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Andringar av kontrakt — méjligheter enligt
upphandlingslagstiftningen

Inledning

| 17 kap. lagen om offentlig upphandling (2016:1145) (LOU) regleras ett flertal
situationer dar andringar av kontrakt ar tillatna under kontraktets I6ptid. Om en
andring saknar stéd i ndgon av bestdmmelserna i 17 kap. LOU anses andringen
medféra att ett nytt avtal har ingatts som skulle ha upphandlats. Om inget
direktupphandlingsundantag féreligger medfér andringen att det blir fraga om en
otillaten direktupphandling.

| det féljande gors en genomgang av vilka bestammelser som kan vara aktuella att
tilldmpa sig av gallande 6éverenskommelsen mellan kommunen och PEAB.

Andringar av mindre vérde

Andringar som &r av begréansat varde ar enligt 17 kap. 9 § LOU tillatna i vissa fall.
For att sadana andringar ska vara tillatna kravs att kontraktets évergripande
karaktar inte andras och att vardet pa andringen, i 6kande eller minskande riktning,

ar lagre an:
i) de troskelvarden som galler for upphandlingsdirektivens tillamplighet
och
i) 10 procent av kontraktets varde, om det ar fraga om varuupphandling,

upphandling av tjanst eller upphandling av koncession, eller 15 procent
av kontraktets eller ramavtalets varde, om det ar frdga om upphandling
av byggentreprenad.

Gors flera andringar efter varandra ska vardet bedémas utifran det samlade
nettovardet av dessa andringar. Det finns inte nagot krav pa inbérdes samband
mellan andringarna for att deras varde ska laggas ihop utan sa ska ske oavsett nar
i tiden andringarna sker och vad de avser." | har férevarande fall har det under
kontraktets l6ptid skett s& kallade ATA-arbeten till motsvarande 13,8 % av

' Se prop. 2015/16:195, s. 847.
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kontraktets varde. Laggs det ihop med vardet for dverenskommelsen overstiger det
15 % av kontraktets varde och bestdmmelsen i 17 kap. 9 § LOU ar darmed inte
tilldamplig.

Andringsklausuler

En andring av ett upphandlat kontrakt kan enligt 17 kap. 10 § LOU vara tillaten om
andringen omfattas av en option eller en andringsklausul som angetts i de
ursprungliga upphandlingsdokumenten. Exempel pa andringsklausuler kan t.ex.
vara prisjusteringsklausuler. For att andringen ska vara tillaten maste
andringsklausulen vara “klar, exakt och entydig” samt ange omfattningen och arten
av mojliga andringar eller optioner och villkoren for nar de far tillampas. Det anges
inget maximalt varde som &ndringar till f6ljd av options- eller &ndringsklausuler far
Overstiga, men andringen far inte medféra en andring av kontraktets eller
ramavtalets dvergripande karaktar.

| upphandlingsdokumentet, ABT 06 kap. 6 § 3, anges att:

Avtalat pris skall 4ndras med hénsyn till dels kostnadséndring pa grund av
myndighets atgérd, dels kostnadsédndring som &r férorsakad av krig eller annat
krisférhéllande med liknande effekt och som avser férnédenhet eller tignst som &ar
nédvéndig for entreprenaden, dels kostnadséndring som beror pa onormala
prisféréndringar avseende material som ingér i entreprenaden. Andring av det
avtalade priset skall dock ske endast om kostnadséndringen varit oférutsebar och
det vésentligt paverkar hela kostnaden fér entreprenaden.

Konkurrensverket verkar anse att denna andringsklausul inte uppfylla kriterierna i
17 kap. 10 § LOU.2 Konkurrensverket menar att ordalydelsen i 17 kap. 10 § LOU
talar for att en andringsklausul maste uppfylla hogt stallda krav pa klarhet, exakthet
och tydlighet for att fa tillampas, och att ABT 06 kap. 6 § 3 inte uppfyller de kraven.
Konkurrensverket havdar att regleringen inte ar klar, precis och entydig och att den
i stallet baseras pa subjektiva och vaga begrepp som saknar klar definition och
vedertagen innebdrd. Det framgar till exempel inte vilken mattstock och vilket
tidsperspektiv som ska ligga till grund fér bedémningen av om en prisférandring
avseende material ar "onormal” utifrdn de "generella priser som galler pa den ...
relevanta marknaden”. Det framgar inte heller hur stora prisandringar som kan
goras, det vill saga andringarnas omfattning.

Lagradet angav i sitt yttrande 6ver lagradsremissen infoér det nya
upphandlingsregelverket att "[d]et sager sig sjalvt att en tolkning av kravet enligt
ordalydelsen skulle medfora att endast fa andringsklausuler skulle uppfylla kravet.
Avsikten kan dock inte vara att bara klausuler som uppfyller dessa mycket hogt

2 Se t ex Konkurrensverkets ansékan om upphandlingsskadeavgift, dnr 876/2023.
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stallda krav ska fa anvandas utan ny upphandling.”® EU-domstolen har ocksa i sin
praxis intagit en till synes mer praktisk installning till hur tydliga &ndringsklausuler
maste vara for att vara tillatna.* EU-domstolen framhaller att det ska framga att en
andring kan komma att géras och pa vilka villkor sa kan ske, men forefaller inte
anse det nddvandigt att arten eller omfattningen av andringen ska specificeras
exakt. | avsaknad av prejudikat far rattslaget anses oklart vad galler om en
anvandning av ABT 06 kap. 6 § 3 strider mot 17 kap. 10 § LOU eller inte.

Oforutsebara omstandigheter

Enligt 17 kap. 12 § LOU ar det tillatet att &ndra i ett upphandlat kontrakt om
behovet av andringen beror pa omstandigheter som den upphandlande
myndigheten inte forutsag eller borde ha forutsett vid tidpunkten for tilldelningen av
kontraktet. Vid bedédmningen utgar man fran vad en normalt omdomesgill
myndighet borde ha férutsett. Fér att en andring pa grund av oférutsedda
omstandigheter ska vara tillaten kravs ocksa att andringen inte:

i) medfér att kontraktets dvergripande karaktar andras, eller
i) innebar att vardet av kontraktet 6kar med mer an 50 procent.

Sker flera pa varandra féljande andringar ska begransningen av vardet tillampas
pa varje enskild andring. Vardet pa de olika andringarna behdver alltsa inte slas
ihop vid bedémningen av hur mycket vardet pa kontraktet eller ramavtalet 6kat. Det
ar dock inte tillatet att dela upp en storre andring i flera mindre i syfte att komma
under beloppsgransen och pa sa satt kringga bestammelsen.

| skalen till direktivet® framgar att begreppet oférutsebara omsténdigheter tar sikte
pa sadana yttre omstandigheter som inte kunnat férutses vid tilldelningen, trots att
det vidtagits skalig omsorg i forberedelserna infor tilldelningen. Det ar alltsa en
objektiv bedédmning som ska goéras utifran vad en normal omdémesgill
upphandlande myndighet rimligtvis borde kunnat forutse. En upphandlande
myndighet kan inte skylla pa inre omstandigheter som till exempel bristande
kunskap eller bristande planering for att géra en @ndring enligt 17 kap. 12 § LOU.

| EU-domstolens praxis har kravet pa oférutsebarhet stallts hogt och
omstandigheterna ska i princip ha karaktaren av force majeure, som exempelvis
naturkatastrofer eller epidemier, for att anses som oférutsebara. Aven
Kammarratten i Sundsvall har i mal nr 3208-14 och 3209-14 uttalat att kravet att en

3 Lagradets yttrande 6ver lagradsremissen Nytt regelverk om upphandling, s 205.
4 Se exempelvis EU-domstolens dom av den 29 april 2004, kommissionen/CAS
Succhi di Frutta, C-496/99 P, EU:C:2004:236, punkt 118, och dom av den 7
september 2016, Finn Frogne, C-549/14, EU:C:2016:634, punkt 37.

5 Se skal 109 till LOU-direktivet.
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omstandighet inte kunnat férutses innebar att omstandigheten narmast ska ha
karaktaren av force majeure.

Rysslands invasion av Ukraina den 24 februari 2022 ar i sig inte en omstandighet
som en upphandlande myndighet har kunnat férutse.® Den upphandlande
myndigheten behdver dock kunna visa pa ett orsakssamband mellan invasionen
och prisdkningen. Varje del av ersattningen maste kunna harledas till den
ofdrutsebara omstandigheter, det vill saga invasionen. Det ar normalt att
prisdndringar sker dver tid till foljd av férandringar i omvarlden, det har darfor inte
varit oférutsebart att priserna 6kat under kontraktstiden. Ett av syftena med en
fastprismodell ar just att entreprendren ska ta risken for prishéjningar, det finns
ingen lagstadgad ratt att gora vinst i offentliga affarer. Det som ar oférutsebart i det
har fallet &r den extra 6kningen, den utdver en normal prishdjning, som invasionen
inneburit.

Andringen av kontraktet far inte innebéara att kontraktets dvergripande karaktar
andras. Vad som avses med en andring av kontraktets évergripande karaktar ar
inte klart fran direktiven eller lagtexten. | skalen till upphandlingsdirektiven anges
att en andring inte ar tillaten om den leder till att upphandlingen far en annan
karaktar “exempelvis genom att de byggentreprenader, varor eller tjanster som ska
upphandlas ersatts med nagot annat eller genom att typen av upphandling
forandras i grunden, eftersom man i en sddan situation kan anta att resultatet
skulle ha paverkats”.” De exempel pa nar den dvergripande karaktéren anses ha
andrats som raknas upp i skalen far anses utgora stora och grundlaggande
andringar av en upphandling. Det anges exempelvis att de ursprungliga
byggentreprenader, varor eller tjanster som ska upphandlas ersatts med nagot
annat. Anvandandet av ordet ersatts tyder pa att man avsett situationer dar
upphandlingsféremalet helt eller delvis byts ut. Andra exempel pa nar en
upphandling férandrats i grunden ar att ett upphandlingskontrakt omvandlas till ett
koncessionsavtal eller tvartom, eller att ett kdp andras till en leasing.

Utifran skalen och exemplen ovan kan det inte anses att 6verenskommelsen om
ersattning for onormal prisutveckling ar en andring av kontraktets évergripande
karaktar. Overenskommelsen innebéar att vardet av kontraktet 6kar med cirka 5 %
och 17 kap. 12 § LOU ar darfoér tillamplig, under férutsattning att delarna i
ersattningen kan harledas till de aberopade oférutsedda omstandigheterna.

En upphandlande myndighet som har &ndrat ett kontrakt med stéd av 17 kap. 12 §
LOU ska upplysa om detta i en annons enligt 17 kap. 16 § LOU. Eftersom

6 Se till exempel Foérvaltningsratten i Harnésand, dom den 16 juni 2023 i mal nr
782-23, dar ratten inte ansag att invasionen ar en sadan omstandighet som
myndigheten hade kunnat férutse nar den tilldelade avtalet.

7 Se skal 109 i LOU-direktivet.
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kontraktet andrats enligt andringsbestammelse i LOU har inte nagot nytt avtal
ingatts, och bestammelserna for avtalssparr galler inte.
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