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Konkurrensverkets utkast till stdllningstagande 2024:00 om kraven pa &ndrings- och
optionsklausuler i LOU i forhallande till ATA-bestimmelserna i AB 04;

Inledning

Konkurrensverket meddelade den 3 maj 2024 att de tagit fram ett forslag till stadllningstagande
om kraven pd dndrings- och optionsklausuler i LOU? i férhallande till ATA%-bestimmelserna i
AB 04°.

Sammanfattningsvis gor Konkurrensverket genom sitt stallningstagande gallande att
bestammelserna om andringsarbeten, tilldggsarbeten och avgaende arbeten i AB 04 kap 2 §§ 3
och 4 inte uppfyller kraven pa dndrings- och optionsklausuler i 17 kap. 10 § LOU.* Att genomféra
en dndring av ett kontrakt eller ramavtal med hinvisning till ATA-bestimmelserna kan saledes,
enligt Konkurrensverket mening, utgora en otillaten direktupphandling.

Konkurrensverket baserar sitt stallningstagande de tre rekvisit som foljer av 17 kap. 10 § LOU,
det vill sdga (i) har andrings- eller optionsklausulen angetts i upphandlingsdokumenten i den
ursprungliga upphandlingen, (ii) beskriver klausulen klart, exakt och entydigt under vilka
forutsattningar den kan tillampas, och (iii) anger klausulen omfattningen och arten av
dndringarna som kan komma att goéras.

Advokatfirman Fylgias synpunkter

Som dven konstateras i stallningstagandet saknas ledning i férarbetena kring vad som kravs for
att uppfylla kraven i 17 kap. 10 § LOU avseende klart, exakt och entydigt. Nagon direkt ledning
finns heller inte att finna i EU-domstolens praxis. Aven svensk praxis saknas i fragan. Fragan ar
saledes obesvarad.

Vidare konstaterar Konkurrensverket att det foljer av EU-domstolens praxis att faststallandet av
betydelsen for uttryck som inte har definierats i unionsratten ska ske i enlighet med deras
normala betydelse i vanligt sprakbruk, med beaktande av det sammanhang i vilket de anvands
och de mal som efterstrévas genom det regelverk i vilket de ingar.

! lag (2016:1145) om offentlig upphandling.

2 Andrings-, tilliggs- och avgdende arbeten.

3 AB 04. Allmidnna bestammelser fér byggnads-, anlaggnings-, och installationsentreprenader.

4 Svitt forstds omfattar stallningstagandet indirekt &ven de motsvarande regler som &terfinns i 6vriga
upphandlingsregelverk sasom lag (2016:1146) om upphandling inom férsorjningssektorerna.
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| utkastet redogor Konkurrensverket darefter for hur verket uppfattar formuleringens sprakliga
betydelse. Enligt Fylgias mening borde Konkurrensverket i denna del dven ha redogjort for hur
verket ser pa den o6vriga delen av tolkningsregeln, dvs. vilka mal som efterstrdvas genom
regelverket och hur de stimmer 6verens med Konkurrensverkets tolkning.

Enligt skdlen i direktiv 2014/24/EU &r syftet att framja fri rorlighet fér varor och tjanster inom
EU. Skélet far anses innefatta bade en stravan mot att undanréja hinder mot den fria rorligheten
och en generell stravan mot 6kad omsattning pa den inre marknaden.

Som Konkurrensverket anfér under punkten 39 dr ATA-bestimmelserna i AB 04 for allmént
hallna for att kunna anvandas av flera olika aktorer, for olika entreprenader och for olika typer
av andringar.

Av EU-domstolens praxis framgar att andringar i avtalsvillkor under ett pagdende avtals-
forhallande ska anses utgéra en ny upphandling respektive ett nytt ingaende av kontrakt, om de
dndrade bestammelserna uppvisar betydande skillnader i forhallande till bestimmelserna i det
ursprungliga kontraktet och foljaktligen visar pa en avsikt fran parternas sida att omférhandla de
vasentliga villkoren i kontraktet, se bland annat malet Pressetext Nachrichtenagentur (C-454/06,
EU:C:2008:351, p. 34).

| malet Finn Frogne (C-549/14, EU:C:2016:634, p. 30, 36 och 37) fortydligade EU-domstolen
argumentationen ytterligare. Enligt avgérandet kan den upphandlande myndigheten anvidnda
moijligheten att gora vissa dndringar, dven vasentliga sadana, av ett kontrakt efter tilldelningen
av detsamma, under forutsattning att detta anges av myndigheten i de dokument som reglerar
upphandlingsforfarandet. Genom att i upphandlingsdokumenten uttryckligen ange att villkor —
dven viktiga sadana — kan komma att justeras, och genom att ange hur detta kan ske, sdkerstaller
den upphandlande myndigheten att samtliga ekonomiska aktérer som ar intresserade av att
delta i upphandlingen far kinnedom om detta redan fran bérjan och saledes behandlas lika nar
de utformar sina anbud. EU-domstolens praxis innebar alltsa att en andring i ett avtal under
avtalstiden kan godtas utan en ny konkurrensutsattning om potentiella leverantérer haft lika
moijlighet att vid tiden for anbud inse att en sadan dndring skulle kunna komma i fraga och att da
beakta detta.

Enligt Fylgias mening ger ndmnda avgoranden fran EU-domstolen stod for en tolkning
innebarande att kravet pa exakthet kan variera beroende pa upphandlingsforemalet. Vad som &r
avgorande ar i stallet om potentiella anbudsgivare har haft mojlighet att bedéma kontrakts-
foremalet och dess eventuella andringar pa samma sétt.
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Mot denna tolkning av dndringsreglerna anfér Konkurrensverket — sdvitt forstds — att ATA-
bestammelserna baseras pa begrepp som saknar klar definition och innebérd och att det darfor
finns ett for stort utrymme for olika tolkningar av under vilka férutsattningar ATA-arbeten kan
bli aktuella.

Konkurrensverket har baserat uttalandet uteslutande pa de aktuella bestammelsernas
ordalydelse och tillhrande kommentarer, vilket enligt Fylgias uppfattning inte ar korrekt i och
med att avtalets uppbyggnad och systematik da inte beaktas i tillracklig man. Enligt Fylgia maste
man ratteligen vid uttolkningen av vad som kan utgdra ATA-arbeten och férutsattningarna for
detta se till avtalets helhet och da sarskilt de tolkningsregler som aterfinns i AB 04 kap. 1 som
narmare definierar entreprendrens atagande, vad som utgor kontraktsarbeten och saledes vilka
tillkommande arbeten som kan anses sta i omedelbart samband med kontraktsarbetena och som
inte ar av vasentligt annan natur.

En motsvarande kvalificering av forutsattningarna for tillampningen klausulen, omfattningen av
mojliga ATA-arbeten samt dess art aterfinns dven avseende de s& kallade likstéllda arbeten i
AB 04 kap. 2 § 4 dar det anges de forutsattningar som kravs for att bestammelsen ska tillampas
och omfattningens yttersta gréns, det vill sdga att det forutsatts att det ar fraga om felaktigheter
i de uppgifter som bestéllaren lamnat eller att forhallandena avviker fran vad entreprendren haft
ratt att forutsatta och da avser arbeten som kravs for att fullgéra kontraktsarbetena. Dessa
narmare begransningar i forutsittningarna for tillimpningen av ATA-bestimmelsen har vidare
utvecklats och fortydligats i rattspraxis, jfr bl.a. NJA 2015 s. 3.

Konkurrensverket anger vidare i punkten 37 av utkastet till stdllningstagande att "De
upphandlingsrdttsliga principerna och syftet med regleringen talar ocksa for hégt stdllda krav
eftersom det minskar risken for olikbehandling och diskriminering samt sdkerstdller att
dndringarna reflekterar det ursprungliga kontraktet och konkurrensutsdttningen”.

Konkurrensverket hade i denna del garna fatt vidareutveckla sitt resonemang. Vilken risk for
olikbehandling och diskriminering ar det verket menar? Formuleringen kan i det ndrmaste forstas
som att utlandska aktorer skulle diskrimineras genom att dessa skulle fa farre ATA-bestillningar,
vilket framstar som fraimmande mot bakgrund av att motsvarande ATA-bestimmelser, med
liknande systematik, aterfinns i ett flertal internationella standardvillkor® och tillimpas pa
liknande satt i ett stort antal linder, daribland de nordiska.® Det dr dven oklart hur

5 Jfr. Bl.a. FIDIC Conditions of Contract for Construction (Red Book) 2017.

6 Jfr. AlImindelige betingelser for arbejder og leverancer i bygge- og anlaegsvirksomhed 2018 (Danmark),
Norsk bygge- og anleggskontrakt NS 8405 (Norge) och Avtalsvillkor for byggentreprenader YSE 1998
(Finland).
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Konkurrensverket narmare argumenterar kring risken for olikbehandling. Samtliga anbudsgivare
torde rimligen vara medvetna om att ATA-bestillningar kan komma att ske och vad den yttersta
ramen for dessa ATA-bestillningar ar.

| sammanhanget kan det noteras att om formuleringarna i AB 04 inte skulle anses uppfylla kraven
i 17 kap. 10 § LOU sa kan samhaéllskonsekvenserna forvantas vara omfattande med kraftigt
fordyrade entreprenader till foljd. Om konsekvenserna &r allvarliga maste hoga krav i varje del
stallas pa den motivering som lamnas. | nuvarande utkast behover skalen i vissa delar utvecklas
ytterligare da det nu inte helt gar att forsta hur Konkurrensverket menar.

Sammanfattningsvis delar Fylgia Konkurrensverkets stdllningstagande till den del verket
konstaterat att andringsklausul jamlikt 17 kap. 10 § LOU angetts i AB 04, men ifragasatter
Konkurrensverkets stallningstagande i 6vriga delar.

Enligt Fylgias mening boér ledning for uttolkningen av kravet pa tydlighet i utformningen av
andringsklausulen dels hamtas avtalets 6vergripande systematik och det vidare sammanhang
som de i klausulen angivna begreppen anvands i dels de Overgripande mal som efterstravas
genom det regelverk i vilket de ingar — daribland i férhallande gransdragningen mellan att gynna
den inre marknaden utan att ndgon av de grundlaggande principerna 6vertrads.

Enligt Fylgias uppfattning anges i AB 04 hur andringsklausulerna ska tillimpas och dess yttersta
grans. Detta genom en systematisk tolkning av hur @ndringarna ska gora och i férhallande till vad
andringen sker, vilka formaliakrav som finns samt att dessa maste ha ett omedelbart samband
med kontraktsféremalet och inte vara av vasentligt annan natur.

Betraffade omfattningen och arten menar Konkurrensverket att dessa inte anges i AB 04. Fylgia
delar inte den bilden utan anser i stillet att de bada kraven pa omedelbart samband med
kontraktsféremalet och att det inte ska avse en vasentligt annan natur utgér en angivelse av
begrdnsning i omfattning och art — sarskilt vid en systematisk tolkning av AB 04 i dess helhet. Att
viss otydlighet rader far accepteras mot att det omséattningen pa den inre marknaden gynnas.
Vidare far en sadan tolkning heller inte anse strida mot de grundldggande principerna.

Oaktat detta delar Fylgia Konkurrensverkets 6vergripande farhaga om att en allt for extensiv
tillampning av ATA-bestdmmelserna riskerar att negativt paverka konkurrensen pa marknaden.
Fylgias uppfattning dr dock att denna typ av ageranden i férsta hand inte beror pa otydligheter i
utformningen av ATA-bestimmelserna utan oftare pad okunskap eller bekvdmlighet inom
bestéllarorganisationen — dar det beddms enklare att slentrianmassigt avropa arbeten fran en
redan upphandlad leverantér sdsom ATA.
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| denna del aligger ett stort ansvar for att sakerstélla att de yttre granserna av vad som omfattas
av ATA-bestimmelserna iakttas p& bestillarorganisationen. Fylgia efterlyser darfér en 6kad
vaksamhet inom de offentliga bestallarorganisationerna samt en o6kad utbildningsgrad i

tilldmpningen av AB 04 hos densamma.

Advokatfirman Fylgia KB
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