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1 Inledning

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

Entreprenader kan avse omfattande, komplicerade och langsiktiga arbeten.? Vissa
entreprenader kan ocksa praglas av ett visst matt av osdkerhet som kan paverka
forutsattningarna for utforandet. AB 04 innehédller darfor en reglering av sa kallade
ATA-arbeten (dndringsarbeten, tilliggsarbeten och avgaende arbeten).

Ett upphandlingspliktigt kontrakt eller ramavtal far som utgangspunkt inte dndras
utan en ny annonserad upphandling. I lagen (2016:1145) om offentlig upphandling
(LOU) finns dock undantagsbestimmelser som tillater dandringar i vissa fall. Det kan
exempelvis vara tilldtet att gora andringar i enlighet med en andrings- eller options-
klausul.

En frdga som gett upphov till diskussion d&r om ATA-bestimmelserna i AB 04 upp-
fyller kraven pa andrings- eller optionsklausuler i 17 kap. 10 § LOU.? Fradgan har inte
behandlats i forarbetena och det saknas vagledande rattspraxis.

Konkurrensverket vill genom denna analys belysa hur bestimmelserna om ATA-
arbeten i 2 kap. 3 och 4 §§ AB 04 forhaller sig till kraven pa andrings- eller options-
klausuler i 17 kap. 10 § LOU, och varfoér en upphandlande myndighet som genom-
for en &ndring enbart med hanvisning till ATA-bestimmelserna riskerar att gora sig
skyldig till en otillaten direktupphandling.

! Allmédnna bestimmelser f6r byggnads-, anldggnings- och installationsentreprenader, AB 04.
2Jfr NJA 2013 s. 271 och NJA 2015 s. 862.

3 Konkurrensverket har tidigare berrt 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 Avgransningar

I analysen behandlas enbart LOU och det bakomliggande upphandlingsdirektivet.*
Fragan om hur relevant réttspraxis ska tolkas i forhallande till 6vriga upphandlings-
lagar behandlas inte. I andra upphandlingslagar finns dock likalydande bestam-
melser avseende d@ndrings- eller optionsklausuler.>

Analysen omfattar vidare enbart direktivstyrda upphandlingar. Det saknas
uttryckliga bestimmelser om mdjligheten att dandra avtal avseende icke-
direktivstyrda upphandlingar, dvs. upphandlingar under troskelvardena.®

Analysen avser AB 04 som reglerar utférandeentreprenader” och utgar fran att det
r6r sig om ett ATA-arbete sdsom det definieras i nimnda standardavtal. En férut-
sdttning for analysen dr att anvindningen av ATA-bestimmelserna utgor en
andring i upphandlingsrattslig mening.®

Konkurrensverket gor i denna analys ingen bedomning av huruvida en dndring i
enlighet med AB 04 utgdr en dndring av kontraktets eller ramavtalets 6vergripande
karaktdr. En sddan bedomning maste goras utifrdn omstandigheterna i varje enskilt
fall.

Analysen avser ATA-bestimmelserna i AB 04 utan dndringar eller kompletteringar.

4 Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om
upphévande av direktiv 2004/18/EG (upphandlingsdirektivet).

5Se 16 kap. 10 § lagen (2016:1146) om upphandling inom forsérjningssektorerna och 14 kap. 10 § lagen (2016:1147)
om upphandling av koncessioner. I lagen (2011:1029) om upphandling pa férsvars- och sakerhetsomradet saknas
motsvarande bestimmelser.

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

7 Regleringen i standardavtalet Allmdnna bestimmelser for totalentreprenader avseende byggnads-, anlaggnings-
och installationsarbeten ABT 06 (ABT 06) behandlas inte. Standardavtalens reglering av ATA-arbeten ar dock
uppbyggda pa likartat satt.

8 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
andrings- eller optionsklausulen uppfylla de krav som uppstélls i 17 kap. 10 § LOU for att fa anvandas. En
tilliampning av en dndrings- eller optionsklausul som uppfyller kraven i 17 kap. 10 § LOU kan alltsa utgéra en
tillaten andring.



3 Rattslig reglering m.m.

Upphandlade avtal far som huvudregel inte dndras utan en ny upphandling.® Enligt
17 kap. 10 § LOU far ett kontrakt eller ett ramavtal dock dndras i enlighet med en
andrings- eller optionsklausul utan att en ny upphandling behéver genomforas, om
kontraktets eller ramavtalets 6vergripande karaktar inte a&ndras och klausulen

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

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

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

Bestammelsen i 17 kap. 10 § LOU genomfor artikel 72.1 forsta stycket a i upphand-
lingsdirektivet. Av artikeln framgar att ett kontrakt och ramavtal far andras utan att
en ny upphandling behéver genomforas om dandringarna, oberoende av deras
penningvérde, anges i de ursprungliga upphandlingsdokumenten genom klara,
exakta och entydiga dndringsklausuler, som kan omfatta prisandringsklausuler,
eller optioner. Sddana dndringsklausuler ska ange omfattningen och arten av
eventuella dndringar eller optioner samt villkoren for nar de far tillampas.
Andringar eller optioner som skulle medfora en dndring av kontraktets eller
ramavtalets 6vergripande karaktar ar inte tillatna.

Av skal 111 till upphandlingsdirektivet framgar bland annat att upphandlande
myndigheter genom dndringsklausuler eller optioner bor kunna medge en mdojlig-
het att infora dndringar, men att dessa klausuler inte bor ge dem obegransad frihet.
Det bor darfor faststillas i vilken utstrackning @ndringsmdajligheter kan medges i det
ursprungliga kontraktet. Det bor ocksa vara majligt att genom tillrackligt klara
klausuler foreskriva anpassningar av kontraktet som har blivit nodvandiga pa
grund av tekniska svarigheter som har framkommit vid anvandning eller underhall.

Till bestaimmelserna i AB 04 finns begreppsbestimningar och kommentarer som &r
avsedda att fortydliga och forklara bestimmelserna.™

Enligt 1 kap. 1 § AB 04 framgar omfattningen av kontraktsarbetena av kontrakts-
handlingarna. Enligt bestammelsen omfattar kontraktsarbetena dven sddana

9 Se 17 kap. 8-14 §§ LOU. Regleringen ar uttdmmande, se prop. 2015/16:195 s. 850. Andringsbestammelserna i LOU
genomfor artikel 72 i upphandlingsdirektivet, som delvis kodifierar EU-domstolens rattspraxis, se prop. 2015/16:195
s. 843 f. EU-domstolens réttspraxis bygger i sin tur pa de grundldggande upphandlingsprinciperna, se bland annat
EU-domstolens dom den 19 juni 2008, pressetext Nachrichtenagentur, C-454/06, EU:C:2008:351.

10 Enligt fororden till AB 04 4r kommentarerna och begreppsbestimningarna vigledande vid tillimpning och
tolkning av bestimmelserna i AB 04. Se 4ven Hogsta domstolens dom den 27 januari 2015 i mal T 407-13, dar
domstolen tog hinsyn till kommentarerna i sin avtalstolkning.



detaljarbeten som, utan att vara sarskilt angivna i kontraktshandlingarna,
uppenbarligen dr avsedda att utforas utan tilligg i kontraktssumman.

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 entreprendrens
atagande. Detta géller dven, med undantaget for vissa detaljarbeten, arbeten som
uppenbarligen dr nddvandiga for att dstadkomma en normenlig och fungerande

byggnad eller anlaggning.

I begreppsbestdimningarna definieras ATA-arbeten som adndringsarbete, tilliggs-
arbete som star i omedelbart samband med kontraktsarbetena och som inte ar av
vasentligt annan natur dn dessa, samt avgaende arbete.

12 kap. 3 § AB 04 regleras sa kallade foreskrivna ATA-arbeten. Enligt bestimmelsen &r
entreprendren, om inte annat foljer av forfattning, berattigad och skyldig att under
entreprenadtiden utféra sdidana ATA-arbeten som foreskrivs av bestéllaren.

Av kommentaren till 2 kap. 3 § AB 04 foljer bland annat att man med uttrycket
“omedelbart samband” betonar att de tilldggsarbeten som avses ska vara sa nara
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 fardigstélld. Regeln
innebar saledes ingen given foretrddesratt for entreprendren. Tilliampningen maste
likval ske med beaktande av den oldgenhet som det fran ansvarssynpunkt och i
ovrigt kan medfora for parterna eller en av dem, om arbetet utfors av en annan
entreprendr eller av bestdllaren sjalv."! Gransdragningsproblem kan uppsta vid
beddmningen av om arbetena dr av “annan natur” an kontraktsarbetena.

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

12 kap. 4 § AB 04 regleras likstillda 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 ar riktiga

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

—  Arbeten som foranleds av att forhallande som avsesi 1 kap. 8 § AB 04 inte ar
sadant som det skall forutsattas vara.

Till 2 kap. 4 § AB 04 saknas kommentarer.

11 Detta mot bakgrund av att det kan uppsté svarigheter att avgora vem av parterna som ansvarar for sidana fel
som framtrader under garantitiden eller for arbetsmiljon pa arbetsomradet.



Av 1kap. 6 § AB 04 framgar bland annat f6ljande. 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 undersokning av den fastighet eller del av fastighet som
berors av kontraktsarbetena.

Av 1 kap. 7 § AB 04 framgar foljande. Entreprendren forutsatts innan anbud
lamnas ha skaffat sig den kainnedom om arbetsomradet och andra férhallanden av
betydelse for bedomningen av vad som erfordras for kontraktsarbetenas utférande
och som kan erhallas genom besok pa platsen. Harigenom inskréanks inte bestalla-
rens ansvar enligt 6 § i detta kapitel. Arbetsomradet ska vid entreprendrens over-
tagande forutsattas befinna sig i det skick som det hade da entreprendren lamnade
anbud. Om annat arbete ska utforas inom arbetsomradet innan entreprenaden
paborjas ska arbetsomradet vid entreprendrens 6vertagande forutsattas vara i det
skick det kunnat antas befinna sig i efter det att ifrdgavarande arbete utforts.

Av 1kap. 8 § AB 04 framgar foljande. Saknas vid tiden for avgivande av anbud
uppgifter som avser arbetsomradet eller det omrade som berdrs av entreprenaden
skall forhallandena antas vara sddana som kunnat forutsattas vid en fackmassig
beddmning.



4  Utgangspunkter for analysen

Upphandlingsrétten och entreprenadrétten stiller olika krav pa hur andrings-
klausuler utformas och anvénds. En andringsklausul i ett offentligt kontrakt far inte
anvandas bara for att det ar entreprenadréttsligt tillatet, utan anvandningen maste
vara upphandlingsrattsligt tillaten.

For att sakerstalla en vl fungerande konkurrens och en effektiv anvandning av
skattemedel ar det viktigt att kontrakt och ramavtal som ingas efter en annonserad
upphandling tillampas i enlighet med de villkor som angivits i upphandlingen. De
upphandlingsrattsliga principerna om likabehandling och transparens utgor hinder
for att den upphandlande myndigheten andrar villkoren i ett kontrakt sa att det
uppvisar betydande skillnader i férhallande till bestammelserna i det ursprungliga
kontraktet.!? Bestammelserna om @ndringar av kontrakt ar undantag fran denna
huvudregel.?

Att det dr entreprenadrattsligt majligt att tolka och tillimpa en klausul pa ett visst
satt betyder darfor inte att klausulen ar upphandlingsrattsligt tillaten att anvanda.
Om en andringsklausul inte uppfyller de upphandlingsréttsliga kraven kan en
upphandlande myndighet inte stodja sig pa klausulen for att gora @ndringar i ett
kontrakt eller ramavtal.!*

Bestammelserna om dndringar av kontrakt ska tolkas restriktivt utan att de forlorar
sin andamalsenliga verkan.!®> Tolkningen ska ske med hansyn till bestaimmelsernas
lydelse samt sammanhanget och de mal som efterstravas med de foreskrifter som
bestammelsen ingar i — det vill sdiga malen med dndringsbestimmelserna och
upphandlingsdirektivet.!® Faststallandet av betydelsen av uttryck som inte har
definierats i unionsrétten ska ske i enlighet med deras sedvanliga betydelse i gangse
sprakbruk, med beaktande av det sammanhang i vilket de anviands och de mal som
efterstravas genom det regelverk som uttrycken ingar i.”

Huvudsyftet med upphandlingsdirektivets bestimmelser om dndringar av kontrakt
ar att klargora nar andringar av ett kontrakt kraver en ny upphandling, med hansyn

12 Se EU-domstolens dom den 3 februari 2022, Advania Sverige och Kammarkollegiet, C-461/20, EU:C:2022:72, p. 20;
och den 18 september 2019, Kommissionen mot Italien, C-526/17, EU:C:2019:756, p. 58-59. Se dven skél 107 till
upphandlingsdirektivet.

13 Jfr EU-domstolens dom den 3 februari 2022, Advania Sverige och Kammarkollegiet, C-461/20, EU:C:2022:72, p. 20
och 30.

14 En klausul kan dock vara civilréttsligt bindande dven om den inte uppfyller de upphandlingsréttsliga kraven pa
andringsklausuler. Ett avtal kan ocksa ogiltigforklaras civilrattsligt om det har varit foremal for en otillaten direkt-
upphandling, se 20 kap. 13 § LOU och prop. 2015/16:195 s. 361.

15 Jfr EU-domstolens dom den 3 februari 2022, Advania Sverige och Kammarkollegiet, C-461/20, EU:C:2022:72, p. 30.
16 Se EU-domstolens dom den 22 december 2022, Sambre & Biesme, C-383/21, EU:C:2022:1022, p. 54.

17 Se t.ex. EU-domstolens dom den 11 juni 2015, Zh. och O., C-554/13, EU:C:2015:377, p. 4142, och EU-domstolens
dom den 22 december 2008, Wallentin-Hermann, C-549/07, EU:C:2008:771, p. 17. Se &ven EU-domstolens dom den
28 februari 2019, SJ, C-388/17, EU:C:2019:161, p. 48.
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till relevant rattspraxis fran EU-domstolen och principerna om likabehandling och
transparens.!®

I pressetext klargjorde EU-domstolen att principerna om likabehandling och
transparens utgor hinder mot att @ndra ett kontrakt pa ett sddant satt att andra
anbudsgivare eller anbud hade kunnat godkannas eller antas om de dndrade
villkoren hade varit kinda vid den ursprungliga upphandlingen.’” Om en dndring
daremot har kunnat forutses eftersom villkoren for andringen foreskrevs i det
ursprungliga kontraktet talar det for att alla leverantorers mdéjligheter och intressen
att konkurrera pa lika villkor har tillgodosetts.?

I Finn Frogne uttalade EU-domstolen att sjdlva omstandigheten att vissa offentliga
kontrakt pa grund av deras kontraktsforemal kan anses vara osdkra gor det mojligt
att forutse risken for att svarigheter uppkommer under genomforandet. I sddana fall
ankommer det pa den upphandlande myndigheten att faststélla kontraktsforemalet
med forsiktighet och anvanda mdojligheten att gora andringar med st6d av en
andringsklausul.”! Balansen mellan kravet pa att iaktta principerna om likabehand-
ling och transparens och behovet att beakta kontraktets sardrag sakerstélls genom
att den upphandlande myndigheten noggrant iakttar kontraktsvillkoren och anger
att och hur villkoren kan komma att andras i kontraktet.”? Genom att uttryckligen
ange att villkoren kan komma att justeras, och genom att ange pa vilka villkor detta
kan ske, sakerstalls att samtliga leverantorer som ar intresserade av att delta i
upphandlingen far kdannedom om detta redan fran borjan och darmed behandlas
lika nédr de utformar sina anbud.?

Av EU-domstolens praxis framgar alltsa att en upphandlande myndighet kan
beakta sdrdragen och osdkerheten i ett kontrakt genom att forsiktigt faststalla
kontraktsforemaélet och anvanda en @ndringsklausul. Om en upphandlande
myndighet vill kunna anvénda sig av en dndringsklausul maste den i upp-
handlingsdokumenten ange att och hur kontraktet kan dndras.

EU-domstolens praxis ger inte stod for att sjdlva innebérden av principerna om
likabehandling och transparens och de upphandlingsréttsliga kraven pa andrings-
klausuler varierar beroende pa kontraktets sirdrag och komplexitet. Rattspraxis ger
dédrmed inte stod for att det finns skal att tillampa ett varierande krav pa dndrings-
klausulers tydlighet. Tvartom finns det lika goda skal att vara tydlig med hur ett
kontrakt far @andras nar kontraktsforemalet ar komplext och osdkert som nar

18 Se skal 107 till upphandlingsdirektivet och EU-domstolens dom den 3 februari 2022, Advania Sverige och
Kammarkollegiet, C-461/20, EU:C:2022:72, p. 32.

19 Se EU-domstolens dom den 19 juni 2008, pressetext Nachrichtenagentur, C-454/06, EU:C:2008:351, p. 34-35.
20 Jfr EU-domstolens dom den 19 juni 2008, pressetext Nachrichtenagentur, C-454/06, EU:C:2008:351, p. 40.

21 Se EU-domstolens dom den 7 september 2016, Finn Frogne, C-549/14, EU:C:2016:634, p. 36.

2 Se EU-domstolens dom den 7 september 2016, Finn Frogne, C-549/14, EU:C:2016:634, p. 37.

2 Se EU-domstolens dom den 7 september 2016, Finn Frogne, C-549/14, EU:C:2016:634, p. 37. Se dven EU-
domstolens dom den 29 april 2004, Kommissionen mot CAS Succhi di Frutta SpA, C-496/99, EU:C:2004:236,
p- 118-119.



kontraktsforemalet ar enkelt och sdkert. Det finns med andra ord inte skal att tillata
mer otydliga dndringsklausuler for att kontraktsforemalet &r komplext eller osékert.

Den omstandigheten att entreprenadavtal kan avse osdkra, omfattande,
komplicerade och langsiktiga arbeten innebar inte att andringsklausuler i
entreprenadavtal kan vara mindre tydliga och anda vara upphandlingsrattsligt
tilldtna att anvanda. En mindre tydlig reglering kan inte heller motiveras av att
ATA-bestammelserna ar utformade for att kunna anvindas av flera olika aktorer,
for olika entreprenader och for olika typer av behov.

AB 04 gavs ut 2004. Standardavtalet utformades darmed varken med hansyn till
kraven i LOU (som tillkom 2017) eller upphandlingsdirektivet (som tillkom 2014)
eller flera centrala EU-domstolsavgoranden om avtalsandringar.?* AB 04 togs
saledes fram fore tillkomsten av saval upphandlingsdirektivet som LOU och
utformades utifrdn andra hansyn @n de som ligger till grund f6r upphandlings-
reglerna.” Ett huvudsakligt syfte med AB 04 ar att skapa en ekonomiskt optimal
riskfordelning mellan parterna samt ett rationellt och kostnadseffektivt genom-
forande av byggprojekt.2

Standardavtal med bestimmelser om ATA-arbeten har anvints i svenska entre-
prenader under lang tid. Bestimmelserna har tolkats i domstolspraxis, skiljedomar
och doktrin. Det kan ocksa finnas en branschpraxis hur bestaimmelserna tillampas.

Det saknas stod for att beakta sddan tolkningsdata som namns ovan och som inte
kommer till uttryck i det upphandlade avtalet vid beddmningen av om ATA-
bestimmelserna uppfyller LOU:s krav pa andringsklausulers utformning. Det
saknas uttbmmande domstolspraxis om hur ATA-bestimmelserna ska tolkas.
Skiljedomar ar inte offentliga och inte allmant tillgangliga. Det kan inte heller
sakerstéllas att branschpraxis dr enhetlig, vedertagen och tillganglig for alla mark-
nadsaktorer, saval upphandlande myndigheter som leverantorer fran Sverige och
andra medlemsstater. I sammanhanget kan dven konstateras att bestammelserna om
andringar av kontrakt och ramavtal bara tar sikte pa andringsklausulens lydelse,
vilket talar for att kontraktet ska kunna ldsas och forstas i sin helhet utan utfyllnad
fran externa tolkningsdata.

En anbudsgivare med storre erfarenhet av hur ATA-bestimmelserna tillimpas i
praktiken kan, genom att vara mer van att identifiera brister i upphandlings-
dokumenten och déarigenom potentiella ATA-arbeten, fa en otillborlig konkurrens-
fordel gentemot andra leverantdrer med mindre erfarenhet. En sddan ordning kan
std i strid med transparensprincipen, sarskilt med hansyn till att inte bara val-
informerade anbudsgivare ska kunna forutse vilka andringar som kan komma att

2 Se t.ex. EU-domstolens domar den 19 juni 2008, pressetext Nachrichtenagentur, C-454/06, EU:C:2008:351; den 13
april 2010, Wall, C-91/08, EU:C:2010:182; och den 7 september 2016, Finn Frogne, C-549/14, EU:C:2016:634.

25 ] kommentaren anges dock att det i lagen (1992:1528) om offentlig upphandling finns regler som i vissa situa-
tioner innebér att bestéllaren inte utan ny upphandling ar beréttigad att lata entreprendren utfora tillkommande
arbeten. Den lagen har ersatts av LOU, i vilken det inférdes bestimmelser om &ndringar av kontrakt och ramavtal.

26 Se forordet till AB 04 och NJA 2015s. 3, p. 13.

11
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aktualiseras inom ramen for det upphandlade kontraktet eller ramavtalet och i
vilken omfattning andringarna kan komma att goras. Saval potentiella leverantorer,
bade fran Sverige och andra medlemsstater inom EU, som andra upphandlande
myndigheter och intressenter maste kunna utlasa omfattningen och arten av
andringarna.



5 Uppfyller ATA-bestammelserna i AB 04 kraven pa
andrings- eller optionsklausuler i LOU?

5.1 Har klausulen angetts i upphandlingsdokumenten i den
ursprungliga upphandlingen?

Enligt 17 kap. 10 § 1 LOU ska andringsklausulen ha angetts i ndgot av upphand-
lingsdokumenten i den ursprungliga upphandlingen.

Upphandlingsdokument dr dokument som beskriver eller faststéller innehéllet i en
upphandling.?” De ska innehélla all relevant information for att leverantorer ska
kunna ldamna ett anbud i 6verensstimmelse med de krav som uppstalls i upphand-
lingen. Nar en upphandlande myndighet vill att AB 04 ska utgora kontraktsvillkor i
ett upphandlat avtal gors ofta en hdnvisning i upphandlingsdokumenten, utan att
standardavtalet bifogas.

Konkurrensverket anser att en hanvisning till AB 04 som kontraktsvillkor i en
upphandling innebar att standardavtalet utgor ett upphandlingsdokument. Detta
galler aven om den upphandlande myndigheten inte ger fri, direkt, fullstindig och
kostnadsfri tillgang till standardavtalet.?

Konkurrensverket utgar darfor fran att kravet pa att klausulen ska ha angetts i
upphandlingsdokumenten i den ursprungliga upphandlingen ar uppfylit.

5.2 Beskriver klausulen klart, exakt och entydigt under vilka
forutsattningar den kan tillampas?

Enligt 17 kap. 10 § 2 LOU krévs att andrings- eller optionsklausulen klart, exakt och
entydigt beskriver under vilka forutsattningar den kan tillampas.

Forarbetena ger ingen ledning om vad som kravs for att uppfylla kravet.?

Anvandningen av dndrings- eller optionsklausuler i en upphandlingsrattslig
kontext har endast behandlats i begransad utstrackning i rattspraxis, och da sallan

27 Se 1 kap. 23 § LOU.

28 Konkurrensverket anser att upphandlingsdokument som innehaller hanvisningar till underlag som utgor en del
av upphandlingsdokumenten och som inte finns att tillga kostnadsfritt strider mot kravet pa tillgang till upphand-
lingsdokument i 10 kap. 7 § LOU, se Konkurrensverkets stallningstagande 2024:1.

2 Se prop. 2015/16:195 s. 843. Lagradet har, i ett yttrande 6ver forslaget till LOU, bland annat anfort att en tolkning
av kravet enligt ordalydelsen skulle medfora att endast fa @ndringsklausuler skulle uppfylla kravet, och att avsikten
med bestimmelsen inte kan vara att bara klausuler som uppfyller mycket hogt stillda krav ska fa anvandas utan ny
upphandling. Av yttrandet framgar dock inget rattsligt stod for en sddan hallning. Samma sak géller dven
forfattarnas uppfattning i Upphandlingsmyndighetens uppdragsrapport 2017:4 Andringar av kontrakt och
ramavtal.



14

utifran 17 kap. 10 § LOU.* Det saknas vagledande rattspraxis om hur kravet pa
klarhet, exakthet och entydighet ska tolkas.

Det saknas stod for att hdvda att kravet pa klarhet, exakthet och entydighet kan
uppfyllas bara genom att upphandlingsdokumenten i och for sig innehadller en
andringsklausul. Det maste vara klausulens innehill som avgor om leverantdrerna
har fatt en klar, exakt och entydig bild 6ver de @andringar som kan komma att goras.
En sadan utgangspunkt ar i linje med EU-domstolens uppfattning att en andrings-
klausul maste ange bade att och hur kontraktet kan dndras.

Enligt gangse sprakbruk betyder klart att nagot ar fritt fran allt som férdunklar;
exakt att nagot ar fullkomligt riktigt och tillforlitligt; entydigt att ndgot bara kan tydas
pa ett sétt.3! Enligt gangse sprakbruk bor kravet pa att klausulen ska beskriva under
vilka forutsittningar innebdra att klausulen ska ange nér eller i vilka situationer
klausulen kan anvandas. Det skulle till exempel kunna avse en specifik situation, ett
datum eller med vilken regelbundenhet klausulen kan tillampas.

Kravet pa andrings- eller optionsklausulers klarhet, exakthet och entydighet ar
alltsa hogt stallt sett till ordalydelsen.

De upphandlingsréttsliga principerna och syftet med regleringen talar ocksa for ett
hogt stallt krav pa tydlighet. Ett hogt stallt krav minskar risken for olikbehandling
och diskriminering samt sdkerstaller att andringarna reflekterar det ursprungliga
kontraktet och konkurrensutsattningen.’? Ju tydligare andringsvillkoren ér, desto
battre tillgodoses alla leverantorers intresse och majlighet att konkurrera pa lika
villkor nar kontraktet konkurrensutsétts. Tydliga avtalsvillkor 6kar ocksa majlig-
heterna att fa in verkligt jamforbara anbud. Ett hogt stallt krav pa tydlighet ar alltsa
i linje med upphandlingsregleringens syfte och mal.

Niér det forst giller bestimmelsen om foreskrivna ATA-arbeten i 2 kap. 3 § AB 04
kan foljande konstateras.

I bestimmelsen om foreskrivna ATA-arbeten anges bara att entreprendren ar
”berittigad och skyldig att under entreprenadtiden utféra sadana ATA-arbeten som

30 Se HFD 2016 ref. 85, dar Hogsta forvaltningsdomstolen bedémde om en prisjustering, som hade gjorts med
hénvisning till en andringsklausul, utgjorde en visentlig &ndring av ett kontrakt. Bestimmelserna om dndringar av
kontrakt i LOU var inte tillimpliga i malet. Se &ven Stockholms tingsratts mellandom den 20 februari 2019 i mal

T 388-16, dar domstolen bedomde att samma klausul som var aktuell i HFD 2016 ref. 85 inte kunde anses vara
tillrackligt klar, exakt och entydig. Tingsrattens dom &verklagades och hovrétten gjorde samma bedomning som
Hogsta forvaltningsdomstolen i HFD 2016 ref. 85, se Svea hovrétts dom den 6 oktober 2020 i mal T 2849-19.

31 Svensk ordbok, Svenska Akademien (andra upplagan, Institutionen for svenska spraket, Géteborgs universitet),
2021. I den engelska versionen av upphandlingsdirektivet anges att en dndrings- eller optionsklausul ska vara

" clear, precise and unequivocal”. I den franska anges att klausulen ska vara “claires, précises et univoques”. 1 den tyska
anges att klausulen ska vara "klar, prizise und eindeutig”. Konkurrensverket anser inte att “exakt” innebéar ett mer
langtgaende krav an “precis”, vilket ar en direkt 6versattning fran engelskans precise, franskans précises och tyskans
prizise.

32 Jfr Arrowsmith, Sue, The Law of Public and Ultilities 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, EU:C:2004:236, p. 126.



foreskrivs av bestéllaren”. Ordalydelsen lamnar ett stort utrymme vid bedomningen
av nér och i vilka situationer bestéllaren kan bestilla ATA-arbeten.

Kommentaren till 2 kap. 3 § AB 04 hinvisar till definitionen av ATA-arbeten.
Definitionen av ATA-arbeten innehaller ingen narmare definition eller forklaring av
vad som utgor ett andringsarbete eller avgdende arbete. Enligt definitionen ska
dadremot tillaggsarbeten sta ”i omedelbart samband med kontraktsarbetena” och
“inte [vara] av vasentligt annan natur &n dessa”. Dessa begrepp saknar dock en
definition eller klar, vedertagen innebord.

Enligt kommentaren till 2 kap. 3 § AB 04 innebér “omedelbart samband” att tillaggs-
arbetena ska vara sa néra forknippade med kontraktsarbetena att de tillsammans
utgor en “teknisk helhet”. Begreppet “teknisk helhet” saknar dock ocksa definition
och klar innebord, vilket medfor att kommentaren inte gor bestimmelsen mer klar,
exakt och entydig. Enligt kommentaren kan det dessutom uppsta gransdragnings-
problem vid bedomningen av om arbetena ar av “annan natur” an kontrakts-
arbetena.

Sammantaget baseras alltsa bestimmelsen om foreskrivna ATA-arbeten pa begrepp
som saknar tydlig definition och klar innebord. Det framgar darfor inte klart, exakt
och entydigt nir eller i vilka situationer freskrivna ATA-arbeten kan bli aktuella
under avtalstiden.

Naér det sedan giller bestimmelsen om likstdllda ATA-arbeten i 2 kap. 4 § AB 04 kan
foljande konstateras.

Av bestimmelsen om likstallda ATA-arbeten framgar att med foreskrivna ATA-
arbeten likstalls arbeten som foranleds av att uppgifter som bestéllaren svarar for ar
oriktiga; att arbetsomradet eller andra forhallanden av betydelse avviker fran vad
som ska forutsattas; eller att ett forhallande inte dr sddant som det ska forutsattas
vara vid en fackmassig bedomning.

Det framgar inte klart, exakt och entydigt av bestimmelsen nér bestéllaren svarar
for en uppgift, vilka uppgifter i underlaget som inte &r riktiga eller hur férhallan-
dena ska forutsattas vara. Detta géller &ven med beaktande av hanvisningarna till
bestimmelserna i 1 kap. 6-8 §§ AB 04. De sistnamnda bestammelserna hanvisar
bland annat till en fackmassig undersokning eller bedomning. Begreppet
“fackmassig” saknar dock en enhetlig definition och innebord.*® Utfallet av en
fackmassig undersokning eller bedomning ar inte heller nédvandigtvis entydigt,
och varierar dessutom fran fall till fall.

Av bestimmelsen framgar inte heller tydligt vilka arbeten som blir aktuella om
forutsattningarna i bestimmelsen skulle anses vara uppfyllda.

3 Se NJA 2015 s. 5, p. 12, dar Hogsta domstolen konstaterar att uttrycket ”fackmassig” forekommer i flera
bestammelser i AB 04 och inte kan ges en enhetlig innebdrd samt att den ndrmare innebdrden av vad som kan anses
fackmassigt avgors av omstiandigheterna i det enskilda fallet.
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Sammantaget limnar bestimmelsen om likstéllda ATA-arbeten ett stort och
oférutsebart utrymme fér olika bedémningar av nér eller i vilka situationer ATA-
arbeten kan bli aktuella.

Bestammelserna i 2 kap. 3 och 4 §§ AB 04 utgor grunden for att bedoma om en
entreprendr har rétt och skyldighet att utféra ett ATA-arbete. Eftersom bestimmel-
serna baseras pa vaga och otydliga begrepp saknar det betydelse hur kontrakts-
arbetena avgransas och preciseras i det upphandlade kontraktet. Inneborden av
begreppen tydliggors inte genom beskrivningen av kontraktsarbetena.

Sammanfattningsvis finns ett stort utrymme for olika tolkningar av under vilka
forutsittningar féreskrivna och likstillda ATA-arbeten kan bli aktuella.

Konkurrensverkets slutsats av analysen ovan ar darfor 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 andrings- eller optionsklausulen kan
tillampas.

5.3 Anger klausulen omfattningen och arten av andringarna?

Enligt 17 kap. 10 § 3 LOU kravs att andrings- eller optionsklausulen anger
omfattningen och arten av dndringarna som kan komma att goras.

Begreppen art och omfattning definieras inte i férarbetena.?

Artikel 72.1 forsta stycket a i upphandlingsdirektivet anger att &ndringsklausulen i
sin helhet ska vara klar, exakt och entydig. Konkurrensverket tolkar detta som att
upphandlingsdirektivet dven kraver att art och omfattning ska framga klart, exakt
och entydigt. Samma hoga krav som for att ange forutsiattningarna for klausulens
tillampning bor alltsa gélla dven for art och omfattning.

Bestammelserna i 2 kap. 3—4 §§ AB 04 anger inte omfattningen av andringarna som
kan komma att goras tillrackligt tydligt. Bestammelserna anger inte nagot som
enligt vanligt sprakbruk omfattas av begreppet, som t.ex. storlek, méngd, kvantitet,
utstrackning eller omféang avseende de andringar som kan komma att goras, vare
sig i forhallande till exempelvis vardet eller arbetsinsatsen.

En angivelse om omfattning uppfyller inte kraven i 17 kap. 10 § LOU om den
grundas pa otydliga begrepp som inte uppfyller kraven pa klarhet, exakthet och
entydighet.

3 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. 58§, 6 kap. 7 §,
6 kap.338§,7 kap. 9§, 10 kap. 8 §, 14 kap. 4 §, 14 kap. 6 § och 19 kap. 3 § LOU. Jfr dven forslag till avgorande av
generaladvokat Medina i forenade malen C-728/22-C730/22, EU:C:2024:582, p. 57, avseende begreppet art.



Bestammelserna i 2 kap. 34 §§ AB 04 anger inte arten av andringarna som kan
komma att goras tillrackligt tydligt. Enligt vanligt sprakbruk avser begreppet
andringens typ, natur eller karaktér. Bestammelserna anger ingen ram for vilka
typer av andringar som kan bli aktuella, utan lamnar ett stort och oforutsebart
utrymme f0r olika typer av arbeten och dndringar.

Mot denna bakgrund bedéms bestimmelserna om ATA-arbeten i 2 kap. 3 och 4 §§
AB 04 inte uppfylla kravet avseende omfattning och art i 17 kap. 10 § LOU.
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6 Sammanfattande slutsatser

Konkurrensverkets slutsats av analysen som redovisats i tidigare avsnitt dr att ATA-
bestammelserna i AB 04 utan dndringar eller kompletteringar inte uppfyller de krav
pa andrings- eller optionsklausuler som uppstalls i LOU. I de fall bestammelserna
kompletteras far en bedémning av tillatligheten goras i varje enskilt fall.

Det faktum att det kan uppsta praktiska och kostsamma problem under ett
pagaende entreprenadarbete, exempelvis utifrdn ansvarssynpunkt, utgor inte skal
for nagon annan bedomning.

Konkurrensverket vill avslutningsvis notera att det kan vara mdajligt att gora
andringar av ett kontrakt eller ramavtal med stod av en annan andrings-
bestammelse i LOU, sdsom bestammelserna om kompletterande bestéllningar,
oforutsebara omstandigheter och @ndringar som inte ar vasentliga.®> En sddan
bedomning maste goras utifran omstandigheterna i varje enskilt fall.

Att tillampa a@ndringsbestdimmelser i kontrakt som inte har stod i 17 kap. 10 § LOU
riskerar att leda till att andringen beddms utgora en otilldten direktupphandling.’

% Se 17 kap. 9 och 11-14 §§ LOU.
% Se 20 kap. 13 § och 21 kap. 6-7 §§ LOU. Se dven prop. 2015/16:195 s. 1127.
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