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651/2023; Konkurrensverkets utkast till stdllningstagande angaende kraven pa

dndrings- och optionsklausuler i LOU i forhallande till ATA-bestimmelserna i AB 04

Foyen Advokatfirma har ssmmanstallt nedanstaende remiss pa Konkurrensverkets

utkast.

2.1

INLEDNING

Foyen sysselsatter omkring 80 jurister med kontor i Stockholm, Géteborg
och Malmo med en arsomséttning pa cirka 250 mkr. Var verksamhet ar
inriktad mot fastighetssektorn i vid mening dar var omsattning till cirka 40
procent historiskt sett avser radgivning och tvistelosning inom
byggsektorn, sarskilt inom det man brukar kalla samhéllsbyggnad. Vara
klienter ar i det segmentet i betydande utstrackning upphandlade
myndigheter och enheter och vi har i var radgivning en djup fortrogenhet
bade med att hantera byggbranschens standardavtal, byggbranschen som
sadan och det upphandlingsrattsliga regelverket. Vi ar ofta anlitade som
radgivare infor stora statliga och kommunala infrastrukturprojekt, bade
infor upphandling och under genomférandet. Vi har valt att lagga upp var
remiss efter en delvis annan struktur an Konkurrensverkets utkast till
stallningstagande, i ambition att géra en nagot bredare ansats och med
forhoppningen att kunna tydliggora fragestallningen annu mer.

BAKGRUND:; i tillagg till konkurensverkets beskrivning

Det ar riktigt att den svenska entreprenadratten i princip ar oreglerad i lag.
| gengald har de standardavtal som tagits fram av Byggandets
Kontraktskommitté ("BKK”), AB 04 for utforandeentreprenad och ABT 06
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FOYEN

for totalentreprenad, i praktiken fatt stéllning som dispositiv lag.! Den
svenska bygg- och anldaggningsbranschen omsatter omkring 750 miljarder
kr per ar varav merparten ligger inom samhallsbyggnad med dartill
horande upphandlingsskyldighet enlig LOU eller LUF. Bara Trafikverket
svarar ensamt for omkring 60 miljarder kr per ar av branschens samlade
omsattning. | princip alla kontrakt som handlas upp gérs med hanvisning
till AB 04 eller ABT 06. Avsteg fran reglerna om ATA-arbeten i AB 04 eller
ABT 06 ar i praktiken mycket séllsynta. Nar sa 4nda sker brukar avstegen
nastan uteslutande avse rena formaliakrav kring bestallning. Vi uppfattar
inte att ndgon branschfoéretradare upplever dessa regler som svartolkade
eller oklara och ej heller att tillampningen av dessa i enskilda projekt
rubbar den ekonomiska jamnvikten i parternas kontrakt. Om och nar
projekt genomfors dar en stor mangd ATA-arbeten bestills ror det sig som
regel snarare om brister i den projektering som utforts infor
upphandlingen, vilka brister synliggors forst under pagaende produktion
och inte nagra andringar vad géller omfattningen av den ursprungligen
upphandlade entreprenaden i egentlig mening.

2.2 Det ar ocksa riktigt att Konkurrensverket tidigare sneglat pa fragan om
ATA-arbeten kan vicka upphandlingsrittsliga fragor om dndring av
kontrakt.2 Det rérde dock d& gillande regelverk i 2007 &rs lagstiftning och
tillganglig rattspraxis fran EU domstolen och inte nu gallande lagstiftning. |
LOU och LUF som tradde i kraft 1 januari 2017 har EU- domstolens praxis
vad géller forbudet mot vasentlig andring kodifierats med ambitionen att
ocksa fortydliga gallande ratt. Dessa regler har infortsi 17 kap 8 — 17 §§
LOU och daremot svarande regler i 16 kap 8 — 17 §§ LUF. Mot bakgrund av
den osakerhet om hur dessa regler forholl sig till bestallarens sedvanliga
entreprenadrattsliga sa kallade dandringsdispens och déarav foljande
bestillningar av ATA arbeten gjorde en av undertecknarna av denna remiss
en mer djuplodande rattslig analys som utmynnade i en langre artikel i
Europarittslig tidskrift 2017.3 De slutsatser som gjordes om rittslaget i
artikeln bekraftades och utvecklades delvis i ytterligare en artikel av en
annan forfattare i Upphandlingsréttslig tidskrift 2019.* Aven om bada dessa
artiklar ar skrivna av praktiskt verksamma advokater inom entreprenad-

1 Forutom ABT 06 och AB 04 vilka for ndrvarande ér i slutfasen av en revidering till ny utgava finns motsvarande
standardavtal avsedda att gélla i nasta led, dvs mellan generalentreprendren och dennes underentreprenérer, AB-U 07
och ABT-U 07, samt materialleveransavtalet ABM 07 och det for arkitekt och ingenjérsuppdrag anvanda ABK 09, vilka
alla standardavtal foljer samma struktur och i nagon mening samspelar med varandra.

2 Se fotnot 1 i Konkurrensverkets utkast, dar en av undertecknarna av denna remiss ocksa var ansvarig fér den utredning
som gjordes i 2014 &rs uppdragsforskningsrapport och landade i slutsatsen att LOU inte hindrade bestallning av ATA
arbeten.

3 Hane, John; Férbudet mot vasentlig andring av offentliga kontrakt och den traditionella &ndringsdispensen inom
entreprenadratten, Europarattslig tidskrift 2017 sid 327-355.

4 Sifvert, Madeleine; Upphandlingsrattens intag i entreprenadratten — eller nar en andring inte ar en dndring,
Upphandlingsrattslig tidskrift 2019 sid 153 — 167.
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och upphandlingsratt och inte forskare, far de sagas vara rattsvetenskapligt
underbyggda. De slutsatser som dari gjordes har heller inte - savitt vi
kanner till - motsagts i annan doktrin, rattsfall eller utlatanden fran
Konkurrensverket i ndgot sammanhang.®

2.3 Vi har som professionella radgivare inom offentlig upphandling och
entreprenadratt sedan dess bibringats uppfattningen att Konkurrensverket
delade den bedomningen. Eftersom de bada nu namnda artiklarna inte
omnamns i Konkurrensverkets kallforteckning kan majligen antas att den
eller dem inom Konkurrensverket som svarat for den utredning som lagts
till grund for det foreslagna stallningstagandet inte haft tillgang till den
typen av rattskallor. Artiklarna bifogas darfor, ERT 2017 Hane, bilaga 1 och
URT 2019 Sifvert, bilaga 2.

2.4 Dessa slutsatser kan kort rekapituleras enligt nedan.

i) ATA-arbeten som grundar sig p& lagsta kostnadens princip och
motstridiga uppgifter till vilket ingar svarkalkylerade uppgifter
med stdd av reglernai 1 kap 3 -4 §§ AB 04 och ABT 06 utgor
overhuvudtaget inte ndgon dndring av kontraktet utan utgor
kalkylregler som foljer av ersattningsmodellen fast pris.

ii) Sa kallade likstallda eller féranledda ATA-arbeten som grundar sig
pa 2 kap 4 § AB 04 eller ABT 06 utgor heller inte nagon dndring av
kontraktet utan utgor en férdelning i kontraktet for oforutsedda
och avvikande férhallanden.

iii) Sedvanliga féreskrivna ATA-arbeten som bestélls med stéd av 2
kap 3 § AB 04 eller ABT 06 och som de facto medfor en
omfattningsandring i férhallande till forfragningsunderlaget, utgor
dock en andring av kontraktet.

iv) Dessa andringar torde dock inrymmas i en klar och entydig
andringsklausul som ATA reglerna i AB/ABT far anses utgora. For
att minska risken for att detta ifragasatts bor dock bestéllaren i
sina forfragningsunderlag regelmassigt dels ange att ATA-arbeten
av sedvanlig omfattning kommer férekomma, dels ange specifikt
inom vilket teknikomrade, byggnadsdel eller motsvarande dar sa
kan forvantas ske i sarskilt hog grad.

5 Jmf Rosén Andersson m fl; Lagen om offentlig upphandling — En kommentar, 3:e upplagan, Norstedst 2020, sid 792.
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V) For det fall omfattningsandrande ATA-arbeten inte anses angivna i
forfragningsunderlaget med den precision som kréavs for en
andringsklausul i LOU:s och LUF:s mening torde sadana i vart fall
kunna bestallas i manga situationer med stod av reglerna om
andring pa grund av oférutsedda omstandigheteri 17 kap 12 §
LOU och 16 kap 12 § LUF.

Vi) Dessa antaganden om rattslaget giller for sedvanliga ATA-
arbeten. Det forekommer dock nagon enstaka gang att behov
eller 6nskemal uppstar under pagaende produktion att bestélla en
ATA av osedvanligt stor omfattning. Fér sddana ATA-arbeten torde
de fran Pressetext angivna principerna om nar en andring kan
anses vasentlig sla till, som att kontraktets ekonomiska jamnvikt
dndras i det fallet till forman for entreprendren och att annan
anbudsgivare om den dndringen varit med fran borjan ocksa
kunnat vinna upphandlingen.

2.5 Enligt var mening ar slutsatserna ovan lika giltiga idag som nar de skrevs.
Den genomgang av EU-domstolens rattspraxis som déri gjordes har heller
inte dndrats eller justerats i ndgon mer restriktiv riktning av senare
rattsfall.® Som kommer utvecklas ndrmare nedan &r dock var instéllning
idag att dven sedvanliga féreskrivna ATA arbeten som innefattar en
omfattningsandring — punkt iii) ovan — torde utgora en tillampning av och
inte nagon andring av ett upphandlat entreprenadkontrakt.

3. ENTREPRENADRATTSLIG KONTEXT

3.1 Enligt var mening vilar Konkurrensverkets utkast till bedémning pa en
ofullstandig analys bade av entreprenadratten som sadan och praktiska
realiteter nar det galler genomférandet av komplexa bygg- och
anlaggningsprojekt. Stallningstagandet vilar ocksa pa utgangspunkten att
den nationella civilratten hursomhelst ar underordnad EU-ratten och
underforstatt maste anpassa sig. Fragan om ett civilrattsligt kontrakt
andrats eller inte maste dock ta sin utgangspunkt i nationell civilratt och
inte frikopplat fran denna. Fér en ndrmare beskrivning av hur behov av
ATA-arbeten som regel uppstar i bygg- och anldggningsprojekt och vilka
slags "andringar” sadana normalt avser hanvisas till de tva bifogade
artiklarna, se sarskilt ERT 2017 Hane sid 332-338 och URT 2019 Sifvert sid
154-157. Till exempel uttalas i sistnamnda (sid 154):

6 ERT 2017 Hane, fotnot 4 samt rattsfallsreferat sid 342-346 jamfort med rattsfall fran senare tid aberopade i
Konkurrensverkets utkast fotnot 19
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"Det gdr helt enkelt inte att férutse alla moment som kan aktualiseras
under den tid ett komplext bygg- och anléggningsprojekt pdgar.
Entreprenadkontraktet dr alltsd en avtalstyp som man i férvéig vet kan
komma att férdndras under avtalstiden.”

Detta har i doktrin ocksa uttryckts som att entreprenadkontraktet med
bestallarens helt nddvandiga andringsdispens kan jamstallas med ett 6ppet
ramavtal.’

3.2 For att ytterligare beskriva entreprenadavtalets sdrart hanvisas till en
nyskriven artikel av advokaten och docenten Staffan Myrdal ur festskriften
till Mikael Méller som ocksa bifogas, bilaga 3.2 Myrdal uttalar bland annat:

"Pa grund av flera av de entreprenadtypiska férhdllanden som angetts
ovan dr det svart for bestdllaren att redan vid avtalets trdffande bestémma
exakt hur objektet ska vara utformat.”

Vidare uttalas (sid 421):

"En av grundférutsdttningarna avseende entreprenadavtalet dr att
bestdllaren i princip regelmdssigt har ett behov av att bestdilla ATA
arbeten.”

33 Myrdal konstaterar vidare med hanvisning till uttalanden av HD® att ett
entreprenadavtal som regel avser ett omfattande, komplicerat och
langsiktigt arbete med flera inblandade parter, vilket har konsekvenser
bland annat for utformningen av entreprenadavtalet, vilket tar fasta
sarskilt pa de ”ventiler” i olika avseenden som inryms i AB 04 och ABT 06
dar reglerna om ATA-arbeten 4r de mest betydande. Myrdal listar slutligen
ett antal bestdmmelser i AB 04 och ABT 06 som enligt hans mening &r och
behover vara vaga och tanjbara pa grund av entreprenadatagandets
komplexitet och de manga osdkerhetsmomenten i parternas ataganden.
Bland den forteckningen aterfinns dock inte reglernai 2 kap 3—4 §§ om
ATA-arbeten som Konkurrensverket funnit otydliga.

3.4 Tillaggas kan att HD i den sa kallade Gotlandsdomen prévade ett
ersattningsansprak for ett enda likstillt ATA-arbete som uppgick till
ungefar dubbla kontraktssumman. HD uttalade i det malet bland annat att
syftet med AB 04 var att fa till stand ett rationellt och kostnadseffektivt
genomforande av byggprojekt. HD konstaterade vidare att det fanns — och

7 Samuelsson, Per, Entreprenadavtal — Sarskilt om dndrade foérhallanden, Karnov 2011 sid 110 f

& Myrdal, Staffan; Entreprenadens grundférutsattningar och entreprenadavtalets sardrag, Sartryck ur festskrift till Mikael
Moller, Justus férlag 2024. Tillaggas kan att Myrdal for en tid hade uppdrag som sekreterare for den kommitté inom
BKK som arbetat med att revidera AB 04 och ABT 06 till nya utgavor.

% Myrdal sid 414 med héanvisning till NJA 2013 s 271 och NJA 2015 s 862
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maste finnas — utrymme for olika tolkningar fran olika anbudsgivare vad
galler omfattningen av kontraktsarbetena, utan att det fér den skull ar
frdga om nagra orena anbud.® | tvisten kalkylerade den entreprendér som
lamnat lagsta pris i upphandlingen med att det skulle fungera att muddra
upp befintliga strak av kalkberg inom ett visst muddringsomrade med hjalp
enbart av ett storre mudderverk. Det metodvalet visade sig felaktigt och
entreprendren valde da att spranga bort kalkberget for dryga kostnader,
vilket man sedan ville ha ersattning for. Talan ogillades. Till saken hor att
det ankommer pa entreprendren att sjalv bedéma vilka hjalpmedel som
erfordras och hur kontraktsarbetena ska utféras.!* Andra anbudsgivare
hade hégre anbudssummor, men ocksé andra och dyrare hjilpmedel.?

3.5 Reglerna om entreprendrens obegransade rattighet och skyldighet att
utféra ATA-arbeten ar utspridda 6ver flera kapitel i AB 04 och ABT 06 och
aterfinns dels i 1 kap betrdffande omfattningen, dels i de direkta reglerna
om féreskrivna respektive likstdllda ATA-arbeten i 2 kap 3—4 §§ med
efterfoljande ordningsregler om aviseringsplikt och bestallning med mera
och tillhérande viktiga kommentartext insprangd i avtalstexten. ATA-
arbeten regleras vidare i 4 kap vad galler ratt till tidsforlangning, har
definierats i de inledande begreppsbestamningarna samt regleras pa ett
antal stallen i 6 kap angaende ekonomi. Betrdffande sistnamnda bor
sarskilt uppmarksammas tva saker. For det forsta att ATA arbeten i princip
regelmassigt ar prissatta i entreprenadkontrakt dels genom
sjalvkostnadsprincipen i 6 kap 9-10 §§ och den hanvisning dit som goérsi 6
kap 7 § savida annat inte avtalats, dels genom entreprendrens
entreprendrarvode som i vart fall enligt var erfarenhet regelmassigt
infordras i anbud i alla upphandlingar.’® Fér det andra att entreprenéren
vid visentliga mangder ATA-arbeten enligt en sérskild regel i 6 kap 5 § AB
04 och ABT 06 ges ratt till kostnadsreglering for vad som rubricerats
vasentlig rubbning av forutsattningarna for entreprenadens utférande. En
stor mangd ATA arbeten anses alltsd inte rubba kontraktets ekonomiska
jamnvikt till entreprendrens fordel utan tvartom till dennes nackdel. ATA-

10'NJA 2015 s 3. Se vidare URT 2019 Sifvert sid 159.

11 Regeln ar kortfattat formulerad till att det ankommer pa entreprendren att pa egen bekostnad anskaffa allt som
erfordras for entreprenadens utférande och aterfinns i 1 kap 9 § AB 04 respektive 1 kap 10 § ABT 06.

12 Fallet &r i viss mening extremt vad géller férhallandet mellan kontraktssumman och ATA-arbetet. Den problematik med
granssnitt for ansvar som galler nar nagot byggs gor sig heller inte gallande pa samma satt vid en rivning som en
muddringsentreprenad kan jamstallas med. Entreprendrens vinstpaslag pa verifierade sjalvkostnader for att utfora
sprangningsarbetena ar dock marginellt. Att ta in en annan entreprendr for att fardigstalla muddringen hade fororsakat
bestallaren en kraftig forsening av entreprenaden med darav féljande skada, utdver merkostnaderna for dubbel
etablering m m.

13 Entreprendrarvodet utgar som ett procentpaslag pa verifierade sjalvkostnader enligt 6 kap 9 § p 8 och brukar oftast
ligga pa mellan 8 och 12 procent. Av det paslaget avser normalt en Gvervagande del tackning av centraladministrativa
kostnader och en mindre del rent vinstpaslag.
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arbeten utgor saledes i ansvarshinseende och dven i 6vrigt en helt
integrerad del i entreprenaden.

3.6 Vi har sammanfattningsvis forstaelse for att reglerna kan forefalla
svartillgangliga for jurister som inte arbetar med entreprenadratt. Vi har
stor erfarenhet av att utbilda nyutexaminerade och tingsmeriterade
jurister som tar anstallning hos oss i AB 04 och ABT 06 och det brukar som
regel ta lite tid innan reglerna sa att séga sjunker in. Det finns som ocksa
papekats ovan ett antal regler i AB 04 och ABT 06 som ar och behdver vara
mindre tydliga. Vi kan dock inte se att reglerna om ATA och likstillda ATA
hér dit. Inte heller att de upplevs som otydliga av entreprenérer och/eller
bestallare i bygg- och anlaggningsprojekt som genomfors i Sverige. Dar
otydligheter fdrekommer och diskussioner om ATA uppstar ar det i stéllet
som ovan beskrivits hanforligt till oklarheter och otydligheter i bestallarens
projektering (ritningar och beskrivningar som definierar omfattningen av
entreprenaden som utforts av for andamalet upphandlade tekniska
konsulter) eller som i exemplet Gotlandsdomen fér entreprendéren
ovantade forutsattningar for arbetenas utférande.

3.7 | saval AB 04 som ABT 06 aterfinns det i begreppsbestamningar med
anmarkningar en definition av ATA-arbete, se nedan utdrag fran AB 04.

ATA-arbete: Andringsarbete, Tillaggsarbete som stér i omedelbart samband med
kontraktsarbetena och som inte 8r av vdsentligt annan natur &n dessa, samt
Avgaende arbete.

For att det dverhuvudtaget ska vara frdga om ett ATA-arbete krévs att
andrings- eller tillaggsarbetet star i omedelbart samband med
kontraktsarbetena och inte ar av vasentligt annan natur an dessa. Vad som
utgor vasentligt annan natur avser andra teknikomraden an det
entreprendren kontrakterats for. En el-entreprendr ar inte skyldig att
utféra ett ATA-arbete avseende byggnadsarbeten och vice versa.'*

3.8 For att omedelbart samband ska foreligga kravs det enligt
kommentarstexten till 2 kap 3 § att tillaggs- eller andringsarbetena utgor
en teknisk helhet tillsammans med kontraktsarbetena. Som konkret
exempel anges vidare att det inte foreligger ett omedelbart samband om
bestéllaren utan nackdel kan vanta med utférandet till dess entreprenaden
blivit fardigstalld. Vad som utgor en och samma tekniska helhet ar heller
inte nagot som brukar bli foremal for diskussion eller konflikt i byggprojekt.

4 Andersson, Eilert och Hedberg, Stig; ATA-arbeten och ekonomisk reglering enligt AB 04 och ABT 06 sid 69-70, se dven
Samuelsson, Per, AB 04 — En kommentar, Wolters 2016 sid 19 f.
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Fragan har sannolikt darfor heller inte avsatt nagot storre intresse i doktrin
men har dnda behandlats.’® Vi kan konstatera att det redan av definitionen
av ATA-arbete &terfinns en relativt betydande inskrankning i en bestéllares
mojlighet att civilrattsligt utéka omfattningen av ett entreprenadavtal.
Denna inskrankning fungerar ocksa som en upphandlingsrattslig
sakerhetsventil gentemot offentliga bestallare som 6nskar utoka en
entreprenads omfattning utover vad som ryms inom definitionen av ett
ATA-arbete.

3.9 | sak har bestallaren av en entreprenad ett entydigt intresse av att ha en
part att forhalla sig till med det entreprenadrattsliga ansvaret for fel i den
byggnad eller anlaggning som uppforts. Ett felansvar som galler bade under
entreprenaden och efterféljande garantitid och en sa mycket som tioarig
ansvarstid for vasentliga fel. Det ar ocksa motivet till att entreprendren
inte bara ges ensamritt till att utféra ATA-arbeten utan ocksd har en
skyldighet att utféra sadana. Bestéllaren kan inte utan risk ta in tva
entreprendrer med delat ansvar for en och samma tekniska helhet. Att
hitta fungerande granssnitt later sig i princip inte goras. P4 samma satt
forutsatter reglerna om arbetsmiljéansvar 6ver arbetsplatsen typiskt sett
att en person utses till BAS-U respektive BAS-P med ansvar foér helheten.
Samma synsatt géller nar det ar fraga om avhjédlpande av fel i en
entreprenad. Lat sdga att bestéllaren tar in ett annat foretag som avhjalper
ett fel &n den entreprendr som &r ansvarig for felet. Lat sdga att det
felavhjalpandet bara tillfalligt I6ser problemet som darefter aterkommer
och de bada entreprendérerna skyller pa varandra. Exemplet kan forefalla
banalt men vagar vi pasta ar en realitet betraffande bade stort och smatt i
en byggnads- och anldaggnings samtliga bestandsdelar.

4. UPPHANDLINGSRATTSLIG REGLERING

4.1 Konkurrensverkets bedomning bygger i allt vasentligt pa ordalydelsen av
17 kap 10 § LOU och dess likalydande regel i LUF. Var bedémning i och for
sig ar att de likalydande reglerna om ATA-arbeten i AB 04 och ABT 06 sedda
som helhet, klart, exakt och entydigt anger under vilka forutsattningar de
kan tillampas. De anger dven arten av de andringar som kan komma att
utforas. Medan den exakta omfattningen av dessa andringar knappast gar
att Iasa in av regelverket som sadant och heller inte later sig med nagon
verklig precision anges i forvag, men som i viss omfattning regelmassigt
forvantas av entreprenéren. Som utvecklats i ovan refererade artiklar med
dari intagna vidare kallhdnvisningar ar det heller inte mojligt att

15 Se ffa Kallenius, Sten, Entreprenadjuridisk, Norstedts 1960 sid 47-48 angaende da gallande motsvarande regel i AB 54
samt Motiv AB 72 sid 80-82 och dess distinktion mellan en parkeringsficka langs en motvagsstracka under anldggning
och en férlangning av motorvagens strackning. Se dven ERT Hane 2017 sid 335.
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astadkomma i praktiken att en bestéllare pa férhand beskriver alla de ATA-
arbeten som kan komma att behova utforas. Det géller bade i svenska
bygg- och anlaggningsprojekt och i andra jurisdiktioner inom EU.

4.2 Konkurrensverkets utkast till bedodmning har inte gjort nagon
komparativrattslig bedomning och inte heller jamfort med de etablerade
standardavtal som finns for att reglera gransoverskridande multinationella
bygg- och anliaggningsprojekt och dess snarlika regler fér ATA-arbeten.®
Aven dessa bygger pa att det finns en skyldighet fér entreprenéren att
utféra ATA-arbeten (eng Variations), att dessa arbeten i ansvarshidnseende
ar integrerade med kontraktsarbetena och utférs samtidigt som dessa.
Vidare att entreprendrens skyldighet att utfora sddana arbeten begrdnsas
av att dessa till sin natur och omfattning inte far vara oférutsebara.
Sammanfattningsvis dr ordalydelsen av 17 kap 10 § LOU svar att forena
med hur bygg- och anlaggningsprojekt bedrivs och maste kunna bedrivas
over hela varlden.

4.3 Det finns inte nagot avgorande fran EU domstolen som beror tolkningen av
den entreprenadrattsliga andringsdispensen och inte heller ndgot
avgorande som handlar om nagon mer eller mindre snarlik
andringsklausul.’” Det finns heller inte ndgra jamférbara avgoranden frén
svenska domstolar.'®

4.4 Motiven bakom nu gallande lagstiftning i 17 kap 8 — 15 §§ LOU kan utlasas i
beaktandesats 107 — 112 i 2014 ars upphandlingsdirektiv.’® | beaktandesats
111 ges bakgrunden till den lagtext som nu aterfinns i 17 kap 10 § LOU om
andringsklausuler. Dari talas om andringsklausuler och optioner som
exempelvis far foreskriva prisindexeringar eller forlangningar av kontrakts
Ioptid. | sjdlva direktivtexten i dess svenska Oversattning talas i artikel 72
punkt 1 a om klara, exakta och entydiga andringsklausuler dar arten och
omfattningen av sddana andringar eller optioner anges, aterigen med
exempel prisandringsklausuler. Sadana later sig normalt ramas in betydligt
enklare i férvidg an ett oférutsett ATA-arbete. Betriffande entreprenad
aterfinns i stéllet text i artikel 72 punkt 1 b) dar det i dess svenska lydelse
talas om kompletterande byggentreprenader som blivit nédvandiga. |

16 Jmf Orgalime Turnkey Contracts for Industrial Works General Conditions 2003, se sarskilt artikel 8.1 om entreprenérens
skyldighet att utfora ”Variations.” Se dven begreppsbestamningarna artikel 2.16 vari “variations” beskrivs som
integrerade i kontraktsarbetena, just som i AB 04 och ABT 06. Se dven FIDIC Conditions of Contract for Construction for
building and engineering works designed by the Employer artikel 13 “Variations and adjustments”.

17 Hogsta forvaltningsratten har nyligen begart forhandsavgérande fran EU domstolen (Mal 2752-23) avseende
Polismyndighetens ramavtal for bargningstjanster och andringar i dessa avtal, av betydligt mycket mer ingripande slag
an sedvanlig ATA-hantering i ett entreprenadkontrakt.

18 HFD 2016 ref 85 vari en prisjusteringsklausul i och for sig godtogs ar det narmast jamférbara men avser ocksa LOU i
dess lydelse fram till 1 januari 2017.

19 EU-direktiv 2014/24 den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphavande av direktiv 2004/17/EG.
Motsvarande texter aterfinns i LUF direktivet.
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beaktandesats 107 kan ocksa utldsas att vasentliga andringar typiskt sett ar
sadana som dndrar omfattningen av och innehallet i parternas 6msesidiga
rattigheter och skyldigheter. Aven av de svenska forarbetena ges intryck av
att kravet pa klara, exakta och entydiga dndringsklausuler avsett i forsta
hand prisdandringsklausuler eller optioner och inte nagot sa odramatiskt
som ATA-arbeten i en entreprenad.?’ ATA-arbeten som heller inte dndrar

nagonting i parternas fran borjan avtalade rattigheter och skyldigheter.

4.5 Av forarbetena framgar vidare att Lagradet framhallit att en dndring av
rattigheter eller forpliktelser i ett avtal inte ar en andring i avtalet nar
andringen gors med stdd av en uttrycklig ratt i avtalet.”! Lagradets
forfattningskommentar till 17 kap 8 § LOU &r vird att citera i dess helhet:??

“For att férdndringar av nu angivet slag ska fa géras utan att en ny
upphandling madste genomféras krdvs enligt remissens lagférslag att
klausulen klart, exakt och entydigt beskriver under vilka férutséttningar den
kan tillimpas. Det sdger sig sjélvt att en tolkning av kravet enligt
ordalydelsen skulle medféra att endast fa dndringsklausuler skulle uppfylla
kravet. Avsikten kan dock inte vara att bara klausuler som uppfyller dessa
mycket hégt stdllda krav ska fG anvdndas utan ny upphandling. Eftersom
paragrafen i den hdir delen éverensstimmer med motsvarande reglering i
artikel 72 far formuleringen emellertid accepteras.”

4.6 Sammanfattningsvis forefaller bade nu géallande 17 kap 10 § LOU och
artikel 72 i LOU-direktivet ha framtagits for att hantera regelratta andringar
i kontrakt med exemplen prisjusteringsklausuler och optioner. Optioner
anvands inte sallan i entreprenadupphandlingar och avser da typiskt sett
arbeten med byggnader eller anlaggningar invid sjdlva entreprenaden, men
som inte ingar i densamma. Det vill sdga arbeten som inte ingar i samma
tekniska helhet som kontraktsarbetena och darmed heller inte kvalificerar
som ATA-arbete. Dir bestillaren av olika skal vill avvakta med att besluta
om det ska genomforas i samband med entreprenaden eller senarelaggas.
Den "trubbighet” med vilket regeln fatt sin utformning, "klart, exakt och
entydigt” visar att den aldrig avsetts for forutsedda smarre korrigeringar i
ett bygg- och anlaggningsprojekt under produktion vars exakta omfattning
inte kunnat preciseras i férvdg och som ATA-arbeten i en entreprenad
typiskt sett utgor.

4.7 Det ar en sak att infor en upphandling avgransa en byggnad invid
arbetsomradet — 13t sdga patienthotellet invid ett sjukhus under

20 Prop 2015/16:195 Nytt regelverk om upphandling sid 844.
21 Se propositionen sid 847.
22 Bilaga 24 till Propositionen sid 1151.
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ombyggnad - som man i senare skede kanske vill inkludera i de pagaende
arbetena och passa pa att renovera om budget for detta erhalls. Men det
ar nagot helt annat att forutse och i férfragningsunderlaget ange att man
kan komma att vilja byta i entreprenaden féreskrivna innergolv i sjukhusets
vardavdelningar under pagaende produktion med hansyn till information
som da framkommit om férekomst av halkolyckor knutna till det
golvmaterialet, bara som exempel. Det kan vidare konstateras att regeln i
17 kap 11 § LOU om kompletterande byggentreprenader (eng “works”) och
det sndva utrymme som dari ges for att bestélla sadana knappast kan avse
ATA-arbeten integrerade med kontraktsarbetena i ansvarshinseende och
prissatta i kontraktet utan avser separata fristaende entreprenader. Det vill
sdga sadant som ibland hanteras som optioner nar behov av sddana kan
forutses.

4.8 Bland renodlade upphandlingsjurister utan ndrmare forstaelse for det
intima sambandet mellan ATA-arbeten och kontraktsarbeten, framhalls
ibland ocks& att ATA-arbeten méaste kunna hanteras inom den de minimis-
regel som finns intagen i 17 kap 9 § LOU som oavsett skal alltid mojliggor
direktupphandlingar upp till motsvarande 15 procent av kontraktssumman
for entreprenad och underforstatt att branschen borde kunna néja sig med
det.” Det bér dock framhallas att regeln ocksa har ett alternativt tak i form
av troskelvardet for upphandling av entreprenad av innebdrd att den dnda
inte gar att anvanda i de lite storre projekten for det &ndamalet.

5. FOYENS BEDOMNING

5.1 Konkurrensverkets bedémning avser AB 04 men kommer fa motsvarande
tillamplighet pa de i princip helt identiska reglerna om ATA-arbeten i 2 kap
3 — 4 §§ ABT 06. Konkurrensverkets bedémning om den star fast riskerar
att skapa en betydande rattsosakerhet intill dess nagot lagakraftvunnet
avgorande finns som tar stallning till riktigheten i Konkurrensverkets
beddémning. Med i dess forlangning risk for ogiltighet och/eller rattstvister
om ogiltighet betraffande samtiliga entreprenadavtal i nu pagaende bygg-
och anlaggningsprojekt i Sverige. Konkurrensverkets installning att det i
stallet far bli upp till varje enskild byggherre i varje enskild upphandling att
fortydliga reglerna om ATA-arbeten ar inte praktiskt genomférbart eller
onskvart da det i stallet skulle skapa en betydande osdkerhet om

2 Vi har inte nagon killa pa det och kénner inte till att ndgon sadan uppfattning publicerats och darmed narmare
motiverats. Men mots ibland av den i klientkontakter med kommunala inkdpare utan specifik utbildning eller
erfarenhet av just entreprenadupphandlingar. Tilldggas kan att merparten storre infrastrukturprojekt som genomfors i
Sverige — anlaggande av nya strackningar av tvdrbanan eller tunnelbanan i Stockholm, jarnvags- och vagstrackor, storre
trafikomlaggningar, VA-ledningsnat eller om- och tillbyggnad av sjukhus eller vattenreningsverk bara som exempel,
normalt omsluter mer @n 1 miljard kr. Femton procent av en sddan kontraktssumma ar ndrmare tre ganger sa hogt som
troskelvardet for entreprenadupphandlingar.
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tolkningen av sddana egenhandigt justerade regler. Nagot behov av sadana
fortydliganden foreligger inte heller. VI kdanner heller inte igen den
beskrivning Konkurrensverket gor att det foreligger svarigheter for
utlandska anbudsgivare att tolka dessa regler. Det hander inte sédllan att vi
bitrader den typen av klienter i anbudslamnande.

Regelverket i fraga om ndr AB 04 och ABT 06 kap 2 §§ 3 och 4 ar tillampliga
uppfattas saledes inte som otydliga av branschen och féranleder som ovan
anforts i princip aldrig nagra tvister. Tvister ror istallet bevisfragor som
normalt ror tva fragor. Dels fragan om det forelegat avvikande
forhallanden som berattigar entreprendren till ersattning for ett likstallt
ATA arbete. Dels om bestillarens tekniska konsulter beskrivit vissa tekniska
I6sningar som ska utforas pa ett motstridigt eller ofullstandigt satt som
medfdr att entreprendren pa den grunden har rétt till ersattning for ATA
arbete utover kontraktssumman. Detta avser dock inte juridiska utan
tekniska fragor och dartill kopplade svarigheter att in i minsta detalj pa
fullstandigt kalkylerbart satt beskriva ett komplett fardigt byggobjekt, 1at
saga ett konserthus med tillhérande kongresshall bara for att ge ett
exempel. Dartill forekommer tvister och tvistefragor som ror fragan om
entreprendren helt eller bara delvis verifierat de sjalvkostnader
entreprendren begar ersattning for.

Till den del Konkurrensverket menar att en precisering maste ske i forvag
vad giller vilken typ av ATA-arbeten (dndrade golvmattor, bredare
brandstegar, andrad placering av innerdérrar, energiglas i stallet for vanligt
tvaglas) och omfattningen, ar det pa ovan anforda skal inte genomforbart i
praktiken. Det ar just for att den typen av andringar inte kunnat forutses
som bestallarens andringsdispens ar nodvandig. Konkurrensverkets
kategoriska stallningstagande - om det star sig - omojliggor en
andamalsenlig byggprocess dar vara svenska regler inte skiljer sig nédmnvart
fran hur man som vi uppfattar behover arbeta 6ver hela varlden. Att
separera ATA-arbeten fran kontraktsarbetena och handla upp dessa
separat ar inte praktiskt genomforbart, vare sig av ansvarsskal,
kostnadsskal eller tidsskal.

Konkurrensverkets bedémning att likstéllda ATA-arbeten utgér en andring
av ett upphandlat kontrakt synes bygga pa missforstand om dessa reglers
verkliga innebérd. Motsvarande géller for foreskrivna ATA-arbeten till den
del sddana avser kalkylreglerna i 1 kap 3 —4 §§ AB 04 och ABT 06 om
entreprendrens tolkningsforetrade vid motstridiga uppgifter och lagsta
kostnadens princip. Allt detta ar bara ett utfléde av ersattningsmodellen
fast pris och skulle vad géller lagsta kostnadens princip med mera heller
inte hanteras som ATA-arbete vid ersittningsmodellen Idpande rédkning.
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Dessa regler géller lika och tillampas lika oberoende av vem som tilldelats
kontrakt.

5.5 Nar det galler den typen av féreskrivna ATA-arbeten som medfér
omfattningsdndringar av entreprenaden tenderar sadana i praktiken att i
huvudsak vara manga var for sig smarre justeringar av det slutliga
byggobjektet som bestallaren under hand finner nédvandiga. Den typen av
smarre justeringar finns som ovan beskrivits ett oavvisligt behov av att
gora i byggobjektet under produktion med tanke pa komplexiteten i att
projektera (i handlingar beskriva) och darefter genomfora ett byggprojekt
och ar nagot annat dn kompletterande byggentreprenader som det talas
om i direktivtext och lagtext. Det ligger darfor narmast till hands att
instdmma i Lagradets tolkning att en sadan normalt férekommande och i
s& matto férutsebar ATA-hantering inte heller det utgér ndgon dndring av
det upphandlade kontraktet utan bara en tillampning av detsamma. Var
gransen for vad som ma anses som normalt forekommande boér placeras
torde bli en fraga for rattstillampningen i framtiden att ta stallning till. | den
man Konkurrensverket inte kan instamma i den bedémningen maste det ga
att tolka 17 kap 10 § LOU pragmatiskt och i sa matto anse att dven
omfattningen av sddana ATA-arbeten far anses klarlagd genom
upphandlingsdokumentens hanvisning till AB 04 och/eller ABT 06. |
internationell doktrin har talats om att andringar som sker inom “the
ordinary course of business” per definition inte dr vasentliga, vilket synsatt
maste kunna gélla dven har.2*

5.6 EU-domstolen har i sin rattspraxis 6ppnat for att en viss flexibilitet maste
vara mojlig for upphandlande myndigheter och enheter att tillampa sa
ldnge som kontraktsféremalet ramats in med férsiktighet.?®> Det borde utan
vidare ga att jamstalla ett entreprenadavtal med ett sadant lite mer
forsiktigt utformat kontraktsforemal. Samt att det inte bara galler vid
samverkansentreprenad upphandlad i tidiga skeden pa I6pande rakning
med en fast yttre ram (det som ska byggas) som preciseras i samrad efter
en tidig upphandling. Utan aven fardigprojekterade upphandlingar till fast
pris med hansyn till den entreprenadrattsliga andringsdispensen, utan
vilken bygg- och anlaggningsprojekt inte kan genomforas pa
andamalsenligt vis. Det fortjdnar upprepas att en bestillning av ett ATA-
arbete inte foregas av ndgon omférhandling av nagra kontraktsvillkor utan
utgor en tillampning av kontraktet med en i foérvag avtalad
ersattningsmodell som ger entreprendren ett mycket blygsamt vinstpaslag.

24 Simovart, Mari Ann, Amendments to Procurement Contracts; Estonian Law in the Light of the Pressetext ruling, Juridica
International XV11/2010 s 159 .
25 EU domstolens dom den 7 september 2016 C-549/14 Finn Frogne, domskélen sarskilt pp 36 —37 .
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Begreppet en och samma tekniska helhet brukar normalt ramas in av den
byggnad eller jarnvagsstracka bara som exempel som ska uppforas,
renoveras eller anlaggas. Sddan inramning gors normalt pa flera stéllen i
kontraktshandlingarna, for det mesta i entreprenadféreskrifternas kod
AFC/AFD.1 och 6vergripande under allman orientering i AFA.21. Vartill
kommer att kontraktshandlingarna i dess helhet — jmf AB 04 och ABT 06
kap 1 § 1 — med dess mangder av tekniska dokument — preciserar
atagandet. Den bestallare som under pagaende entreprenad véljer att
utvidga entreprenadens omfattning lat sdga till en angransande mindre
byggnad ror sig darmed inte ldngre inom samma tekniska helhet. Fraga ar
diarmed inte om ett ATA-arbete utan en undersdkning maste gdras om
andra undantagsregler i LOU/LUF &r tillampliga, i forsta hand reglerna om
andringar till mindre varde i 17 kap 9 § LOU och reglerna om
kompletterande byggentreprenaderi 17 kap 11 § LOU.

Det forekommer i undantagsfall ocksa att bestéallaren under pagaende
entreprenad far anledning att utvidga entreprenadens omfattning
vasentligt utan att rora sig utanfor den fran borjan bestamda tekniska
helheten, till exempel genom pabyggnad av fyra vaningsplan i en byggnad
fran borjan projekterad och upphandlad som ett sexvaningshus. | det
teoretiska exemplet ar det forvisso en och samma tekniska helhet och utan
majlighet till rimligt granssnitt mellan olika entreprendrer i
ansvarshanseende. For sadana situationer — som i praktiken motverkas av
bestallarens naturliga intresse av att halla nere sina investeringskostnader
och sa langt moijligt soka konkurrens — torde kommentartexten till 2 kap 3
§ AB 04 och ABT 06 vad avser tillkommande arbeten och LOU vara
relevant. Det vill sdga i den typen av extremfall kan det bli fraga om en
vasentlig andring dven om utvidgningen som sadan ryms inom begreppet
ATA. Sa torde ocksa kunna bli fallet vid enstaka beloppsmassigt mycket
betydande ATA-arbeten som innefattar varuinkdp fér entreprenéren att
montera (till exempel en vagmaskin till ett dventyrsbad till varde
motsvarande tio procent av kontraktssumman). | sddana situationer skulle
ocksa varuinkdpet kunna annonseras och konkurrensutsattas och
tillhandahallas av bestéllaren for den pa plats etablerade entreprendren att
montera som ett jamfdrelsevis mindre ATA arbete.

SLUTORD

Sammanfattningsvis ar var forhoppning att Konkurrensverket tar intryck av
de remissutlatanden som inkommer och avstar fran att géra nagot
generellt stallningstagande i fragan. For att istallet Iata granssnittet mellan
normalt férvantade ATA arbeten och potentiellt otilldtna
direktupphandlingar avgoras in casu i framtida rattstillampning med fokus
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pa fragor som kort berorts i avsnitt 5.5 och 5.8 ovan. Vi ansluter oss
sammanfattningsvis ocksa till tidigare ingivet yttrande fran BKK av
innebord ocksa att ett stallningstagande i en fraga med risk for sa
langtgaende konsekvenser for en hel branch, borde féregas av samrad med
foretradare for den branchen med beaktande av konsekvenserna av
konkurensverkets ingripande.

Med vanlig halsning

@ _//(/_‘_‘__________H /;‘ ./.,,.. Vi

John Hane

&

Andreas Lundqvist
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