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Begiiran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF angiende
tolkningen av artikel 72.2 i direktiv 2014/24/EU om offentlig upphandling
och om upphivande av direktiv 2004/18/EG (upphandlingsdirektivet)

Inledning

Hogsta forvaltningsdomstolen onskar genom forhandsavgorande fa klarlagt de
ndrmare forutsattningarna for att en sddan dndring i ett tidigare upphandlat
ramavtal som sett till sitt viarde skulle kunna omfattas av artikel 72.2 i
upphandlingsdirektivet 4nda ska anses foranleda en skyldighet att vidta ett nytt
upphandlingsforfarande pa den grunden att ramavtalets 6vergripande karaktér

andras. Fragan har uppkommit i ett mdl om upphandlingsskadeavgift.

Tillampliga unionsrittsliga bestimmelser

Enligt artikel 72.1 1 upphandlingsdirektivet far kontrakt och ramavtal dndras
utan nytt upphandlingsforfarande i ett antal situationer. En av dessa dr om
andringarna, oberoende av deras virde, inte dr vdsentliga i den mening som
avses 1 punkt 4 i artikeln. I den punkten anges att en dndring av ett kontrakt
eller ett ramavtal under dess 16ptid ska anses vara vésentlig om dndringen
innebdr att kontraktet eller ramavtalet till sin art skiljer sig vasentligt fran det
kontrakt eller ramavtal som ursprungligen ingicks. Vidare anges i 4 a att en
andring i alla hindelser ska anses vara vdsentlig om det i och med &ndringen
infors nya villkor som, om de hade ingatt i det ursprungliga upphandlings-
forfarandet, skulle ha medfort att andra anbudssokande getts tilltrade én de som
ursprungligen valdes eller att andra anbud 4n de som ursprungligen godkéndes
skulle ha godkénts eller skulle ha medfort ytterligare deltagare i upphandlings-

forfarandet.

Besoksadress Oppettider Postadress E-post
Birger Jarls torg 13 mandag—fredag Box 2293 hogstaforvaltningsdomstolen@dom.se

Telefon

09:00-12:00 103 17 Stockholm

13:00-16:00 Webbplats

08-561 676 00 www.hogstaforvaltningsdomstolen.se
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Av artikel 72.2 framgar att ett kontrakt dessutom fér @ndras, utan att ndgon
kontroll behover goras av att villkoren i leden 4 a—d ar uppfyllda, utan nagot
nytt upphandlingsforfarande, om virdet av dndringen ar ldgre 4n bade
troskelvirdena i artikel 4 och, for tjanste- och varukontrakt, 10 procent av det
ursprungliga kontraktets virde. Andringen fir dock inte medfora att kontraktets

eller ramavtalets dvergripande karaktér dndras.

I artikel 72.5 anges att ett nytt upphandlingsforfarande 1 enlighet med direktivet
ska krivas for andra dndringar av bestimmelserna 1 ett offentligt kontrakt eller

ett ramavtal under 16ptiden dn de som avses 1 punkterna 1 och 2.

I skl 107 1 direktivet anges att ett nytt upphandlingsforfarande krdvs om
vasentliga dndringar gors av det ursprungliga kontraktet, sérskilt 1 fraga om
omfattningen av och innehallet i parternas 6msesidiga rittigheter och
skyldigheter. Det anges att &ndringar av detta slag visar att parterna har for
avsikt att omforhandla viktiga kontraktsvillkor, och att detta sérskilt ar fallet
om de dndrade villkoren skulle ha paverkat resultatet av forfarandet, om de

hade ingatt i det ursprungliga forfarandet.

Vidare anges i skél 107 att &ndringar av kontraktet som leder till smérre
forandringar av kontraktsvérdet upp till ett visst varde alltid bor ga att gora

utan att ett nytt upphandlingsforfarande maste genomforas.

I skél 109 behandlas det undantag fran skyldigheten att genomfora en ny
upphandling som géller nédr en upphandlande myndighet behdver dndra ett
befintligt kontrakt till f61jd av oforutsebara omsténdigheter. Det anges att det
undantaget inte kan tillimpas i1 de fall d4 en dndring leder till att den Gver-
gripande upphandlingen far en annan karaktar, exempelvis genom att de bygg-

entreprenader, varor eller tjanster som ska upphandlas ersitts med nigot annat
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eller genom att typen av upphandling foréndras i grunden, eftersom man i en

sadan situation kan anta att resultatet skulle ha paverkats.

Tillimpliga nationella bestimmelser

Enligt 17 kap. 8 § lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, LOU, far ett
kontrakt eller ett ramavtal dndras utan en ny upphandling, om dndringen gors

med stdd av ndgon bestdmmelse 1 9-14 §§.

Av 9 § forsta stycket framgar att ett kontrakt eller ett ramavtal far dndras utan
en ny upphandling, om kontraktets eller ramavtalets 6vergripande karaktar inte
andras och 0kningen eller minskningen av kontraktets eller ramavtalets véirde
ar lagre dn dels foreskrivet troskelvirde, dels 10 procent av kontraktets eller
ramavtalets virde, om det dr frdga om varuupphandling eller upphandling av

tjanst.

I 14 § forsta stycket anges att ett kontrakt eller ett ramavtal far dndras utan en
ny upphandling trots att dndringen inte omfattas av bestimmelserna 1 9—13 §§,
om dndringen inte dr vdsentlig. Av andra stycket 1 framgar att en &dndring ska
anses vara vasentlig bl.a. om den infor nya villkor som, om de hade ingatt i den
ursprungliga upphandlingen, skulle ha medfort att andra anbudssdkande bjudits
in att limna anbud, att andra anbud skulle ha ingatt 1 utvdrderingen eller att

ytterligare leverantorer skulle ha deltagit i upphandlingen.

Omstindigheterna i malet

Bakgrund

Polismyndigheten genomforde under 2020 en upphandling av bargningstjanster
enligt lagen om offentlig upphandling. Det sammanlagda kontraktsvérdet

berdknades till 15 miljoner kr och anbudsutvérderingen gjordes pa basis av
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tilldelningskriteriet lagsta erbjudet pris. Anbudsgivarna skulle ange ett fast pris
for uppdrag dir hamtningsplatsen for det fordon som skulle bargas lag inom en
radie av 10 km fran den plats dir fordonet sedan skulle aterlimnas. For
transporter utanfor radien om 10 km skulle anbudsgivarna ange ett sérskilt
tillaggspris per kilometer for resterande del av korstrackan. Priserna skulle

enligt upphandlingsdokumenten gélla ofordandrade for hela avtalstiden.

Upphandlingen avslutades genom att Polismyndigheten 1 borjan av 2021 ingick
tva ramavtal, ett med Lidkopings Biltjanst Hyr AB och ett med en annan leve-

rantor.

I mitten av 2021 kom Polismyndigheten 6verens med de bada leverantorerna
om att indra ersittningsvillkoren i ramavtalen. Andringsavtalen innebar att
radien inom vilken kilometerpris inte skulle utgd utokades fran 10 till 50 km.
Samtidigt dndrades — sdvitt avser Lidkopings Biltjanst Hyr AB — det fasta
priset per uppdrag fran 0 kr till 4 500 kr medan kilometerpriserna utanfor
radien for vissa transporter dndrades fran 185 kr till 28 kr och for andra fran

275 kr till 55 kr.

Polismyndigheten har uppgett att bakgrunden till ndringarna var att det fanns
ett behov av att jamna ut kostnadsfordelningen internt i myndigheten mellan
olika polisomrdden med varierande geografisk storlek och bebyggelse.
Utgéngspunkten var att dndringarna inte skulle leda till ndgon fordndring av
ramavtalens sammanlagda kontraktsvirde. Myndigheten har i efterhand,
baserat pa faktureringen, kommit fram till att andringsavtalet med Lidkopings
Biltjanst Hyr AB har lett till en marginell minskning av den totala ersdttningen

jamfort med den som skulle ha utgétt enligt de ursprungliga villkoren.
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Ansokan om upphandlingsskadeavgift

Konkurrensverket ansdkte hos Forvaltningsrétten i Stockholm om att Polis-
myndigheten skulle betala en upphandlingsskadeavgift med motiveringen att

dndringsavtalen borde ha foregatts av ett nytt upphandlingsforfarande.

Polismyndigheten bestred bifall till ans6kan. Myndigheten gjorde géllande att
den inte hade haft ndgon skyldighet att genomfora ett nytt upphandlingsfor-
farande eftersom dndringarna inte var vésentliga i den mening som avses i

17 kap. 14 § LOU. Nér det giller 4ndringarna 1 avtalet med Lidkopings
Biltjanst Hyr AB gjorde myndigheten dessutom géllande att de var tillatna

enligt 17 kap. 9 § LOU eftersom det var frdga om dndringar av mindre vérde.

Forvaltningsritten bifoll Konkurrensverkets ans6kan och beslutade att Polis-
myndigheten skulle betala 1 200 000 kr i upphandlingsskadeavgift. Domstolen
konstaterade att dndringarna, som inneburit att anbudsgivarna skulle ha behovt
gbra en annan avvagning mellan de priser som avsett fast respektive rorlig
ersdttning, inte varit mojliga att forutse utifrin uppgifterna 1 de ursprungliga
upphandlingsdokumenten, vilket inneburit att 6vriga anbudsgivare inte getts
samma mojligheter som de vinnande leverantérerna att gora korrekta berék-
ningar av I0nsamheten i de potentiella bestillningarna enligt de nya villkoren.
Det framstod enligt domstolen som sannolikt att &ndringarna av villkoren, om
de hade ingatt i den ursprungliga upphandlingen, skulle ha kunnat medfora att
ytterligare leverantorer hade deltagit i upphandlingen eller att utfallet av
utvéirderingen hade blivit annorlunda. Mot den bakgrunden fann domstolen att
dndringarna var att betrakta som visentliga och ddrmed inte tilltna enligt

17 kap. 14 § LOU. Av samma skél fann domstolen att &ndringarna 1 avtalet
med Lidkopings Biltjanst Hyr AB medforde att ramavtalets overgripande
karaktér dndrades och att de ddrmed inte heller var tilldtna enligt bestim-

melserna om dndringar av mindre vérde 1 17 kap. 9 § LOU.
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Polismyndigheten 6verklagade forvaltningsrattens dom till Kammarritten i
Stockholm. I fraga om éndringarna i avtalet med Lidkdpings Biltjinst Hyr AB
anforde Polismyndigheten att en dndring av mindre virde kan vara tilldten dven
om dndringen i och for sig skulle anses som visentlig. Vidare hdanvisade
myndigheten till skdl 109 i upphandlingsdirektivet och gjorde géllande att det
maste vara fraga om dndringar av mer kvalificerat slag 4n en justering av

ersdttningsvillkoren for att avtalets Overgripande karaktdr ska anses ha dndrats.

Kammarritten avslog dverklagandet. Aven kammarritten ansig att indringarna
var att betrakta som visentliga och ddrmed inte tilldtna enligt 17 kap. 14 §
LOU. Vidare menade kammarrétten att begreppet “avtalets 6vergripande
karaktir” och de exempel som ges 1 skélen till upphandlingsdirektivet inte kan
uppfattas som att dndringar 1 ersdttningsvillkoren skulle vara uteslutna frén att
anses som dndringar av den dvergripande karaktiren. Enligt domstolen far det 1
stéllet 1 varje enskilt fall bedomas om en éndring av erséttningsvillkoren ar en
alltfor dramatisk fordandring av parternas forpliktelser och innebér att det kan
antas att resultatet av den tidigare upphandlingen hade péverkats pa nagot
relevant sitt. I det aktuella fallet kunde det enligt kammarrittens mening antas
att resultatet av den ursprungliga upphandlingen skulle ha paverkats om de
dndrade ersittningsvillkoren hade funnits med frén borjan. Andringarna i
avtalet med Lidk6pings Biltjdnst Hyr AB ansdgs darfor utgéra en sddan

fordandring av ramavtalets overgripande karaktidr som avses i 17 kap. 9 § LOU.

Polismyndigheten har 6verklagat kammarréittens dom och yrkar att Hogsta
forvaltningsdomstolen ska avsla Konkurrensverkets ansokan om
upphandlingsskadeavgift eller i vart fall bestimma avgiften till ett lagre belopp.

Konkurrensverket anser att overklagandet ska avslas.
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Polismyndigheten gor dven i Hogsta forvaltningsdomstolen géllande att
andringsavtalen var tillatna med stod av 17 kap. 14 § LOU. Myndigheten
vidhéller ocksé att dndringarna i avtalet med Lidkopings Biltjanst Hyr AB i
vart fall var tillatna med stod av 17 kap. 9 § LOU.

Denna begiran om forhandsavgorande tar sikte pa den sistnimnda bestdm-
melsen och motsvarande bestimmelse 1 upphandlingsdirektivet, artikel 72.2,
ndrmare bestdmt vad som avses med att ett ramavtals dvergripande karaktér

andras.

Parternas stindpunkter

Polismyndigheten

Polismyndigheten anfor foljande. Andringarna ér inte av det slaget att de kan
ha medfort att ramavtalets 6vergripande karaktér har dndrats. I artikel 72.2 1
upphandlingsdirektivet anges att ett kontrakt som uppfyller kraven 1 bestim-
melsen far dndras utan att nagon kontroll gors av att villkoren 14 a—d ar
uppfyllda. Det innebir att den omstidndigheten att en annan leverantor skulle ha
kunnat tilldelas kontraktet om de nya villkoren hade gillt frdn borjan inte kan
tas till intdkt for att avtalets 6vergripande karaktdr har dndrats. Av EU-
domstolens praxis (Finn Frogne, C-549/14, EU:C:2016:634) framgér vidare att
dven visentliga avtalsdndringar kan vara tillaitna om mdjligheten att gora dessa
har angetts pa forhand. Numera regleras dndringsklausuler 1 artikel 72.1 a 1
upphandlingsdirektivet och ér forbehdllna dndringar som inte piverkar den
overgripande karaktdren, vilket innebdr att detta begrepp inte kan vara
synonymt med vésentliga dndringar utan maste avse dndringar av mer kvali-
ficerat slag. I skél 109 i upphandlingsdirektivet anges som exempel pé en
andring av den 0vergripande karaktiren att upphandlingsforemalet ersatts med

ndgot annat eller att typen av upphandling fordndras 1 grunden.
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Konkurrensverket

Konkurrensverket anfor foljande. Andringar av mindre virde i ett redan upp-
handlat avtal kan goras eftersom sddana dndringar generellt sett inte kan for-
véntas snedvrida konkurrensen eller trdda principerna om likabehandling och
transparens fornér i nigon hogre grad. Upphandlingsreglernas systematik
skulle dock forfelas om dndringar, som 1 och for sig medfor en enbart marginell
véardeforandring i absoluta tal, men som star i strid med principerna av andra
skl dn att det sker en fordndring i vérde, skulle tillatas. Bedomningen av om
en sddan dndring medfor att ramavtalets 6vergripande karaktir dndras ska alltsd
ta sikte pa om resultatet av den ursprungliga upphandlingen hypotetiskt kunde
ha blivit annorlunda med bortseende av paverkan frin den marginella
vardefordndringen. I detta fall saknar vérdet betydelse for fragan huruvida
dndringarna strider mot principerna. Andringarna har avsett de grundliggande
ekonomiska forutsittningarna for den ursprungliga anbudsgivningen och
paverkat attraktiviteten i upphandlingen utifran ett riskperspektiv som inte varit
mojligt att forutse niar anbuden ldmnades. Det kan antas att resultatet av
upphandlingen skulle ha paverkats om dndringarna hade varit kinda fran
borjan eftersom en annan leverantér under andra forutsittningar hade kunnat
erbjuda det mest ekonomiskt fordelaktiga anbudet. Andringsavtalet strider pa
dessa grunder mot principerna om likabehandling och transparens och innebar
att den Overgripande karaktdren av ramavtalet har dndrats. Att bedomningen av
om ramavtalets dvergripande karaktér dndrats ligger nira den beddmning som
enligt EU-domstolens praxis ska goras 1 frdga om huruvida en dndring ar
vésentlig ligger 1 sakens natur eftersom bada begreppen dr utfloden av de

ndmnda principerna.
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Behovet av forhandsavgorande

Polismyndigheten har berdknat virdet av de dndringar som gjorts i det
upphandlade ramavtalet med Lidkopings Biltjanst Hyr AB till ett ldgre belopp
an de viarden som anges 1 17 kap. 9 § LOU och artikel 72.2 i upphandlings-
direktivet. For att avgéra om det med detta som utgadngspunkt varit tillatet for
Polismyndigheten att inga &dndringsavtalet méaste Hogsta forvaltningsdomstolen
ta stdllning till om den &ndring av erséttningsmodellen som gjorts kan ségas ha

andrat ramavtalets 6vergripande karaktar.

EU-domstolen har 1 sin tidigare praxis — som foregar inforandet av det
nuvarande upphandlingsdirektivet — uttalat att principerna om likabehandling
och transparens utgdr hinder mot att bestimmelserna 1 ett befintligt kontrakt,
utan ett nytt upphandlingsforfarande, dndras sé att de uppvisar visentliga
skillnader 1 forhallande till bestdimmelserna i det ursprungliga kontraktet
(pressetext Nachrichtenagentur, C-454/06, EU:C:2008:351, punkt 34). En
andring ska anses visentlig bl.a. om den innebér att det infors villkor som, om
de hade forekommit 1 det ursprungliga upphandlingsforfarandet, skulle ha gjort
det mojligt att anta ett annat anbud dn det som ursprungligen antogs (punkt 35 i
samma avgorande). En dndring som &r visentlig far i princip inte goras efter
tilldelningen om inte mojligheten att gora dndringen har angetts i villkoren i det
ursprungligen upphandlade kontraktet (Finn Frogne, punkterna 30 och 36).
Aven dndringar som gors med stdd i befintliga avtalsbestimmelser kan i
undantagsfall krdva ett nytt upphandlingsforfarande for det fall de villkor som
dndras med hdnsyn till den aktuella prestationens sérdrag har varit en
avgorande faktor vid avtalets tecknande (Wall, C-91/08, EU:C:2010:182, punkt
39).

Bestdmmelserna i artikel 72 1 upphandlingsdirektivet dr delvis dgnade att
kodifiera denna praxis. I artikel 72.4 uttrycks principen om att det endast &r

vésentliga dndringar som pakallar ett nytt upphandlingsforfarande. I artikel
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72.1 och 72.2 regleras i sin tur en rad situationer dar dndringar far goras oavsett
om de &r vdsentliga eller inte, i flera fall under forutséttning att de inte medfor
att kontraktets eller ramavtalets 6vergripande karaktir dndras. Det rekvisitet
géller forutom i friga om undantaget for dndringar av mindre vérde, dven for
andringar med stdd i klara, exakta och entydiga dndringsklausuler samt for

andringar till f61jd av oforutsebara omstandigheter.

Undantaget for dndringar av mindre varde, sdsom det kommer till uttryck i
artikel 72.2, har ingen direkt grund i EU-domstolens praxis. I malet
Kommissionen mot Tyskland (C-160/08, EU:C:2010:230, punkterna 99—-101)
bedémdes en dndring ha varit vésentlig pa basis av att dess virde oversteg
troskelvérdet 1 de tillimpliga direktiven, och 1 mélet pressetext Nachrichten-
agentur (punkterna 61-63) konstaterades att en obetydlig justering av priset till
leverantorens nackdel inte var en véisentlig dndring av kontraktsvillkoren. Det
forhdllandet att en dndring som i och for sig bedéms vara vésentlig &ndd kan
vara tillaten pa grund av sitt 1aga virde synes emellertid vara nytt i och med det

nuvarande upphandlingsdirektivet.

EU-domstolen har inte uttalat sig om vilka forutséttningarna ar for att en
andring av ett ramavtal ska krdva en ny upphandling pa den grunden att
andringen medfor att ramavtalets 6vergripande karaktir dndras, vare sig nir det
géller dndringar av mindre vérde (artikel 72.2) eller i1 fraga om dndringar 1
enlighet med &ndrings- eller optionsklausuler eller till f61jd av oforutsebara
omsténdigheter (artikel 72.1). Domstolen har inte heller uttalat sig om de
motsvarande bestimmelserna i direktiv 2014/23/EU om tilldelning av
koncessioner eller direktiv 2014/25/EU om upphandling av enheter som ar
verksamma pd omradena vatten, energi, transporter och posttjinster och om

upphévande av direktiv 2004/17/EG.
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I ingressen till upphandlingsdirektivet (skdl 109, som behandlar &dndringar till
foljd av oforutsebara omsténdigheter) ges exempel pd dndringar som kan
medfora att ett kontrakts eller ramavtals 6vergripande karaktér dndras. Dessa
exempel tar sikte pa dndringar av sjilva kontraktsforemalet och typen av
upphandling. I 6vrigt finns det ingen tydlig vdgledning i ingressen nir det

géller fragan om vad som avses med att den dvergripande karaktéren éndras.

Mot denna bakgrund finner Hogsta forvaltningsdomstolen att det dr nddvandigt

att begéra forhandsavgorande fran EU-domstolen.

Fraga

Kan en dndring av erséttningsmodellen 1 ett ramavtal som ursprungligen upp-
handlats pd grundval av tilldelningskriteriet lagsta erbjudet pris, varigenom
tyngdpunkten mellan fast och rorlig prisséttning dndras samtidigt som pris-
nivderna justeras i sdidan man att det totala kontraktsvérdet inte fordndras 1 mer
an marginell omfattning, medfora att ramavtalets 6vergripande karaktér ska

anses ha dndrats pa det sitt som avses 1 artikel 72.2 1 upphandlingsdirektivet?
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