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Synpunkter fran Féreningen Byggandets Kontraktskommitté (BKK) p_é
Konkurrensverkets forslag till stéallningstagande om @ndringar enligt ATA-
bestammelserna, dnr 651/2023

BKK &r en ideell férening med olika organisationer inom byggsektorn som medlemmar.
BKK:s huvuduppgift &r att ta fram och ge ut bestdimmelser och publikationer med anknytning
till juridiken vid entreprenad- och konsultavtal. Allmé&nna bestammelser AB 04 &r en
publikation utgiven av BKK som forhandlats fram av foretradare for bygg-, anlaggnings- och
installationshranschens parter. Bestammelserna bygger pa en rimlig balans mellan rattigheter
och skyldigheter som syftar till en andamalsenlig och forutsebar riskfordelning mellan
parterna samt en ekonomiskt optimal balans som tillgodoser en god ekonomisk hushallning
for de resurser — privata och allmanna — som avsatts for branschen. BKK:s allméanna
bestdimmelser &r val kdnda och etablerade i branschen, och &r nastan undantagslost del av
forfragningsunderlag och kontraktshandlingar for kommersiella entreprenader i Sverige.

BKK har tagit del av Konkurrensverkets forslag till stallningstagande om kraven pa andrings-
och optionsklausuler i lagen om offentlig upphandling (LOU) i férhallande till ATA-
bestdimmelserna i AB 04. Eftersom forslaget direkt hanfor sig enskilda bestammelser i de
standardavtal som tagits fram och forvaltas av BKK inkommer BKK hdrmed med sina
synpunkter pa Konkurrensverkets tolkning av hur bestammelserna ska tillampas.

Sammanfattning

BKK anser att de aktuella bestimmelserna i AB 04 mojliggor en fungerande konkurrens i
upphandlingsskedet. BKK anser att ATA-bestammelserna ar forutsebara for branschen och att
Konkurrensverkets bedémning av hur 17 kap 10 § LOU ska tillampas varken &r
andamalsenlig eller tar hansyn till bestimmelsens syfte.

BKK delar inte Konkurrensverkets uppfattning, utan anser att AB 04 uppfyller de krav pa
andrings- och optionsklausuler som uppstélls i LOU. Forhallandena maste bedomas vid
tolkning och tilldmpning av det enskilda kontraktet och i den situation dar beddmningen ar
aktuell.
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BKK anser att ett stallningstagande inte kan goras pa det kategoriska satt som uttrycks i
Konkurrensverkets utkast. Bedomningen maste goras i varje enskilt fall med beaktande av
dels det specifika avtalsinnehllet, dels det ATA-arbete som &r aktuellt.

Skillnaden mellan bestillda (féreskrivna) och likstallda (foranledda) AT A-arbeten behover
belysas tydligare.

ATA-bestammelserna mojliggor en fungerande konkurrens

Bruket av standardavtal &r inte begransat till entreprenadbranschen. I manga andra branscher
forekommer ocksa standardavtal. Som angetts inledningsvis ar de bestammelser och den
riskfordelning som framgar av AB 04 framférhandlade av foretradare for branschens olika
parter och intressen och ska tillgodose behovet av ett regelverk som ar balanserat och
andamalsenligt.

Det framstar som en sjélvklarhet att standardavtal i respektive bransch maste anpassas till de
grundférutsattningar som galler for branschen. | detta sammanhang kan det for
entreprenadbranschens rakning sarskilt framhallas foljande:

- resultatet av entreprenaden utgors ofta av en byggnad eller anldggning som &r
kapitalkravande och avsedd att ha en mycket lang livslangd,

- entreprendrens atagande utgor en komplex kombination av arbetsprestation, som
innefattar material och varor, ett stérre eller mindre matt av planering, samordning av
tid och resurser, anskaffande av maskiner och hjalpmedel,

- entreprenaderna pagar ofta under en betydande tidsrymd, ofta under flera ar, och
innefattar en stor mangd olika arbetsmoment av skilda slag,

- arbetet utfors inte under samma forutséattningar som ostord fabriksproduktion utan
avser ofta arbeten utomhus samt i och under mark och terrdng med dértill hérande
faktorer som med nédvandighet ar okénda, sdsom exempelvis férhallanden i jord,
berg, ytvatten och grundvatten, samt ofta under paverkan fran annan verksamhet,

- arbetena ar ofta paverkade av arstider-och véder,

- stillestand i entreprenaden &r i allmanhet férenat med stora kostnader utan nytta, sa ar
givetvis &ven fallet — i &n hogre grad — vid ett totalt avbrytande av entreprenaden.

Hogsta domstolen har i flera domar beskrivit att ett entreprenadavtal i regel avser ett
“omfattande, komplicerat och langsiktigt arbete med flera inblandade parter” (se tex NJA
2013 s 271 ”Skadorna pa Lackebys arbeten” och NJA 2015 s 862 Den uteblivna
slutbesiktningen™).

Det ar saval praktiskt som teoretiskt omojligt for en bestéllare att beskriva samtliga situationer
och forhallanden som kan uppsta i entreprenaden pa ett fullstandigt och entydigt satt. Denna
omdjlighet dr inte att betrakta som brister i upphandlingsdokumenten” i betydelsen att
bestéllaren varit nonchalant, okunnig, slarvig eller vardslos i nagot avseende som kan laggas
bestéllaren till last.



For att konkurrens ska kunna astadkommas under anbudstévlingen, och réatt leverantér kunna
véljas med hansyn till upphandlingskriterierna, maste géalla

- att de forutséattningar och férhallanden som bestéllaren beskrivit i
forfragningsunderlaget galler fullt ut,

- att entreprendren under anbudstiden kan gora iakttagelser om arbetsomradet som kan
antas galla under entreprenaden och som darmed kan laggas till grund for den kalkyl
som anbudet baseras pa, samt

- att de forhallanden som inte latit sig beskrivas, men som har betydelse for
entreprendrens kalkyl och darmed for anbudet, far bedémas med ledning av
anbudslamnarens fackmassighet.

Det ar med andra ord ett stort antal antaganden som behdver goras kring
forfragningsunderlaget for en entreprenad — bade av bestéllaren och anbudsgivarna. Dessa
antaganden laggs sedan till grund for anbud som lamnas. Att samtliga forhallanden under
entreprenadtiden inte faller ut enligt antagandena i anbudsskedet ar ofrankomligt. Om de
beddmningar som anbudsgivarna har att gora i kalkylskedet skulle géras godtyckligt och fritt,
och helt utan nadgon mattstock eller norm, skulle anbuden inte bli jamférbara.

Att det finns en norm for hur bedémningarna enligt ovan ska ske i anbudsskedet ar en
forutsattning for att anbuden ska bli jamforbara. Detta &r ocksa en grundforutsattning for
konkurrens pa lika villkor. Den norm som anvénds inom entreprenadomradet benamns
“fackmaéssighet” och krédver givetvis yrkeskunnande for att uppnas. Ett tydligt stod for
resonemanget finns i gallande rétt (se NJA 2015 s 3). BKK anser att det ar olampligt att i detta
sammanhang underkéanna yrkeskunnandets berattigade betydelse for avgivande av anbud, pa
sétt som gors i punkterna 50 — 52 i utkastet.

BKK har uppfattningen att om hansyn inte tas till ovanstdende forutsattningar, kommer
offentligt upphandlad entreprenadverksamhet att avsevart forsvaras, fordyras och forsenas.
Utebliven hansyn till de grundlaggande premisserna for jamférbara anbud och
forutsattningarna for entreprenader kommer ocksa medfdra en negativ paverkan pa
konkurrensen. De principer som beskrivits ovan ar nédvandiga for att astadkomma
konkurrens vid upphandling av entreprenader, och det i konkurrens ingangna kontraktet maste
givetvis fullféljas i enlighet med dessa principer (jfr NJA 2015 s 3). Resonemanget ar saledes
en forutsattning for en fungerande konkurrens vid saval offentlig upphandling som
genomforande av entreprenader.

Alternativet att vart och ett av de ATA-arbeten som uppkommer i en entreprenad far
upphandlas separat leder till betydande svarigheter i ett flertal avseenden (exempelvis
stillestand, svaroverblickbart felansvar, samordningsproblem och 6kade arbetsmiljorisker).



AB 04 ar del av ett system av handlingar och ska inte lasas ensamt

AB 04 utgor just allméanna bestammelser. Det innebér att bestimmelserna inte skrivits
specifikt for exempelvis husbyggnadsentreprenader, anlaggningsentreprenader eller
installationsentreprenader. Bestammelserna ar heller inte skrivna specifikt for offentlig
upphandling. Daremot &r bestammelserna avsedda att vara andamalsenliga i olika typer av
entreprenader, saval offentligt som privat upphandlade. Som framgar av forordet i AB 04 har
parterna mojlighet att anpassa det objektspecifika avtalet genom kompletteringar och avsteg i
forhallande till standardavtalets bestammelser.

AB 04 géller inte i byggnads-, anlaggnings- och installationsentreprenader utan att villkoren
aberopats i ndgon annan kontraktshandling. AB 04 faststaller exempelvis inte entreprenadens
narmare innehall och omfattning; for detta kravs kompletteringar genom andra
kontraktshandlingar. Detta framgar direkt av AB 04. Av kap 1 § 1 framgar att omfattningen
av kontraktsarbetena bestams av kontraktshandlingarna. | kap 1 § 2 anges att
kontraktshandlingarna kompletterar varandra och i kap 1 § 3 finns en uppstallning av olika
typer av handlingar som ingdr i ett entreprenadkontrakt, dér det kan noteras att standardavtalet
AB 04 anges som en av tretton olika kontraktshandlingstyper. AB 04 ar alltsa del i ett
omfattande system av handlingar. For att kunna fungera som avtalsinnehall behdver AB 04
kompletteras med exempelvis bestimmelser om kontraktstid och ersattning, bestéllarens
tekniska beskrivningar, ritningar och andra kravstallningar pa entreprenaden. AB 04 &r
tillsammans med 6vriga kontraktshandlingar avtalsinnehall for den objektspecifika
entreprenaden. AB 04 ar aldrig ensamt avtalsinnehall i en enskild entreprenad, utan tolkas och
tillampas tillsammans med dévriga kontraktshandlingar.

BKK har uppfattningen att Konkurrensverkets utkast till stallningstagande inte i tillracklig
omfattning tar hansyn till att ATA-bestammelserna kraver en tolkning och tillampning
tillsammans med bestammelserna i det enskilda kontraktet, d v s att bedémningen maste ske
med hansyn till den tekniska kravstallningen i entreprenaden (tekniska beskrivningar,
ritningar, konstruktionsberakningar, geotekniska undersokningar och andra for bedémningen
relevanta kontraktshandlingar). Ett AT A-arbete ska beddmas med hiansyn till AT A-arbetets
omedelbara samband med kontraktsarbetena, kontraktsarbetenas natur samt
kontraktsarbetenas och ATA-arbetenas tekniska helhet. BKK delar inte uppfattningen att
ATA-bestammelserna inte uppfyller de krav p& dndrings- och optionsklausuler som uppstélls i
LOU eftersom bestammelserna inte &r avsedda att tillampas pa det sattet som
Konkurrensverket forutsatt i utkastet. BKK anser att bedémningen bér goras i varje enskilt
fall och inte generelit.

ATA-bestammelserna ar forutsebara for branschen

BKK delar inte Konkurrensverkets uppfattning att ett ”’stort och oforutsebart utrymme for
olika bedomningar” lamnas (jfr punkterna 42 och 43 i utkastet). Bestammelserna ger genom



- ATA-begreppets definition i begreppsbestamningarna med anmarkningar,
- kraven i kommentaren till kap 2 § 3,

- kravenikap 2 § 4,

- rattspraxis,

betydande avgransningar som inte lamnar det utrymme for sadan godtycklighet som
Konkurrensverket beskriver. BKK har uppfattningen att bestammelserna ar val &gnade att
utgdra dndringsbestammelser for upphandling och genomférande av entreprenader, dar
kraven i 17 kap 10 8 LOU ar uppfyllda vid en rimlig och d&ndamalsenlig lagtolkning. I detta
sammanhang bor uppmirksammas Upphandlingsmyndighetens rapport 2017:4 ”Andringar av
kontrakt och ramavtal — mojligheterna i den nya upphandlingslagstiftningen”, dar det pa sid
24 anges foljande:

“Enligt sin ordalydelse forefaller kravet for att en dndringsklausul ska kunna
tillampas vara hogt stéllt. Lagradet angav i sitt yttrande att ~[d]et sager sig
sjalvt att en tolkning av kravet enligt ordalydelsen skulle medfora att endast fa
andringsklausuler skulle uppfylla kravet. Avsikten kan dock inte vara att bara
klausuler som uppfyller dessa mycket hogt stallda krav ska fa anvandas utan ny
upphandling. ” EU-domstolen har i sin praxis intagit en till synes mer praktisk
installning till hur tydliga &ndringsklausuler maste vara for att vara tillatna.”

Upphandlingsmyndigheten har goda skal for sitt uttalande. I LOU-direktivets skal 111,
framgar att andringsklausuler kan tillata anpassningar pa grund av att tekniska forandringar
intraffar. Det bor enligt samma skal ocksa vara mojligt att foreskriva anpassningar av
kontraktet som har blivit nddvandiga pa grund av tekniska svarigheter som har framkommit
vid anvandning eller underhall. Kontrakten kan exempelvis bade inbegripa ordinarie underhall
och foreskriva extraordindra underhallsatgarder som kan visa sig vara nodvandiga for att
sakra ett fortsatt tillhandahallande av en offentlig tjanst. Bestammelsen i 17 kap 10 § LOU
maste, for att fa avsedd effekt tolkas i enlighet med detta. Det vore i sasmmanhanget orimligt
att krava att upphandlande myndigheter ska forutse vilka tekniska svarigheter som kommer att
uppkomma eller vilka extraordinara underhallsatgarder som kan komma att kravas.

| det har sammanhanget fortjanas det aterigen att pAminna om att standardavtalets
bestammelser inte ensamt utgor avtalsinnehall; AB 04 maste inforlivas med andra
kontraktshandlingar i ett skarpt forfragningsunderlag eller kontrakt for att forenligheten med
upphandlingslagstiftningen ska kunna bedémas. BKK har uppfattningen att det inte ar
lampligt eller mojligt att upphandlingsrattsligt underk&nna bestammelser i ett standardavtal
som ar avsett att tolkas och tillampas tillsammans med 6vriga kontraktshandlingar utan att
samtidigt analysera 6vriga kontraktshandlingar.

Skillnaderna mellan likstallda och bestallda ATA-arbeten behover belysas
BKK noterar att Konkurrensverket i utkastet till staliningstagande inte gor en analys av de

principiellt stora skillnaderna mellan bestalld (foreskriven) ATA (AB 04 kap 2 § 3) respektive
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likstalld (foranledd) ATA (AB 04 kap 2 § 4). BKK anser att dessa situationer inte kan
bedémas lika utan att det bor ske separata bedomningar av de bada bestammelserna.

Medan bestalld ATA &r sadan dndring som bestéllaren ensidigt bestammer, ar den likstallda
ATA:n av en helt annan natur. Som beskrivits ovan uppkommer den likstallda ATA:n av den
saval teoretiska som praktiska omdjligheten — for saval bestallaren som entreprendren — att
forutse alla variationer som kan forekomma under entreprenadtiden, sasom exempelvis
ovantade fororeningar i ett jordlager under mark, lokala variationer i bergkvaliteten eller
ovantade grundvattenvariationer. Principerna om kalkylerbarhet och likabehandling medfor
att anbudslamnarna maste ges majlighet att lamna sina anbud under samma forutsattningar.

Bestammelserna om likstalld ATA ér till sin karaktar snarare ekonomiska kalkylregler for
entreprenaden &n en andringsbestammelse och hanterar en annan situation &n bestammelsen
om bestalld ATA.

Avslutande kommentarer

BKK &r medvetet om forekomsten av 6vriga andringsbestammelser i 17 kap LOU, och att
nagon av dessa kan finnas till hands for bestallaren —vid dari angivna situationer.
Konkurrensverkets utkast till stallningstagande avser dock specifikt ATA-bestammelserna i
AB 04 och deras forenlighet med 17 kap 10 8 LOU. Som BKK redovisat ovan finns inte
grund for ett reservationsldst och generellt uttalande med innebord att ATA-bestimmelserna
inte uppfyller de krav pa andrings- och optionsklausuler som uppstélls i LOU (punkterna 1
och 56 i utkastet). Det kan i sammanhanget noteras att rekvisiten i flertalet av de alternativa
bestammelserna i 17 kap LOU, som medger andringar av kontrakt, synes mer allmant hallna
4n de krav som uppstélls for ATA-arbeten i AB 04.

BKK anser vidare att forslaget till stallningstagande inte i tillracklig omfattning analyserar hur
forslaget paverkar konkurrensen inom branschen eller hur det forhaller sig till den praxis som
finns pd omradet. Mot bakgrund av Konkurrensverkets uppdrag att verka for effektiv
konkurrens i privat och offentlig verksamhet samt en effektiv offentlig upphandling, foreslar
BKK att — for det fall Konkurrensverket évervager att ga vidare i arbetet med att ta fram ett
stéllningstagande — Konkurrensverket genomfor en konsekvensanalys for att utreda om dessa
mal gynnas vid en vidhéllen syn pd ATA-bestammelserna i enlighet med utkastet. | samband
med en sadan konsekvensanalys bor en beddmning goras av andra EU-landers regelverk for
entreprenad jamte implementeringar av upphandlingsdirektivet. BKK deltar gérna i en dialog
med Konkurrensverket for att bidra med den kompetens som BKK besitter.

Styrelsen for BKK



