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Konkurrensverkets stéllningstagande 2024:00 om kraven pa
andrings- och optionsklausuler i LOU i forhallande till ATA-
bestammelserna i AB 04

Sammanfattning

1.

Enligt Konkurrensverket uppfyller bestimmelserna om dndringsarbeten,
tilliggsarbeten och avgéende arbeten (ATA-arbeten) i 2 kap. 3 och 4 §§
Allménna bestammelser for byggnads-, anldggnings- och installationsarbeten
AB 04 (AB 04) inte kraven pa andrings- och optionsklausuler i 17 kap. 10 §
lagen (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU).

Att genomfora en @ndring av ett kontrakt eller ramavtal enbart med
hanvisning till ATA-bestimmelserna kan utgdra en otillaten
direktupphandling.

Bakgrund

3.

Den svenska entreprenadrétten &r i princip oreglerad i lag. Vid upphandling
av byggentreprenader anvands darfor ofta standardavtal som tagits fram av
Branschféreningen Byggandets Kontraktskommitté (BKK) och som reglerar
parternas rattigheter i hog utstrackning. AB 04 ar ett sadant standardavtal.
Detta har varit den i Sverige géllande ordningen sedan tidigt 1900-tal.

Byggentreprenadkontrakt &r inte sillan féremal for &ndringar och i AB 04
regleras forutsattningarna for att genomfoéra ATA-arbeten.

Ett upphandlingspliktigt kontrakt eller ramavtal far som utgangspunkt inte
andras utan en ny annonserad upphandling. I LOU finns dock undantags-
bestimmelser som tillater dandringar i vissa fall. Det kan exempelvis vara
tillatet att gora dndringar i enlighet med en @ndrings- eller optionsklausul.
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6. En fraga som gett upphov till diskussion d&r om ATA-bestimmelserna i AB 04
uppfyller kraven pa dndrings- eller optionsklausuler i 17 kap. 10 § LOU.!
Fragan har inte behandlats i forarbetena och det saknas véagledande
rattspraxis.

7. Konkurrensverket finner darfor skal att meddela detta stallningstagande.

Fragestallning

8.  Uppfyller bestimmelserna i 2 kap. 3 och 4 §§ AB 04 kraven pa en d@ndrings-
eller optionsklausul i 17 kap. 10 § LOU?

Avgransning

9. Idetta stallningstagande tolkas LOU och det bakomliggande LOU-
direktivet?. Fradgan om hur relevant réttspraxis ska tolkas i forhallande till
ovriga upphandlingslagar behandlas inte inom ramen for stallningstagandet.
I andra upphandlingslagar finns dock likalydande bestimmelser avseende
andrings- och optionsklausuler.?

10. Stallningstagandet galler enbart direktivstyrda upphandlingar. Det saknas
uttryckliga bestammelser om mdjligheten att dndra avtal avseende icke-
direktivstyrda upphandlingar, dvs. upphandlingar under tréskelvardena.

11. Konkurrensverket gor i detta stallningstagande ingen bedomning av
huruvida en andring i enlighet med AB 04 utgor en dndring av kontraktet
eller ramavtalets 6vergripande karaktdr. Den beddmningen maste goras
utifran omstandigheterna i varje enskilt fall.

12. Detta stallningstagande avser AB 04 som reglerar utférandeentreprenader.

1 Konkurrensverket har tidigare berért standardavtal och ATA-arbeten i rapporten 2011:2 Fallgropar vid
entreprenadupphandlingar. Se &ven uppdragsforskningsrapporten 2014:4 Entreprenadupphandlingar — Hur kan
byggherrar frimja effektivitet och innovation genom limpliga upphandlingsstrategier?.

2 Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om
upphévande av direktiv 2004/18/EG (LOU-direktivet).

3 Jfr 16 kap. 10 § lagen (2016:1146) om upphandling inom f6rsorjningssektorerna och 14 kap. 10 § lagen
(2016:1147) om upphandling av koncessioner. I lagen (2011:1029) om upphandling pa férsvars- och
sakerhetsomradet saknas motsvarande bestimmelser.

4 Konkurrensverket har i ett tillsynsbeslut angett att en dndring av en icke-direktivstyrd upphandling inte bara
ska provas mot de direktivstyrda @ndringsbestimmelserna, utan 4ven med beaktande av de grundlaggande
principerna och upphandlingslagstiftningens syfte. Se Konkurrensverkets tillsynsbeslut med dnr 432/2022.

5 Regleringen i standardavtalet Allmdnna bestimmelser for totalentreprenader avseende byggnads-,
anldggnings- och installationsarbeten ABT 06 (ABT 06) behandlas inte. Stallningstagandet skulle dock d@ven
kunna ge végledning vid tillimpning av ABT 06, eftersom bada standardavtalen dr uppbyggda pa likartat satt.
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13. Stillningstagandet avser ATA-bestammelserna i AB 04 utan &ndringar eller
kompletteringar. I de fall bestimmelserna kompletteras far en bedomning av
tillatligheten goras i varje enskilt fall.

Rattslig reglering m.m.

14. Upphandlade avtal far som huvudregel inte andras utan en ny upphandling.®
Enligt 17 kap. 10 § LOU far ett kontrakt eller ett ramavtal dock d@ndras i
enlighet med en dndrings- eller optionsklausul utan att en ny upphandling
behover genomforas, om kontraktets eller ramavtalets overgripande karaktar
inte dndras och klausulen

1. har angetts i ndgot av upphandlingsdokumenten i den ursprungliga
upphandlingen,

2. Kklart, exakt och entydigt beskriver under vilka forutsattningar den
kan tillampas, och

3. anger omfattningen och arten av dndringarna som kan komma att
goras.”

15. Till bestimmelserna i AB 04 finns begreppsbestamningar och kommentarer
som ar avsedda att fortydliga och forklara bestdimmelserna.®

16. Enligt 1 kap. 1 § AB 04 framgar omfattningen av kontraktsarbetena av
kontraktshandlingarna. Enligt bestaimmelsen omfattar kontraktsarbetena
aven sadana detaljarbeten som, utan att vara sarskilt angivna i
kontraktshandlingarna, uppenbarligen dr avsedda att utféras utan tillagg i
kontraktssumman.

17. Enligt kommentaren till 1 kap. 1 § AB 04 ska entreprendren utfora de arbeten
som bestallaren har beskrivit i sitt forfragningsunderlag och inte nagot annat.
Arbeten som inte redovisats i kontraktshandlingarna omfattas inte av

¢ Se 17 kap. 8-14 §§ LOU. Regleringen ar uttdmmande, se prop. 2015/16:195 s. 850. Andringsbestammelserna i
LOU genomfér art. 72 i LOU-direktivet, som delvis kodifierar EU-domstolens réttspraxis, se prop. 2015/16:195
s. 843 f. EU-domstolens réittspraxis bygger i sin tur pa de grundlaggande upphandlingsprinciperna, se bl.a. méal
C-454/06, pressetext Nachrichtenagentur, ECLI:EU:C:2008:351. Huruvida en tillimpning av en dndrings- eller
optionsklausul utgdr en dndring eller enbart en tillimpning av kontraktet eller ramavtalet har varit féremal for
diskussion, se t.ex. prop. 2015/16;185, s 847 f. Oaktat detta maste &ndrings- eller optionsklausulen uppfylla de
krav som uppstills i 17 kap. 10 § LOU.

717 kap. 10 § LOU genomfor art. 72.1 forsta stycket a i LOU-direktivet. Av skél 111 till LOU-direktivet framgar
bl.a. att upphandlande myndigheter genom &ndringsklausuler eller optioner bor kunna medge en mojlighet att
inféra andringar, men att dessa klausuler inte bér ge dem obegransad frihet. Det bor darfor faststallas i vilken
utstrdckning andringsméjligheter kan medges i det ursprungliga kontraktet. Det bor ocksa vara méjligt att
genom tillrdckligt klara klausuler foreskriva anpassningar av kontraktet som har blivit nédvéandiga pa grund av
tekniska svarigheter som har framkommit vid anvandning eller underhall.

8 Enligt fororden till AB 04 &r kommentarerna och begreppsbestamningarna vagledande vid tillimpning och
tolkning av bestimmelserna i AB 04. Se &ven Hogsta domstolens dom den 27 januari 2015 i mal T 403-13, dar
domstolen tog hansyn till kommentarerna i sin avtalstolkning.
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entreprendrens atagande. Detta géller dven, med undantaget for vissa
detaljarbeten, arbeten som uppenbarligen dr nodvandiga for att dstadkomma
en normenlig och fungerande byggnad eller anlaggning.

18. 1begreppsbestimningarna definieras ATA-arbeten som &ndringsarbete,
tillaggsarbete som star i omedelbart samband med kontraktsarbetena och
som inte dr av vdsentligt annan natur dn dessa, samt avgdende arbete.

19. I2kap. 3 § AB 04 regleras sa kallade foreskrivna ATA-arbeten. Enligt
bestimmelsen dr entreprendren, om inte annat foljer av forfattning,
berattigad och skyldig att under entreprenadtiden utféra sidana ATA-
arbeten som foreskrivs av bestallaren.

20. Av kommentaren till 2 kap. 3 § AB 04 foljer bl.a. att man med uttrycket
“omedelbart samband” betonar att de tilldggsarbeten som avses ska vara sa
ndra forknippade med kontraktsarbetena eller del darav att de tillsammans
utgor en teknisk helhet. Sddant samband foreligger exempelvis inte om
bestillaren utan nackdel kan vanta med utférandet till dess entreprenaden
blivit fardigstalld. Regeln innebar sdledes ingen given foretradesratt for
entreprendren. Tillimpningen maste likval ske med beaktande av den
olagenhet som det fran ansvarssynpunkt och i ovrigt kan medfora for
parterna eller en av dem, om arbetet utfors av en annan entreprencr eller av
bestallaren sjalv.” Gransdragningsproblem kan uppsta vid bedémningen av
om arbetena dr av “annan natur” dn kontraktsarbetena.!

21. Vad som avses med ”vasentligt annan natur” och ”teknisk helhet” framgar
inte ndrmare av kommentaren eller AB 04 i ovrigt.

22. 12kap. 4 § AB 04 regleras likstilllda ATA-arbeten. Enligt bestimmelsen likstalls
foljande arbeten med ATA-arbeten foreskrivna av bestéllaren:

- Arbeten som foranleds av att uppgifter med mera enligt 1 kap. 6 §
AB 04 for vilka bestéllaren svarar, inte dr riktiga

- Arbeten som foranleds av att arbetsomradet eller andra forhallanden
av betydelse avviker fran vad som skall forutsattas enligt 1 kap. 7 §
AB 04

9 Detta mot bakgrund av att det kan uppsta svarigheter att avgdra vem av parterna som ansvarar for sadana fel
som framtréder under garantitiden eller f6r arbetsmiljon pa arbetsomradet.

10T kommentaren anges dven att det i lagen (1992:1528) om offentlig upphandling finns regler som i vissa
situationer innebdr att bestéllaren inte utan ny upphandling ar beréttigad att lata entreprendren utfora
tillkommande arbeten. Den lagen har ersatts av LOU. Notera dven att kommentaren bara avser tillaggsarbeten
och inte dndrings- och avgaende arbeten.
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- Arbeten som foranleds av att férhallande som avsesi 1 kap. 8 § AB 04
inte ar sadant som det skall forutsattas vara.!!

23. Till 2 kap. 4 § AB 04 saknas kommentarer.

24. Av1kap. 6§ AB 04 framgar bl.a. foljande. For riktigheten av uppgifter,
undersokningsmaterial och tekniska 16sningar ansvarar den part som
tillhandahallit dem. Bestallaren forutsatts i forfragningsunderlaget ha lamnat
de uppgifter som kan erhallas vid en fackmassig undersékning av den
fastighet eller del av fastighet som berors av kontraktsarbetena.

25. Av 1kap.7 § AB 04 framgar foljande. Entreprenoren forutsatts innan anbud
lamnas ha skaffat sig den kinnedom om arbetsomradet och andra
forhallanden av betydelse for bedomningen av vad som erfordras for
kontraktsarbetenas utférande och som kan erhallas genom besok pa platsen.
Harigenom inskranks inte bestéllarens ansvar enligt 6 § i detta kapitel.
Arbetsomradet ska vid entreprendrens dvertagande forutsattas befinna sig i
det skick som det hade da entreprendren lamnade anbud. Om annat arbete
ska utforas inom arbetsomradet innan entreprenaden pabdorjas ska
arbetsomradet vid entreprendrens 6vertagande forutsattas vara i det skick
det kunnat antas befinna sig i efter det att ifrdgavarande arbete utforts.!

26. Av1kap.8 § AB 04 framgar foljande. Saknas vid tiden for avgivande av
anbud uppgifter som avser arbetsomradet eller det omrade som berors av
entreprenaden skall forhallandena antas vara sddana som kunnat forutsittas
vid en fackmassig bedomning.'3

Konkurrensverkets bedomning

27. Konkurrensverkets beddmning dr att bestimmelserna om ATA-arbeten i
AB 04 inte uppfyller kraven pa andrings- och optionsklausuler i
17 kap. 10 § LOU. Grunden for bedomningen utvecklas nedan.

11 Notera att det av 2 kap. 7 § AB 04 framgar bl.a. foljande. Entreprendren ska utan dréjsmal inhdmta bestallarens
synpunkt om entreprendren gor bedémningen att omstandighet som avses i 2 kap. 4 § AB 04 foreligger och att
kostnaden for det ATA-arbete som omsténdigheten medfér kommer att &verstiga gransbeloppet. Gransbeloppet
ar ett halvt prisbasbelopp, om inget annat foreskrivits i kontraktshandlingarna. Om entreprendren gor
beddmningen att kostnaden for ATA-arbetet kommer att understiga griansbeloppet har entreprendren ritt att
omgaende pabdrja arbetet.

12 Av kommentaren till 1 kap. 6-7 §§ AB 04 framgar f6ljande. Entreprendrens undersékning omfattar endast
sadana uppgifter om forhallanden som kan erhallas genom bestk pa platsen. Entreprendren ar inte skyldig att
utféra demontering, forstérande atgérder eller markundersokningar. Entreprendren har i anbudssskedet rétt att
utga fran att bestallarens projektering bygger pa en fackmaéssigt utford undersékning av den fastighet eller del av
fastighet som berdrs av kontraktsarbetena. Exempelvis har entreprendren ratt att utga fran att asbest inte
forekommer och asbestsanering ingar saledes inte i kontraktsarbetena om detta ej angetts i
forfragningsunderlaget.

13Till 1 kap. 8 § AB 04 finns f6ljande kommentar. Bestimmelsen avser endast uppgifter om férhallanden som
foreligger vid tidpunkten for anbudets avgivande. Den giller saledes inte for senare intrdffade hiandelser.
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Har klausulen angetts i upphandlingsdokumenten i den ursprungliga

upphandlingen?

28. Upphandlingsdokumenten dr de dokument en upphandlande myndighet
anvander for att beskriva och faststilla innehallet i en upphandling. De ska
innehalla all relevant information for att leverantorer ska kunna lamna ett
anbud i 6verensstaimmelse med de krav som uppstalls i upphandlingen. I de
fall en upphandlande myndighet avser att inkludera AB 04 i upphandlings-
dokumenten gors vanligtvis en hanvisning.'

29. Enligt Konkurrensverket innebar en hanvisning till AB 04 i upphandlings-
dokumenten som utgangspunkt att ATA-bestimmelserna ingar i
upphandlingsdokumenten. Konkurrensverket utgar darfor fran att kravet pa
att klausulen ska ha angetts i upphandlingsdokumenten i den ursprungliga
upphandlingen ar uppfyllt.

Beskriver klausulen klart, exakt och entydigt under vilka férutsattningar den

kan tillampas?

30. Enligt 17 kap. 10 § LOU kravs att andrings- eller optionsklausulen klart, exakt
och entydigt beskriver under vilka forutsattningar den kan tillampas.

31. Forarbetena ger ingen ledning om vad som kravs for att uppfylla kravet.’>

32. EU-domstolen har slagit fast att det maste framga av anbudsinfordran att en
anpassning kan komma att ske och pa vilka villkor.’* Domstolen har dock
inte gett nagon ledning kring hur klar, exakt och entydig en andrings- och
optionsklausul ska vara for att fa tillimpas enligt de gdllande reglerna.'”

33. Tillampligheten av andrings- och optionsklausuler har endast behandlats i
begransad utstrackning i réttspraxis, och da inte specifikt utifran
17 kap. 10 § LOU.'8 Det saknas saledes vagledande rattspraxis.

14 AB 04 finns inte tillgéngligt kostnadsfritt. For att ta del av AB 04 far leverantorer som inte redan har tillgang till
standardavtalet kopa det. Huruvida detta &r tillatet med hénsyn till kravet pa att den upphandlande
myndigheten ska ge fri, direkt, fullstaindig och kostnadsfri tillgang till upphandlingsdokumenten

(10 kap. 7 § LOU) diskuteras i Konkurrensverkets utkast till stallningstagande 2024:00.

15 Detta trots att det efterfragades av vissa remissinstanser, se prop. 2015/16:195 s. 843. Lagradet har, i ett yttrande
over forslaget till LOU, bl.a. anfort att en tolkning av kravet enligt ordalydelsen skulle medféra att endast fa
andringsklausuler skulle uppfylla kravet, och att avsikten med bestimmelsen inte kan vara att bara klausuler
som uppfyller dessa mycket hogt stéllda krav ska fa anvandas utan ny upphandling.

16 Se mal C-496/99, Kommissionen mot CAS Succhi di Frutta SpA, ECLI:EU:C:2004:236, p. 116-119.

17 Jfr mal C-454/06, pressetext Nachrichtenagentur, ECLI:EU:C:2008:351, p. 34-38 och mal C-91/08, Wall,
ECLI:EU:C:2010:182.

18 Se HFD 2016 ref. 85, dar Hogsta forvaltningsdomstolen bedémde att en prisjustering var tilliten med hiansyn
till en dndringsklausul. Klausulen angav att prisjustering kunde ske och nar. Prissankningen som genomfordes
hade alltsa stod i avtalet och samtliga leverantdrer hade redan fran bérjan kdinnedom om att prisjusteringar
kunde ske under avtalstiden. I en situation dar alla leverantorer ként till att avtalet kan komma att &ndras under
avtalstiden kan det endast i undantagsfall komma i fraga att en dndring som sker i enlighet med avtalet medfor
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34. Faststédllandet av betydelsen for uttryck som inte har definierats i
unionsratten ska ske i enlighet med deras sedvanliga betydelse i gangse
sprakbruk, med beaktande av det sammanhang i vilket de anvéands och de
mal som efterstravas genom det regelverk i vilket de ingar."

35. Ivanligt sprakbruk betyder klart ndgot som ér fritt fran allt som fordunklar;
exakt betyder att nagot ar fullkomligt riktigt och tillforlitligt; och entydigt
betyder att ndgot bara kan tydas pa ett satt.?0

36. Kravet pa att klausulen ska beskriva under vilka forutsittningar den kan
tillampas skulle enligt vanligt sprakbruk exempelvis kunna avse nar, hur ofta
eller i vilka situationer. Det skulle alltsd kunna rora sig om ett specifikt
datum eller med vilken regelbundenhet klausulen kan tillampas.

37. De krav som uppstills pa dndrings- och optionsklausulers klarhet, exakthet
och entydighet ar alltsd hogt stdllda sett till ordalydelsen. De
upphandlingsréttsliga principerna och syftet med regleringen talar ocksa for
hogt stallda krav eftersom det minskar risken for olikbehandling och
diskriminering samt sakerstéller att andringarna reflekterar det ursprungliga
kontraktet och konkurrensutsattningen.?

38. Konkurrensverket anser inte att kravet pa exakthet varierar beroende pa
vilket upphandlingsforemal det ror sig om eller hur komplext det ar.?2 Ett
sadant varierande krav hade 6kat regleringens ofdrutsebarhet samt risken for
godtycklig och olikbehandlande tillampning.

39. ATA-bestimmelserna i AB 04 dr allméant hallna for att kunna anvindas av
flera olika aktorer, for olika entreprenader och for olika typer av andringar.
Syftet att mojliggora ett brett tillampningsomrade kan dock inte motivera en
otydlig reglering.

att dandringen ska anses utgora ett nytt avtal. Jfr Stockholms tingsratts mellandom den 20 februari 2019 i mal T
388-16, dar domstolen bedomde att samma klausul, som inte inneholl nagra hallpunkter f6r hur stora
prissankningar som kunde komma i fraga eller utifran vilka parametrar sddana skulle berdknas, inte kunde anses
vara tillrackligt klar, exakt och entydig. Tingsrédttens dom 6verklagades och hovrétten gjorde samma beddmning
som Hogsta forvaltningsdomstolen i HFD 2016 ref. 85, se Svea hovrétts dom den 6 oktober 2020 i mal T 2849-19.

19 Se t.ex. mal C-554/13, Zh. och O., ECLL:EU:C:2015:377, punkterna 41-42, och mal C-549/07, Wallentin-Hermann,
ECLI:EU:C:2008:771, punkt 17. Se &ven mal C-388/17, 5], ECLI:EU:C:2019:161, punkt 48.

20 Svensk ordbok, Svenska Akademien (andra upplagan, Institutionen for svenska spraket, Goteborgs
universitet), 2021. Inte heller i andra sprakversioner av LOU-direktivet medges nagot storre utrymme for att
genomfdra @ndringar med stdd av en @ndrings- och optionsklausul. I den engelska versionen av LOU-direktivet
anges att en d&ndrings- och optionsklausul ska vara " clear, precise and unequivocal”. I den franska anges att
klausulen ska vara " claires, précises et univoques”. I den tyska anges att klausulen ska vara “klar, prizise und
eindeutig”. Konkurrensverket anser inte att “exakt” innebar ett mer langtgaende krav an “precis”, vilket dr en
direkt versdttning fran engelskans precise, franskans précises och tyskans prizise.

2 Jfr Arrowsmith, Sue, The Law of Public and Utilities Procurement: Regulation in the EU and UK (3:e uppl., Sweet &
Maxwell, 2014), s. 587. Jfr &ven EU-domstolens dom den 29 april 2004, Kommissionen mot CAS Succhi di Frutta
SpA, C-496/99 P, ECLI:EU:C:2004:236, punkt 126.

2 Jfr mal C-549/14, Finn Frogne, ECLI:EU:C:2016:634, punkt 37.
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40.

41.

42.

43.

44.

Enligt Konkurrensverket dr bestimmelsen i 2 kap. 3 § AB 04 inte klar, precis
och entydig. Bestammelsen baseras pa begrepp som saknar klar definition
och innebord, sa som att tillaggsarbeten ska ha “omedelbart samband” med
kontraktsarbetena och inte far vara av “vasentligt annan natur”.

Genom kommentaren till 2 kap. 3 § AB 04 preciseras bestimmelsen om
foreskrivna ATA-arbeten forvisso nagot, eftersom vissa begransningar gors
av vad ATA-arbetet kan omfatta. Begransningarna grundar sig dock ocksa pa
begrepp som saknar tydlig innebord, sa som ”teknisk helhet”. Oklarheten
bekraftas genom kommentarens konstaterande att det kan uppsta
gransdragningsproblem vid tolkningen av bestaimmelsen.

Detsamma géller bestimmelsen om likstillda ATA-arbeten i 2 kap. 4 § AB 04.
Det framgar inte klart, exakt och entydigt vilka uppgifter som inte ar riktiga
eller vad som kan forutséttas, aven med beaktande av hanvisningarna till de
andra bestaimmelserna i AB 04. Bestaimmelsen lamnar darfor ett stort och
oforutsebart utrymme for olika bedomningar.

Konkurrensverket anser darfor att det finns ett for stort utrymme for olika
tolkningar av under vilka forutsittningar ATA-arbeten kan bli aktuella.

Mot denna bakgrund bedémer Konkurrensverket att bestimmelserna om
ATA-arbeten i AB 04 inte uppfyller kraveti 17 kap. 10 § LOU pa att klart,
exakt och entydigt beskriva under vilka forutsattningar @ndrings- och
optionsklausulen kan tillampas.

Anger klausulen omfattningen och arten av andringarna?

45.

46.

47.

48.

Enligt 17 kap. 10 § LOU kravs att @ndrings- eller optionsklausulen anger
omfattningen och arten av dndringarna som kan komma att goras.

Begreppen art och omfattning definieras inte i forarbetena.?

Konkurrensverket anser inte att 2 kap. 34 §§ AB 04 anger omfattningen av
andringarna som kan komma att goras. Bestammelserna anger inte nagot
som enligt vanligt sprakbruk omfattas av begreppet, som t.ex. storlek,
mangd, kvantitet, utstrackning eller omfang avseende de dndringar som kan
komma att goras, vare sig i forhallande till exempelvis vardet eller
arbetsinsatsen. Ordalydelserna medger i stéllet i princip dndringar i
obegransad omfattning.

Konkurrensverket anser inte heller att 2 kap. 3—4 §§ AB 04 tillrackligt tydligt
anger arten av andringarna som kan komma att goras. Enligt vanligt sprak-

23 Begreppet art forekommer i flera bestimmelser i LOU, men inte heller kopplat till de bestimmelserna ges i
forarbetena nagon ledning kring vad som avses, se prop. 2015/16:195 avseende 4 kap. 3§, 6 kap. 5§, 6 kap. 7§,
6 kap. 33§, 7 kap. 9§, 10 kap. 8 §, 14 kap. 4 §, 14 kap. 6 § och 19 kap. 3 § LOU.
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49.

50.

51.

52.

53.

bruk avser begreppet andringens typ, natur eller karaktar. Bestimmelserna
anger ingen konkret ram for vilka typer av andringar som kan bli aktuella
och lamnar ett i princip obegransat utrymme for olika typer av dndringar.

Kommentaren till 2 kap. 3 § AB 04 och begreppsbestimningarna satter en
viss ram fOr andringarnas art genom kraven pa att arbetet ska ha ett
omedelbart samband till den @ndring som ska genomforas, att tillaggs-
arbetena inte vara av “vasentligt annan natur” samt att arbetena tillsammans
ska utgora en “teknisk helhet”. For att avgora huruvida ett arbete ar av
“vasentligt annan natur” skulle ledning eventuellt kunna tas av huruvida
arbetet faller inom ramen for det aktuella fackomradet f6r kontraktsarbetena.
Begreppen ”omedelbart samband”, ”vasentligt annan natur” och “teknisk
helhet” saknar dock tydlig definition och innebo6rd. Det finns darfor ett stort
utrymme fOr oforutsebar tillampning. Detta bekraftas av kommentaren som
anger att det kan uppsta gransdragningsproblem vid tolkningen.

Mgijligen kan det argumenteras for att en rimligt noggrann och omsorgsfull
anbudsgivare dnda kan forutse omfattningen och arten av andringarna som
kan komma att goras trots att det inte framgar uttryckligen av
upphandlingsdokumenten. Rimligtvis forutsatter det en anbudsgivare som
har stor erfarenhet av ATA-bestdimmelserna och dess tillimpning. Fr det
kravs i princip erfarenhet av att verka pa den svenska marknaden.

En anbudsgivare med storre erfarenhet av hur ATA-bestimmelserna
tillampas i praktiken kan dessutom, genom att vara mer van att identifiera
brister i upphandlingsdokumenten och déarigenom potentiella ATA-arbeten,
fa en otillborlig konkurrensfordel gentemot andra leverantérer med mindre
erfarenhet. En konkurrensfordel som bygger pa vanan att gora beddmningar
av brister i upphandlingsdokumenten ar inte skyddsvard.

En sddan ordning kan dven sta i strid med transparensprincipen, sarskilt med
hénsyn till att inte bara valinformerade anbudsgivare ska kunna férutse vilka
andringar som kan komma att aktualiseras inom ramen for det upphandlade
kontraktet eller ramavtalet och i vilken omfattning dndringarna kan komma
att goras. Saval potentiella leverantorer, bade fran Sverige och andra
medlemsstater inom EU, som andra upphandlande myndigheter och
intressenter maste kunna utldsa omfattningen och arten av andringarna.

Den omstindigheten att ATA-bestimmelserna har tillimpats pa ett visst sétt
under sd pass lang tid att vissa anser sig kunna forutse vilka andringar som
kan komma att aktualiseras har inte nagon betydelse vid provningen av om
ATA-bestimmelserna uppfyller kraven i 17 kap. 10 § LOU, sdrskilt med
hénsyn till upphandlingslagstiftningens bakomliggande syften.
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54. Risken att en klausul inte uppfyller kraven pa att ange omfattningen och
arten av de andringar som kan komma att genomforas torde vara sarskilt stor
nir det géller foreskrivna ATA-arbeten. Detta eftersom de inte foljer direkt av
upphandlingsdokumenten, utan bestalls under pagaende entreprenad.
Likstallda ATA-arbeten kraver daremot inte nagot uppdrag av bestéllaren
utan foljer i regel av brister i upphandlingsdokumenten. Aven bestimmelsen
om likstillda ATA-arbeten saknar emellertid konkreta ramar.

55. Mot denna bakgrund bedomer Konkurrensverket att bestimmelserna om
ATA-arbeten i 2 kap. 3 och 4 §§ AB 04 inte uppfyller kravet avseende
omfattning och art i 17 kap. 10 § LOU.

Sammanfattande slutsatser

56. Konkurrensverket anser att ATA-bestimmelserna i AB 04 inte uppfyller de
krav pa andrings- och optionsklausuler som uppstélls i LOU. Att genomfora
en andring enbart med hanvisning till ATA-bestimmelserna i AB 04 riskerar
darmed att utgora en otillaten direktupphandling.?*

57. Att ATA-bestimmelserna har tillimpats pa ett visst sitt under s pass lang
tid att vissa aktorer kan forutse vilka andringar som kan komma att
aktualiseras inom ramen fOr kontraktet eller ramavtalet, medfor inte att
bestammelserna utgor sadana tillatna andrings- och optionsklausuler som
avses i 17 kap. 10 § LOU. Inte heller det faktum att det kan uppsta praktiska
och kostsamma problem under ett pagaende entreprenadarbete, exempelvis
utifrdn ansvarssynpunkt, utgor skal for ndgon annan bedomning.

58. Det finns emellertid inget som hindrar parter fran att dven fortsattningsvis
anvinda sig av ATA-bestimmelserna i AB 04 forutsatt att de kompletteras.
Hur de ska kompletteras for att uppfylla kraven i upphandlingslagstiftningen
far avgoras i varje enskilt fall. Det kan dven vara mojligt att genomfora
andringar av kontrakt och ramavtal med stod av de dvriga
andringsbestammelserna i LOU.?

Staillningstagandets tillampning [och overgangsregler]
Detta stallningstagande tillimpas fran och med [datum.].

Detta stédllningstagande har beslutats av generaldirektoren. Foredragande har
varit enhetschefen Therése Westermark.

24 Se 20 kap. 13 § och 21 kap. 6-7 §§ LOU. Se &ven prop. 2015/16:195 s. 1127.
%517 kap. 9 § och 17 kap. 11-14 §§ LOU.
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Beslutsfattandet har dokumenterats digitalt och beslutet saknar darfér namn-
underskrift.

Rikard Jermsten



