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Byggféretagens synpunkter pa stéllningstagande om
andringar enligt ATA-bestammelserna

Byggforetagen ér de enskilda byggforetagens bransch- och
arbetsgivarorganisation och organiserar ca 4 000 bygg-, anldggnings- och
specialforetag. Byggforetagen arbetar aktivt for en sund konkurrens i bygg- och
anldggningsbranschen.

Byggforetagen har tagit del av Konkurrensverkets forslag till stillningstagande
om indringar enligt ATA-bestimmelserna och framfor hirmed foljande.

Sammanfattning

Konkurrensverkets évergripande uppdrag avseende offentlig upphandling syftar
till att framja en effektiv offentlig upphandling till nytta for det allménna och
marknadens aktorer.

Byggforetagen vialkomnar Konkurrensverkets klargéranden i fragor som é&r
oklara och utgor hinder for konkurrens och effektiv offentlig upphandling.
Konkurrensverket redogor dock inte for hur det foreslagna stéllningstagandet
kommer att frimja konkurrensen och effektiva offentliga upphandlingar.

Byggforetagen ifrdgasitter behovet och lampligheten av ett generellt
stillningstagande avseende ATA-bestimmelserna i AB 04. Byggforetagens
uppfattning &r att forslaget ur ett samhéllsekonomiskt perspektiv riskerar att leda
till 6kade kostnader och forsdmrad konkurrens da forutsebarheten i
upphandlingar riskerar att minska. Det skulle inte vara till gagn vare sig for det
allménna eller marknadens aktorer. Skilen for Byggforetagens uppfattning
sammanfattas hir kort och utvecklas vidare nedan.

» Den oklarhet och oférutsebarhet som Konkurrensverket pekar pa
existerar inte. ATA-bestimmelserna har en tydlig och indamélsenlig
begransning.

» Forslaget moter inte branschens behov av att kunna genomfora
forandringar under pagaende avtalstid anpassat till de unika
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forutséttningarna. Forslaget riskerar ddrmed att leda till forsdmrad
konkurrens i bygg- och anldggningsbranschen.

» Forslaget utgér fran en bokstavlig tolkning som avviker fran praxis,
Lagradets yttrande och direktivskilen.

» Forslaget avviker fran hanteringen inom 6vriga EU-ldnder, vilket
riskerar att forsvara den fria rorligheten och leda till simre konkurrens.

> ATA-bestimmelserna ir forenliga med de allménna
upphandlingsprinciperna.

Om Konkurrensverket dndé ser ett behov av ett stéllningstagande foreslar
Byggforetagen att Konkurrensverket utreder och gor en mer djupgaende analys
av i vilket avseende forslaget forvintas fraimja konkurrensen och effektiva
offentliga upphandlingar, samt hur forslaget forhaller sig till EU-praxis och hur
frdgan hanteras i andra EU-ldnder. Inom ramen for en sddan analys bor ocksa
skillnaderna mellan bestillda och likstillda ATA-arbeten belysas.
Byggforetagen efterlyser dven en redogorelse och végledning hur upphandlande
myndigheter bor agera. Som forslaget ligger bidrar Konkurrensverket inte till att
skapa ndgon klarhet, tvartom skapar Konkurrensverket mer osékerhet for
upphandlande myndigheter och andra aktrer pd marknaden.

Forslaget kan inte motiveras av oklarheter

Enligt Konkurrensverket har frigan om ATA-bestimmelserna i AB 04 (kap 2 §§
3 och 4) uppfyller kraven pa en éndrings- eller optionsklausul i 17 kap. 10 §
LOU gett upphov till diskussion. Konkurrensverket menar att det motiverar
behovet av ett stdllningstagande. Utifran det behovet gor Konkurrensverket
analysen att det finns oklarheter hur ATA-bestimmelserna ska tolkas, vilket
lamnar ett for stort och ofdrutsebart utrymme for olika bedomningar (jfr
punkterna 40—43 i forslaget). Byggforetagen delar inte Konkurrensverkets
beddmning utan menar att branschen inte uppfattar bestimmelserna som oklara.

Som vidare utvecklas nedan, har branschen ett stort behov av att kunna goéra
anpassningar under pagéende avtalstid. En begrdnsning av den mojligheten
kommer sannolikt leda till 6kad oklarhet och forsamrad konkurrens bland annat
d4 méjligheterna att 1imna anbud pa ett ATA-arbete i en pagaende entreprenad
kan vara mycket begransade.

For att mojliggora anpassningar pa ett konkurrensneutralt sétt har branschen
enats om vissa spelregler, daribland AB 04 kap. 2 §§ 3 och 4. Bestdmmelserna
har tagits fram av den ideella féreningen Byggandets Kontraktskommitté
(BKK). Medlemmar i BKK ar foretridare for bestillare, entreprenorer och
konsulter, bland annat Byggforetagen, Byggherrarna, Installatorsforetagen och



Innovationsforetagen for att ndmna nagra. Bestimmelserna ger i det avseendet
uttryck for hur hela branschen anser att behovet av anpassningar ska hanteras i
avtal och anses i allménhet bygga pa en rimlig balans mellan réttigheter och
skyldigheter for branschens olika aktorer. Bestimmelserna har i allt visentligt
sett ofordndrade ut sedan 1960-talet och pdminner om hur behovet hanteras i
internationella standardavtal (se bland annat FIDIC). Konkurrensverket hdnvisar
i sitt stdllningstagande enbart till bestimmelserna i AB 04 kap. 2 §§ 3 och 4.
Bestimmelserna i standardavtalet 4r dock avsedda att utgora ett
sammanhdngande system och aktuella bestimmelser kan inte 14sas som enskilda
4ndringsklausuler. Det dr Byggforetagens uppfattning att ATA-bestimmelserna,
genom definition i AB 04, kommentaren till respektive bestimmelse, réttspraxis
och dvriga kontraktshandlingar har en tydlig och &ndamaélsenlig begrinsning.
Den oklarhet och of6rutsebarhet som Konkurrensverket lyfter existerar inte.

Forslaget moter inte branschens behov

Konkurrensverket anger i sitt forslag till stillningstagande att det faktum att det
kan uppsta praktiska och kostsamma problem med en tillimpning enligt
forslaget inte paverkar bedomningen (jfr punkt 57 i forslaget). Byggforetagen
delar inte Konkurrensverkets syn i den fradgan utan menar att i vilken kontext
som en lag dr avsedd att tillimpas och den problembild som den ar avsedd att
hantera paverkar tolkningen.

Som redan framhallits 4r bygg- och anldggningsbranschen en bransch med
behov av att kunna genomfora fordndringar under pagaende avtalstid.
Entreprenadavtalet avser alltid en unik produkt som &r anpassad till, utfors och
avlamnas pa ett unikt geografiskt lage. Att det &r en unik produkt, pa ett unikt
lage, som utfors under unika forutséttningar, gor att det i regel ar svart, for att
inte sdga omojligt, att redan vid anbudstillfallet ta hojd for och lista vilka
fordndringar som kan behdva goras under pagaende entreprenad.

Grundtanken i entreprenadbranschen ar att anbud ldmnas i konkurrens. For att
mojliggdra konkurrens behover det finnas forutsdttningar for att anbuden ska
vara jamforbara med varandra. Som utvecklats ovan dr det en praktisk
omdjlighet att redan i forfragningsunderlaget forutse alla potentiella avvikelser.
For att hantera det oférutsedda och skapa forutsittningar for god konkurrens
gors darfor i anbudsskedet vissa antaganden utifran fackmaéssiga bedomningar.
Med stdd av bland annat AB 04 kap. 2 §§ 3 och 4 sker darefter under
entreprenadtiden anpassningar till verkligheten, i den man verkligheten avviker
fran de fackméssiga antaganden som gjorts i anbudsskedet. Byggforetagen
noterar i det hér avseendet att Konkurrensverket anger att en ’rimligt noggrann
och omsorgsfull” entreprendr, med stdrre erfarenhet av hur ATA-
bestimmelserna tillimpas i praktiken”, har en otillborlig konkurrensfordel



jamfort med en entreprenér med mindre erfarenhet (se punkterna 5052 i
forslaget). Byggforetagen delar inte Konkurrensverkets asikt i det avseendet.
Byggforetagen menar tvartom att bestimmelser som premierar erfarenhet,
yrkeskunnande och fackméssighet frimjar konkurrens. Utan fackmaéssighet
riskerar nodvéndiga antaganden ske godtyckligt och ofrutsebart.

I det hir avseendet noteras att Konkurrensverket forefaller ha blandat ihop
omfattningen av entreprendrens atagande med omfattningen av
kontraktsarbetena (se punkt 17 i forslaget). Entreprendren dr namligen bade
skyldig och berittigad att utfora ATA-arbeten. I entreprendrens dtagande ingér
det allts4 att utfora bade kontraktsarbetena och eventuella ATA-arbeten.

Konkurrensverkets forslag till stillningstagande moter varken branschens behov
av att skapa forutsattningar for jamforbara anbud eller kunna anpassa produkten
och arbetsprocessen till de unika forutsittningarna. Forslaget riskerar ddrmed att
leda till forsdmrad konkurrens i bygg- och anldggningsbranschen.

Forslaget avviker fran praxis

Konkurrensverket motiverar delvis behovet av ett stillningstagande med att det
inte finns klargdrande praxis. Konkurrensverket har visserligen ritt i att frigan
om AB 04 kap. 2 §§ 3 och 4 4r forenliga med 17 kap. 10 § LOU inte har provats.
Déremot finns det annan praxis inom upphandlingsrittens omrade som har
betydelse dven for den hér fragan.

Konkurrensverkets tolkning av “’klart, exakt och entydigt” bygger pa en spraklig
tolkning. Begreppen ér dock vil kdnda inom upphandlingsritten och inneborden
har provats i olika sammanhang, sirskilt i underrétterna men dven i EU-
domstolen (bland annat i C454/06 och C- 549/14). Konkurrensverkets tolkning
avviker fran den praxis som finns.

Forvaltningsritten i Stockholm provade i mal nr 3240-23 om en optionsklausul
var forenlig med LOU. I malet var visserligen inte 17 kap. 10 § LOU direkt
tillimplig men domstolen ansag att paragrafen gav uttryck for en allmén princip.
I mélet konstateras att en upphandlande myndighet inte pa férhand behover ange
en bindande upprakning av de situationer nir en forlangningsoption ska
anvindas och att det var tillrdckligt att det stod klart for varje normalt
omsorgsfull anbudsgivare att forlingning kan komma att ske utifran optionen.

Sé sent som i mars 2024 prévade Forvaltningsritten i Stockholm i méal nr
16148-23 om en dndringsbestimmelse var forenlig med motsvarande paragraf i
LUF. Forvaltningsritten konstaterade att samtliga anbudsgivare och potentiella
anbudsgivare har haft samma forutséttningar och lika mojligheter att vid tiden
for anbudsldmnande forsta att en dndring skulle kunna komma att bli aktuell och



utforma sitt anbud utifran de forutséttningarna. Den dndringsbestimmelse som
var aktuell i malet uppfyllde ddrmed kraven som framgér av 16 kap. 10 § LUF.

I HFD 2016 ref 85 provades dndringar av avtalsvillkor under ett pdgdende
avtalsforhallande, visserligen innan bestimmelsen i 17 kap. 10 § LOU hade trétt
1 kraft, men motsvarande bestimmelse fanns med i det nya EU-direktivet. HFD
konstaterade, med ledning av EU-domstolens praxis, att en dndring i ett avtal
under avtalstiden kan godtas utan en ny konkurrensutséttning om potentiella
leverantorer har haft lika mojlighet att vid tiden for anbud inse och beakta att en
sadan dndring skulle kunna komma i friga.

Av EU-domstolens praxis (C-549/14) foljer att de grundldggande principerna
om likabehandling och skyldighet att lamna insyn inte hindrar att sérdragen i ett
kontrakt beaktas nir kontraktsféremélet anses vara osédkert. Av domen
framkommer att likabehandling kan sékerstéllas genom att i
upphandlingsdokumenten ange att justering kan komma att ske och pé vilka
villkor.

I sammanhanget ska dven framhallas att Lagradet i sitt yttrande over
Lagradsremissen Nytt regelverk om upphandling angav foljande (se yttrandet,
sida 205):

For att férdndringar av nu angivet slag ska fd goras utan att en
ny upphandling mdste genomforas krdvs enligt remissens
lagforslag att klausulen klart, exakt och entydigt beskriver under
vilka forutsdttningar den kan tillimpas. Det sdger sig sjdlvt att
en tolkning av kravet enligt ordalydelsen skulle medfora att
endast fa dndringsklausuler skulle uppfylla kravet. Avsikten kan
dock inte vara att bara klausuler som uppfyller dessa mycket
hogt stillda krav ska fa anvindas utan ny upphandling. Eftersom
paragrafen i den delen 6verensstimmer med motsvarande
reglering i artikel 72 far formuleringen emellertid accepteras.

Virt att notera dr ocksé att Upphandlingsmyndigheten i en rapport om éndringar
av kontrakt och ramavtal (Rapport 2017:4) har redogjort for inneborden av
bestdmmelsen i 17 kap. 10 § LOU. Enligt rapporten kan, och bor, den exakta
graden av tydlighet som krivs anpassas beroende pé typen av klausul. Mot
bakgrund av att det &r svérare att forutse hur tillimpningen av en
andringsklausul kommer att dndra avtalsvillkoren, bor kravet pa tydlighet vara
lagre jamfort med optionsklausuler. Rapportens slutsats i den delen, med
hinvisning till direktivskilen, EU-domstolens praxis samt Lagradets yttrande, &r
att en bokstavlig tolkning av bestimmelsen skulle riskera att begrénsa till
faststédllda optionsklausuler, vilket inte kan vara syftet.



Byggforetagen anser att det skulle vara olyckligt om Konkurrensverket beslutar
om ett stillningstagande som avviker fran praxis och Lagradets yttrande, sérskilt
med beaktande att forslaget inte motiveras av ett behov eller problem.

Forslaget avviker fran hantering i 6vriga EU

Bygg- och anlidggningsbranschens behov av att kunna gora anpassningar under
pagaende entreprenad ar inte unikt for Sverige. Behovet foreligger dven i andra
EU-lénder. Standardavtal och annan reglering som anvénds i andra EU-léander
innehéller ocksa bestimmelser som mdjliggdr anpassningar. Den korta
remisstiden har emellertid omdjliggjort en ndrmare jamforelse med hanteringen i
andra EU-lénder. Byggforetagen tar i det avseendet intryck av
Upphandlingsmyndigheten, som i sin rapport anger att EU-domstolen har intagit
en till synes mer praktisk instillning till hur tydliga &ndringsklausuler méste
vara for att vara tillatna (Rapport 2017:4).

Byggforetagens uppfattning &r att det skulle vara olyckligt om Konkurrensverket
beslutar om ett stdllningstagande som avviker fran hanteringen inom &6vriga EU,
och foreslar att Konkurrensverket utreder EU-perspektivet vidare. Forslaget till
stdllningstagande riskerar att férsvara den fria rorligheten och leda till forsdmrad
konkurrens i bygg- och anlidggningsbranschen.

ATA-bestdmmelserna ir férenliga med de allménna upphandlingsprinciperna

Byggforetagens medlemsforetag vittnar om flera problem med offentliga
upphandlingar som kan vara konkurrenshindrande. Méanga avstar fran att limna
anbud pé grund av for hogt stdllda krav och stort fokus pé l4gsta pris i
kombination med bristfallig uppfoljning av stéllda krav. Det dr ocksa vanligt att
upphandlingar avbryts i ett sent skede vilket kan minska intresset att lagga tid
och resurser pa anbudsarbete. Byggforetagen har ddremot inte fatt nagra
indikationer pa att foretagen upplever att ATA-arbeten i enlighet med AB 04
eller ABT 06 upplevs som konkurrenshindrande. Tvirtom anses ATA-
bestimmelserna vara en forutsittning for effektiv konkurrens vid upphandling
av bygg- och anldggningsentreprenader.

Konkurrensverket anger att forarbetena till LOU inte ger ledning i fragan om
vad som krévs for att uppfylla de krav som stélls pa en &dndrings- eller
optionsklausul i 17 kap. 10 § LOU. Byggforetagen 4r av en annan uppfattning.
LOU ska tolkas mot bakgrund av LOU-direktivets lydelse och syfte.
Forarbetena hianvisar ocksa till direktivskél 111. Av skdl 107-111 framgar EU-
lagstiftarens avsikt att kodifiera rittspraxis genom att infora bestimmelser om
andring av kontrakt och ramavtal. I skil 111 anges att dndringsklausuler och
optioner inte far innebéra obegrinsad frihet for upphandlande myndigheter men



att andringar ska vara mdjliga genom tillrackligt tydligt formulerade
andringsklausuler. Av de exempel som anges i1 skédl 111 &r det tydligt att EU-
lagstiftaren avsett att dndringsklausuler ska kunna mojliggora dndringar till
exempel pé grund av tekniska fordndringar eller tekniska svérigheter som
framkommer. Byggforetagen menar att det innebér att en dndringsklausul inte
kan preciseras med exakthet i forvdg. Byggforetagens uppfattning ar att den
sprékliga tolkning som Konkurrensverket gor avviker fran direktivskélen.

Forbudet mot att genomfora otillatna dndringar av kontrakt har sin grund i de
grundldggande upphandlingsprinciperna. Som ndmnt ovan finns stod i EU-
domstolens praxis for att det inte strider mot principerna om likabehandling och
transparens att beakta ett kontrakts sardrag och behovet av att kunna genomfora
forandringar under pagaende avtalstid.

Byggforetagen kan konstatera att manga ATA-arbeten i praktiken kan
genomfOras genom att bestéllaren finner stod i andra dndringsbestimmelser i
LOU. Genom ATA-bestimmelserna i AB 04 och ABT 06 sikerstills att alla
aktdrer som &r intresserade av att delta i upphandlingen redan frén bérjan kénner
till att anpassningar kan komma att ske. Behovet av att kunna gora anpassningar
under pagdende entreprenad r inte unikt for Sverige. Behov av bestimmelser
som mdjliggdr anpassningar finns alltsa dven i andra EU-lénder.

Byggforetagens uppfattning ir att ATA-bestimmelserna i AB 04 sikerstiller
likabehandling och transparens genom att samtliga leverantorer, oavsett
nationalitet, fir samma information i upphandlingsdokumenten. Byggforetagen
har anledning att tro att liknande bestimmelser anvénds dven i andra EU-lénder,
men tid har inte medgetts for ndgon nédrmare utredning.

Konkurrensverket ger uttryck for att en “rimligt noggrann och omsorgsfull”
entreprendr som har en vana att bedéma brister i upphandlingsdokumenten inte
ar skyddsvird. Byggforetagen anser att anbudsgivare som gor fackméssiga
beddmningar utifran upphandlingsdokumenten &r en forutsittning for en effektiv
konkurrens. ATA-bestimmelserna uppfattas som tydliga av branschen och
innebér att alla rimligt informerade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare ska
kunna forstd och tolka upphandlingsdokumenten pa samma sétt. Byggforetagen
anser att detta ar i enlighet med syftet bakom principerna om likabehandling och
Oppenhet och stiller sig fragande till vad Konkurrensverket menar dr skyddsvart
i det hir avseendet.

Byggforetagen menar att ATA-bestimmelserna ér forenliga med de allménna
principerna. Byggforetagen befarar att forslaget till stallningstagande riskerar att
i samhillsekonomiska konsekvenser genom att minska forutsebarheten och
leda till fler avbrutna upphandlingar och projekt.



Skillnaderna mellan bestéllda och likstillda ATA-arbeten behdver utredas

Konkurrensverket gor inte ndgon djupare analys av skillnaderna mellan
bestillda och likstillda ATA-arbeten. Detta trots att det ir tva olika
bestdimmelser som hanterar tva véldigt olika situationer. Bestimmelsen om
likstillda ATA-arbeten ir av en annan karaktir och Byggforetagen anser att
Konkurrensverket bor utreda skillnaderna mellan de bade bestimmelserna
ytterligare innan ett slutligt stillningstagande.

Kok

Fragor med anledning av detta remissvar kan stéllas till Erik Lindtorp,
entreprenadjurist, erik.lindtorp@byggforetagen.se alternativt 08-698 58 79 eller
Sanna Wallerstedt, entreprenadjurist, sanna.wallerstedt@byggforetagen.se
alternativt 08-698 58 11.
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Verkstillande direktor
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