frigan om vad som utgdr en visentlig dndring
av upphandslingsdokument enligt det nu gillande direktivet. Daremot prévades
i malet Borta frigan om  mdjligheten att goéra  dndringar i
upphandlingsdokumenten enligt det gamla LUF-direktivet. I malet hade den
litauiska hamnmyndigheten dndrat i ett forfrigningsunderlag efter att det
offentliggjorts. Hamnmyndigheten begrinsade mdjligheten att dberopa
underleverantdrs kapacitet i form av yrkeskunnande. P4 grund av idndringen
torlingdes anbudstiden, men en leverantdr invinde och yrkade att dndringarna
skulle ogiltighetstorklaras. EUD anger i malet att det i princip inte dr méjligt att

51 LOU-direktivet, skl 81.

52 Se exempelvis Kammarritten i Jonkopings dom av den 11 juni 2024 (mdl nr 622-24),
Kammarritten i Jonképings dom av den 11 oktober 2010 (mal nr 1706—10) & Kammarritten i
Jonkopings dom av den 17 december 2018 (mal nr 1199-18).

53 Kammarritten i 6nkSpings dom av den 17 december 2018 (mal nr 1199-18).

5 Kammarritten i J6nkopings dom av den 17 december 2018 (mal nr 1199-18).

55 Se dom av den 5 april 2017, Botta, C-298/15, EU:C:2017:266. Med gamla LUF-direktivet avses
Europaparlamentets och rddets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om samordning av
foérfarandena vid upphandling pa omradena vatten, energi, transporter och posttjinster.
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under tilldelningsférfarandets ging justera upphandlingens grundliggande
villkor. Diribland tekniska specifikationer och tilldelningskriterier som kan
anvindas av leverantdrer £6r att besluta om de vill limna anbud. EUD framhiller
vidare att korrigeringar eller kompletteringar som kriver en enkel férklaring kan
godtas och samma sak giller f6r vissa dndringar i forfragningsunderlaget, sirskilt
villkoren och formerna f6r kumulering av yrkeskunskaper. Det poangteras ocksa
att de grundldggande rittsprinciperna maste iakttas vid alla dndringar.5

Att det finns ett férbud mot att dndra vissa delar upphandlingsdokumenten
har EUD framhallit vid flera tillfillen. Diéribland 1 mal Enserprise Focused Solutions
dir EUD klargor att dndringar av de tekniska specifikationerna inte fir goras
eftersom det strider mot likabehandlingsprincipen.s” Mycket talar dirmed for att
andringar av grundliggande villkoren som uppstillts i upphandlingsdokumenten
ir otillitna pa grund av att de anses vara visentliga. Ovriga delar av
upphandlingsdokumenten bdr dock kunna dndras, under férutsdttning att
indringarna torhaller sig till de grundldggande rittsprinciperna pé ett korrekt sitt.

2.2.3 Tidsperspektivet

Vid visentlighetsbedémningen av en dndring i ett upphandlingsdokument bér
dven beaktas niir i processen en dndring genomfors. Andringar som gors i
samband med den ursprungliga bestimningen av tidsfristen for att limna anbud
ska nidmligen behandlas i enlighet med grundliggande bestimmelser om hur
anbudstiden bestdms.’ Eftersom dndringar som sker i det stadiet av en
upphandling, oavsett storlek, ska behandlas i enlighet med andra regler ir det
sannolikt att de inte i lagens mening ir att betrakta som visentliga dndringar.

Om en idndring diremot gors efter att potentiella leverantdrer tagit del av
upphandlingsdokumenten 6kar rimligtvis sannolikheten att dndringen bedéms
som visentlig. Den slutsatsen stdds av praxis dd det bland annat i en
kammarrittsdom ansigs vara en avgorande aspekt i visentlighetsbedémningen
att dndringen skedde pa det ursprungliga sista datumet att limna anbud. Den
upphandlande myndigheten ansdgs dirmed ha brustit i sin transparens.* I vilken
fas av en upphandlingsprocess en dndring gérs har dirfor sannolikt paverkan f6r
bedémningen. Det dr troligt att en dndring som genomférs 1 slutskedet av
anbudstiden 1 hogre grad riskerar att strida mot de grundliggande
rittsprinciperna om transparens och likabehandling, sirskilt eftersom den sena
tidpunkten kan pédverka leverantbrernas mojlighet att anpassa sina anbud.
Andringar som gors i ett tidigt skede av upphandlingen bor i regel innebira en
ldgre risk for att dessa principer dsidositts och féljaktligen inte pd samma vis tala
for att en dndring dr visentlig.

56 Se dom av den 5 april 2017, Borta, C-298/15, EU:C:2017:266, punkt 70, 71, 72 & 73.

57 Se dom av den 16 april 2015, Enterprise Focused Solutions, C-278/14, EU:C:2015:228, punkt
29.

58 Prop. 2015/16:195, s. 1063.

% Kammarritten i J6nk&pings dom av den 17 december 2018 (mal nr 1199-18).
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2.3 Upphandlingsforfarandets paverkan

2.3.1 Om upphandlingsférfaranden

Det finns olika sdtt att genomféra en upphandling pd, si kallade
upphandlingsférfaranden. Olika férutsittningar giller f6r att fa anvinda de olika
upphandlingsférfarandena och de aktualiserar olika regler i LOU. Det édr den
upphandlande myndigheten som viljer vilket férfarande som ska tillimpas i varje
upphandling.©

Det som i praktiken har storst betydelse for vilket férfarande som viljs ér
upphandlingens virde och om den &verstiger vissa angivna troskelvirden. Om
upphandlingens virde 6verstiger tréskelvirdena anges 1 6 kap. 1 § LOU en rad
upphandlingsférfaranden som kan anvindas, nimligen Oppet fOrfarande,
selektivt forfarande, férhandlat forfarande med respektive utan foregdende
annonsering, konkurrenspriglad dialog och forfarande foér inrittande av
innovationspartnerskap. De flesta upphandlingar tillimpar ett Oppet eller
selektivt forfarande eftersom det dr utgidngspunkten och det kridvs att vissa
forutsittningar 4r uppfyllda f6r att fa tillimpa 6vriga forfaranden. Om
upphandlingens virde diremot inte Gverstiger troskelvirdena finns specifika
regler i 19 och 19a kap. LOU.¢

2.3.2  Upphandlingsférfarandets paverkan

Vilka dndringar som far géras i upphandlingsdokumenten under ett pagiende
upphandlingsférfarande  bedéms 1 regel utifrin de grundliggande
rittsprinciperna.® Det kan dock finnas visst utrymme f6r variation beroende pa
vilket upphandlingsférfarande som anvinds, sdrskilt i férfaranden som tilldter
forhandling. Det forefaller exempelvis naturligt med hidnsyn till det férhandlande
forfarandets karaktir och funktion att det finns stérre utrymme for dndringar dn
vid ett Oppet eller selektivt forfarande.s3

Inledningsvis bor noteras att utgangspunkten dr den ovan anférda ordningen,
att vasentliga dndringar av upphandlingsdokument ska efterfoljas av en forlingd
tid att limna anbud alternativt en ny konkurrensutsittning. Vid vissa
upphandlingsférfaranden finns det emellertid speciella regler avseende dndringar
i upphandlingsdokument. Det giller fo6r férhandlat férfarande med féregiende
annonsering och forfarande f6r inrdttande av innovationspartnerskap. Reglerna
avser dndringar 1 upphandlingsdokumenten under pigiende férhandling i dessa
foérfaranden och finns i 6 kap. 9 § LOU respektive 6 kap. 35 § LOU.% Av reglerna
framgir att alla kvarvarande anbudsgivare ska informeras och ges skilig tid att

¢ Lindahl Toftegaard, s. 99 ff.

¢! Lindahl Toftegaard, s. 99 ff.

62 Se dom av den 5 april 2017, Borta, C-298/15, EU:C:2017:266, punkt 73 & dom av den 4
december 2003, EVN och Wienstrom, C-448/01, EU:C:2003:651, punkt 92.

03 Rosén Andersson m.fl., kommentar till 4 kap. 9 § LOU under rubriken Svensk réttspraxis.

6 Prop. 2015/16:195, s. 1064.

20



indra sina anbud om det gérs dndringar i upphandlingsdokumenten under
térhandlingarna.ss Att anbudsgivare ska ges en forlingd tid att limna anbud
kinns igen fran huvudregeln vid visentliga dndringar som inte dndrar
upphandlingens karaktir enligt 11 kap. 8 § LOU.

Vilka dndringar som far géras i upphandlingsdokumenten i férhandlat
forfarande med foregiende annonsering och foérfarande for inrittande av
innovationspartnerskap framgar av 6 kap. 8 § LOU respektive 6 kap. 34 § LOU
dir det stadgas att minimikrav och utvirderingskriterier inte far vara féremal f6r
forhandling. E contrario betyder det att andra delar av upphandlingsdokumenten
kan dndras inom ramen fOr ett dessa fOrfaranden, si linge
likabehandlingsprincipen respekteras. Foérhandlingar fir dock inte férdndra
upphandlingsféremalet si att det avser nagot annat dn vad som angavs i de
ursprungliga upphandlingsdokumenten. 6

Likt vid visentliga dndringar i andra upphandlingsférfaranden fir dndringarna
alltsd inte vara av vilken magnitud som helst dven om alla kvarvarande
anbudsgivare informeras. Andringar som gérs i upphandlingsdokumenten till
foljd av en férhandling fir exempelvis inte leda till skada f6r ndgon anbudsgivare
som redan uteslutits ur forfarandet. Om ett anbud hade kunnat kvarsta ifall
indringen funnits med i upphandlingsdokumenten frin botjan dr dndringen
otilliten och det ir inte tillrdckligt att ge kvarvarande anbudsgivare skilig tid att
andra sina anbud.s?

Ytterligare en  gemensam  faktor vid alla  forfaranden @ dr
likabehandlingsprincipens paverkan. Likabehandlingsprincipen sitter vid
forhandlade férfaranden stopp f6r att férhandlingar genomférs med
anbudsgivare vars anbud inte uppfyller de obligatoriska kraven i
upphandlingsdokumenten.$8 Enligt praxis har dven inférande av nya
obligatoriska krav efter forhandling ansetts utgéra en visentlig dndring av
upphandlingsdokumenten som innebar att upphandlingen skulle géras om pa
grund av att dndringarna inte uppfyllde likabehandlingsprincipen.® Utéver
férbudet mot att férhandla om obligatoriska krav dr det under férutsittning att
likabehandlingsprincipen uppfylls den upphandlande myndigheten som avgor
vad som ska ingd i en férhandling.” Med undantag fér férhandling av minimikrav
eller utvirderingskriterier far férhandlingen avse 1 princip allt annat som framgar
1 upphandlingsdokumenten. Om en férhandling mynnar ut i en dndring av
upphandlingsdokumenteten édr det emellertid enbart 4ndringar av de

% Se 6 kap. 9 { LOU & 6 kap. 35 § LOU.

% Rosén Andersson m.fl., kommentar till 6 kap. 8 § LOU under rubriken Férsta stycket.

67 Rosén Andersson m.fl., kommentar till 6 kap. 9 § LOU.

6 Se dom av den 22 juni 1993, kommissionen mot Danmatrk, C-243/89, EU:C:1993:257, punkt 37
& dom av den 5 december 2013, Nordecon och Rambol Eesti, C-561/12, EU:C:2013:793, punkt
39.

0 Kammarritten i Géteborgs dom av den 6 maj 2014 (mal nr 558—14).

70 Rosén Andersson m.fl., kommentar till 6 kap. 8§ § LOU under rubriken Anbudsgivarna ska
behandlas lika under férhandlingen.
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grundliggande kraven som anses vara visentliga eftersom mindre inte anses
paverka det konkurrensuppsokande skedet.™

Avslutningsvis kan noteras att dven om vissa upphandlingsforfaranden
medger storre flexibilitet i form av férhandling sa tyder mycket pad att den rittsliga
bedémningen av vad som utgdr en visentlig dndring i grunden 4r densamma.
Upphandlingsobjektet far inte dndras oavsett forfarande och dven i fall ddr det
finns specialregler bygger bedémningen ytterst pa likabehandlingsprincipen.
Dirmed paverkar upphandlingsférfarandet sannolikt inte
visentlighetsbedomningen 1 en betydande grad, dven om det kan piverka
utrymmet for dndringar i praktiken.

2.4 Sammanfattning

Det finns inga bestimmelser om vad som utgbr en visentlig dndring av
upphandlingsdokument i LOU och i avsaknad av regler fir begreppet tolkas i
enlighet med de grundliggande rittsprinciperna. En dndring kan vara visentlig
och tillaten forutsatt att det sker en proportionerlig Skning av tiden att limna
anbud, men om dndringen medfér att upphandlingens art dndras maste
upphandlingen géras om.

Mot bakgrund av vad som behandlats i kapitlet framstir det som sannolikt att
en analys av visentlighetsbegreppet 1 foérhillande till  dndringar i
upphandlingsdokument genomférs i tva led: forst prévas om dndringen ér att
betrakta som visentlig, och om det besvaras jakande bor en efterfdljande
prévning ske av huruvida upphandlingens art dirigenom forindras. Det finns
nimligen inte ndgra tydliga regler avseende vilka dndringar som varken ar
visentliga eller dndrar upphandlingens art. Genom specifika uttalanden i
forarbeten, men frimst praxis har det dock utvecklats en viss klarhet. Vad giller
visentliga dndringar som inte dndrar arten har det uttrycks vara bland annat
tillférande av nya dokument som inte dndrar upphandlingens omfattning. Arten
anses dndras om en dndring i upphandlingsdokumentens goér sd att det
ursprungliga kontraktet skiljer sig visentligt fran det nya. Ett tecken pa att
upphandlingens art har dndrats pa det sittet dr att nya leverantorer ges tilltrdde
till upphandlingen.

I visentlighetsbedémningen finns flera aspekter att ta hinsyn till och det gérs
en helhetsbedémning baserat pa omstindigheterna i det enskilda fallet. Av den
anledningen kan det vara intressant att se till dels vad som dndras, men dven nir
en dndring gors. Eftersom det dr konkurrenspaverkan som édr den avgérande
faktorn utgir bedomningen ifrin anbudsgivares paverkan av dndringen. Det
betyder att smad dndringar 1 upphandlingsdokumenten som kan verka mer eller
mindre obetydliga kan utgdra en visentlig dndring eftersom det kan vara en
faktor som har paverkat en anbudsgivare i dess utformning av anbudet eller till
och med i beslutet om att limna respektive inte limna anbud. Att en dndring g6rs

I Rosén Andersson m.fl, kommentar till 6 kap. 8 § LOU under rubriken Férhandlingens
omfattning.
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nira sista dag for att limna anbud kan ocksa vara en faktor som talar for att en
indring dr visentlig. Vidare kan vilket upphandlingsférfarande som tillimpas i
den specifika upphandlingen ocksid vara en faktor att beakta. Vid vissa
forfaranden finns specialregler avseende dndringar i upphandlingsdokument men
i praktiken blir utfallet sannolikt ungefir detsamma oavsett vilket férfarande som
tillimpas eftersom det 4r paverkan pd konkurrenspiverkan som mits och inte
vilka specifika dndringar som iér tillitna. Vid férhandlade férfaranden kan det
finnas storre flexibilitet att gora dndringar vissa dndringar, men det har sannolikt
inte nagon storre paverkan pa sjilva visentlighetsbegreppet.

Eftersom visentlighetsbeddmningen ir beroende av flera aspekter kan det
inte sdgas att alla indringar i upphanldingsdokument per automatik dr visentliga.
Det dr i viss man mojligt att gora dndringar under fOrutsittning att
omstindigheterna kring dndringen inte medfér att dndringen blir visentlig och
tvirtom kan en materiell dndring 1 sig inte vara visentlig men omstindigheterna
omkring dndringen kan medféra att den dndd bedéms som visentlig. En viktigt
utgangspunkt vid bedémningen ir emellertid alltid att de grundliggande
rittsprinciperna uppritthalls. Likabehandlings- och 6ppenhetsprincipen ar
sannolikt de som gbr sig mest aktuella i forhallande till dndringar av
upphandlingsdokument bér av den anledningen uppmarksammas sirskilt.
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3 Visentlighetsbegreppet vid andringar av
anbud

3.1 Anbud i offentliga upphandlingar och méjligheten att

andra

3.1.1 Anbud och dndringsmoéjligheterna av anbud

Nir en leverantér limnar anbud i en offentlig upphandling kan manga
otydligheter uppstd. Det kan exempelvis saknas material, finnas skrivfel eller
formuleringar i anbudet som 4r otydliga.”? Med anledning av att det kan finnas
felaktigheter 1 anbud uppstir ofta en situation da en leverantor vill justera eller
indra sitt anbud efter att det limnats in. Sddana situationer tenderar att orsaka
stora praktiska problem i upphandlingar.» Det dr dirav ndédvindigt att
lagstiftningen forhéller sig till det och klarg6r hur anbud kan dndras.’™ Enligt lagen
kan dirfér anbud forknippade med felaktigheter antingen foérkastas eller ges
mojlighet att rittas, fortydligas eller kompletteras. Andringar fir dock inte goras
hur som helst utan en 4dndring mdste forhalla sig till lagtexten och de
grundligegande rittsprinciperna vilket innebdr att anbudets karaktir inte far
andras eller leda till ett nytt anbud limnas.”

I LOU regleras méjligheten till rittelse, fértydligande och komplettande 1 4
kap. 9 § LOU. Bestimmelsen stadgar 1 fOrsta stycket att “en upphandlande
myndighet fir tillita eller begira att en leverantér réttar en felskrivning, felrdkning
eller ndgot annat fel i en handling som har getts in av leverantéren. Myndigheten
far ocksd tillita eller begira att en leverantdr fortydligar eller kompletterar en
sidan handling.” I andra stycket anges att ”en atgird enligt férsta stycket ska vara
forenlig med principerna om likabehandling och 6ppenhet.” Anbudsgivare ges
genom bestimmelsen en moijlighet att ritta, fortydliga eller komplettera sina
anbud, men det ska géras med forsiktighet eftersom det finns stor risk att
likabehandlingsprincipen asidositts.

72 Agren, Robert, Skyldighet att begdra klargiranden av anbud?, UrT 2018 s. 145, 5. 147.

73 Norman de Jounge, kommentar till 6 kap. LOU under rubriken Rittelse, fortydligande eller
komplettering av ansékan.

74 Prop. 2021/22:5 Ett forenklat upphandlingsregelverk, s. 124.

75 Se 4 kap. 9 § LOU & dom av den 29 mars 2012, SAG ELV Slovensko, C-599/10,
EU:C:2012:191, punkt 36.

76 Norman & de Jounge, kommentar till 6 kap. LOU under rubriken Rittelse, fortydligande eller
komplettering av ansékan.
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Bestimmelsen dr fakultativ vilket betyder att det 4r den upphandlande
myndigheten som avgor ifall en dndring ska tillatas.”” Det dr som utgangspunkt
leverantdren som bir risken for fel i sitt anbud och det finns alltsa ingen rittighet
att felaktigheter ska fa rittas.’s Anbudsgivaren far limna en férfrigan om att i
ritta, fortydliga eller komplettera och det dr dd upp till den upphandlande
myndigheten att avgéra om dndringen ska godtas. Om en upphandlande
myndighet beaktar en dndring som genomférts enbart pd en anbudsgivares
initiativ riskerar forfarandet att strida mot bestimmelsen.” Den upphandlande
myndigheten kan enligt bestimmelsen ocksa pa eget initiativ begira att ett anbud
rittas, fortydligas eller kompletteras.s0

Det bér dven noteras att det dr fritt fram fér anbudssékande att dndra 1 sina
anbud innan tiden f6r att limna anbud har passerat. Det betyder att om ett anbud
limnas in innan fristen £or att limna anbud gatt ut fir det alltsa dndas hur mycket
som helst fram tills tidens utgdng.st Om inte annat anges blir reglerna om dndring
tillimpliga forst efter att anbudsfristen har utgitt.

3.1.2 Visentliga dndringar av anbud

Till skillnad fran reglerna avseende dndringar av upphandlingsdokument och
offentliga kontrakt férekommer begreppet visentlig dndring inte i de
huvudsakliga reglerna avseende dndringar av anbud. Begreppet finns exempelvis
inte 1 4 kap. 9 § LOU om rittelse, fortydligande och komplettering av anbud.
Visentlighetsbegreppet dr diremot inte helt frimmande i sammanhanget utan
det forekommer 1 savidl lagtext som reglerar #dndringar vid specifika
upphandlingsférfaranden och i doktrin och praxis som behandlar dndringar av
anbud.

I doktrin férekommer visentlighetsbegreppet f6r att beskriva vilka dndringar
av anbud som ir tillitna och i praxis har begreppet upptagits exempelvis dd det
klarlagts att begiran av att fa gora en komplettering var otilliten om den
visentligt dndrade upphandlingens omfattning.s2 Med hinsyn till att begreppet
finns i den rittsliga diskursen avseende dndringar enligt LOU och rittsordningen
1 Ovrigt torde en systematisk tolkningsmetod kunna anvindas i syfte att utreda
visentlighetsbegreppets  betydelse 1 foérhallande till anbud. En sidan
tolkningsmetod ser till hela rittsordningens systematik och analyserar
bestimmelsen i ett stérre sammanhang.s3

77 Rosén Andersson m.fl., kommentar till 4 kap. 9 § LOU under rubriken Férsta stycket.

78 Prop. 2021/22:5 Ett forenklat upphandlingsregelverk, s. 125.

7 Rosén Andersson m.fl., kommentar till 4 kap. 9 § LOU under rubriken Férsta stycket.

80 Se 4 kap. 9 { LOU.

81 Ulfsdotter, Anna, Lag (2016:1145) om offentlig upphandling 4 kap. 9 § LOU, Lexino 2018-03-
24 (JUNO), under rubriken 2.1 Rittelse av fel, fortydligande och komplettering.

82 Jfr Ulfsdotter 4 kap. 9 § LOU, under rubriken 2.2 Allmint om rittelse, fértydligande och
komplettering, Kammarritten i Sundsvalls dom av den 6 februari 2004 (mél nr 2831-03) &
Kammarritten i Stockholms dom av den 19 november 2008 (mal nr 7405-08).

83 Hettne & Otken Etiksson, s. 167.
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Vid en inledande jimférelse med begreppets betydelse i férhallande till
andringar av andra delar av en upphandlingsprocess kan konstateras att visentliga
indringar kan géras 1 upphandlingsdokument, men om édndringen 4r si pass
visentlig att den dndrar upphandlingens art 4r dndringen otillaten. 1 offentliga
kontrakt 4r alla visentliga dndringar dr otillatna.s+ Det finns sannolikt inte nigon
anledning att avvika fran systematiken avseende férbud mot visentliga dndringar,
sdrskilt om dé upphandlingens karaktir férindras.

Ser man till lagtexten avseende dndringar av anbud anges i 6 kap. 26 § LOU
som specifikt reglerar dndringar i anbud vid konkurrenspriglad dialog att
klarligganden, preciseringar, optimeringar eller kompletterande upplysningar inte
far avse visentliga aspekter av anbudet. Visentlighetsbegreppet i relation till
andringar av anbud férekommer dven 1 6 kap. 13 § LOU dir det anges att ett
anbud ska anses vara olimpligt om det inte utan visentliga dndringar kan uppfylla
kraven i upphandlingsdokumenten. Regeln avser anbud limnade i en
upphandlingsprocess som genomfdrs med ett férhandlat forfarande med
féregiende annonsering.

Bdda reglerna som explicit nimner visentliga dndringar av anbud dr hinférliga
till upphandlingsférfaranden som tillaiter férhandling eller dialog. Sidana
forfaranden dr annorlunda frin de Sppna och selektiva forfarandena som
anvinds i de flesta upphandlingar och det maste beaktas vid en jimforelse.
Eftersom férhandling/dialog i tilliten finns det sannolikt storre mojlighet gora
andringar i anbud 4n vid andra férfaranden. Det framstér trots det som rimligt
att samma férbud dven bor gilla f6r andra fOrfarandetyper. Att visentliga
andringar uttryckligen ir otillitna i dessa forfaranden och inte enligt huvudregeln
ar sannolikt ytterst en sprakig skillnad. Det tycks nimligen inte finnas nigra
sakliga skil att avvika fran den etablerade systematiken nir det giller hanteringen
av dndringar av anbud i olika upphandlingsférfaranden eftersom malet med ett
forbud mot visentliga dndringar ir detsamma.s Aven rittsfoljiden av en otilliten
indring, nimligen att en dndringen anses dndra anbudets karaktir och ddrmed
utgbra ett nytt anbud kinns igen fran vad giller visentliga dndringar av andra
delar av en upphandling och talar dirfér f6r ett f6rbud mot visentliga dndringar
av anbud.s

Med grund i ovanstiende framstir det som sannolikt att det finns ett
underforstitt férbud mot visentliga dndringar i anbud. Foljande analys kommer
dirfor utga fran att visentliga dndringar utgdrs av de dndringar som faller utanfor
lagens mojligheter att dndra anbud. Av den anledningen kommer nedan
unders6kas vilka dndringar i anbud som dr tillitna att gbra 1 syfte att dérefter
utréna vad som inte dr tilldtet och foljaktligen utgdr visentliga dndringar.

84 Jfr avsnitt 2.1.2 om ”indringar av upphandlingsdokument och de upphandlingsrittsliga
principerna” & 4.1 om ”férbud mot visentliga dndringar”.

85 Jfr avsnitt 3.3 om “upphandlingsférfarandets paverkan”.

86 Jfr Ulfsdotter 4 kap. 9 § LOU, under rubriken 2.2 Allmint om rittelse, fortydligande och
komplettering.
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3.2 Rattelse, fortydligande och komplettering

3.2.1 Rattelse

Mojligheten att rdtta uppgifter i ett anbud 4r ndra sammankopplad med
mojligheten for leverantérer att begira kompletteringar och stilla fragor.
Bestimmelsen om rittelser finns i 4 kap. 9 § 1 st. 1 men. LOU och stadgar att en
upphandlande myndighet far tillita eller begira rittelse av en uppgift som ér
inlimnad till den upphandlande myndigheten.

I praxis fran EUD framgar att rittelser kan anvindas vid uppenbara sakfel
eller dd den felaktiga uppgiften kriver en enkel férklaring.ss Efter inférandet av
LOU-direktivet har dock kravet pa att felen ska vara uppenbara tagits bort. Enligt
lagtextens lydelse kan en rittelse nu avse felskrivningar, riknefel eller andra fel i
sadant som anbudsgivaren limnat in till den upphandlande myndigheten.
Forsiktighet 4r dock pakallad eftersom en rittelse i formell mening innebér att
limnade uppgifter dndras, men ett anbud maste vara oférindrat efter en rittelse. %

En rittelse kan ocksa ske genom att en uppgift som en anbudsgivare limnat
in ersitts med en ny uppgift.”! For att det ska vara mojligt att ersitta en uppgift
krivs det att uppgiften som ersitts dr felaktig.”2 Saidana dndringar dr sannolikt inte
tillitet 1 sa manga fall eftersom det riskerar att strida mot
likabehandlingsprincipen om nya uppgifter tillkommer i anbudet.

Det finns omfattande praxis kring méjligheten att korrigera fel i anbud, och
en tydlig trend i senare rittsfall visar pa en nagot mindre strikt tolkning, sarskilt i
jimférelse med mal dir den édldre LOU tillimpas.? I ett mal fran 2023 fran
kammarritten i Stockholm hade en anbudsgivare limnat in CV:n f6r att visa pd
kompetens hos personal. I ett inlimnat dokument férekom olika uppgifter
angiende inom vilket omrade en viss person hade erfarenhet. I dvriga dokument
angavs samma erfarenhetsomrdde. Den upphandlande myndigheten stillde en
friga avseende situationen, som de trodde berodde pa ett skrivfel varpi
anbudsgivaren bekriftade att det var fallet. Felet rittades och pa grund av att det,
efter rittelsen, var samma person och samma uppdrag som aberopades for att
styrka kompetenskraven i upphandlingen ansdg kammarritten att forfarandet
inte stred mot likabehandlingsprincipen. Rittelsen var sdledes godtagbar.%

87 Norman & de Jounge, kommentar till 6 kap. LOU under rubriken Rittelse, fortydligande eller
komplettering av ansékan.

8 Se dom av den 10 oktober 2013, Manova, C-336/12, EU:C:2013:647, punkt 32 & dom av den
29 mars 2012, SAG ELV Slovensko, C-599/10, EU:C:2012:191, punkt 40.

8 Prop. 2015/16:195, s. 447 & Ulfsdotter 4 kap. 9 § LOU, under rubriken 2.1 Rittelse av fel
fortydligande och komplettering.

% Rosén Andersson m.fl., kommentar till 4 kap. 9 § LOU under rubriken 2.3 Fértydligande eller
komplettering av anbud.

91 Prop. 2015/16:195, 5. 977.

92 Rosén Andersson m.fl, kommentar till 4 kap. 9 § LOU under rubriken EU-domstolens
rittspraxis.

9 Norman & de Jounge, kommentar till 6 kap. LOU under rubriken Rittelse, fortydligande eller
komplettering av ansékan. Med ildre LOU menas lagen (2007:1091) om offentlig upphandling.

94 Kammarritten i Stockholms dom av den 23 november 2023 (mal nr 4229-23).

>
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3.2.2 Fortydligande och kompletteringar

Utéver de rittelser som redogjordes fér ovan kan upphandlande myndigheter
enligt 4 kap. 9 § 1 st. 2 men. LOU tillata eller begira fortydliganden eller
kompletteringar. Begiran av ett fértydligande eller komplettering far inte leda till
att anbudsgivaren i realiteten limnar ett nytt anbud. % Det ankommer pé den
upphandlande myndigheten att sikerstilla att det inte i praktiken dr ett nytt anbud
som limnas.%

Begreppen fortydligande och komplettering kan beskrivas som féljande: ett
fortydligande innebir att ytterligare detaljer limnas fOr att géra en beskrivning i
anbudet eller anbudsansékan mer exakt och en komplettering avser tilligg av
information som tidigare inte fanns med.” Vad som nirmare menas med
begreppen fortydliga och komplettera framgar av generaladvokatens forslag till
avgorande 1 malet Vallonska bussarna dir toljande uttalas:

”Med termen precisera maste forstas att limna detaljuppgifter som gor det méjligt att mer klart
beskriva foremalet det handlar om, eller att med storre exakthet definiera foremalet. Med
termen komplettera avses att komma in med kompletterande uppgifter som tidigare inte varit
tillgdngliga. De tva termerna har det gemensamt att det inte handlar om att ersitta tidigare
uppgifter, utan tvirtom att konkretisera dem pd ett eller annat sitt.”

Méjligheten att gbra fértydliganden och kompletteringar i anbud ska anvindas
med forsiktighet och likabehandlingsprincipen sitter grinserna for vad som ar
tillitet.” Fortydliganden och kompletteringar fir endast tillféra marginella
sakuppgifter till anbudet och uppgifterna som tillférs maste avse tidigare limnade
uppgifter.1® Det far alltsa inte limnas helt nya sakuppgifter, iven om de avser att
komplettera redan limnade uppgifter. Ett anbud kan diremot konkretiseras
genom limnande av vissa nya uppgifter eller handlingar, exempelvis intyg. 1!

Generellt sett 4r den praxis som finns restriktiv och det har i manga fall anférts
att uppgifter som utelimnats frin anbud inte far fértydligas eller kompletteras
eftersom det i normala fall pdverkar anbudets innehdll.12 EUD framfér i malet
Archus och Gama att ett f6rtydligande eller en komplettering inte kan anvindas f6r
att lika frinvaro av handlingar som krivdes enligt upphandlingsdokumenten.
Det ankommer pa den upphandlande myndigheten att férhalla sig till de kriterier
som angivits i upphandlingsdokumenten och en anbudsgivare kan dirav inte ges
moijlighet att senare limna in uppgifter avseende de obligatoriska kraven som inte

95 Se dom av den 10 oktober 2013, Manova, C-336/12, EU:C:2013:647, punkt 36.

9 Se dom av den 7 april 2016, Partner Apelski Datiusz, C-324/14, EU:C:2016:214, punkt 64.

97 Rosén Andersson m.fl., 4 kap. 9 § LOU under rubriken Fértydligande och komplettering.

98 Forslag till avgorande av generaladvokat Carl Otto Lenz foredraget den 12 september 1995,
Vallonska bussarna, C-87/94, EU:C:1996:161, punkt 37.

9 Rosén Andersson m.fl, kommentar till 4 kap. 9 § LOU under rubriken Fértydligande och
komplettering.

100 Kammarritten i Stockholms dom av den 13 oktober 2005 (mél nr 4214—-05) & Norman & de
Jounge, kommentar till 6 kap. LOU under rubriken Rittelse, fortydligande eller komplettering av
ansoékan.

101 Prop. 2015/16:195, s. 977.

102 Rosén Andersson m.fl.,, 4 kap. 9 § LOU under rubriken Fértydligande och komplettering.
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limnats in under tidsfristen fOr att limna anbud.103 I malet Esaprojekt har EUD
angett att en komplettering av handlingar f6r att styrka kraven i
upphandlingsdokumenten utgdr en materiell och betydande dndring av det
ursprungliga anbudet och kan likstillas med ett nytt anbud. 104

Att ett anbud inte kan fortydligas eller kompletteras 1 syfte att uppfylla ett
obligatoriskt krav framgir dven i HFD 2016 ref. 37. HFD uttalar i maélet att
anledningen till férbudet 4r att det stdr i strid med likabehandlingsprincipen om
den upphandlande myndigheten begir fortydligande eller komplettering i ett
sadant fall.1s Férbudet mot dndringar av obligatoriska uppgifter kommer dock
med ett undantag. EUD har nimligen angett i mélet Lavorgna att obligatoriska
uppgifter 1 vissa fall kan kompletteras, nimligen under fOrutsittning att
skyldigheten f6ljer av lag. En sidan skyldighet behdver inte finnas med i
upphandlingsdokumenten, men det maste finnas utrymme att uppfylla
skyldigheten i anbuden. En komplettering far gbras om det inte finns sadant
utrymme i anbudsformuliren.106

Vidare kan inte heller motstridiga uppgifter i anbud avseende obligatoriska
krav likas genom kompletteringar eller fortydliganden. Myndighetsuppgifter,
som funnits tillgdngliga hos berérd myndighet innan anbudsfristen 16pt ut, far
diremot limnas in som komplettering da det inte paverkar innehallet i anbudet. 17
EUD framhéller i mélet Manova att under férutsittning att handlingen funnits
fore tiden for att limna anbud gatt ut och att det objektivt gir att kontrollera den
omstindigheten, gar det att komplettera med sidana uppgifter. I mélet avsdg det
ett offentliggjort drsbokslut. En ytterligare forutsittning for att en sddan
komplettering ska vara tilliten 4r att det inte uppenbart framgatt av
upphandlingsdokumenten att handlingen krivdes 1 anbudet och att
anbudsgivaren annars skulle uteslutas frin upphandlingsforfarandet.ios

Resultatet av HFD 2016 ref. 37 har i den svenska rittstillimpningen i princip
blivit att vissa delar av ett anbud per automatik inte gir att justera, vilket kan
upplevas som otillfredsstillande.’® Det har dirmed férekommit diskussioner
avseende om det vore en limpligare ordning om bedémningen av om en dndring
av anbud 4r tilliten sker med bakgrund av omstindigheterna i det enskilda fallet.
I dagsliget dr utgdngspunkten i princip att vissa delar av anbud per automatik
inte gar att justera. Enligt argumentationslinjen om att en bedémning av
omstindigheterna 1 det enskilda fallet vore limpligare, hade det genom en
helhetsbedémning kunnat avgoéras huruvida en komplettering dr av formell
karaktir eller om den utgér en visentlig dndring av anbudet pa ett effektivare
sdtt.l0 Att bedémningen skulle géras med utgingspunkt i omstindigheterna i

103 Se dom av den 11 maj 2017, Archus och Gama, C-131/16, EU:C:2017:358, punkterna 33 & 36.
104 Se dom av den 4 maj 2017, Esaprojekt, C-387/14, EU:C:2017:338, punkterna 41 & 42.

105 HFD 2016 ref. 37.

106 Se dom av den 2 maj 2019, Lavorgna, C-309/18, EU:C:2019:350, punkt 32.

107 Prop. 2015/16:195 s. 978 och diri angivna rittsfall.

108 Se dom av den 10 oktober 2013, Manova, C-336/12, EU:C:2013:647, punkterna 39 & 40.

109 Rosén Andersson m. fl., kommentar till 4 kap. 9 § LOU under rubriken Svensk rittspraxis.

110 Rosén Andersson m. fl., kommentar till 4 kap. 9 § LOU under rubriken Svensk rittspraxis.
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respektive upphandling var dven avsikten enligt férarbeten. 11t Det framstar ddrfor
som olyckligt att praxis har skapat en ordning enligt vilken bedémningen 4r mer
statisk.

3.2.3 TForhallandet till likabehandlings- och 6ppenhetsprincipen

Enligt 6 kap. 9 § 2 st. LOU behéver en sadan rittelse, fortydligande eller
komplettering som avses i bestimmelsen vara férenlig med likabehandlings- och
Oppenhetsprincipen. Likabehandlingsprincipen utgér i grunden ett krav pd att
alla anbud som den upphandlande myndigheten beaktar i sin bedémning
uppfyller kraven i upphandlingsdokumenten for att sikerstilla en objektiv
jimforelse av anbuden.n2  Oppenhetsprincipen sikerstiller att det inte
férekommer ndgon form av favorisering av anbud. Kravet innebir dirfor att det
klart, precist och tydligt ska framgd vilka krav som stills i upphandlingen.!13
Principerna och kanske frimst likabehandlingsprincipen utgér i princip ramen
for vad som ir en tillaten dndring av anbud och definitionen av vad som ir ett
fortydligande eller en komplettering enligt generaladvokatens uttalande 1 malet
Vallonska bussarna har menats egentligen bara vara ett uttryck av
likabehandlingsprincipen.ti4

Vidare féljer det av likabehandlingsprincipen att om en leverant6r tilldts
tortydliga en punkt i ett anbud maste alla leverantérer fi samma mdjlighet. 115
Tillimpningen 4r strikt och det har ansetts strida mot likabehandlingsprincipen
att utforma en begiran om fortydligande pa olika sitt till leverantdrerna. 116
Likabehandlingsprincipen utgdr dven en begrinsning mot att anvinda
moéjlicheten att komplettera uppgifter 1 anbud som ett sitt att genomfora en
férhandling i ett upphandlingsférfarande dir férhandling inte 4r tilldtet.!” Vid en
strikt tillimpning foljer da att ett anbud som har limnats in i princip inte far
indras. Den upphandlande myndigheten fir dirmed inte begira fortydliganden
avseende anbud som den anser vara oklart eller inte uppfylla de tekniska
specifikationerna.!’® Om en upphandlande myndighet begir fortydliganden eller
kompletteringar, i ett férfarande som inte tilliter férhandling och detta inte gérs
pd samma sitt for samtliga anbudsgivare, kan det ses som att det har skett en
férhandling bakom stidngda dorrar till nackdel fér resterande anbudsgivare. Ett
sadant forfarande star i strid med likabehandlingsprincipen. 119

111 Prop. 2021/22:5, s. 125.

112 S¢ dom av den 22 juni 1993, kommissionen mot Danmark, C-243/89, EU:C:1993:257, punkt
37.

113 Se dom av den 7 april 2016, Partner Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, punkt 61.

114 Rosén Andersson m.fl., kommentar till 4 kap. 9 § LOU under rubriken EU-domstolens praxis.
115 Rosén Andersson m.fl., kommentar till 4 kap. 9 § LOU under rubriken Andra stycket.

116 Kammarritten i G6teborgs dom av den 25 juli 2012 (mal nr 1404—12).

117 Se dom av den 7 april 2016, Partner Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, punkt 62 &
dom av den 10 oktober 2013, Manova, C-336/12, EU:C:2013:647, punkt 31.

118 Se dom av den 7 april 2016, Partner Apelski Datiusz, C-324/14, EU:C:2016:214, punkt 62.

119 Se dom av den 29 mars 2012, SAG ELV Slovensko, C-599/10, EU:C:2012:191, punkterna 36
& 37.
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Vid en strikt tillimpning av likabehandlingsprincipen kan dven fOrstds att
syftet med likabehandlingsprincipen dr att forhindra materiella dndringar av
inlimnade anbud. Enligt foérarbeten utgdr varken rittelse, fértydligande eller
komplettering en sidan materiell dndring pa grund av att anbudet inte dndras i
sak.120 En alltfor restriktiv tillimpning av principerna riskerar diremot att minska
stodet for det upphandlingsrittsliga regelverket hos leverantérer. S4 dr sdrskilt
fallet om mindre formaliafel leder till att konkurrenskraftiga leverantérer
utesluts.’2t Det uppstdr dirmed en form av milkonflikt mellan
upphandlingsrittens krav pa likabehandling och det EU-rittsliga malet att frimja
en konkurrenskraftig marknad.’2 Med hinsyn till intresset av att frimja
konkurrensen édr grinserna i lagstiftningen satta fOr att motsvara vad som foljer
av principerna om likabehandling och 6ppenhet.123

Vid tillimpning av likabehandlingsprincipen bér hidnsyn dven tas till
upphandlingsrittens Ovriga mal. Tva av de frimsta mdlsittningarna med
upphandlingslagstiftningen inom EU ir att garantera fri rorlighet £6r tjidnster och
samtidigt uppritthalla en rittvis konkurrens pi marknaden inom alla
medlemsstater. Likabehandling av anbudsgivare, samt det krav pa éppenhet som
foljer av likabehandlingsprincipen ska datfor tillimpas f6r att uppna detta dubbla
syfte. Det kan ddrmed konstateras att tillimpning av likabehandlingsprincipen
ska bedémas mot bakgrund av dessa tvd mal och inte som ett sjilvstindigt mal. 24

Sammanfattningsvis kan konstateras att Gppenhetsprincipen, men kanske
frimst likabehandlingsprincipen i princip sitter ramen for vilka dndringar som
far gbras i anbud. En dndring som faller utanfér likabehandlingens omfiang dr
dirfor sannolikt visentlig.

3.3 Upphandlingstérfarandets paverkan

3.3.1 Moijligheten till férhandling

Utgangspunkten for vilka dndringar som fir gbras i ett anbud anges enligt ovan i
4 kap. 9 § LOU. Utrymmet f06r att géra dndringar i anbuden kan dock paverkas
av vilket upphandlingsférfarande som tillimpas. Det tillits generellt storre
utrymme for dndringar vid ett férhandlat forfarande eftersom processen gar ut
pa att anbuden l6pande anpassas och justeras i enlighet med resultatet av
forhandlingar mellan parterna. 5 En dialog kan didrfér omfatta rittelser,
tortydliganden och kompletteringar av anbud.!2s Vad giller 6ppet och selektivt

120 Prop. 2015/16:195, s. 446 f.

121 SOU 2011:73 Pa jakt efter den goda affiren — analys och erfarenheter av den offentliga
upphandlingen, s. 44.

12 SOU 2011:73, s. 43 f.

123 Prop. 2015/16:195, s. 447.

124 Se dom av den 10 oktober 2013, Manova, C-336/12, EU:C:2013:647, punkterna 28 & 29.

125 Rosén Andersson m. fl., kommentar till 4 kap. 9 § LOU under rubriken Svensk rittspraxis.

126 Prop. 2021/22:5, s. 124.
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torfarande finns det mer som talar f6r att dndringsméijligheterna bor anvindas
med forsiktighet.127 Eftersom selektivt och 6ppet foérfarande forbjuder
torhandlingar, kan det vid en strikt tillimpning av de grundligeande
rittsprinciperna innebira att ett anbud inte kan dndras 6ver huvud taget.12s

Att anbud tagits fram inom ramen for ett férfarande som tilliter férhandling
pa ndgot vis betyder emellertid inte att det kan goras vilka dndringar som helst 1
ett anbud, utgingspunkten att upphandlingens omfattning inte fir dndras genom
visentliga dndringar dr alltid densamma.’?? Férhandlingar ska enligt 6 kap. 8 §
LOU som utgingspunkt avse att forbittra anbudsgivares anbud, men far inte
avse minimikraven eller tilldelningskriterierna.1® Brister i minimikrav eller
utvirderingskriterier far dirfor inte likas genom férhandling. 13t Det dr inte heller
tillitet f6r en upphandlande myndighet att férhandla om anbud som inte
uppfyller de obligatoriska kraven i upphandlingsdokumenten eftersom det star i
strid med likabehandlingsprincipen.'® Forbudet mot att férhandla om de
obligatoriska kraven ir férenligt med det bakomliggande syftet bakom reglerna
som tilliter férhandling i upphandlingsforfarandet. Syftet 4r ndmligen att
identifiera det bista méjliga anbudet, utan att dirigenom rubba underlaget f6r
upphandlingen som faststillts i upphandlingsdokumenten. 13

3.3.2  Blir andringsutrymmet paverkat?

Gemensamt fo6r alla upphandlingsférfaranden dr att dndringarna inte far vara sd
stora att de utgdr en visentlig indring av underlaget f6r upphandlingen. 3 Utover
huvudregeln i 4 kap. 9 § LOU finns en specialregel i 6 kap. 26 § LOU som anger
att en anbudsgivare fir klarldgga, precisera och optimera sitt anbud pd den
upphandlande myndighetens begiran. Bestimmelsen giller vid en
konkurrenspriglad dialog. Andringarna fir dock inte omfatta indringar av
visentliga aspekter av anbudet eller upphandlingen. Sddana visentliga aspekter
kan avse behovet som upphandlingen avser att tillgodose eller upphandlingens
krav. Andringarna far inte heller riskera att snedvrida konkurrensen eller medféra
diskriminering.!% Visentliga aspekter kan ocksa inkludera de behov och krav som
anges 1 upphandslingsdokumenten, det vill sdga de krav som avses i 6 kap. 22 §
LOU.156 Vid férhandlat férfarande med foregiende annonsering och férfarande

127 Rosén Andersson m. fl., kommentar till 4 kap. 9 § LOU under rubriken Svensk rittspraxis.

128 Se dom av den 29 mars 2012, SAG ELV Slovensko m.fl., C-599/10, EU:C:2012:191, punkt 36.
129 Rosén Andersson m.fl.,, kommentar till 6 kap. 8 § LOU under rubriken Forsta stycket.

130 Se dven 6 kap. 34 § LOU som giller vid férfarande f6r inrittande av innovationspartnerskap.
131 Rosén Andersson m.fl., kommentar till 6 kap. 8 § LOU under rubriken Forsta stycket.

132 Se dom av den 5 december 2013, Nordecon och Rambol Eesti, C-561/12, EU:C:2013:793,
punkt 39 & dom av den 22 juni 1993, kommissionen mot Danmark, C-243/89, EU:C:1993:257,
punkterna 37 och 40.

133 Rosén Andersson m.fl., kommentar till 6 kap. 8 § LOU under rubriken Forsta stycket.

134 Rosén Andersson m. fl., kommentar till 4 kap. 9 § LOU under rubriken Svensk rittspraxis.

135 Rosén Andersson m.fl., kommentar till 6 kap. 26 § LOU.

136 Prop. 2015/16:195, s. 1003.
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tor inrittande av innovationspartnerskap omfattas det slutliga anbudet dock av
huvudregeln i 4 kap. 9 § LOU.1>7

Forbudet mot att férhandla om minimikrav och tilldelningskriterier innebdr i
praktiken att det inte dr tillitet att f6ra foérhandlingar med anbudsgivare vars
anbud inte uppfyller de obligatoriska kraven enligt upphandlingsdokumenten. 138
Det 6verensstimmer med den grundliggande utgingspunkten att ett anbud inte
far dndras i syfte att uppfylla sidana krav i efterhand.1® Det ér saledes varken
tillatet att forhandla, ritta, fortydliga eller komplettera ett anbud som inte lever
upp till de grundliggande kraven. Med anledning dirav dr det sannolikt att
tillimpningen dr relativt enhetlig oavsett vilket upphandlingsférfarande som
tillimpas.

Aven foér annonspliktiga upphandlingar under tréskelvirdet finns en regel, i
19 kap. 15 § LOU, som tilliter upphandlande myndigheter att féra en dialog med
leverantorer 1 en pagiende upphandling. Enligt bestimmelsens andra stycke kan
en sidan dialog omfatta rittelser av fel, fértydliganden och kompletteringar av
anbudet. Mojligheten att féra dialog finns frin upphandlingens inledande
stadium till dess att kontrakt ingds. Bedémningen av exakt vilka dndringar som
tilldts gbrs med utgangspunkt i omstindigheterna i det enskilda fallet.1t Enligt 19
kap. 2 § LOU giller principen om likabehandling dven f6r upphandlingar som
gors enligt 19 kap. LOU och det dr med anledning av det
likabehandlingsprincipen som sitter gransen. Likabehandlingsprincipen giller
enligt 19 a kap. 8 § LOU édven vid direktupphandlingar som gors enligt 19 a kap.
LOU. Eftersom likabehandlingsprincipen vid 6vriga férfaranden utgor en av de
huvudsakliga anledningarna till att det 4r forbjudet att férhandla avseende
exempelvis obligatoriska uppgifter giller rimligtvis samma férbud vid
annonspliktiga upphandlingar under tréskelvirdet.

3.4 Sammanfattning

Visentlighetsbegreppets betydelse 1 férhéllande till andringar av anbud tycks inte
vara helt klarlagt. Begreppet visentligt anges inte explicit i férhdllande till
andringar av anbud i huvudregeln i LOU, men det finns trots det anledning att
utreda begreppets betydelse i férhillande till anbud. I ovanstiende analys gbrs en
systematisk tolkning som tar sin grund i upphandlingslagstiftningen i stort for att
utreda begreppets betydelse samt om visentliga dndringar av anbud dr férbjudna.

Det gir med hjilp av att granska LOU, doktrin och praxis att konstatera att
begreppet visentligt férekommer i relation till dndringar av andra delar i en
upphandling, exempelvis vid dndring av upphandlingsdokument och dndring av
offentliga kontrakt. Det kan dven konstateras att visentlighetsbegreppet

137 Rosén Andersson m. fl., kommentar till 4 kap. 9 § LOU under rubriken Rittelse.

138 Jfr Rosén Andersson m.fl., kommentar till 6 kap. 8 § LOU under rubriken Férsta stycket.

139 Jfr HFD 2016 ref. 37.

140 Nord, Eskil, Lag (2016:1145) om offentlig upphandling 19 kap. 15 §, Karnov (JUNO) (besékt
2025-03-27).

141 Prop. 2021/22:5, s. 125.
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torekommer 1 samband med idndringar av anbud f6r specifika
upphandlingsférfaranden och det tycks inte finnas nagon anledning att begreppet
ska ges en sirstillning i forhallande till olika upphandlingstérfaranden.
Visentlighetsbegreppet férekommer dven i samband med diskussioner avseende
indringar av anbud i bidde praxis och doktrin.

I analysen framhalls att det 4r n6édvindigt att lagen 4r anpassad sa att anbud
kan justeras i viss utstrickning for att sikerstilla att leverantorernas tillit till
lagstiftningen inte undermineras. Diaremot kan inte alla dndringar vara tillitna pd
grund av likabehandlingsprincipen. Vad som framgar av lagtexten avseende
indringar av anbud dr att det ér tillatet att gbra rittelser, fortydliganden och
kompletteringar. Andringarna har gemensamt att det inte tillfér helt nya saker till
anbudet och att dndringen 1 praktiken inte innebdr att det dr ett nytt anbud som
limnas. Vid en liknelse till vad som utgér visentliga dndringar av
upphandlingsdokument och i offentliga kontrakt framstir det som sannolikt att
visentliga dndringar dr sidana som mer eller mindre dndrar en upphandlings art
eller omfang. Dirmed boér rittelser, fortydliganden och kompletteringar som
haller sig inom dessa grinser inte utgdra visentliga dndringar.

Vidare tycks det inte ha nigon avgbrande betydelse  for
visentlighetsbegreppets betydelse vilket upphandlingsférfarande som tillimpas.
Trots att det kan finnas vissa skillnader i vilka dndringar som fir géras nir
exempelvis foérhandling 4r tilliten sa dr utgangspunkten att de dndringar som pa
nagot vis dndrar underlaget for upphandlingen inte dr tillitna eftersom de
grundliggande rittsprinciperna maste respekteras. Den utgangspunkten giller
vid samtliga upphandlingsférfaranden och en dndring som stir i strid med de
grundliggande rittsprinciperna dr alltid visentlig.

Enligt ovan analys framstir det ddrmed som sannolikt dels att det finns ett
torbud mot visentliga dndringar av anbud, dels att en visentlig dndring av ett
anbud dr en sidan dndring som paverkar ett anbuds innehdll pa sd sitt att det

tillfor eller dndrar i uppgifter i anbudet som inte kan gbras enligt bestimmelsen 1
4 kap. 9 § LOU.
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4 Visentlighetsbegreppet vid andringar av
offentliga kontrakt

4.1 Forbud mot visentliga andringar

4.1.1 Vigen till férbudet

Offentliga kontrakt I6per ofta 6ver en lingre tidsperiod, vilket kan ge upphov till
ett behov av att justera eller andra avtalets innehall under avtalstidens gang.142 Till
skillnad frin vid privatrittsliga avtal, ddr parterna relativt fritt kan omférhandla
villkoren, dr méjligheterna till ndringar i offentliga kontrakt strikt reglerade. Det
finns bestimmelser som faststiller bade omfattningen och formerna fér sidana
andringar.1s Regler om dndringar i offentliga kontrakt har emellertid inte alltid
funnits, utan var en av nyheterna 1 LOU-direktivet. Reglerna har vixt fram genom
praxis frin EUD ddr det kanske mest framstiende dr malet Pressetext
Nachrichtenagentur.4

Malet Pressetext Nachrichtenagentur har dock inte ensamt utvecklat rittsliget utan
dven andra avgéranden haft en avgérande paverkan pa bestimmelsen som den
ar formad idag. Nagra av dessa ar kommissionen mot Frankrike, s Succhi di Frutta, 146
Wall v och Finn Frogne.1*s Sammantaget klargér EUD:s praxis att en visentlig
indring foreligger, och att en ny upphandling foljaktligen krivs, dd dndringarna
visar pa betydande skillnader jimfért med det ursprungliga kontraktet.14
Eftersom det inte fanns nagra uttryckliga regler om dndring i offentliga kontrakt
innan LOU-direktivets ikrafttridande utgick bedémningen i praxis, savil i EUD
som 1 svenska domstolar, fran ett uppritthillande av de grundliggande
rittsprinciperna.!® Rittsfallen 4r med anledning av kodifieringen 1 LOU-
direktivet till viss del obsoleta, men eftersom direktivet och dirmed 4ven den

142 Upphandlingsmyndigheten (2021), Annonserade upphandlingar,

https://www.upphandlingsmyvndigheten.se/statistik /tidigare-statistik / statistik-om-offentlig-

upphandling-2021 /annonserade-upphandlingar/ (besékt 2025-05-01).
143 Nilsson, s. 259 f.

14 Wendelsson, Daniel & Sallfors, Kristoffer, Undantagen frin npphandlingsskyldigheten, UrT 2021 s.
35, s. 62.

145 Se dom av den 5 oktober 2000, kommissionen/Frankrike, C-337/98, EU:C:2000:543.

146 Se dom av den 14 oktober 2004, Succhi di Frutta, C-496/99, EU:C:2004:236.

147 Se dom av den 13 april 2010, Wall, C-91/08, EU:C:2010:182.

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

149 Wendelsson & Sillfors, s. 62.

150 Se HFD 2016 ref. 85 & dom av den 19 juni 2008, Pressetext Nachrichtenagentur, C-454/06,
EU:C:2008:351, punkt 32.
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svenska lagen till stor del genomfér vad som framkommer av EUD:s dldre praxis
ar det 4nda relevant att utga ifrain EUD:s resonemang i rittsfallen vid en analys
av bestammelserna.

4.1.2 Forbudet idag

Huvudregeln dr att ett offentligt kontrakt inte fir 4dndras utan att en ny
konkurrensutsittning genomférs. Enligt LOU-direktivet giller det sdrskilt da
andringar paverkar parternas 6émsesidiga rittigheter och skyldigheter, daribland
parternas immateriella rittigheter.’st Det finns dock vissa undantag fran denna
regel, varav ett dr att dndringar fir ske under forutsittning att de inte ar
visentliga.’2 Forbudet har en stark koppling till de grundligeande
rittsprinciperna och ska ses mot bakgrund av dessa. Syftet med férbudet ér att
fordelar inte ska kunna ges till en enskild leverant6r eftersom det hade kunnat
strida mot bide 6ppenhetsprincipen och likabehandlingsprincipen. 15

Ovan anfordes att malet Pressetext Nachrichtenagentur ir ett av de rittsfall som
har haft stérst betydelse for rittsutvecklingen avseende dndringar i1 offentliga
kontrakt. Det som framgir i malet 4r att dndringar som, om de varit en del av det
ursprungliga upphandlingsforfarandet, skulle medfért en mojlighet f6r andra
anbudsgivare att delta eller bli tilldelade avtalet dr visentliga. Det anges ocksd att
andringar dr visentliga nir kontraktets tillimpningsomrade utvidgas si att det
dven omfattar siddant som det inte forst avsig och nir den ekonomiska
jaimnvikten dndras till férdel f6r anbudsgivaren pd ett sdtt som inte angivits i
kontraktet. Till sist anges att da en leverantSr byts ut, pd ett sitt som inte ir
angivet 1 det ursprungligca kontraktet genom exempelvis anlitande av
underleverantorer, dr dndringen visentlig. 15+

Visentlighetsgrunderna som anges i mélet kom sedan att ligga till grund f6r
17 kap. 14 § LOU som reglerar visentliga dndring av offentliga kontrakt i svensk
ritt.155 I bestimmelsens forsta stycke anges att: “Ett kontrakt eller ett ramavtal
far 4dndras utan en ny upphandling trots att dndringen inte omfattas av
bestimmelserna i 9-13 §f, om dndringen inte ér visentlig”. Vidare anges i andra
stycket att: ”En dndring ska anses vara visentlig, bl.a. om den:

1. infér nya villkor som, om de hade ingitt i den ursprungliga
upphandlingen, skulle ha medf6rt att andra anbudssékande bjudits in att
limna anbud, att andra anbud skulle ha ingitt 1 utvirderingen eller att
ytterligare leverantérer skulle ha deltagit i upphandlingen,

2. innebir att kontraktets eller ramavtalets ekonomiska jimvikt dndras till
férman f6r den leverantdr som har tilldelats kontraktet eller dr part i
ramavtalet,

151 Jfr 17 kap. 8 § LOU & LOU-direktivet, skil 107.

152 Jfr 17 kap. 14 § LOU & prop. 2015/16:195, s. 844 ff.

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

154 Se dom av den 19 juni 2008, Pressetext Nachrichtenagentur, C-454/06, EU:C:2008:351,
punkterna 35, 36, 37 och 40.

155 Prop. 2015/16:195, s. 1132.
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3. medfor att kontraktets eller ramavtalets omfattning utvidgas betydligt,
eller
4. innebir byte av leverantor”.

Genom anvindningen av begreppet ”bla.” 1 lagtexten markeras att
upprikningen dr exemplifierande. Formuleringen i LOU skiljer sig dock fran hur
regeln formulerats 1 LOU-direktivet dir avsikten tycks vara att de fyra punkterna
utgdr en uttémmande lista f6r ndr en visentlig dndring kan komma till stind. Ett
sadant synsitt skulle betyda att bestimmelsen kan fungera som ett konkurrenstest
dir det objektivt provas ifall konkurrensen paverkats om dndringen varit en del
av upphandlingen fran bérjan. 156 Vid tillimpning av lagen idag foreligger en stark
presumtion for att dndringen dr visentlig om négon av punkterna ir uppfyllda,
men det behdvs alltid géras en helhetsbeddmning av omstindigheterna i det
aktuella fallet.157

Oavsett om de fyra punkterna ska ses som uttémmande eller inte har de
gemensamt att de alla kretsar kring frigan om en dndring péverkar
konkurrensforutsittningarna mellan anbudsgivarna vid upphandlingstillfillet.
Med andra ord handlar det om huruvida dndringen hade kunnat piverka
resultatet av upphandlingen om den varit kind frin borjan.1ss

Avslutningsvis bér uppmirksammas varfér den upphandlingsrittsliga
lagstiftningen reglerar frigan trots att kontrakten till storsta del lyder under
civilrittsliga regler. Anledningen 4r att dndringar inte ska kunna genomféras i
syfte att kringgd LOU och séledes undvika en ny konkurrensutsittning.1® Om
andringar i enlighet med civilrittsliga regler skulle vara tillitna hade konkurrensen
riskerats att snedvridas, vilket skulle strida mot de grundliggande
rittsprinciperna. 160

4.2 Bedomningsaspekter

4.2.1 Paverkan pa deltagare i upphandlingsférfarandet

117 kap. 14 § 2 st. 1 p. LOU stadgas att dndringar dr visentliga om de infor nya
villkor som, om de hade ingatt i den ursprungliga upphandlingen, skulle ha
medfort att andra anbudssékande bjudits in att limna anbud, att andra anbud
skulle ha ingatt i utvirderingen eller att ytterligare leverantorer skulle ha deltagit
1 upphandlingen. Mycket kan rymmas inom den allmint hallna bestimmelsen,
varpa en konsekvens blir att enstaka krav kan fa en avgbrande betydelse. Det dr

156 Bk, Inger, Andringar av kontrakt och ramavtal — mijligheterna i den nya upphandlingslagstiftningen,
Rapport 2017:4, Upphandlingsmyndigheten, Stockholm, 2017, s. 38 ff.

157 Morawetz, Fredrik, 36 § avtalslagen och forbudet mot visentliga forindringar av villkoren i offentliga
kontrakt, JT 2014-15 s. 88, s. 96.

158 Ek, s. 39.

159 Lindahl Toftegaard, s. 174.

160 Se dom av den 14 oktober 2004, Succhi di Frutta, C-496/99, EU:C:2004:236, punkterna 120 &
121.
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nimligen inte ovanligt att det 4r ett enstaka krav som liggs till grund fér en
leverantdrs beslut om att delta i en upphandling, exempelvis ett krav om
utbildning eller arbetslivserfarenhet. ¢! Vissa mindre dndringar, sisom rittelser av
stavfel eller liknande anses ddremot inte vara visentliga.l2 Det framstir med
hinsyn till regelns syfte som motiverat att férdndringar av rent redaktionell natur
faller utanfor tillimpningsomradet f6r férbudet.

Det fanns tidigare en uppfattning enligt vilken det alltid férelig en visentlig
indring om dndringen tillit anbudsgivarna att limna ett vésentligt annorlunda
anbud.1$3 EUD gav uttryck for den staindpunkten i malet Suechi di Frutta.'s Senare
smalnades uttalandet dock ner av EUD i domen Pressetext Nachrichtenagentur da
EUD anférde att bedémningen endast avser antagandet av andra anbud eller
anbudsgivare.1s EUD:s uttalande 1 malet Pressetexct Nachrichtenagentur bekriftades
sedan i malet Wa// och det ansags direfter bekriftat att den dldre uppfattningen
inte lingre var aktuell.i6 Det framstir dock som sannolikt att manga av de
indringar som enligt den tidigare uppfattningen betraktades som visentliga, dven
enligt den nuvarande regleringen skulle bedémas som visentliga. Om en dndring
leder till att ett vdsentligt annorlunda anbud hade kunnat limnas talar det for att
upphandlingsféremalet har férindrats vilket betyder att andra leverantérer hade
kunnat delta i upphandlingen. Aven om den ildre uppfattningen inte sjilvmant
kan tillimpas som en bedémningsgrund talar alltsi mycket for att sidana
situationer 4ndd bedoms som visentliga i enlighet med den nu gillande
ordningen.

Stadgandet i 17 kap. 14 § 2 st. 1p. LOU har tillimpats flitigt i den svenska
rittsskipningen. I ett mal fran Stockholms kammarritt provades frigan om en
andring var visentlig pd grund att flera leverantérer hade kunnat beredas tilltride
till upphandlingsférfarandet om 4dndringarna hade angivits tidigare.167
Kammarritten ansig att si var fallet och dndringen var didrmed visentlig.
Bakgrunden till milet var att Polismyndigheten hade genomfért en upphandling
avseende birgningstjanster. Efter att ramavtalet tilldelats kom Polismyndigheten
och leverantbrerna Gverens om att dndra ersittningsvillkoren. I stillet f6r en radie
pa 10 km med fast pris utdkades radien till 50 km samtidigt som det fasta priset
per uppdrag indrades frin 0 kr till 4500 kr. Aven priserna for uppdrag utanfér
den angivna radien pd 50 km dndrades. Konkurrensverket forde talan mot
Polismyndigheten och anférde i férvaltningsritten bland annat att dndringarna

161 Nilsson, s. 2606.

162 Ulfsdotter, Anna, Lag (2016:1145) om offentlig upphandling 17 kap. 14 §, Lexino 2020-12-21
(JUNO), under rubriken 2.1 Andringar som inte ir visentliga.

163 Sundstrand, Andrea, Offentlig upphandling: Primdirrittens reglering av offentliga kontrakt, (ak.avh.), Jure
forlag, Stockholm, 2012, s. 286.

164 Se dom av den 14 oktober 2004, Succhi di Frutta, C-496/99, EU:C:2004:236, punkt 116.

165 Se dom av den 19 juni 2008, Pressetext Nachrichtenagentur, C-454/06, EU:C:2008:351, punkt
35.

166 Hebly, Jan M. & Heijnsbroek, Paul, When amending ledas to ending: A theoretical and practical
insight into the retendering of contracts after a material change, 1 The Applied Law and Economics of
Public Procurement (red. Piga, Gustavo & Treumer, Steen), Routledge, Abingdon, 2013,s. 173 & dom
av den 13 april 2010, Wall, C-91/08, EU:C:2010:182, punkt 38.

167 Kammarritten i Stockholms dom av den 13 april 2023 (mal nr 7456-22).
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var visentliga och borde foéregitts av en ny upphandling. Polismyndigheten
anférde diremot att dndringarna inte var visentliga och inte heller dndrade
ramavtalets 6vergripande karaktdr. Férvaltningsritten hdnvisar i sin bedémning
till malet Pressetexct Nachrichtenagentur och de dir angivna exemplen pa vad som gor
att en indring 4r visentlig. Andringarna hade enligt férvaltningsritten medfort
att de leverantdrer som tilldelats ramavtalet givits andra forutsittningar dn 6vriga
anbudsgivare och det framstod som sannolikt att de nya villkoren, om de hade
ingatt i den ursprungliga upphandlingen, hade medfért att fler leverantérer skulle
deltagit 1 upphandlingsférfarandet eller att virderingen av anbud hade blivit
annorlunda. Andringen var dirav visentlig. Kammarritten uppmirksammade att
17 kap. 14 § LOU 4r exemplifierande och att dven andra faktorer 4n de som ér
listade kan beaktas vid bedémningen. I dvrigt gjordes samma bedémning som i
forvaltningsritten av frigan om dndringarna var visentliga. 168

4.2.2  Den ekonomiska aspekten

Avseende den ekonomiska aspekten anges i 17 kap. 14 § 2 st. 2 p. LOU att en
andring dr visentlig om den innebir att ett kontrakt eller ramavtals ekonomiska
jamnvikt dndras till f6rmdn f6r den leverantdr som har tilldelats kontraktet eller
ar part i ramavtalet. Det framgar i forarbeten att ett ramavtal med flera
leverantorer som hivs pa grund av avtalsbrott inte bor anses innebdra att den
ekonomiska jimnvikten dndras till férmadn f6r kvarvarande leverantdrer. En
prishéjning som Gverstiger grinsen som anges i 17 kap. 9 § LOU dr ddremot
alltid visentlig.16

Det framgir av forarbeten att bedémningen avseende den ekonomiska
paverkan ska goras utifrin det samlade nettovirdet innan dndringarna. Om det
gors flera mindre dndringar bedéms sdledes det sammanlagda virdet, oavsett om
indringarna har ett samband med varandra.i” Uttalandena i férarbetena avser
enbart dndringar av mindre virde enligt 17 kap. 9 § LOU, men genom en
analogisk tolkning dr det sannolikt att bedémningen kan tillimpas dven for att
bedéma storleken pa dndringar som idr visentliga pd grund av att den ekonomiska
jaimnvikten dndras till f{6rman for leverantoren.

Bed6émningen av om en dndring dr visentlig pa grund av att den ekonomiska
jamnvikten skiftas till f6rman for leverantdren dr dock inte pa samma sitt bunden
till en viss summa eller procentsats som vis dndringar enligt 17 kap. 9 § LOU
utan bedémningen ska i stillet genomfdras med utgangspunktidei 17 kap. 14 §
LOU angivna punkterna. En dndring av hégt virde dr drfér inte nédvindigtvis
visentlig och tvirtom kan en dndring av mindre ekonomiskt virde vara
visentlig.'” Ett exempel pd en situation som medfér att den ekonomiska
jimnvikten dndras till f6rman f6r den leverantdr som tilldelats kontraktet dr dé

168 Kammarritten i Stockholms dom av den 13 april 2023 (miél nr 7456-22). Malet 6verklagades
till HED och togs upp i HFD:s dom frin den 18 april 2024 (mal nr 2752-23) dir det beslutades att
begira férhandsavgorande frain EUD.

169 Prop. 2015/16:195, s. 1132.

170 Prop. 2015/16:195, s. 847.

11 Ek, s. 38.
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ett avtals 16ptid forldngs 1 térhallande till vad som angivits i det ursprungliga
avtalet, sirskilt om den upphandlande myndigheten avstir fran att kriva vite med
anledning av dréjsmal.17

Vidare dndras den ekonomiska jamnvikten till f6rdel £6r leverantéren om den
leverantdr vars anbud antagits ges mojlighet att ta ut ett hdgre pris eller pd annat
sitt minska de ekonomiska riskerna.!”? Bestimmelsen kan dock inte tolkas sa att
varje justering av ett avtal till en leverantérs forman paverkar balansen mellan
avtalsforpliktelser och ersittning och séiledes skiftar den ekonomiska jimnvikten
pa sd vis att det utgdr en otilliten dndring.1 En helhetsbedomning dr saledes
pékallad.17s

Avslutningsvis bor nimnas att lagen enligt ordalydelsen enbart tar sikte pa
indringar som skiftar jaimvikten till férdel f6r leverantdren, vilket betyder att
indringar som ir till f6rdel f6r den upphandlande myndigheten inte omfattas.
Det betyder att exempelvis rena prissinkningar som gors utan krav pd
motprestation inte omfattas, oavsett om de 4r av betydande storlek eller inte. 17

4.2.3 Kontrakt som utvidgas betydligt

Enligt 17 kap 14 § 2 st. 3 p. LOU ir en dndring visentlig om den medfor att
kontraktet eller ramavtalets omfattning utvidgas betydligt. Sa kan vara fallet om
det exempelvis kops annat eller mer 4n det som avtalats.!”” Nir ett offentligt
kontrakt utvidgas betydligt blir férutsdttningarna f6r anbudsgivarna annorlunda.
Ett stérre uppdrag kan bade utesluta mindre anbudsgivare som inte lingre har
mojlighet att uppfylla upphandlingens krav och skapa andra incitament f6r nya
anbudsgivare att limna anbud. Det kan dven ha pédverkan pa hur anbudsgivare
formulerar sina anbud. Foéridndringarna innebdr att konkurrensen vid
upphandlingstillfillet piverkas negativt fér bdde nuvarande och potentiella
anbudsgivare.!

Det klassiska exemplet som anges i forarbeten dr att en upphandling som avser
kop av tio bussar inte far utvidgas till att avse kop av ytterligare 100 bussar. 17
Exemplet avser visserligen en dndring av den 6vergripande karaktiren, men med
hinsyn till lagstiftarens syn pa begreppen visentlig dndring och Gvergripande
karaktir och dess samhorighet bor en liknelse kunna dras till att en sadan
situation skulle kunna utgbra en visentlig dndring snarare dn att dndra den
Overgripande karaktiren.!s

172 S¢ de forenade malen av den 7 december 2023, Obshtina Razgrad, C-441/22 och C-443/22,
EU:C:2023:970, p. 53.

173 Ek, s. 39.

174 Svea hovritts dom av den 25 januari 2024 (mal nr T 6072-23).

175 Morawetz, s. 96.

176 Se dom av den 19 juni 2008, Pressetext Nachrichtenagentut, C-454/06, EU:C:2008:351, punkt
86 & Ek, s. 38.

177 Nilsson, s. 267.

178 Ek, s. 39 f.

179 Prop. 2015/16:195, s. 850.

180 Jfr avsnitt 4.6 om “visentlig dndring och 6vergripande karaktir”.
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4.2.4 Byte av leverantor

Enligt 17 kap. 14 § 2 st. 4 p. LOU anses dndringar som innebdr byte av leverantor
vara visentliga. Regeln avseende leverantdrsbyte skiljer sig fran dvriga punkter i
17 kap. 14 § LOU d4 den specificerar en konkret typ av dndring snarare dn att
faststdlla beddmningskriterier. Trots denna skillnad utgér bestimmelsen
fortfarande en aspekt som ska beaktas vid visentlighetsbedémningen. 18!

Huvudregeln ir att leverantoren inte far bytas om det inte uttryckligen angetts
1 upphandlingsdokumenten. ! Férbudet mot byte av leverantér omfattar normalt
sitt inte underleverantérer. EUD har dock 1 malet Wa// angett att ett byte av en
underleverantdr 1 undantagsfall kan utgéra en visentlig édndring om
anvindningen av en specifik underleverantér var en avgorande faktor vid avtalets
ingdende. I midlet valdes en viss leverantér pd grund av en undetleverantdrs
tekniska kapacitet och ett byte av den leverantbren utgjorde en visentlig
indring.183

Det kan dven vara av intresse att fundera 6ver vad som hinder om det sker
ett partsbyte pd bestillarsidan. Frigan dr inte reglerad i LOU, men det framgir
diremot av fOrarbetena att offentliga kontrakt torde kunna medfdlja statliga
férvaltningsmyndigheter vid en verksamhetsverging utan att det utgdr en
visentlig dndring. En sidan situation uppstod exempelvis nir Vigverket och
Luftfartsverket slogs samman och bildade Trafikverket. Samtliga offentliga
kontrakt som wvar tilldelade fére sammanslagningen medféljde till den nya
myndigheten. Ett sadant byte pa bestillarsidan bor 1 regel vara accepterat och
det avgorande bor i stillet vara att avtalets omfattning inte utvidgas, att
avtalsvillkoren inte genomgir visentliga foérdndringar och att syftet med
torfarandet inte 4r att kringga den upphandlingsrittsliga lagstiftningen. 185

4.3 Partsavsikt, formkrav och tysta 6verenskommelser

Vid traditionell avtalstolkning utgdér parternas gemensamma vilja som regel
utgdngspunkten for tolkningen, med syftet att faststilla avtalets inneb6rd utifran
den gemensamma partsavsikten. Nir det ddremot giller offentliga kontrakt spelar
partsavsikten inte samma roll och det kan ofta vara svirt att identifiera
partsavsikten i offentliga kontrakt. Indikationer pa en partsavsikt kan dock ofta
himtas frain  upphandlingsdokumenten, Gvrig dokumentation under
upphandlingsférfarandet sdsom skriftvixling mellan leverantdrer och den
upphandlande myndigheten samt hur informationen har presenterats for

181 Se dom av den 19 juni 2008, Pressetext Nachrichtenagentur, C-454/06, EU:C:2008:351, punkt
40 & Ek, s. 38 &

182 Se dom av den 19 juni 2008, Pressetext Nachrichtenagentur, C-454/06, EU:C:2008:351, punkt
40 & Sundstrand, s. 291.

183 Se¢ dom av den 13 april 2010, Wall, C-91/08, EU:C:2010:182, punkterna 39 & 40 & Jaramillo
Villacis, Ana Lucfa; Peiré Baquedano, Ana Isabel, Contract Modifications and the CIEU: The evolution of
Public Procurement Case Law, EPPPL 2021 s.78, s. 84.

184 Prop. 2015/16:195, s. 1132.

185 Rosén Andersson m.fl., kommentar till 17 kap. 14 § LOU under rubriken Andra stycket.
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leverantorerna. Det krivs dock forsiktighet vid anvindning av partsavsikten for
tolkning av offentliga kontrakt. Om parternas avsikter skulle ges en avgdrande
betydelse finns en risk att upphandlingssystemet undergrivs genom att parterna
efterhand sOker rittfirdiga en fo6r avtalsparterna gynnsam tolkning av
avtalsvillkoren genom att hidnvisa till en pastidd gemensam partsavsikt. Vid en
strikt tillimpning av de grundliggande upphandlingsprinciperna kan det dirfér
ifrdgasittas om partsavsikten éverhuvudtaget bor tillmitas nidgon betydelse vid
tolkning av offentliga kontrakt. Trots detta kan beaktas partsavsikten fortfarande
till viss del vid tolkning av offentliga kontrakt, men den utgér dd inte en
avgorande tolkningsfaktor. 186

Att partsavsikten anvinds for att identifiera dndringar av avtalsvillkor ir dock
inte ett frimmande koncept inom upphandlingsritten och partsavsikten anges
ofta som ett tolkningsverktyg. EU-rittslig praxis avseende dndringar av offentliga
kontrakt visar sammantaget pa att en visentlig dndring foreligger, och att en ny
upphandling f6ljaktligen krivs, dd dndringarna visar pa betydande skillnader
jamfort med det ursprungliga kontraktet. En viktig aspekt dr dé att partsavsikten
tyder pa att det finns en vilja att omforhandla.’s” Dirtill anges i skdl 107 i LOU-
direktivet explicit partsavsikten som ett tecken pa att syftet med en dndring ér att
omfdrhandla viktiga avtalsvillkor.1ss

Partsavsikten utgdr dock inte en ensamt avgdrande omstindighet, utan
klassificeringen av dndringen ska goras utifran ett objektivt synsitt.!s> Det medfor
att materiella dndringar, som skulle haft paverkan pa innehillet 1 upphandlingen
om de varit med fran bérjan, inte fir géras dven om partsavsikten inte 4r att
omférhandla villkoren, utan att exempelvis 16sa objektiva svarigheter som
uppkommit vid tillimpningen av kontraktet.1% Partsavsikten kan alltsa tala for att
en dndring har genomférts, men det finns inget krav avseende att kunna visa pa
en gemensam partsavsikt vid dndringar 1 offentliga kontrakt.

Vad giller visentliga dndringar har EUD dock i malet Simonsen & Weel angett
att det i princip krives enighet mellan parterna, det vill siga en gemensam avsikt
att genomfora dndringen. 9! I mélet Obshtina Razgrad har EUD vidare klargjort att
en gemensam partsavsikt kan uttryckas genom att avtalsparterna har
undertecknat ett skriftligt kontrakt, men att skriftlichet inte dr ett krav.!s2
Partsviljan kan ddrmed utldsas av ett dndringsavtal men ocksa av kommunikation
mellan parterna och kvalificeringen av dndringen ska dirfor inte vara upphingd
pd om det finns ett undertecknat kontrakt eller inte. Avsaknaden av ett formkrav
for dndringar tycks ligga i linje med syftet med férbudet mot visentliga andringar.
Om det funnits ett formkrav hade det varit enkelt att kringga lagen genom att

186 Indén, Tobias & Madell, Tom, Tolkning av upphandlade avtal, SvJT 2025 s. 292, s. 298 f.

187 Wendelsson & Sillfors, s. 62.

188 T OU-direktivet, skal 107.

189 Se dom av den 7 september 2016, Finn Frogne, C-549/14, EU:C:2016:634, punkt 33 & Ek, s.
40.

190 Se dom av den 7 september 2016, Finn Frogne, C-549/14, EU:C:2016:634, punkt 32 &
Jaramillo Villacis & Peiré Baquedano, s. 85.

191 Se dom av den 17 juni 2021, Simonsen & Weel, C-23/20, EU:C:2021:490, punkt 70.

192 Se de forenade malen av den 7 december 2023, Obshtina Razgrad, C-441/22 och C-443/22,
EU:C:2023:970, punkt 62.
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avstd fran att underteckna ett dndringsavtal. Det framstir som en orimlig
ordning. Avsaknaden av ett skriftkrav motiveras dven av att sikerstilla de
grundligeande rittsprinciperna som lagen syftar till att uppritthilla.1> EUD
anger emellertid inte fler sitt som partsviljan kan utldsas pd. Frigan om vad som
giller vid exempelvis konkludent handlande och tyst slutna avtal limnas dirmed
delvis obesvarad. Det framstir emellertid som osannolikt att dndringar som
genomférs genom sidana avtal skulle utelimnas och dven situationer dir en
partsvilja inte kan utlidsas genom vare sig avtal eller kommunikation mellan
parterna bor dirfér rymmas inom forbudet mot visentliga dndringar. De
grundliggande rittsprinciperna, EUD:s uttalande i malet Obshtina Raggrad och
lagens syfte stodjer den slutsatsen.

4.4 Tillampning av avtalsvillkor

Bedémningen for vad som utgér en visentlig dndring gérs utifrin de angivna
punkterna 1 17 kap. 14 § LOU, men bestimmelsen anger utéver byte av
leverantér inte hur en sadan dndring kan komma till stind. Ovan har klargjorts
att dd nya villkor ldggs till som dndrar upphandlingens omfattning dr dndringen
visentlig, men det 4r inte alltid som det dr nya avtalsvillkor som ger upphov till
indringar. Det kan dédrfor vara av intresse att utreda hur dndringar som gérs med
grund i villkor som fanns angivna i det ursprungliga kontraktet gbrs och om dessa
ar visentliga. Nedan kommer dirfér underskas om det kridvs att ett avtalsvillkor
tillimpas eller om dven underlitenhet att tillimpa avtalsvillkor kan utgbra
visentliga dndringar.

Inledningsvis kan konstateras att det enligt férarbeten till LOU anges att om
en upphandlande myndighet avstar fran att tillimpa ett vasentligt avtalsvillkor
kan avtalets Gvergripande karaktir dndras.% En sidan situation skulle sannolikt
ocksa kunna foranleda en visentlig dndring, och med hinsyn till att lagstiftarens
synsitt pd begreppen visentlig dndring och Gvergripande karaktir som delvis
synonyma blir det sirskilt intressant att underséka vad som giller vid nir en
upphandlande myndighet tillimpar respektive inte tillimpar ett avtalsvillkor och
ifall det kan utgdra en visentlig dndring. 19

I malet Obshtina Razggrad stilldes en friga av den hinskjutande domstolen om
underlatenhet att tillimpa ett avtalsvillkor avseende vite i praktiken innebir att
det skedde visentliga dndringar som péaverkade konkurrensen och dirmed stod i
strid med likabehandlingsprincipen.t EUD besvarade inte frigan uttryckligen
eftersom det mot bakgrund av de &vriga tolkningsfrigorna i malet saknades

193 Se de forenade malen av den 7 december 2023, Obshtina Razgrad, C-441/22 och C-443/22,
EU:C:2023:970, punkt 62.

194 Prop. 2015/16:195, s. 850.

195 Jfr prop. 2015/16:195, s. 847 & avsnitt 4.6 om “visentlig indring och évergtipande karaktdr”.
196 Se de forenade malen av den 7 december 2023, Obshtina Razgrad, C-441/22 och C-443/22,
EU:C:2023:970, punkterna 26 & 36.
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anledning.!9” Mycket talar dock for att ett avtalsvillkor som inte tillimpas kan
utgbra en visentlig dndring. Resultatet av att ett avtalsvillkor om utkridvande av
vite inte tillimpas 1 malet Obshtina Razgrad blev att tiden for att fullfélja avtalet
torlingdes utan nagon konsekvens, vilket skulle kunna ses som en dndring av
avtalstiden. Om tiden hade forlingts frin borjan hade andra anbudsgivare
eventuellt kunnat limna anbud, vilket talar f6r att resultatet i praktiken blir en
visentlig dndring. Visentliga dndringar forutsitter i princip att det foreligger
samstimmighet mellan parterna. Om den upphandlande myndigheten avstar frin
att kriva vite enligt vad som féreskrivits i upphandlingskontraktet, trots att
leverantéren inte har fullgjort sin tjanst inom avtalad tid, kan detta indikera en
gemensam avsikt att forlinga avtalstiden.1%

Bedémningen blir ddremot annorlunda nir det avser frigan om tillimpning
av ett avtalsvillkor. Andringar som gérs med utgangspunkt i ett villkor i det
ursprungliga avtalet utgdr inte en dndring av avtal, och faller saledes inte inom
begreppet visentliga dndringar.!® I HFD 2016 ref. 85 provades frigan om en
prisjustering, som skedde i enlighet med en i avtalet angiven klausul, var att anse
som en dndring som krivde en foérnyad konkurrensutsittning. I malet hade en
justering gjorts i enlichet med en klausul som var med fran upphandlingens statt.
Klausulen angav att en prisjustering fick géras vid hindelse av att avtalet
forlingdes.2» Med grund i EUD:s praxis uttalar HFD att en dndring som endast
utgor en tillimpning av de i ursprungskontraktet angivna villkoren inte utgér en
visentlig dndring. En grundf6rutsittning som har framhallits i praxis frin EUD
ar dock att information om de potentiella dndringarna funnits med i
upphandlingsdokumenten och att alla leverantérer givits samma férutsittningar
till att utforma sina anbud efter den informationen. Om sa idr fallet dr det endast
vid undantagssituationer som édndringar som hinfor sig till avtalsvillkor ar
otillatna. Det dr sdledes likabehandlingsprincipen som blir avgdrande.2t Av dessa
anledningar ansig HFD att det inte hade skett ndgon otilliten dndring.202
Eftersom bedémningen ska gbras med utgingspunkt i likabehandlings- och
Oppenhetsprincipen finns dirmed ingen anledning att férbjuda dndringar som
alla potentiella anbudstagare har tagit del av. Det skulle sannolikt resultera i en
ofordelaktigt strikt marknad som inte gynnar féretagsamhet och fri konkurrens.

Det foreligger sdledes en distinktion mellan situationer dir avtalsvillkor
tillimpas respektive inte tillimpas. Om ett avtalsvillkor har funnits med fran
bérjan och samtliga leverantérer haft kinnedom om villkoret, innebér dess
tillimpning inte ett brott mot likabehandlingsprincipen. En annan rittslig effekt

197 Se de forenade malen av den 7 december 2023, Obshtina Razgrad, C-441/22 och C-443/22,
EU:C:2023:970, punkt 74.

198 Jfr de forenade mélen av den 7 december 2023, Obshtina Razgrad, C-441/22 och C-443/22,
EU:C:2023:970, punkterna 53 & 63.

199 Prop. 2015/16:195, s. 847.

200 HFD 2016 ref. 85.

201 Jfr dom av den 19 juni 2008, Pressetext Nachrichtenagentur, C-454/06, EU:C:2008:35,
punkterna 30, 36 & 37 & dom av den 7 september 2016, Finn Frogne, C-549/14, EU:C:2016:634,
punkterna 68 & 69.

202 HFD 2016 ref. 85.
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uppstar dock nir ett sidant villkor inte tillimpas. I en siddan situation finns det
mojlighet att en annan leverantér hade kunnat tilldelas kontraktet om villkoret
inte hade varit en del av upphandlingen. En gemensam partsavsikt kan ddrmed
foreligga, och att avsta fran att tillimpa ett avtalsvillkor kan utgdra en visentlig
indring av det offentliga kontraktet. Det dr emellertid troligt att bedémningen
péverkas av vilket villkor som avses. En dndring av ett villkor av mindre betydelse
far inte n6édvindigtvis samma genomslag och idr dirmed inte per automatik att
betrakta som visentligt. En helhetsbedémning 4r pdkallad och det dr sannolikt
flera omstandigheter som beaktas i bedomningen om en dndring som kommit till
stand pa sadant sitt dr visentlig.

4.5 Kontrakt och ramavtal

Det finns tva typer av avtal som kan knytas genom ett upphandlingsférfarande:
kontrakt och ramavtal. Begreppen definieras i 1 kap. 15 § LOU respektive 1 kap.
20 § LOU. Ett kontrakt definieras som “ett skriftligt avtal med ekonomiska
villkor som ingas mellan en eller flera upphandlande myndigheter och en eller
flera leverantorer och avser leverans av varor, tillhandahallande av tjinster eller
utférande av byggentreprenad. Ramavtal definieras som 7 ett avtal som ingas
mellan en eller flera upphandlande myndigheter och en eller flera leverantérer i
syfte att faststilla villkoren i kontrakt som senare ska tilldelas under en given
tidsperiod.”

Ett kontrakt avser ett specifikt kbp och efter avtalsprestationerna dr fullférda
avslutas avtalsrelationen. Kontrakt dr dirfor limpligt att anvinda vid enstaka kép
dir det inte finns behov av kontinuitet. Finns det ett behov av kontinuitet ar
ramavtal limpligare eftersom de inte avser ett specifikt kop utan i stillet faststaller
villkor f6r flera framtida kop under en angiven tidsperiod. Nir ett kop ska goras
genom ett ramavtal gors ett sa kallat avrop och det dr da ett kontrakt tilldelas.203
Kontrakt och ramavtal har alltsd olika anvindningsomriden och
forutsittningarna vid intrdde kan se olika ut. En intressant fraga dr om det blir
nagon skillnad ndr det gbrs en visentlig dndring 1 dessa typer av avtal och om
begreppet har samma betydelse eller om olika saker kan utgbra en visentlig
dndring i de olika kontraktstyperna.

Det kan inledningsvis konstateras att vissa skillnader avseende dndringar blir
naturliga, exempelvis kan kompletterande bestillningar enligt 17 kap. 11 § LOU
enbart avse kontrakt. Andra saker dr inte lika sjilvklara. Enligt direktivens
ordalydelse dr bestimmelsen om byte av leverantér, vilket regleras i 17 kap. 13 §
LOU, inte tillimplig pa ramavtal. Den svenska uppfattningen dr diremot att det
inte finns ndgot rationellt skil for ett undantag av det slaget. Dirfor ar
utgangspunkten enligt LOU att bestimmelserna om édndringar av offentliga
kontrakt sa lingt som méjligt giller f6r bade kontrakt och ramavtal.2+ Det finns
ingenting som talar for att den utgingspunkten dr annorlunda vad giller

203 Lindahl Toftegaard, s. 81.
204 Prop. 2015/16:195, s. 846 f.
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visentliga dndringar och det dr sannolikt att begreppet dirav, si lingt som
mojligt, ska tolkas enligt samma premisser oavsett om det giller en dndring 1
kontrakt eller ramavtal.

Eftersom grunden i bedémningen om en dndring dr visentlig till stor del utgar
ifran likabehandlingsprincipen och dirigenom om andra leverantérer hade fatt
tilltrdde till upphandlingsférfarandet om dndringen varit med fran borjan blir det
i praktiken ingen skillnad vid dndringar av offentliga kontrakt och ramavtal.205
For att fortydliga resonemanget och likabehandlingsprincipens vikt kan en
jimforelse goras med hur utfallet hade varit om bedémningen i stillet varit
baserad pa andra faktorer. Som exempel kan anges att bedémningen hade varit
baserad pa den faktiska pdverkan pa ett avtal och vilken funktion dndringen
medférde i praktiken. Enligt en sidan ordning hade bland annat storleken pa ett
avtal fitt en betydande roll. Andringar hade d4 kunnat genomféras enklare vid
storre avtal, ofta ramavtal, eftersom en liten dndring inte nédvindigtvis skulle ha
en stor praktisk betydelse. Det hade gillt dven om 4ndringen stod strid med
likabehandlingsprincipen.

4.6 Visentlig andring och 6vergripande karaktir

I flera av de dndringsgrunder som anges i 17 kap. LOU framgar att en dndring
far gbras under fOrutsittning att kontraktet eller ramavtalets Overgripande
karaktir inte dndras. Nir innebérden av begreppet Gvergripande karaktir
behandlades i férarbeten till LOU hinvisade regeringen till skdl 107 i LOU-
direktivet som anger att ett nytt upphandlingsférfarande krivs om det gors
visentliga dndringar i det ursprungliga kontraktet.206 Hinvisningen ger uttryck for
en uppfattning att begreppen visentlig dndring och 6vergripande karaktar till viss
del dr synonyma. Regeringens uppfattning har sedermera motsagts i doktrin och
praxis, varfor det dr av intresse att reda ut begreppets samhorighet.

Den uppfattning som framforts 1 forarbeten innebdr att en vasentlig dndring
medfér en forindring av avtalets 6vergripande karaktir och att begreppen
dirmed hor ihop. Uppfattningen kan antas ta sin grund i de allménna termer som
anvinds 1 skil 107 i LOU-direktivet. Formuleringen ger nimligen sken av att
bestimmelsen dr tillimplig pd alla dndringar, oavsett om de har stéd i
indringsgrunderna eller inte. Aven det faktum att begreppet Gvergripande
karaktir anges i samband med specifika dndringsbestimmelser kan tala for att
begreppen Overlappar.2” Stéd for lagstiftarens tolkning kan dven hdmtas frin
EUD:s dom Wa// dir det framkommer att ett byte av underleverantdr, i vissa fall,
kan wutgéra en visentlig forindring dven om det fOreskrivits 1 en
andringsklausul.28 Det talar fOr att begreppet visentlig dndring dr applicerbart pa

205 Jfr dom av den 25 april 1996, Vallonska bussarna, C-87/94, EU:C:1996:161, punkt 56 & avsnitt
4.1.2 om ”térbudet idag”.

206 Prop. 2015/16:195, s. 849 f.

207 Lavér & Elveljung, s. 155 £.

208 Se dom av den 13 april 2010, Wall, C-91/08, EU:C:2010:182, punkt 39.
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andringsklausuler och ddrmed Gverlappar med att den 6vergripande karaktiren
andras.2»

Trots uttalandet 1 forarbetet tycks den allmidnna uppfattningen i praxis,
doktrin och hos myndigheter vara att begreppen dr atskilda och siledes har
separata betydelser. Enligt uppfattningen att begreppen dr separata kan en
indring visserligen pdverka avtalets 6vergripande karaktir, men det medfdr inte
att andringen dr visentlig. Exempelvis kan dndringar av begrinsat ekonomiskt
virde, vilka understiger de relevanta troskelvirdena, pédverka avtalets
overgripande karaktir utan att nédvandigtvis kvalificeras som visentlig. En
andring som skulle kunna dndra den 6vergripande karaktiren men som inte per
automatik skulle anses vara visentlig 4r omvandling fran kop till leasing av en
viss vara.210

Genom att utreda huruvida visentliga dndringar kan géras med stéd i
andringsgrunderna dér det uppstills krav pa att den 6vergripande karaktiren inte
far dndras kan begreppens samhérighet utredas. Om det gar att gbra en visentlig
indring med st6d av dndringsgrunderna kan begreppen foljaktligen inte ha
samma betydelse. Det dr eftersom den visentliga dndringen da med stéd av en
indringsgrund skulle vara tilliten samtidigt som den skulle vara otillaten eftersom
den 6vergripande karaktiren dndras.2!t

Uppfattningen att begreppen ér atskilda vinner dven stéd av savil svensk som
EU-rittslig praxis. I HFD 2016 ref. 85 hinvisas till den EU-rittsliga praxis som
LOU har genomfért. EUD har bland annat i malen Pressefext Nachrichtenagentur
och Finn Frogne framfort att vissa visentliga dndringar kan géras om de angivits i
upphandlingsdokumenten.2i2 Vidare vinner tolkningen stéd av EUD:s mal Suechi
di Frutta dir domstolen uttalat att visentliga #dndringar dr tillitna via
andringsklausuler om det angetts i upphandlingsdokumenten.21> Generaladvokat
Athanasios Rantos har dven i ett mal som i skrivande stund vintar pd avgérande
av EUD uttalat att begreppen inte kan anses som likvirdiga. Enligt
generaladvokatens uppfattning 4r 4dndringar som dndrar den Overgripande
karaktiren mer lingtgdende dn visentliga dndringar.2!4

Sammanfattningsvis kan framhallas att det finns olika 4sikter avseende
begreppens samhorighet, ddr bdda tolkningslinjer har visst stéd ifrdn
rittskillorna. Att begreppen dr synonyma stods av forarbetsuttalanden,
uttalandet som gors 1 EUD:s madl Wa/ om att byte av underleverantdrer kan
utgéra en visentlig dndring i vissa fall, trots att det foéreskrivits i en

209 Lavér & Elveljung, s. 156.

210 Lavér & Elveljung, s. 153 ff & EKk, s. 16.

211 Martensson, Magnus, Avtalsindringar i offentlig npphandling, UrT 2018 s. 47, s. 51.

212 Se dom av den 19 juni 2008, Pressetext Nachrichtenagentur, C-454/06, EU:C:2008:35, punkt
40 och dom av den 7 september 2016, Finn Frogne, C-549/14, EU:C:2016:634, punkterna 30 &
30.

213 Se dom av den 14 oktober 2004, Succhi di Frutta, C-496/99, EU:C:2004:236, punkterna 117 &
118 & HFD 2016 ref. 85.

214 Forslag till avgoérande av generaladvokat Athanasios Rantos foredraget den 30 april 2025,
Polismyndigheten/Konkurrensverket, C-282/24, EU:C:2025:305, punkt 23 & 29.

Forslag till avgorande av generaladvokat Carl Otto Lenz foredraget den 12 september 1995,
Vallonska bussarna, C-87/94, EU:C:1996:161, punkt 37.
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andringsklausul och den allmint hallna formuleringen i skél 107 LOU-direktivet.
Genom att utreda om visentliga dndringar kan géras med utgangspunkt i
indringsgrunderna kan det ddremot faststillas att begreppen inte dr synonymer.
Nigot som vinner stdd av praxis, doktrin och det nyligen gjorda uttalande av
generaladvokat Athanasios Rantos. Overvigande skil talar dirmed for att
begreppen ir separata.

4.7 Sammanfattning

Begreppet visentlig dndring av offentliga kontrakt inférdes i LOU genom LOU-
direktivet. Det var dock inte da begreppet myntades utan det finns en hyfsat
omfattande praxis frin EUD som klargdr vad som fir dndras 1 offentliga kontrakt
och vilka av dessa dndringar som dr visentliga. LOU-direktivets férbud mot
visentliga dndringar genomférdes i 17 kap. 14 § LOU dir det listas 4 punkter
som utgodr visentliga dndringar. I lagtexten anvinds begreppet ”bl.a” vilket talar
for att listan dr exemplifierande, men det skiljer sig frin EU:s tolkning dér det
framstar som att listan dr uttémmande. Utgangspunkten dr oavsett att det
foreligger en stark presumtion fOr att dndringen dr visentlig i de fall som ndgon
av de 1 lagtexten angivna punkterna dr uppfyllda och de alla har gemensamt att
de tar sikte pd om dndringen medfér en snedvridning av konkurrensen mellan
anbudsgivarna vid upphandlingstillfillet. Genom analysen har det vidare blivit
uppenbart att de grundldggande rittsprinciperna, sarskilt
likabehandlingsprincipen, utgdr en av de huvudsakliga bedémningsfaktorerna for
att avgdra om en andring av ett offentligt kontrakt dr visentlig. Det gér bland
annat att bedémningen inte tycks skilja sig at beroende pa om en dndring gbrs i
ctt kontrakt eller ramavtal.

Enligt lagen ir en dndring visentlig om den ifall den varit med fran borjan
hade medfoért att nya anbudsgivare givits mojlighet att delta i
upphandlingsférfarandet. Alla leverantérer ges dd inte samma mdjlighet att
limna anbud. Vidare dr en dndring visentlig om den skiftar den ekonomiska
jamnvikten till f6rman f6r leverantéren. Det kan avse exempelvis prishéjningar
eller avtal som forlings. En dndring 4r didremot inte visentlig om det 4r den
upphandlande myndigheten som gynnas och av den anledningen kan en ren
prissinkning inte vara visentlig. Upphandlingens omfattning fir vidare inte
utvidgas pd ett betydligt sitt, genom exempelvis att avtalet omfattar ndgot det
tidigare inte gjorde. I lagen anges dven att byte av leverantdr utgdr en visentlig
indring. Som huvudregel giller det enbart leverantéren och inte dess
underleverantérer. Om en specifik underleverantor varit en del av varfor ett visst
anbud antogs kan det som undantag anses utgora en visentlig dndring att byta en
sadan underleverantor.

Vid bedémningen av dndringar av offentliga kontrakt dr partsavsikten en
objektiv faktor att ta i beaktning. Vad giller just visentliga dndringar framstar det
som sannolikt i enlighet med EUD:s praxis att det krdvs samstdmmighet mellan
parterna. En sddan enighet kan utlisas frin exempelvis kommunikation mellan
parterna och det finns siledes inte ndgot formkrav f6r hur en visentlig dndring
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ska genomforas. Vidare dr visentliga dndringar inte bundna till att uppsta pa ett
specifikt sitt. De kan uppkomma genom tillférande av nya villkor i ett avtal men
ocksa genom underlitenhet att tillimpa ett avtalsvillkor. Att tillimpa ett
avtalsvillkor kan emellertid inte utgéra en visentlig dndring under férutsittning
att alla anbudsgivare har haft samma méjlighet att ta del av villkoret vid
anbudsprocessen.

Avslutningsvis kan noteras att det finns en pigdende diskussion angdende
huruvida begreppen &vergripande karaktir och visentlig dndring dr synonyma
eller fristiende begrepp. Med grund i lagens utformning talar mycket for att
begreppen inte har samma betydelse och att visentlighetsbegreppet ska tolkas
mot bakgrund av de i lagtexten angivna punkterna.
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5 Avslutande analys

Genom uppsatsen har det klarlagts att begreppet visentligt har olika innebdrd
beroende pd i vilket sammanhang det tillimpas. Vid upphandlingsdokument kan
en viasentlig dndring medféra att tiden fOr att limna anbud maste forlingas, men
kan dven innebira att upphandlingen maste géras om. Den avgorande faktorn
for om en upphandling maste gbras ir om upphandlingens art dndras. Vid
indringar av offentliga kontrakt finns en i lagtexten angiven ram fér vad som
utg6r visentliga dndringar och det tycks inte ha nigon storre paverkan pd
bedémningen om det dr friga om ett kontrakt eller ett ramavtal
Visentlighetsbegreppets betydelse i férhillande till dndringar av anbud dr
emellertid ndgot mer otydligt vilket bland annat beror pa att begreppet visentligt
inte anges i lagtexten i relation till 4ndringar av anbud. Mycket talar emellertid f6r
att det finns ett outtalat férbud mot visentliga dndringar av anbud. Férbudet
omfattar sannolikt de dndringar som faller utanfér lagens dndringsutrymme.
Rittelser, fortydliganden och kompletteringar dr enligt LOU tillitna dndringar av
anbud och under férutsittning att de inte 1 praktiken medfér att det limnas in ett
nytt anbud utgdr de inte visentliga dndringar.

Viisentlighetsbegreppets innebérd vid dndringar av upphandlingsdokument,
anbud och offentliga kontrakt 4r dock inte helt atskilt. Det finns dven en viss
Overlappning 1 centrala delar av beddmningen dir den kanske frimsta likheten
tycks vara att grunden foér att tolka visentlighetsbegreppets betydelse alltid
densamma, nimligen att avgbra om en dndring utgdr en otilliten paverkan pé
konkurrensen. Ytterligare en faktor som bor uppmirksammas vid bestimmandet
av visentlighetsbegreppets innebdrd och som dr gemensam vid dndringar av
upphandlingsdokument, anbud och offentliga kontrakt dr kopplingen till de
grundliggande rittsprinciperna. Det framstar som att visentlighetsprévningen i
grunden utgar ifrin att avgdra om en dndring dr férenlig med de grundliggande
rittsprinciperna, men frimst likabehandlingsprincipen. Utgangspunkten ir att
alla leverantorer eller anbudsgivare ska fa samma mojligheter att ta del av en
upphandling vilket sdkras genom likabehandlingsprincipen.

Vid bedémningen av om en dndring dr visentlig 4r det emellertid inte alltid
samma metod som anvdnds. Vilka aspekter som tas med i
visentlighetsbedémningen f6r en dndring skiljer sig ndmligen dt beroende pd om
det dr en dndring i upphandlingsdokument, anbud eller i ett offentligt kontrakt.
Vid dndringar av upphandlingsdokumenten gérs en helhetsbedémning f6r att
avgobra huruvida dndringen ir visentlig. Det tas i beaktning bland annat vad som
dndras, hur det dndras och vilken paverkan det har pd upphandlingen. Vid
indringar av offentliga kontrakt gérs ocksid en helhetsbedémning, men

50



bedémningen utgar dven fran tydliga kriterier i lagtexten. Nir det gors dndringar
i ett anbud dr helhetsbeddmningen inte pa samma sitt avgérande. I stillet tycks
bedémningen utga ifran klargjorda férbud vilka till stor del har tydliggjorts av
praxis. Tillvigagangssittet fOr att utréna om en specifik dndring dr visentlig
genomfors alltsd pa olika sitt vilket talar fOor att begreppet inte kan ges exakt
samma betydelse vid dndringar av de olika delarna i en upphandlingsprocess.

Aven flexibiliteten i bedémningen av nir en dndring ir visentlig kan skilja sig
it beroende pd om en dndring gbrs i ett upphandlingsdokument, anbud eller
offentligt  kontrakt. ~ Vid  dndringar 1  upphandlingsdokument  ar
visentlighetsbedémningen relativt fri, manga dndringar kan vara visentliga och
det finns en relativt stor flexibilitet i bedomningen. Vid dndringar av anbud finns
ocksd viss flexibilitet ddr flera aspekter kan leda till en visentlig indring. Diremot
sitter anbudsférfarandets systematik och praxis pd omradet upp vissa grinser
vilket leder till att bedémningen inte kan vara precis likadan som vid dndringar
av upphandlingsdokument. Likasd sitter reglerna avseende dndringar for
offentliga kontrakt upp ett system inom vilket visentlighetsbegreppet ska tolkas.
Lagtexten ligger till grund f6r vilka dndringar som kan gbras och det begrinsar
sjalvfallet ocksa vilka méjliga dndringar som kan anses vara visentliga.

Vilka typer av dndringar som dr visentliga skiljer sig ocksd 4t beroende pa i
vilket steg i en upphandlingsprocess en dndring gbrs. Som exempel anses
tillférande av ny information till anbud utgbra en visentlig dndring, men ett
sadant strikt krav finns inte for 4dndringar av upphandlingsdokument eller
offentliga kontrakt. Tillférande av ny information ér siledes alltid visentligt om
det gbrs av ett anbud, men inte av ett upphandlingsdokument eller ett offentligt
kontrakt eftersom det inte pa samma vis paverkar konkurrensen. Skillnaden ligger
alltsd inte i visentlighetsbegreppet i sig utan i vilken situation begreppet tillimpas.
Det framstar ddrfoér som att begreppet inte bor ges en statisk betydelse och att
prévningen av om en dndring dr visentlig boér géras mot bakgrund av
omstindigheterna kring den specifika dndringen.

Ytterst tycks det alltsd vara olika aspekter och bedémningar som avgdr vad
som ryms inom begreppet visentligt beroende pid i vilken del av en
upphandlingsprocess som en dndring gérs. Samtidigt dr det samma begrepp som
anvinds oavsett om det ror dndringar i upphandlingsdokument, anbud eller
offentliga kontrakt och det dr dérfér rimligt att begreppet har en gemensam
grund. Den gemensamma grunden i begreppet tycks vara att det tar sikte pd om
det sker nigon form av otilliten konkurrenspaverkan. Om en dndring paverkar
konkurrensen 4r den sannolikt visentlig, oavsett i vilket led av en upphandling
indringen gOrs. Visentlighetsbegreppet har alltsd  vissa gemensamma
grundférutsittningar oavsett i vilken situation det ska tillimpas, men trots det ges
begreppet delvis olika uttryck beroende pa i vilken del av upphandlingsprocessen
en dndring gors.
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