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Summary

This thesis aims to investigate the relationship between rules regarding the
possibility to amend a contract in civil construction law and public
procurement rules regarding changes of a contract during its term. In Swedish
standard-form contracts the constructor is given the right to order additional
works or changes to the contract works, commonly abbreviated as ATA-
works. According to the standard-form contracts the contractor has both a
right and an obligation to perform ATA-works prescribed by the constructor.
This principal freedom to amend the contract stands in stark contrast to laws
regarding public procurement, where the scope of possible amendments to a
contract is limited by the principle of equal treatment and the principle of
transparency.

Since possibilities of modifying a contract during its term is not expressly
regulated in the Swedish law of public procurement (LOU) or the
procurement directive the main focus of thesis is case law from the European
Court of Justice regarding material changes of a public contract and
procurement of additional works using negotiated procedure without prior
publication in Chapter 4 § 8 LOU. As well as the new rules concerning
modification of contracts during their term in art. 72 of the new directive
2014/24/EU.

The conclusions that can be drawn regarding current law are that an
amendment to a works contract can be made if the amendment does not
constitute a material change. If the amendment constitutes a material change
a new award procedure has to be made. That is, unless the circumstances
allow for the use of a negotiated procedure without prior publication.

It is unclear, in relation to case law from the EU-court, under what
circumstances ATA-works constitutes a material change to the contract.
Additional works or changes of high value in relation to the total value of the
contract or those that exceed thresholds for public works contracts could
however generally be assumed to constitute a material change. Furthermore,
ATA-works that introduce terms that, had they been included in the original
contract, could have allowed the participation of additional candidates or
acceptance of another tender should be deemed material. However, further
case law is required to better answer this question.

The rules of the new public procurement directive expressively allow for
changes that are not material to be made without a new award procedure. The
directive seemingly allows for ATA-works to be carried out without a new
award procedure if the value of the change is below 15% of the contract sum
and the thresholds set out in the directive. This is however limited to changes
that do not alter the overall nature of the contract. Furthermore, the
exemptions provided seemingly allow for a greater possibility of prescribing
ATA-works even though they are to be considered material.



Some uncertainties remain regarding how to interpret the directive. Chiefly,
the circumstances under which ATA-works are to be considered material
according to article 72(4) and the types of changes that can alter the “overall
nature of the contract”. There is therefore a need for case law addressing these
questions.



Sammanfattning

Denna uppsats utreder forhillandet mellan entreprenadrittsliga AT A-arbeten
och upphandlingsrittsliga regler gillande &dndringar i ett upphandlat kontrakt
under dess 16ptid. I ett entreprenadavtal tillerkdnns bestédllaren principiellt en
vidstrackt &ndringsbefogenhet. Denna dndringsbefogenhet tar sig i
standardavtalen AB 04 och ABT 06 form av bestéllarens ritt att foreskriva
tilliggsarbete, dndringsarbeten eller avgiende arbeten(ATA-arbeten) vilka
entreprendren bade har en rattighet och skyldighet att utféra. Denna
andringsfrihet star i skarp kontrast till de upphandlingsrittsliga principerna
om likabehandling och 6ppenhet vilka begriansar mdjligheten till &ndringar av
ett offentligt upphandlat kontrakt under dess 16ptid.

Da dndringar under l0ptiden inte &r uttryckligt reglerat i LOU fokuserar
utredningen pad ATA-arbetens forhallande till EU-domstolens praxis om
vésentliga dndringar och forhandlat forfarande utan foregadende annonsering
enligt 4 kap 8 § LOU. Dessa stills dérefter i relation till den nya regleringen
om dndringar av kontrakt under 16ptiden i art. 72 i dir. 2014/24/EU.

Av utredningen framkommer att ATA-arbeten enligt gillande ritt bor kunna
bestillas utan ny upphandling om den #ndring som ATA-arbetet innebir inte
ar viisentlig. For det fall ett ATA-arbete utgdr en visentlig indring enligt EU-
domstolens praxis maste detta omfattas av undantaget for kompletterande
byggentreprenader i 4 kap 8 § LOU for att en ny upphandling inte ska vara
nodvandig.

Nir ett ATA-arbete utgér en visentlig indring enligt EU-domstolen praxis ir
inte klart. Enskilda tilliggsarbeten eller andringar i storlek av runt 10 % av
kontraktssumman eller sddana vilka Overskrider troskelviarden for
byggentreprenadkontrakt bor dock vara visentliga. Sa dven om tilldggs- eller
andringsarbeten kan antas péverkat vilken anbudsgivare som godkaénts, eller
vars anbud antagits i det ordinarie upphandlingstillfdllet. Ytterligare praxis
behovs dock for att ge ndrmare svar pa denna fraga.

Det nya upphandlingsdirektivet klargdr réttsldget genom en uttrycklig
huvudregel med inneborden att icke-védsentliga &ndringar alltid far
genomforas utan nytt upphandlingsforfarande. Da @ndringar vars vérde
understiger 15 % av kontraktsvdrdet inte &r vdsentliga om de inte dndrar
kontraktets dvergripande karaktir bor manga typer av mindre ATA-arbeten
kunna genomféras utan ny upphandling. Vidare bor undantagen f{or
kompletterande byggentreprenader och oforutsedda omstindigheter medge
en ndgot storre mojlighet att utan nytt upphandlingsforfarande foreskriva
ATA-arbeten vilka utgdr visentliga indringar. Dock kvarstar vissa oklarheter
rorande tolkning av det nya direktivet. Framforallt avseende
véasentlighetsbedomningen enligt art. 72(4) och vad som konstituerar dndring
av kontraktets Overgripande karaktdr. Det finns darfor ett stort behov av
klargdrande praxis pa omradet.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Niér tva rittsomraden mots kan ibland uppsté konflikter. Det kan rora sig om
grundldggande principiella skillnader eller lagregler vilka inte utan stort
huvudbry kan forenas med varandra. Sérskilt svért kan det bli nédr svenska
rittsregler paverkas av eller har sin grund i EU-réttslig lagstiftning och praxis.
Vid en offentlig upphandling av byggentreprenader mots tva rittsomrdden
som inte i alla lagen ar sdrskilt ldtta att forena. Ett exempel pa detta &r
entreprer}adréttsligt reglerade ATA-arbeten(iindrings-, tilliggs- och avgiende
arbeten).

I Sverige har entreprenadavtal traditionellt sett inte reglerats genom sérskilda
lagregler. Termen entreprenadavtal har sdledes ingen legaldefinition och
forekommer inte i svensk lagstiftning.” Istillet har byggbranschen sjilv
genom gemensamt utformade och i stort sett allméngiltiga standardavtal
reglerat entreprenadavtalens utformning. Dessa standardavtal gér under
namnet Allminna Bestdmmelser och utformas av Byggandets
Kontraktskommitt¢ (BKK). Idag &r géllande versioner AB 04 avseende
utforandeentreprenader och ABT 06 avseende totalentreprenader.” Da
byggentreprenader ofta karaktiriseras av att de pagir under betydande
tidsperioder och att det under dessa tidsperioder ofta uppkommer behov av
andringar, antingen pd grund av of6rutsedda omstdandigheter eller genom
onskningar fran bestillare, finns det i dessa avtal ett speciellt regelsystem for
vad som kallas ATA-arbeten. Dessa regler &lidgger entreprendren bade en
rittighet och en skyldighet att genomfora de &ndrings-, tilldggs-, och
avgaende arbeten som bestillaren vill fa utforda.* Sadana dndringar 4r sapass
vanligt forekommande att det ndrmast kan sigas vara mer regel 4n undantag
att entreprendrens dtagande fordndras under projektets géng. Behovet av
ATA-arbeten #r ocksé stort dd det &r mycket svért att forutse problem som
kan uppkomma under entreprenadavtalets 16ptid.’

De regler som styr réttsomradet offentlig upphandling stéller hdga krav pé en
upphandlande myndighet. Den upphandlande myndigheten har att tillimpa
bade svensk lagstiftning och EU-réttsliga regler. Detta innefattar att
upprétthdlla  upphandlingsriattens  grundldggande  principer  om
likabehandling, icke-diskriminering, Oppenhet, proportionalitet och
Oomsesidigt erkdnnande i alla skeden av en offentlig upphandling. For en

" Jfr AB 04 2 kap. 3 § och ABT 06 2 kap. 3 §.

* Samuelsson 2011, s. 13. LOU &r den enda svenska lag som nirmar sig en definition av
entreprenadavtal genom det i 2 kap. 3 § definierade begreppet “byggentreprenadkontrakt”.
Se vidare avsnitt 3.2.1.

3 Samuelsson 201 1,s.23.

* Ifr AB 042 kap. 3 § och ABT 06 2 kap. 3 §; se vidare kapitel 2.

> Eriksson & Hane: Entreprenadupphandlingar 2014:4, sid 33 f.; Samuelsson 2011, s. 115.
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upphandlande myndighet innebér dessa krav att ett forfrdgningsunderlag ska
innehalla allt som en anbudsgivare behover for att ta stéllning till huruvida
denne ska ldgga ett anbud. Detta inkluderar att upphandlingsféremélet ska
vara klart definierat. Efter det att en upphandling genomforts och avtal ingatts
finns séledes begriansningar for vad som kan &ndras utan att det innebér
likabehandlingsprincipen eller principen om icke-diskriminering asidositts.°

I LOU finns inga sidrskilda regler angdende hur kontrakt far &ndras under
16ptiden. Istéllet &r det reglerna om forhandlat forfarande utan foregdende
annonsering och EU-domstolens praxis om vésentliga dndringar som utgor
ramen for hur éndringar under 16ptiden kan genomforas.” Hur
entreprenadriittsliga AT A-arbeten forhaller sig till dessa regler ér dock oklart.
Det nya upphandlingsdirektivet, dir. 2014/24/EU, innehéller i art. 72 sérskilda
regler avseende dndring av upphandlade kontrakt. Detta direktiv ska vara
implementerat senast varen 2016. Frigan uppkommer nu huruvida det nya
direktivet innehaller nagra dndringar fran gillande rétt som far inverkningar
pa hur ATA-arbeten hanteras upphandlingsrittligt.

1.2 Syfte och fragestallning

Syftet med denna uppsats ir att utreda hur entreprenadrittsliga AT A-arbeten
forhaller sig till gillande lagstiftning om @ndring av upphandlade kontrakt
under 16ptiden, samt att utreda huruvida de nya reglerna om #@ndring av
kontrakt under loptiden i 2014-ars upphandlingsdirektiv innebdr nagra
fordndringar jamfort med gillande ritt.

Malet &r att utifran utredningen analysera huruvida nagra problemomriden
kvarstér, alternativt huruvida nya tolkningssvérigheter uppkommer i och med
det nya direktivet.

For att uppfylla detta syfte utgér utredningen ifran foljande fragestallningar.
Dessa kommer utgdra grunden for den fortsatta utredningen:

1. Hur forhller sig entreprenadrittsliga ATA-arbeten till gillande ritt
om dndringar av upphandlade kontrakt under 16ptiden?

2. Hur forhaller sig entreprenadrittsliga ATA-arbeten till reglerna artikel
72 1 det nya upphandlingsdirektivet om &ndring av upphandlade
kontrakt under 16ptiden?

3. Medfor det nya upphandlingsdirektivet ndgra dndringar av réttslaget
avseende forhdllandet mellan &ndringar av kontrakt under 16ptiden
och entreprenadriittsliga ATA-arbeten?

% Bergqvist m.fl. 2012, s. 30 f.
7 Sundstrand 2012, s. 295; Lagradsremiss 2015, s. 745.
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1.3 Avgransningar

Denna uppsats ér skriven for att utan svirighet kunna ldsas av en person med
en juridisk kunskap motsvarande en student pa juristprogrammet. D4 offentlig
upphandling numera utgor ett obligatoriskt moment i grundutbildningen pa
juristprogrammet anser jag det motiverat att utgd ifrén att en ldsare, oavsett
specialisering, besitter en grundldggande kunskap om offentlig upphandling.
Uppsatsen kommer dirfor inte innehalla en genomgéang av upphandlingens
olika faser, upphandlingsformer, troskelvirden och sa vidare. Dessa kommer
berdras i detalj ddr uppsatsens syfte kridver det, exempelvis sker en
grundliggande genomging av forhandlat forfarande utan f{oregéende
annonsering, men i ovrigt forutsitts ldsaren redan besitta en grundlidggande
kunskap om och forstéelse av rittsomradet.

Av ovan ndmnda skédl kommer jag ocksd endast i begrinsad omfattning
redogora for de grundldggande principerna inom offentlig upphandling. De
kommer endast att uppmirksammas for det fall att ndgon av dessa principer
ar direkt tillimplig eller ligger till grund for ndgon beddmning eller
avgorande. Denna avgransning motiveras av att uppsatsens syfte inte omfattar
en niarmare utredning av dessa grundldggande principer i annat fall &n att de
ar av avgorande betydelse for fragestéllningen. D4 ldsaren fOrutsitts ha en
grundliggande forstielse av rittsomradet kan ldsaren dven forvéntas ha en i
vart fall ytlig forstéelse av dessa grundlidggande principers innebord.

Denna uppsats berdr bade offentlig upphandling och entreprenadritt och en
del av framstdllningen utgdér en genomging av entreprenadritten. Den
kommer dock begrinsas till en grundliggande genomgéang av den
entreprenadrittsliga regleringen med standardavtal samt en nigot djupare
forklaring av ATA-arbetens roll och betydelse. Genomgangen tjénar till att
ge ldsare som inte har tidigare erfarenhet av entreprenadritt viss grund att sta
pa for den vidare utredningen, men &mnar inte vara heltickande. Vissa
intressanta grinsdragningsfrdgor angdende vilken typ av arbeten som utgor
ATA-arbeten, nir skyldighet intriider for bestillare respektive entreprendr,
och niir ATA-arbeten anses bestillda kommer inte berdras i annat fall én att
de dr av intresse for den upphandlingsrittsliga bedomningen. Detta motiveras
dels av brist pd utrymme och dels pd grund av att denna framstéllning i
huvudsak dr upphandlingsrittslig. Syftet och frigestdllningen &r
upphandlingsrittslig och entreprenadritten berdrs sdledes som ett led i att
besvara den grundldggande fragestillningen.

Hér bor ocksé podngteras att utredningen begrinsas till entreprenader vilka
lyder under AB 04 och ABT 06. Denna pragmatiska begridnsning motiveras
av att majoriteten av alla entreprenader i Sverige som upphandlas med
anbudskonkurrens har Allménna bestimmelser som avtalsgrund®, samt att
dessa avtal utgor det ndrmaste vi kan komma en allmingiltig reglering av

¥ Samuelsson 201 1,s.23.



ATA-arbeten, och dirfor utgdér den naturliga jimforelsepunkten for
utredningen.

Vid utredningen av géllande lagstiftning kommer LOU vara huvudsakligt
foremal for genomgangen. Det kommer inte att goras nagon redogorelse for
motsvarande bestimmelser i LUF da dessa regler &r i det ndrmaste identiska
med reglerna i LOU. En sadan genomgéng skulle dérfor inte tillféra négot
véasentligt till utredningen. Forekommande skillnader kommer endast
uppmirksammas for det fall att de r av intresse for framstillningen.

Uppsatsen kommer ocksd avgriansas mot dndringar av ramavtal under
16ptiden. Andringar av ramavtal kommer lyda under det regelsystem
uppsatsen berdr, det vill siga art. 72 i det nya upphandlingsdirektivet.” Fragor
angdende dndring av ramavtal faller dock utanfor uppsatsens syfte och
kommer dirfor endast att ndmnas i den man det dr av vérde for utredningen 1
ovrigt.

Vidare avgridnsas uppsatsen till upphandlingar vilka omfattas av
direktivsreglerna. Sdledes kommer inte redogdras for bland annat moéjligheter
till direktupphandling av mindre kontrakt i 15 kap. LOU. Denna avgransning
motiveras av att uppsatsens syfte ér att utreda skillnader avseende hantering
av ATA-arbeten i gillande ritt respektive det nya upphandlingsdirektivet.
Upphandling som faller utanfor direktivet omfing omfattas saledes inte av
uppsatsens syfte.

Aven om det hade gett en intressant synvinkel pa ett svenskt juridiskt problem
kommer uppsatsen pa grund av utrymmesskal uppsatsen inte innehalla nagra
komparativa moment.

1.4 Metod och teori

For att uppfylla ovan beskrivna syfte och fragestéllningar kommer uppsatsens
utredning i huvudsak ske med en rittsdogmatisk metod. Som stdd till denna
metod kommer i vissa skeden anvindas en EU-rittslig metod. Ovan beskrivna
metodval forklaras och motiveras pé foljande sétt.

Med rittsdogmatisk metod menas att tillimparen utifrdn en konkret
problemstillning anvénder sig av enligt rittskilleldran givna réttskéllor for
att tolka gillande ritt.'"’ De rittskillor som hir &syftas &r i forsta hand
auktoritativa kéllor sdsom lag, forarbeten och praxis, samt i andra hand
doktrin, handelsbruk och sedvinja.'' Den rittsdogmatiska metoden tar sikte
pa att analysera en rittsregel eller ett regelsystem utifran givna réttskéllor och
ddrigenom utreda vad som utgdr gillande rétt. Denna metod anser jag vara
bist limpad for att besvara min angivna fragestillning d.v.s. hur ATA-arbeten
hanteras i géllande rétt.

® Jfr art. 72 dir. 2014/24/EU; Lagradsremiss 2015, s. 744.
"9 Korling & Zamboni 2013, s. 24 och s. 29.
1 Lehrberg 2010, s. 87 ff.; Jareborg, SvJT 2004, s. 1 ff.
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Det gar dock inte att bortse fran att rattsomradet offentlig upphandling
harstammar ifrdn EU-rdtten.'” Séledes kan en traditionell rittsdogmatisk
metod, vilken endast tar hinsyn till svenska rittskéllor, inte fullt uppfylla
uppsatsens fragestéillning. Darfor méste EU-réttslig metodldra beaktas vid
besvarandet av uppsatsens fragestillningar, i synnerhet vid besvarandet av
dess andra fragestillning d& denna uteslutande géller EU-rétt. Forst och
framst maste beaktas bindande EU-réttskallor. Det vill sdga primérritten (de
grundldggande fordragen), bindande sekundérritt (forordningar och direktiv),
rittighetsstadgan samt allminna principen.” Dessa tillsammans med EU-
domstolens och tribunalens praxis &r réttstillimparens skyldig att rétta sig
efter. Ett sirdrag fran den svenska rétten dr att oskrivna kéllor som rattspraxis
och allminna principer tillmits en betydligt storre betydelse.'* EU-domstolen
innehar héir ocksa en stdrre normgivande roll dn svenska domstolar. EU-
domstolen anvédnder en andamalsenlig tolkning av de EU-réttsliga regelverket
for att 16sa tillimpningsproblem vilka i ménga fall uppstar pa grund av att
bestimmelser kan vara vaga eller malinriktade."

Den EU-rittsliga metoden innebér att tillimparen maéste tolka och analysera
EU-rétten efter ovan ndmnda rittskdllor. Det dr hir viktigt att betrakta EU-
ritten som en autonom réittsordning som existerar dels pa en gemensam niva
men ocksd pd en separat nationell niva.'® Nir de EU-rittsliga rittskéllorna
analyseras maste det sdledes goras med beaktande av att man ror sig i ett eget
rittssystem och dirmed detta systems sirdrag. I denna uppsats ses inte den
EU-rittsliga metoden som sérskild ifrdn den rittsdogmatiska metoden. Jag
anser att EU-réttsliga metoden istillet bor kunna ses som en metod for att
hantera EU-rittsliga réttskillor inom ramen for en rittsdogmatisk metod."’

1.5 Material

Da entreprenadritten i stort saknar lagstiftning utgir jag i uppsatsens
entreprenadrittsliga avsnitt ifrdn de pa omradet centrala standardavtalen AB
04 och ABT 06." Allminna Bestimmelser under en lingre tid har varit
ndrmast synonymt med svensk entreprenadritt utgér all litteratur pd omradet
ifran dessa. Forvanansvdart nog &r den svenska litteraturen rdrande
entreprenadritt inte sdrskilt omfattande. En stor del av litteraturen pa omradet
riktar sig till praktiker, varfor den juridiska analysen i alla ldgen inte dr sdrskilt
langtgdende.” Av den litteratur som anvénts i denna uppsats utgor de flesta
kommentarer till AB 04 och ABT 06, vilka innehéller en mer allméin
entreprenadrittslig del som inledning. Fran denna skara sérskiljer sig

"2 Tidigare gillande, nu gillande och kommande LOU utgdr implementering av EU-direktiv.
Jfr dir. 2004/18/EU och dir 2014/24/EU.

" Hettne & Eriksson 201 1, s. 40.

' Hettne & Eriksson 201 1, s. 40.

' Hettne & Eriksson 201 1,s. 49.

'® Korling & Zamboni 2013, s. 110 f.

" Korling & Zamboni 2013, s. 109.

'8 Jfr Gorton 2010, s.149; Samuelsson 2011, s. 13; Johansson 2005, s. 10.

"% Jfr Samuelsson 2011, s. 29 ff.; Gorton 2010; s. 158 f.
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Samuelsson som pa ett mer utforligt sétt analyserar entreprenadavtalets
rittsliga stdllning som saddant. Samuelssons Entreprenadavtal — sdrskilt om
dndrade forhallanden har darfor utgjort ett sdrskilt viktigt verk i den
entreprenadrittsliga genomgangen. Har far ocksa ndmnas Hook, Hedberg och
Johansson vilka bidragit med mer omfattande kommentarer till AB 04 och
ABT 06. Att en viss avsaknad av djupgaende juridisk litteratur kan maérkas
anser jag inte pdverkar uppsatsens utredning i stort, da den
entreprenadrittsliga delen inte syftar till att gora nagra stérre djupdykningar i
hir forekommande juridiska sporsmal.

Vid utredningen av LOU utgér jag ifran de priméira rittskillorna lagstiftning
och tillhdrande forarbete. Ett genomgéende problem har varit att rattspraxis
avseende fragan om &ndring av upphandlade kontrakt under 16ptiden och
direktupphandling av ATA-arbeten #r vildigt begrinsad. Mig veterligen har
fragan inte provats av HFD. Vissa relevanta domar fran underrétter kommer
dock att tas upp. Vad géller dessa domar ska beaktas att de har ett begrénsat
prejudicerande virde. Aven beslut frin Konkurrensverket kommer att
berdras, hir kan sirskilt nimnas beslutet om Himlabadet.”® Aven om sddana
besluts status som rittskilla kan diskuteras utgor detta ett av fa fall dir ATA-
arbeten berdrs.

Da den upphandlingsrittsliga lagstiftningen har sin grund i EU-direktiv
kommer &@ven praxis fran EU-domstolen att vara av hogt virde. EU-
domstolens praxis om visentliga dndringar har hir sirskild relevans for
fragestéllningen da denna i nuldget utgdr den enda direkta regleringen av
dndringar under kontraktets 16ptid.

Likt vad géller for entreprenadritten kan det ségas finnas en liten brist pa
doktrin angdende offentlig upphandling. Nédgot som mdjligen kan bero pé att
rittsomradet dr sd pass nytt och utvecklats i snabb takt pd grund av anpassning
till EU-ritten. Avseende forhillandet mellan ATA-arbeten och offentlig
upphandling ir dven denna friga sparsmakat utredd.”’ Den har dock i svensk
doktrin uppmérksammats av Bergkvist m.fl. i Offentlig upphandling av
entreprenader och i begransad omfattning av Falk i dennes kommentarer till
LOU. Aven ett antal artiklar frin vetenskapliga juridiska tidskrifter har berért
frdgan. Har kan sérskilt nimnas Hane. I europeisk doktrin pd omrédet har
fragan 1 begrinsad omfattning uppmérksammats av bade Treumer, Hartlev
och Arrowsmith.

Utredningen av det nya upphandlingsdirektivet baseras uteslutande pd EU-
rattsligt material. Primérritt i form av direktivstext utgor utgdngspunkten for
utredningen. Da direktivet, med juridiska matt métt, &r forhallandevis nytt
finns, forutom Arrowsmith, d&nnu inte ndgon tryckt litteratur som beror det.
Det har dock publicerats en rad vetenskapliga artiklar i europeiska juridiska
tidskrifter, sdsom Public Procurement Law Review. Inforlivandet av
direktivet i svensk lagstiftning genom en ny upphandlingslag har dessvirre

2 Konkurrensverkets beslut 2010-12-06 dnr 582/2010 (Himlabadet).
! Bergqvist m.fl. 2012, s. 71 ff.
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inte kommit sé& 1dngt som kanske onskats. I skrivande stund finns en statlig
offentlig utredning samt en Lagrddsremiss publicerad. Dessa kommer berdras
men far snarast ses som en vigledning om hur man frn svensk sida tolkar
direktivet i detta skede. Med beaktande av dessa handlingars stillning som
rittskilla, vilken &r oséker 1 nuldget, finns det dock vissa uttalanden vilka kan
vara intressanta att belysa.

1.6 Forskningslage

ATA-arbetens forhillande till regler om #ndring av avtal i offentlig
upphandling har endast berorts i liten omfattning och detta under de senaste
fem aren. Att forskningsldget ser ut som det gor beror troligtvis pé att offentlig
upphandling har varit under snabb utveckling de senaste tio dren. Bland annat
har EU-domstolens praxis om visentliga dndringar har tillkommit under
denna tidsperiod. Fragan har inte varit av stort intresse for den akademiska
vérlden utan har berdrts av branschaktiva jurister, exempelvis John Hane.

1.7 Disposition

Kapitel 2 innehdller en grundliggande genomging av de nu gillande
standardavtal som reglerar entreprenadavtal samt en genomging av viss
allmin entreprenadritt. Utredningen Overgar sedan i en genomgéang av
regleringen av entreprenadrittsliga ATA-arbeten. Detta kapitel ska ge lisaren
en forstelse for vad som utgdér ATA-arbeten enligt AB 04 och ABT 06, men
dven hur dessa passar in i entreprenadavtalets uppbyggnad.

I kapitel 3 utreds mojligheterna till &ndring av kontrakt under 16ptiden i LOU
och EU-rittslig praxis. Fokus ligger hidr pa EU-domstolens praxis om
védsentliga @ndringar samt undantagsregler i LOU. Hir identifieras de
oklarheter som finns angéende ATA-arbeten och gillande ritt.

Kapitel 4 beroér det nya upphandlingsdirektivet och de nya reglerna om
andring under l6ptiden i art. 72. Fokus kommer hér ligga pad EU-rittsligt
tolkningsmaterial, samt den doktrin som idag finns tillgdnglig. Svenska
lagforarbeten kommer i viss man berdras. Utredningen identifierar hur ATA-
arbeten borde hanteras enligt det nya direktivet samt identifierar vissa
aterstdende problemomraden.

I kapitel 5 analyseras utredningen for att besvara den 1 kapitel 1 uppstillda
fragestéllningen. I slutet av analysen ges ocksé en avslutande kommentar.
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2 Entreprenadritt och ATA-
arbeten

2.1 Entreprenadavtalet och Allmanna
bestammelser

2.1.1 Allmant om entreprenadavtalet

Inom svensk rétt finns ingen legaldefinition av vad som utgor ett
entreprenadavtal.”> Traditionellt sett har entreprenadavtalet karaktiriseras
som ett avtal som ror arbetsbeting.” Avtalet har en utforande part,
entreprendren®’, som for bestillarens rikning ska utfora visst arbete som kan
vara av stort varierande karaktir. Oftast ror det sig om uppforande av
byggnader eller anldggningar, men kan ocksa omfatta reparationsarbeten eller
installationer.” DA arbetsbetinget kan vara allt ifran en ett mindre husbygge
till ett avtal om Overlimnande av en funktionsduglig fabrik kan
avtalsstrukturen ocksa skilja sig betydligt.”® Sirskiljande fran kopeavtalet ér
att arbetsprestationen utgdr den Overvdgande delen av atagandet.”’
Entreprenadavtalet har ocksid sapass manga sdrskiljande drag att det inte
heller kan inordnas under uppdragsavtalen.” Huruvida det kan sigas utgora
en egen avtalstyp r dock inte sikert.”

Samuelsson definierar entreprenadavtalet pa foljande sétt:

“entreprenadavtal dr sadana avtal ddr den ena parten
(entreprendren) dtar sig att inom angiven tid utfora vissa
avtalade bygg- och anliggningsarbeten och ddir den andra
parten (bestdllaren) dr tillforsikrad en rdttslig kompetens att
fortlopande dndra motpartens dtagande under avtalets loptid
(indringsbefogenhet). ™’

Denna principiella dppenhet for dndringar kan ségas vara den enskilt storsta
sirarten hos entreprenadavtalet.”’ Den #ndringsbefogenhet som bestillaren

2 Samuelsson 2011, s. 13 f.; Gorton 2010, s. 150. Anledningen till att jag hir inte nimner
definitionen av byggentreprenadkontrakt enligt LOU ér att denna definition endast ar
avsedd for lagens tillimpningsomrade. Se mer hdrom i avsnitt 3.2.1.

3 Jfr Hook 2008, s. 11, Gorton 2010, s. 150; Hedberg 2007, s. 5, Samuelsson 2011, s. 13 ff.
** Se vidare 2.1.3.

> Jfr Ho6k 2008, s. 11, Gorton 2010, s. 150; Hedberg 2007, s. 5.

> Hook 2008, s. 11, Gorton 2010, s. 151.

7 Johansson 2005, s. 9.

% Samuelsson 2011, s. 16 f.

* Jfr oliksdgande stillningstaganden i bl.a. Samuelsson 2011, s. 62; Bergqvist m.fl. 2012.,
s. 17; Hellner m.fl. s. 136.

% Samuelsson 2011, s. 17.

! Samuelsson 2011, s. 17.
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traditionellt tilldelas dr ett sdrdrag hos entreprenadavtalet som inte finns
motsvarad i andra typer av avtal.”> Anledningen till denna #ndringsritt ar
bland annat att entreprenadavtalet och arbetsprestationen ofta 16per dver en
lang tid samt att det finns ett 16pande behov av att skrdddarsy produkten efter
bestillarens sirskilda #ndamal.” Att bestillaren tillerkinns denna
andringsratt kan ocksad anses visa att entreprenadavtalet ofta forutsitter en
16pande samverkan mellan avtalsparterna.’* Oppenheten for dndringar gor att
Samuelsson beskriver entreprenadavtalet som ett oppet ramavtal. Det vill
sdga att den definitiva prestationen definieras under l6ptiden genom de
kompletteringar och beslut som gors av bestillaren.”

2.1.2 Standardavtalssystemet — AB 04 och ABT
06

Det saknas sdrskild reglering av entreprenadavtal i Sverige. Det enda
undantaget dar vissa sérskilda bestimmelser om sméhusentreprenader i
konsumenttjanstlagen (1985:716).”° Denna reglering 4r dock begrinsad till
uppforande och tillbyggnad av bostadshus i det fall tjansten utfors av en
niringsidkare &t en konsument. >’ Att sérskild reglering saknas betyder dock
inte att entreprenadavtal dr undantagna frdn exempelvis allmédnna
avtalsrittsliga regler om avtalsslut i annat fall 4n att ddrom sirskilt avtalats.”
Entreprenadavtal &r uttryckligt undantagna fran koplagens (1990:921)
tillampningsomrade, vilket gor att dess regler endast analogivis kan ge
vigledning vid tolkning av ett entreprenadavtal.”®

Bristen pé sérskilda lagregler har gjort det nddvéndigt for branschens parter
att sjilva sitta upp de spelregler som ska gélla mellan bestillare och
entreprendr.®” Saledes har det i Sverige utvecklats en omfattande formulirritt
baserad pa standardavtal som gar under namnet Allmidnna bestimmelser.
Dessa avtal tas fram av BKK vilket dr forening bestdende av en rad olika
bestéllare och entreprendrer inom byggsektorn. Bland dessa kan ndmnas
Trafikverket, Sveriges kommuner och landsting , Sveriges byggindustrier
samt storre fastighetsigare sdsom HSB.*' Malet med Allménna bestimmelser
ar att skapa en rimlig balans mellan skyldigheter och réttigheter for bade
bestillare och entreprendr.” Denna efterstrivan efter balans har gjort att
avtalen innehéller en stor méngd kompromisser mellan olika intressen, vilket

2 Hedberg 2007, s. 44.

3 Hook 2008, s. 17; Johansson 2005, s. 199.

** Johansson 2005, s. 199; Hellner m.fl. 2010, s. 140; Gorton 2010, s. 166 f.
% Samuelsson 2011, s. 115.

3 Jfr 51-61 §§ konsumenttjinstlag (1985:716), Hedberg, 2007, s. 5

°71 § konsumenttjinstlag (1985:716), Samuelsson 2011, s. 51.

* Jfr 1 § 2st avtalslag (1915:218).

¥ Jfr 2 § koplag (1990:931), Samuelsson 2011, s. 48 ff.

“Ho6k 2007, s. 5, Gorton 2010, s. 153.

*! Information om BKK himtad pa http://www.foreningenbkk.org (2015-10-12).
* Jfr Forord till AB 04 och ABT 06.
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1 viss man avspeglas genom en regelstruktur byggd pé en tydlig huvudregel
med flera undantag.®

De idag gillande standardavtalen &r AB 04 - for byggnads-, anlédggnings-, och
installationsentreprenader, samt ABT 06 — for totalentreprenader avseende
byggnads-, anldggnings-, och installations entreprenader. AB 04 ar avsett att
anvindas vid utforandeentreprenader och ABT 06 avsett for
totalentreprenader. Dessa avtal, med tillhérande dokument, har en sddan vid
spridning och anvéndning att de utgdér det dominerande avtalsunderlaget for
entreprenader inom Sverige.*

2.1.3 Allmant om vissa begrepp

2.1.3.1 Entreprenor

Nedan berdrs nigra begrepp vilka dr av mer central karaktir for en
grundliggande forstielse av entreprenadritt.*’

Entreprenér &r ett vedertaget begrepp inom byggsektorn och
entreprenadritten.*® Entreprenoren kan i korthet séigas vara den som efter
avslutad upphandling har fatt uppdraget att utféra kontraktsarbetet.
Omfattningen av entreprenodrens dtagande och ansvar varierar beroende pa
entreprenadform och enskilt avtal.*’ Nér man talar om offentlig upphandling
av en entreprenad dr entreprendren och leverantdren i de allra flesta fall
samma part. I den fortsatta framstéllningen anvénds dérfor entreprendr och
leverantor synonymt om inte annat papekas.

2.1.3.2 Bestallare

Aven begreppet bestillare ir vedertaget inom byggsektorn och avser den som
upphandlar en entreprenad, vara eller tjdnst. I LOU och LUF anvénds
begreppet upphandlande myndighet pd samma sitt.*® For att undvika
oklarheter = kommer  begreppet bestillare anvindas vid den
entreprenadrittsliga genomgéngen dd det Overensstimmer med hénvisad
avtalstext. Men likt ovan sagt bor ldsaren uppmérksamma att upphandlande
myndighet enligt LOU ocksé utgdr bestéllare enligt AB 04 och ABT 06 vid
upphandling av byggentreprenad.

* Jfr Hedberg 2007, s. 15 f.

“ Samuelsson 201 1,s.23.

¥ vid begreppsfragor i ovrigt hianvisas ldsaren till begreppsbestdmningar i AB04 s. 4 och
ABT 06 s. 4, samt till Hedberg, 2007, s. 19 ff. Vidare hédnvisas till Hedbergs
”Entreprenadjuridik — Anvisningar och rad” for en koncis och praktisk genomgéang av
entreprenadjuridik.

© Iy exempelvis anvindandet av termen i AB 04 och ABT 06 samt dess foregangare.

7 Bergqvist m.fl. 2012, s. 18; Se nedan om entreprenadformer.

* Bergqvist m.fl. 2012's. 18.
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2.1.3.3 Kontraktsarbete

Kontraktsarbeten dr de arbeten som enligt kontraktshandlingarna ingér i
entreprendrens atagande. * Kontraktshandlingarna utgors av kontrakt jaimte
handlingar som 4r fogade till dessa.”’ Exempel pi sidana tillfogade
handlingar kan vara ritningar eller bestillningar av ATA-arbeten.”'

2.1.3.4 Entreprenadformer

Inom svensk entreprenadritt finns traditionellt tvd grundliggande
entreprenadformer, utférandeentreprenad och totalentreprenad.”® Det 4r
ocksa mycket vanligt att ett storre byggprojekt delas upp i olika delar varav
en del kan genomforas som utférandeentreprenad och en andra del som
totalentreprenad.® 1 AB 04:s begreppsbestimningar definieras en
utforandeentreprenad som entreprenad eller del av entreprenad dir
bestillaren svarar for projektering och entreprendren for utforande.”. T en
utforandeentreprenad dr det bestdllaren som tillhandahaller de tekniska
losningarna  och  entreprendren som utfor arbetet utefter givna
kontraktshandlingar(ritningar o.s.v.). Entreprendrens atagande kan kort sagt
begridnsas till att fackmissigt utfora entreprenaden enligt de
kontraktshandlingar denne blivit tilldelad.” I en utforandeentreprenad saknas
saledes ett ansvar for att den fardiga produkten uppfyller bestillarens 6nskade
funktion s linge entreprendren fackmissigt foljt givna anvisningar.”

Begreppet totalentreprenad definieras i ABT 06 som ” entreprenad eller del
av entreprenad dir entreprendren i forhéllande till bestdllaren ansvarar for
projektering och utférande™’. Vid upphandlande av en totalentreprenad
foreskriver bestéllaren en 6nskad funktion varefter entreprendren, som i detta
fall bendmns totalentreprendr, har att projektera och utfora arbetet.”® T en
totalentreprenad har entreprendren utdver ansvar for genomfort arbete dven
ett funktionsansvar, d.v.s. ett ansvar for att slutprodukten uppfyller den
funktion som bestllaren stipulerat i kontraktet.”” Huruvida en entreprenad
utgdr totalentreprenad eller utférandeentreprenad avgors inte av parternas
benidmning pé avtalet, det 4r avtalets reella betydelse som &r avgorande.*

* Jfr begreppsbestimningar AB 04 och ABT 06, 1 kap. 1 § AB 04.

0 Jfr begreppsbestdmningar AB 04 och ABT 06, se ocksé 1 kap. 2-3 § AB 04 angdende
kontraktshandlingars inbordes forhallanden.

! Hedberg 2007, s. 21.

% Deli 2012, s. 26 f.; Samuelsson 2011, s. 72.

3 Deli 2012, s.26 f.; Samuelsson 2011, s. 74; se d4ven NJA 2009 s. 388 om funktionsansvar
i en utférandeentreprenad.

>* Jfr Begreppsbestimningar i AB 04(Enligt forordet till AB 04 ska
begreppsbestimningarna ses som végledande vid tolkning och tillimpning av bestimmelser
i avtalet).

5 Samuelsson 201 1, s. 72 f.; Andersson & Hedberg 2013, s. 17.

%% Hedberg 2007, s. 13; Deli 2012, s. 27.

°7 Jfr Begreppsbestimningar i ABT 06.

% Samuelsson 201 1, s. 72; Hedberg 2007, s. 13

 Ifr lydelsen i begreppsbestimningarna; Hedberg 2007, s. 13; Samuelsson 2011, s. 73,
Bergkvist m.fl. 2007 s. 89.

5 Andersson & Hedberg 2013, s. 17; Ossmer & Wollsén, s. 16.
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2.1.3.5 Upphandlingsformer

De vanliga entreprenadrittsliga upphandlingsformerna kan sdgas vara
generalentreprenad, delad entreprenad, strimlad entreprenad och samordnad
generalentreprenad.®’  De utgér organisatoriska modeller for hur en
byggentreprenad upphandlas och &r ett hjdlpmedel for att klargéra vilken
administrativ position en entreprendr har.** Upphandlingsformen kan variera
oavsett om det r en utforandeentreprenad eller en totalentreprenad.®

2.2 ATA-arbeten

Som framgar av den ovan nidmnda definitionen av entreprenadavtalet &r
andringar av arbetsbetinget en central del av detsamma och mojligen det som
utgdér det mest sérskiljande draget mellan entreprenadavtalet och andra
uppdragsavtal.** Johansson uttrycker det, om &n enligt sin egen mening nigot
tillspetsat, som att det inte dr kontraktsarbetena som entreprendren tar sig att
utféra utan entreprenaden. Ett uttalande som kan sigas klinga vil med
definitionen av en entreprenad som kontraktsarbeten jimte forekommande
ATA-arbeten.®

Andringsritt regleras i AB 04 och ABT 06 genom sirskilda regler om vad
som utgdr ATA-arbete och vilka skyldigheter som aliggs bestillare och
entreprendr vid bestillning av dessa. ATA-arbeten ir genom dessa regler ett
viletablerat begrepp inom entreprenadritten.®’ Det finns tvé typer av ATA-
arbeten i6 8AB 04 och ABT 06, foreskrivna ATA-arbeten och foranledda ATA-
arbeten.

2.2.1 Foreskrivna ATA-arbeten

En entreprenér ar bade berittigad och skyldig att genomfora av bestéllaren
foreskrivna ATA-arbeten.”” Detta innebir att en entreprendr har ritt att fa
utfora alla ATA-arbeten. Entreprendren kan dock samtidigt inte neka
utforandet av ett ATA-arbete, exempelvis pd grund av brist pa tid eller
personal.”’ Foreskrivna ATA-arbeten ska skriftligen bestillas innan de

ol Berqvist m.fl. 2007, s. 51 ff.; Deli 2012, s. 26 f.; Johansson 2005, s .61. Det finns ytterligare
variationer av dessa upphandlingsformer och vissa forfattare véljer att ocksd definiera
totalentreprenaden som en sirskild upphandlingsform, jfr bl.a. Ho66k 2008, s. 37; Liman
1991, s. 33 ff.

62 Bergkvist m.fl. 2007, s. 52 ff.; Johansson 2005 s. 61.

% Hedberg 2007, s. 12; Deli 2012, 26 f.

* Jfr Samuelsson 2011, s. 18.

% Johansson 2005, s. 199.

% Jfr begreppsbestimningar i AB 04.

%7 Bergkvist m.fl. 2007, s. 71.

68 Foranledda ATA-arbeten bendmns dven som likstillda ATA-arbeten. Jfr ordalydelsen i 2
kap. 4 § AB 04 resp. 2 kap. 4 § ABT 06.

% Jfr 2 kap. 3 § AB 04 och 2 kap. 3 § ABT 06.

" Hedberg 2007, s. 44.
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paborjas.”’ Av bestillaren foreskrivna ATA-arbeten maste dverensstimma
med definitionen som ges 1 begreppsbestimningarna for att entreprendrens
skyldighet och rittighet avseende utforandet ska intréida.””

I begreppsbestimningarna till AB 04 och ABT 06 definieras ATA-arbeten
som:
"Andringsarbete, Tilliggsarbete som stir i omedelbart
samband med kontraktsarbetena och som inte dr av visentligt
annan natur dn dessa, samt Avgdende arbete.””

Denna definition wutgdér den primdra grinsen fOor Dbestéllarens
andringsbefogenhet. En bestillare som vill utova sin dndringsbefogenhet
maste alltsd gora detta genom ett bestilla ett ATA-arbete.”* Begreppen
andring, tilligg och avgdende dr komparativa i den mening att de fér sin
innebord utifrdn  jimforelse med det ursprungliga uppdraget, d.v.s.
kontraktsarbetena.”

Avgaende arbeten kan liknas vid en avbestdllning fran bestéllarens sida. Det
ror sig om arbeten som ingick i kontraktsarbetena men som inte langre dnskas
av bestillaren.”® Det kan 4ven gilla omfattande avbestillningar av arbete,
exempelvis att minska storleken pé en flygplats fran tva till en landningsbana
under konstruktion.”” Bestillaren tillerkéinns alltsi hér en stor
avbestillningsratt.

Ett dndringsarbete bestdr i bade ett avgdende arbete och ett ersittande
tilliggsarbete.”® Det kan exempelvis rora sig om att bestillaren viljer att
ersitta ytmaterial(kakel, klinker o0.s.v.) 1 ett badrum med ett dyrare sddant, att
en dorrOppning vidgas utifrin vad som géllde enligt ursprungliga
kontraktshandlingar eller att en ny teknisk 1osning onskas.” Ett
andringsarbete behdver inte i alla fall utgora merarbete, vilket exempelvis ér
fallet da &ndringen rér olika materialval.*

Tilldggsarbeten dr arbeten vilka alltid innebér att entreprendrens uppdrag
utvidgas jaimfort med det ursprungliga kontraktsarbetet.*’ Nir det kommer
till tilliggsarbeten inskrinks dock bestéllarens &ndringsritt genom att
tilldggsarbetena maste ha ett omedelbart samband till kontraktsarbetena och
att dessa inte ska vara av visentligt annan natur.** Dessa rekvisit ar

"2 kap. 5§ AB 04 och 2 kap. 5 § ABT 06.

” Hedberg 2007, s. 44; Andersson & Hedberg 2013, s. 66 f.

7 Jfr begreppsbestimningar i AB 04 respektive ABT 06.

™ Samuelsson 2011, s. 118 f.

> Andersson & Hedberg 2013, s. 65.

" Andersson & Hedberg 2013, s. 71; Samuelsson 2011, s. 124.
77 Hedberg 2007, s. 44; Samuelsson 2011, s. 132.

8 Samuelsson 201 1, s. 120; Anderson & Hedberg s. 68.

" Deli 2012, s. 66; Samuelsson s. 120; Andersson & Hedberg s. 68.
% Jfr Samuelsson 2011, s. 121.

81 Samuelsson 201 1, s. 121; Andersson & Hedberg s. 66.

% Jfr ovan angivna begreppsbestimning.
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kumulativa, sdledes méaste bada tva vara uppfyllda for att ett tilldggsarbete ska
definieras som ett ATA-arbete.™

Omedelbart samband foreligger om tilldggsarbetet dr sd néra forknippat med
kontraktsarbetet att de tillsammans utgér en teknisk helhet.** Exempelvis kan
en tillkommande parkeringsficka pa ett vigbygge anses ha ett omedelbart
samband med kontraktsarbetena. Men en ny delstricka av samma motorvig,
som inte ingick i kontraktsarbetena, saknar omedelbart samband.” Om
bestillaren utan nackdel kan vidnta med att utférandet av ett tilldggsarbete till
dess att entreprenaden ar firdig foreligger inget omedelbart samband.® I
anslutning till ovan givna exempel borde den nya delstrickan utan svarigheter
kunna genomforas efter att den grundlidggande arbete fardigstallts.

Arbeten av vdsentligt annan natur kan exempelvis vara att en VV S-installator
inte kan &ldggas att genomfora ett mélningsarbete eller att en elektriker aldggs
att utfora starkstromsarbeten for vilka denne inte har behorighet. Det ér
entreprendrens yrkeskompetens som troligtvis utgér gransen for vad som
utgor arbete av visentligt annan natur.

2.2.1.1 Undantag for annan forfattning

Entreprenéren har som sagt badde en skyldighet och rittighet att utfora
foreskrivna ATA-arbeten. Denna bestimmelse har dock ett, for offentlig
upphandling viktigt, undantag i form av att skyldigheten och rittigheten
endast intrider om inte annat foljer av annan forfattning.*®

Ett exempel pd nédr annat fOljer av annan fOrfattning specificeras i
kommentaren till bestimmelsen i AB 04 pé foljande stt:

"I lagen (1992:1528) om offentlig upphandling finns regler

som i vissa situationer innebdr att bestdllaren inte utan ny
upphandling dr berdttigad att lata entreprenoren utfora
tillkommande arbeten.”’

Detta undantag hinvisar till ALOU vilken #r foregangare till LOU och LUF.
Det faktum att ALOU sedermera ersatts av LOU och LUF innebir inget i sak
for denna hinvisning.” I ABT 06 finns dven samma hénvisning till reglerna
om offentlig upphandling, hir formuleras hénvisning dock inte direkt till
ALOU.”! Det finns inga ytterligare exempel avseende vilka regler i offentlig

% Samuelsson 2011, s. 122.

¥ Kommentar till 2 kap. 3 § AB 04; Hedberg 2007, s. 44.

% Johansson 2005, s. 203.

% Kommentar till 2 kap. 3 § AB 04.

% Jfr Samuelsson 2011, s. 122; Johansson 2005, s. 204.

% Jfr 2 kap. 3 § AB 04 och 2 kap. 3 § ABT 06.

% Se sista stycket i kommentaren till 2 kap. 3 § AB 04.

% Se fotnot 64 1 Bergqvist m.fl. 2012 s. 71.

' Jfr kommentar till 2 kap. 3 § ABT 06 vilken endast hinvisar till regler vid offentlig
upphandling. Troligen beror detta pa att vetskapen om att ALOU vid avtalets skrivande snart
skulle ersittas av ny lagstiftning.
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rittslig lagstiftning som innebdr att entreprendrens skyldighet och réttighet
till utforande inte intrdder. Det dr en fraga som inte heller berdrts i den
entreprenadrittsliga doktrinen.” Intressant 4r dock att BKK i kommentaren
papekar att det endast dr tillkommande arbeten som omfattas av detta
undantag. Nagon sirskild motivering till detta stillningstagande ges inte.”
Bergqvist m.fl. finner dock detta undantag naturligt dd en dndring bade
innebdr ett tillkommande och ett avgdende arbete vilket maste
kostnadsregleras mellan parterna.”

2.2.2 Foéranledda ATA-arbeten

Utover foreskrivna ATA-arbeten finns dven foranledda ATA-arbeten. Det 4r
fraga om merarbeten vilka i och for sig inte foreskrivs av bestéllaren men
dnda dr att likstilla med dessa.”

I AB 04 anges att foranledda ATA-arbeten utgdrs av merarbete vilket
foranleds av ndgon av dir uppriknade grunder.”® Den forsta grunden 4r
oriktiga uppgifter enligt 1 kap. 6 § AB 04, {or vilka bestéllaren ansvarar. Det
kan rora sig om felaktiga ritningar, utsittningar eller tekniska 15sningar.”’
Detsamma géller om arbetsomradet eller andra forhéllanden avviker frn vad
som ska forutsittas enligt 1 kap. 7 § AB 04. Bland annat kan s4 vara fallet om
arbetsomradet avviker fran det skick som foreldg vid anbudstidpunkten.”®
Den sista grunden dr om forhéllanden vid arbetsomradet, vid avsaknad av
uppgifter, avviker frdn vad som vid anbudstillfdllet kan forutséttas vid en
fackmissig bedomning enligt 1 kap. 8 § AB. S& kan exempelvis vara fallet
om markforhéllanden, s som forekomsten av berggrund, kraftigt avviker fran
vad som kunnat forutsittas enligt en fackmissig bedomning och att en
foreslagen teknisk 16sning darmed 4r ogenomforbar.”

Foranledda ATA-arbeten hirstammar inte si mycket frin bestillarens
andringsritt som att de foranleds av brister i handlingar, tekniska ldsningar
eller dndrade fOrutsdttningar pa dennes sida. De dr atgérder som é&r
nddvéndiga och som fér antas vara av karaktéren att en bestéllare kunde ha
foreskrivit korrigeringar genom reglerna for ATA-arbeten. '

For foranledda ATA-arbeten giller, med undantag av vissa formkrav for
ersittning, samma regler som for foreskrivna ATA-arbeten.'”’ Enligt
Andersson och Hedberg omfattas dock inte foranledda ATA-arbeten av

% Hane - Direktupphandling av ATA-arbeten enligt LOU — en analys.

% Hane - Direktupphandling av ATA-arbeten enligt LOU — en analys.

* Bergqvist m.fl. 2012 's. 71.

 Deli 2012, s. 69.

% Jfr 2 kap. 4 § AB 04. Motsvarande regel finns i 2 kap. 4 § ABT 06 och hir finns samma
inbordes regelhénvisningar.

7 Anderson & Hedberg 2013, s. 74; Samuelsson 2011, s. 126.

% Anderson & Hedberg 2013, s. 77; Samuelsson 2011, s. 126.

% Anderson & Hedberg 2013, s. 77; Samuelsson 2011, s. 126; angaende
fackmaéssighetsbedomning se vidare NJA 2015 s. 3.

1% Anderson & Hedberg 2013, s. 74; Samuelsson 2011, s. 125.

1% Anderson & Hedberg 2013, s. 74; Deli 2012, s. 69.
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kravet pa omedelbart samband och visentligt annan natur. Entreprendrens
rittighet respektive skyldighet att utfora foranledda ATA-arbeten borde
darfor gilla utan undantag for det fall inga begriansningar foreligger enligt
annan forfattning.'”

Avslutningsvis kan sigas att ersittning for ATA-arbeten ska bestimmas
enligt en avtalad &-prislista, prissatt méngdforteckning eller annan avtalad
debiteringsform. Alternativt ska ersdttning av tillkommande arbete
bestimmas enligt 16pande rikning.'”

2.2.3 ATA-arbeten i praktiken

ATA-arbeten forekommer i alla entreprenader. Hane beskriver att det for
bestéllare kan talas om en 80/20-princip. Med vilken menas att av den slutliga
kostnaden for en byggentreprenad har 80 % utgjorts av den ursprungliga
kontraktssumman och 20 % utgjorts av kostnaden for ATA-arbeten.
Bestillaren kan alltsa i de flesta fall rikna med att en viss mingd ATA-arbeten
kommer utforas.'™ Hedberg anser att en forvintan for tillkommande ATA-
arbeten bor foreligga dven hos entreprendren.'” En forvintan till trots 4r det
dock svért att pi forhand forutse vilka typer av ATA-arbeten som kan bli
aktuella, bade vad géller deras art och omfattning. Bergqvist m.fl. beskriver
situationen som att det finns en berittigad forviintan att ATA-arbeten
tillkommer. Det ir dock inte mojligt att forutse vad dessa forvintade ATA-
arbeten kommer besta i.'% Detta beror pa att det 4r svart, om inte omdjligt,
for en bestillare att pa forhand forutse och projektera for alla problem som
kan uppkomma under en entreprenad, bade avseende tekniska l6sningar och
yttre omstiindigheter. ATA-arbeten sker i praktiken ofta formlost genom
ritningsrevideringar och byggméten. En stor mingd ATA-arbeten utgdrs
ocksa ofta av mindre arbeten vilka bestéllaren eller av denne anstilld konsult
forbisett att inkludera i kontraktshandlingarna.'”’

192 Anderson & Hedberg 2013, s. 74.

1% Jfr 6 kap. 6-7 och 9 §§ AB 04; Samuelsson 2011, s. 142 f.

1% Eriksson & Hane: Entreprenadupphandlingar 2014:4, s. 33 f.; Hane — Direktupphandling
av ATA-arbeten — en analys. Ossmer och Wollsén papekar att totalentreprenader borde
medfora firre ATA-arbeten, jfr Ossmer och Wollsén 2007, s. 44.

1% Hedberg 2007, s. 44.

1% Hane - Direktupphandling av ATA-arbeten enligt LOU — en analys; Bergqvist m.fl., s. 75;
Eriksson & Hane: Entreprenadupphandlingar 2014:4, s. 32 ff.

17 Bergqvist m.fl., s. 75; Eriksson & Hane: Entreprenadupphandlingar 2014:4, s. 32 ff.
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3 Bedomning av andring under
avtalets loptid enligt gallande
upphandlingsratt

3.1 Syftet med reglering av offentlig
upphandling

Den svenska regleringen av offentlig upphandling hirstammar som bekant
fran EU-rétten.'” Ett av unionssamarbetets grundliggande mal ir att skapa
en gemensam inre marknad i vilken grinsoverskridande handel mellan
medlemsstaterna ska kunna ske utan hinder.'” Denna inre marknad
sakerstdlls genom principerna om fri rérlighet for varor, personer och kapital,
friheten att tillhandahélla tjénster samt den fria etableringsritten. '’ De EU-
rittsliga direktiven om offentlig upphandling har som huvudsyfte att genom
ett samordnat forfarande for medlemsstaterna konkurrensutsittande av
offentliga kontrakt uppfylla denna inre marknad och sékerstélla ovan nimnda
rittigheter. ''' 1 synnerhet giller detta den fria rorligheten for varor och
tjgnster samt den fria etableringsritten.''> Detta samordnade
upphandlingsforfarande ska ta bort hinder for ekonomiska aktorer, som
exempelvis Onskar sélja varor eller tjdnster i en annan medlemsstat, genom
att hindra att den upphandlade myndigheten ger foretrdde till nationella
anbudsgivare eller liter sig styras av annat &n rent objektiva skdl. P4 sadant
satt ska en Oppen och fri konkurrensutsittning uppkomma inom hela
unionen.'"

Som ett utflode ur det dvergripande syftet att sékerstélla en inre marknad och
de grundlidggande rittigheterna tillkommer de allmidnna principerna om
likabehandling, icke-diskriminering, Oppenhet, proportionalitet och
omsesidigt erkdnnande. Dessa principer &r centrala for att uppfyllandet ovan
niamnda syfte.""* De #r ocksd av central betydelse for upphandlingsomradet
och ska beaktas genom hela upphandlingsforfarandet. Principerna é&r
likstdllda med primérritt och deras betydelse for tolkning av bada nationell
lagstiftning och direktiv kan inte nog understrykas. '> I LOU finns de
allménna principerna inforlivade genom portalparagrafen i 1 kap 9 § LOU.

1% 1 OU utgér inforlivande av dir. 2004/18/EG.

19 pedersen 2013, s. 11; Sundstrand 2012, s. 34.

"% Art. 34 FEUF(fri rorlighet for varor), art. 45 EUF(personer), art. 63 FEUF (kapital), art 56
FEUF (frihet att tillhandahalla tjanster) och art. 49 FEUF(etableringsfriheten)

" Falk 2011, s. 35; Arrowsmith 2005, s. 181 ff.

"2 Falk 2011, s. 26; Poulsen m.fl. 2012, s. 28 f.

"3 Sundstrand 2012, s. 60 f.; Falk 2011, s. 35 f.; Arrowsmith 2005, s. 183 ff.; Bovis 2012, s.
2 ff.

"% Sundstrand 2012, s. 42 f.; Rosén Andersson m.fl., Lag om offentlig upphandling(1 juli
2015), kommentar till 1 kap. 9 §.

"5 1 kap. 9 § LOU; Art. 2 i dir 2004/18/EG; Falk, 2011, s. 46; Sundstrand 2012, s. 42.
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3.1.1 Likabehandlingsprincipen

EU-domstolen har uttalat att likabehandlingsprincipen utgér grunden for hela
den gemensamma regleringen av offentlig upphandling.''® Principen innebir
att alla leverantérer ska behandlas pa ett likvirdigt sdtt under hela
upphandlingsforfarandet. Forutsatt att det inte finns objektiva skil for
sirbehandling.'"” Detta innefattar bland annat att stillda krav alltid ska
uppritthéllas, att regler ska tillimpas lika mot alla anbudsgivare och att alla
anbudsgivare ska ges samma mojligheter till kompletteringar.'®
Likabehandlingsprincipen innebir ocksa att en upphandlande myndighet inte
kan gora dndringar som innebér att olika villkor stills upp mot olika
anbudsgivare. Exempelvis kan inte ursprungliga kontraktsvillkor &ndras
under en forhandling pa ett sdtt som innebér att en anbudsgivare som avstatt
fran att 1amna anbud eller att ansoka skulle handlat annorlunda efter de nya
forutsittningarna.'”” Likabehandlingsprincipen giller dven #ndringar efter
tilldelning. "’

3.1.2 Oppenhetsprincipen

Oppenhetsprincipen 4terfinns likt likabehandlingsprincipen i LOU:s
portalparagraf och bendmns ibland som  transparensprincipen.'”'
Oppenhetsprincipen utgdér ett utflode av och ett komplement till
likabehandlingsprincipen. Principen sikerstiller, genom krav pa offentlighet,
mdjlighet till insyn i huruvida exempelvis likabehandlingsprincipen
efterlevs.'” Bland annat forfaranderegler om annonsering, utformning av
forfragningsunderlag, utformning av specifikationer samt
utvirderingskriterier finns till for att tillgodose kravet pa transparens.'”
Principen innebir dven det méste vara mgjligt att uppfolja huruvida vinnande
anbudsgivare foljer de krav som har stllts upp.'

3.1.3 Definition av byggentreprenadkontrakt

I LOU definieras ett byggentreprenadkontrakt pa foljande satt:
“Med ett byggentreprenadkontrakt avses ett kontrakt som
1. Avser utforande eller bade projektering och utférande av

arbete som dr hénforligt till en verksamhet som anges i bilaga
1, eller

% Se bl.a. C-243/89 Stora Bdltbron, p. 33; C-470/99 Universal Bau p. 91-93; C-213/07
Michaniki, p. 45.

"7 Prop. 2006/2007:128 s. 132; Bergqvist m.fl. 2013, s. 29; Sundstrand 2012, s. 43; C-21/03
och C-34/03 Fabricom, p. 27; C-210/03 Swedish Match, punkt. 70.

"8 Falk 2011, s. 63 f.

"9 Falk 2011 s. 64 f; Forsberg 2014 s. 209.

120 Jfr Poulsen m.fl. 2012, s. 55 f. Se vidare avsnitt. 3.2.1.

21 1 kap. 9 § LOU; Falk 2011 s. 65.

122 Jfr bl.a. C-92/00 Hospital Inginieure p. 45; C-275/98 Unitron Scandinavia, p. 31; C-
324/98 Telaustria och Telefonadress, p. 60-62; Poulsen m.fl. 2012 s. 57 f.

12 Falk 2011, s. 65 f; Poulsen m.fl. 2012 s. 57 f.

124 poulsen m.fl. 2012 s. 59.
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2. Medfor att ett byggnadsverk realiseras, oavsett hur kontraktet
utformas enligt krav som stdills upp av den upphandlande
myndigheten.

Med byggnadsverk avses det samlade resultat av bygg- och
anldggningsarbeten, om resultatet sjdlvstindigt kan fullgéra en
teknisk eller ekonomisk funktion.”'”

Undantaget dndringsbefogenhet finns klara likheter mellan denna definition
och tidigare berdrda civilrittsliga definition av byggentreprenadavtal.'*
Definitionen har i LOU betydelse for sérreglering bland annat avseende
troskelviarden och undantagsbestimmelser.'*’ Begreppet
byggentreprenadkontrakt ska enligt EU-domstolen tolkas vidstriackt sa att
dess andamélsenliga verkan sikerstills.'”. D4 entreprenader vilka lyder
under AB 04 och ABT 06 utgor utforande, eller badde projektering och
utférande av byggnadsverk, fir hir endast konstateras att det for uppsatsens
utredning inte borde uppkomma négra definitionsproblem.'”

3.2 Vasentliga andringar

3.2.1 Inledning

Hir &r Aterigen vért att paminna ldsaren om att utredningen ror
genomforandefasen av ett offentligt tilldelat kontrakt. Det grundlidggande
upphandlingsforfarandet dr saledes avslutat och ett tilldelningsbeslut har skett
med beaktning av alla relevanta regler. Fragan dr nu pé vilket sitt kontraktet
kan é&ndras under Ioptiden utan att det star 1 strid med det
upphandlingsrittsliga regelverket. Varken LOU eller bakomliggande
direktiv innehaller nagra uttryckliga regler avseende dndring av kontrakt
under 16ptiden. Undantagsreglerna om forhandlat forfarande utan foregaende
annonsering kan dock anvindas i vissa fall."*

Det kan finnas manga anledningar till att en upphandlande myndighet vill
dndra forutséttningarna i ett upphandlat kontrakt. Detta géller séarskilt kontrakt
av komplicerad natur och vilka ska 16pa 6ver lang tid."”' T manga fall behSvs
dndringar pa grund av nya tekniska 16sningar, bristande handlingar eller
omstandigheter vilka gor att tekniska anpassningar behovs. Att sa ofta ar fallet
vid entreprenader &r tidigare konstaterat. I dessa projekt utgdr dndringar ofta
mer regel 4n undantag."”? Utanfor offentlig upphandling utgor detta inte ett
problem da avtalsfriheten gor att parterna i princip kan éndra avtalet hur som
helst si linge de 4r Overens. Andringar av kontrakt vilket ingitts genom

1239 kap. 3 § LOU.

126 Jfr avsnitt 2.1.1.

27 Jfr exempelvis 3 kap. 1 § LOU.

"% Bergquist m.fl. 2012, s. 38.

12 Jfr avsnitt 2.1.3.4.

B9'S0U 2014:51, 5. 314 f. Se vidare under avsnitt 3.3.

B! Hartlev & Wahl Liljenbel, P.P.L.R., 2013, 2, s. 51 f.

132 Jfr Bergqvist m.fl. 2012, 74 f.; Hartlev & Wahl Liljenbel, P.P.L.R., 2013, 2, s. 51 f.
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offentlig upphandling begrinsas dock &ven efter tilldelning och under
genomforandet av upphandlingsrittsliga principer och det ar hir EU-
domstolens praxis om visentliga dndringar blir av betydelse.'’

EU-domstolen har i sin praxis konstaterat att vésentliga dndringar i ett
offentlig upphandlat kontrakt innebdr att &ndringen ska ses som en ny
upphandling och ny kontraktstilldelning. Didrmed riskeras att avtalet
ogiltigforklaras och att den wupphandlande myndigheten blir
skadestdndsskyldig.””* Bakom denna praxis ligger de grundliggande
principerna om likabehandling och &ppenhet. Att en upphandlande
myndighet efter tilldelning skulle kunna dndra villkor och strukturer i det
upphandlande avtalet utan begriansningar skulle gora
upphandlingsforfarandet illusoriskt och dérmed ocksd inskrinka dessa
principer.'®

3.2.2 Pressetext-malet

Utgangspunkten for redogorelsen for EU-domstolen praxis om visentliga
andringar maste ta avstamp i Pressetext-mdlet.”° 1 korthet rérde malet ett
langvarigt offentligt upphandlat avtal avseende nyhetsagenturtjénster vilket
under kontraktsperioden éndrats pa flertalet olika sitt. I domen stadgade EU-
domstolen innan sin beddmning i sak ett antal generella kriterier for nir en
andring av ett kontrakt ska anses vara vasentlig.

Domstolen stipulerade till att borja med att &ndringar av ett offentligt kontrakt
under 16ptiden, i syfte att sdkerstélla insyn 1 forfaranden och likabehandling
av anbudsgivare, ska anses utgora en ny upphandling och ingéende av ett nytt
kontrakt om:

I.  De #ndrade bestimmelserna uppvisar betydande skillnader’ i
forhallande till bestimmelserna i det ursprungliga kontraktet, och
II.  foljaktligen visar pd en avsikt fran parternas sida att omforhandla de
visentliga villkoren i kontraktet.'*®

Vidare exemplifierades tre situationer vid vilka en vdsentlig (eller betydande)
andring kan foreligga. Dessa var foljande:

I.  om dndringen innebdr att det fors in villkor som, om de funnits i det
ursprungliga upphandlingsforfarandet, hade gjort det mojligt att
godkdnna andra anbudsgivare 4n dem som ursprungligen godkéndes,
eller att anta ett annat anbud 4n det som ursprungligen antogs."

' Hartlev & Wahl Liljenbel, P.P.L.R., 2013, 2, s. 52; Treumer, P.P.L.R., 2012, 5, 5. 153.
1% Vaxenbick och Lapinska - Visentliga dndringar i offentliga kontrakt, FT 2013 nr 1.

5 Jfr C-496/99 Cas Fucchi di Frutta, p. 119-121; Poulsen, P.P.L.R., 2012, 5, s. 170 f.

136 C_454/06 Pressetext.

BT materially different” i den engelska oversittningen, jfr C-454/06 Pressetext, p. 34.

138 Jfr C-454/06 Pressetext, p. 34; se ocksa C-337/98 Frankrike mot Kommissionen, p. 44-46
vilket domstolen hdnvisar till.

B9 Jfr C-454/06 Pressetext, p. 35.

25



II.  om dndringen medfor att kontraktets tillimpningsomrade vésentligen
utstriicks sa att det omfattar tjinster som inte forst avsigs.'*
II.  om &ndringen medfor att kontraktets ekonomiska jimvikt éndras till
forman for anbudsgivaren pd ett sdtt som inte fOreskrevs i det
ursprungliga kontraktet.'"'

Utgangspunkten for beddmningen far vara de kontraktsvillkor och den
konkurrens som gillde vid upphandlingstillfillet. Bedomningen ska saledes
inte ske med utgangspunkt i forhallanden vid 4ndringstillfillet."** En foljd av
dessa kriterier blir att andringar som inte &r visentliga dr mojliga att gora utan
att en ny upphandling behover goras.'*

3.2.3 Villkor som mojliggjort godkannande av
andra anbudsgivare eller antagande av
annat anbud

Den forsta situationen som EU-domstolen berdr i Pressetext-malet dr nér ett
nytt villkor infors vilket, om det funnits med frén borjan, hade kunnat paverka
utgidngen eller vilken av anbudsgivarna som godkénts i det ursprungliga
upphandlingsforfarandet. Ett exempel pa ett sddant villkor &dr &ndrad
betalningsform i malet CAS Fucchi di Frutta."* Malet rorde en upphandling
som genomfordes av Kommissionen i samband med en av Ridet antagen
forordning om gratisleveranser av vissa jordbruksprodukter och livsmedel till
bland annat Georgien, Armenien och Azerbadzjan. I upphandlingen fick
anbudsgivarna ldmna anbud pa att leverera sex partier sylt. Som betalning
skulle anbudsgivarna fa dpplen och apelsiner ur EU:s interventionslager. Efter
tilldelning uppticktes att lagret av dpplen och apelsiner inte rickte varfor
betalning dven utgick i form av persikor.'*’

EU-domstolen ansag att formen for betalning utgjorde ett vésentligt villkor 1
kontraktet.'*  Med  hinsyn till  likabehandlingsprincipen  och
oppenhetsprincipen ansdg EU-domstolen att en dndring av ett sddant
vésentligt villkor inte kunde goras utan uttryckligt stod i1 kontraktet.
Andringsbestimmelser skulle di innehdlla de omstindigheter under vilka
vissa kontraktsvillkor kan komma att ndras.'*” Andringen ansags vara sidan
att den paverkade objektiviteten av forfarandet och dairmed bedémningen av
anbudsgivarna.'*

9 Jfr C-454/06 Pressetext, p. 36.

! Jfr C-454/06 Pressetext, p. 37.

"> Poulsen, P.P.L.R., 2012,5,s. 174 f.

' Hartlev & Wahl Liljenbel, P.P.L.R., 2013, 2, 5. 54.

1% (C-496/99 CAS Fucchi di Frutta.

% C-496/99 CAS Fucchi di Frutta, se forstainstansrittens dom for fullstandiga
sakomsténdigheter.

16.C-496/99 CAS Fucchi di Frutta, p. 117.

147.C-496/99 CAS Fucchi di Frutta, p. 118-121.

18 C-496/99 CAS Fucchi di Frutta, p. 121-122; jfr Arrowsmith, 2014, s. 581.
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Ett ytterligare exempel dr EU-domstolens dom i mal C-91/80 Wall. Maélet
rorde byte av underleverantdr i ett koncessionsavtal. Foretaget FES hade
genom en av Frankfurt stad genomford upphandling tilldelats ett
koncessionsavtal rérande bland annat konstruktion och drift av tva publika
toaletter. Foretaget Wall, som innehade flertalet patent avseende en viss typ
av publika toaletter, hade forst ldmnat ett anbud pa hela koncessionsavtalet.
Detta anbud hade dock forkastats och Wall hade ddrefter ingatt i FES
vinnande anbud som underleverantér.'® 1 koncessionsavtalet fanns
uttryckliga bestimmelser om att underleverantdr kunde bytas ut villkorat att
det bytet godkindes av upphandlande myndighet."”’ Wall byttes sedermera ut
mot en annan underleverantdr som ldmnat ett mer konkurrenskraftigt anbud
till FES for konstruktionen av de tva publika toaletterna.

EU-domstolen konstaterade att dndringar av visentliga bestimmelser, med
hénsyn till likabehandlingsprincipen och dppenhetsprincipen, kan krédva ett
nytt upphandlingsforfarande om #4ndrade bestdmmelser visar upp en
betydande skillnad och foljaktligen visar pa en vilja att omférhandla de
véisentliga villkoren 1 avtalet. Vidare sades att en &dndring 1 ett
koncessionsavtal kan vara betydande om ett villkor infors vilket skulle gjort
det mojligt att godkdnna annan anbudsgivare eller anta ett annat anbud."'
Domstolen konstaterade att byte av underleverantdr i undantagsfall kunde
utgéra en visentlig dndring trots att det i avtalet finns uttryckliga
bestimmelser vilka tilldter sddana byten. Sa var fallet ndr anvandningen av
en underentreprendr eller annan var en avgorande faktor for tilldelning vid
avtalets tecknande."® Att si var fallet hir framgick av den nationella
domstolens utredning.

I doktrin har angetts att det vid provning om ett villkor kunnat paverka
upphandlingens utgéng forst maste provas huruvida en dndring inneburit att
en anbudsgivare som tidigare inte kunnat delta i upphanndlingen, exempelvis
pa grund av hogt stillda ekonomiska skall-krav, kunde varit med om de nya
villkoren funnits med frén borjan. Alternativt far provas om dndringen av ett
villkor hade kunnat paverka en anbudsgivares Onskan att vara med i
upphandlingen.'” Sedan maéste det provas om #ndringen #r sidan att den
paverkat upphandlingens utgdng. Om dndringen inte medfort nagon som helst
paverkan pa vilken av anbudsgivarnas anbud som var mest ekonomiskt
fordelaktigt bor dndringen inte vara vésentlig. Det pipekas dock att denna
bedomning dr mycket svér, for att inte sdga omojlig, att gora flera ar efter det
ursprungliga upphandlingsforfarandet.Bedomningen i1 praktiken kan ofta
formodas bli spekulativ, exempelvis “det kan inte uteslutas att dndringen

péaverkat resultatet”.'™

9 Jfr C-91/08 Wall, p. 12-17.

B0 Jfr C-91/08 Wall, p. 19-20.

1'C-91/08 Wall, p. 37-38; denna tolkning gjordes analogivis med hinvisning till C-454/06
Pressetext.

132.C-91/08 Wall, p. 39.

' Hartlev & Wahl Liljenbel, P.P.L.R., 2013, 2, s. 54 f.

' Hartlev & Wahl Liljenbel, P.P.L.R., 2013, 2, s. 55.
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3.2.4 Utokning av kontrakt

I ett mal mellan kommissionen och Tyskland hade EU-domstolen att ta
stillning till huruvida ett utokande av ett kontrakt utgjorde en vésentlig
andring."”® Bakgrunden var att Kommissionen mottagit klagomal fran flera
foretag avseende upphandling av sjuktransporter i Tyskland."® De klagande
hivdade att kontrakt rérande sjuktransporter i regel inte offentliggjordes pa
unionsnivé och att 6ppenhetsprincipen dirmed inte beaktades. Vissa klagande
gick sa langt som att pastd att detta var ett uttryck for en allmin
upphandlingspraxis i delstaten i fraga.””’ Detta ledde till en talan om
fordragsbrott mot Tyskland."®

Som en del av denna talan uppméirksammades ett avtal rorande
sjuktransporter vilket upphandlats av kommunen Landkreis Uelzen ar 1992.
Detta avtal hade sedermera utvidgats till att omfatta driften av en
ambulansstation i Bad Bevensen utan att denna dndring konkurrensutsatts.'>
Kontraktsvardet for driften av ambulansstationen var cirka 673 720 euro,
vilket i relation till kontraktets ursprungliga virde om 4,45 miljoner euro
utgjorde 15% av det totala kontraktsvirdet, eller en 6kning motsvarande cirka
18%.'" Med hinvisning till domstolens motivering i Pressetext-mélet
konstaterades i fallet att andringen i forevarande kontrakt, vars virde dversteg
da gillande gransvirden i art. 7 i dir. 2004/18, var att anse som visentlig.'*'
Hartlev och Wahl Liljenbel pdpekar att domstolen ldgger emfas pd att
kontraktsvérdet for tilldgget vida Oversteg davarande gransvdarde och att
tilligget var stort i relation till det virdet av det ursprungliga kontraktet.'®

Endast en visentlig utstrickning av ett kontrakt &r att anse som betydande och
ddrmed utgorande av en vésentlig dndring. I doktrinen har framforts att den
punkt varvid en utstrackning av kontraktet dr att anses som vésentligt borde
variera beroende pa kontraktets virde. Vid ett storre kontrakt skulle tilldgg av
hogre virde men som i proportion till kontraktets storlek dr sméd kunna vara
tilldtna. Detta motiveras av att dndringar som &r av liten storlek i férhallande
till kontraktet kan formodas inte mérkvért paverkat resultatet av den tidigare
upphandlingen. Det forordas alltsid en viss proportionalitetsbedémning.'®
Det anmirks dock att detta torde gélla sa ldnge en dndring inte kan ge upphov
till en egen upphandling i det att utdkningens faktiska virde Overskrider
géllande gransviarden i direktiven. Exakt hur bedomningen ska ga till framstér
dock, baserat pa EU-domstolens praxis, som nigot oklar.'® Hartlev och

13 C-160/08 Kommissionen mot Tyskland.

8 Jfr C-160/08 Kommissionen mot Tyskland, p. 18.

57 Jfr C-160/08 Kommissionen mot Tyskland, p. 24-25.

8 Jfr C-160/08 Kommissionen mot Tyskland, p. 1.

9 Jfr C-160/08 Kommissionen mot Tyskland, p. 98.

1 Jfr C-160/08 Kommissionen mot Tyskland, p. 32 och 100; Vaxenbick och Lapinska -
Visentliga dndringar i offentliga kontrakt, FT 2013 nr. 1.

1 Jfr C-160/08 Kommissionen mot Tyskland, p. 100-101.

"% Hartlev & Wahl Liljenbel, P.P.L.R., 2013, 2, s. 56.

' Jfr Hartlev & Wahl Liljenbel, P.P.L.R., 2013, 2, 5. 55; Arrowsmith 2014, s. 583.

"% Hartlev & Wahl Liljenbel, P.P.LR., 2013, 2, s. 55 f; jfr ovan nimnda C-160/08
Kommissionen mot Tyskland, p. 100; Arrowsmith, 2014, s. 583.
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Liljenbel menar vidare att om en utokning ryms inom det upphandlande
kontraktet borde detta tala for att Andringen inte ar visentlig, exempelvis om
en mojlig utdkning dr beskriven i forfrdgningsunderlaget och dirigenom
konkurrensutsatts.'*°

3.2.5 Andring av den ekonomiska jamvikten
mellan parterna

En édndring av kontraktets ekonomiska jamvikt kan enligt EU-domstolen
utgora en betydande #ndring.'®® EU-domstolen konstaterar i Pressetext-malet
att pris utgor ett viktigt villkor i ett offentligt kontrakt och att &ndringar av
detta utan uttryckligt stod i1 det ursprungliga kontraktet utgoér en betydande
andring.'®” Priset utgdr ocksa en viktig parameter for konkurrensen.

I Pressetext-mélet tog domstolen bland annat stdllning till huruvida en
andring av pris innebar en fordndring av den ekonomiska jimvikten. I mélet
skedde under kontraktets 16ptid, i och med Osterrikes intride i EMU-
samarbetet, en Overging av den valuta i vilken ersittning erlades till euro. |
samband med Overgangen sattes vissa priser ned mellan 0,3 % och 3 % for att
underlitta berdkningar.'® Prisforindringen var till leverantorens nackdel,
vilket denne samtyckt till och genomférdes bland annat for att underlétta
fakturering. Berdkningen av prissdnkningen skulle ske genom de

bestimmelser for omrdkning och indexering som normalt tillimdes for
liknande kontrakt.'®

EU-domstolen konstaterade att pris utgor ett vasentligt villkor i offentligt
upphandlade kontrakt. En dndring av ett sddant villkor innebér siledes att
likabehandlingsprincipen och Oppenhetsprincipen inskranks om inte
andringen var uttryckligt tillaten enligt bestimmelser i kontraktet.'™
Domstolen medgav dock att en justering av priserna i ett kontrakt vid
omrékning av valuta kan vara tillatlig forutsatt att &ndringen ir ytterst liten
och grundar sig pa en objektiv forklaring. Att underlétta faktureringen ansags
utgéra en sddan objektiv forklaring. Att dndringar gjordes till den
upphandlande myndighetens fordel och att de var baserade pd normalt
tillimpade omréknings- och indexeringsbestimmelser ansags ocksé
avgorande for bedomningen.'”!

Detta avgorande kan stéllas i kontrast till tidigare nimnda Cas Fucchi di
Frutta, dir utbytbarheten mellan de olika frukterna var att anse som en
andring vilken forindrade den ekonomiska jamvikten.'”

1 Hartlev & Wahl Liljenbel, P.P.L.R., 2013, 2, s. 56. Se vidare nedan om mojliga undantag
1 avsnitt 3.2.5.

1 Jfr C-454/06 Pressetext, p. 37.

17 Jfr C-454/06 Pressetext, p. 59-60; se ocksa C-496/99 CAS Fucchi di Frutta, p. 117-118.
1% Jfr C-454/06 Pressetext, p. 62.

1 Jfr C-454/06 Pressetext, p. 62.

0 Jfr C-454/06 Pressetext, p. 60.

" Jfr C-454/06 Pressetext, p. 60, 62 och 64.

172 Se under avsnitt 3.2.2.

29



Frigan har dven provats av kammarritten i Goteborg.'” T malet hade

Trelleborgs kommun upphandlat byggnadstjénster av Erlandsson Bygg AB. I
forfragningsunderlaget var angivet att indexering av timpriser inte skulle ske
under avtalet forsta tva ar. Avtalets paborjande blev dock fordrojt pa grund
av Overklaganden och efterfoljande réttprocesser. P4 grund av denna
fordrdjning tillldt den upphandlande myndigheten Erlandsson Bygg att, trots
uttryckliga kontraktsvillkor, hdja sina priser med mellan 2,73-5,52 %.
Prish6jningen baserades pa Erlandsson Byggs uppskattning av storleken pa
deras omkostnader.'” Med hinvisning till EU-domstolens resonemang i
Pressetext-mélet fann kammarrétten att denna éndring innebar en dndring av
den ekonomiska jamvikten och att den ddrmed vad vésentlig. Avgdrande for
bedomningen var att justeringen endast gjordes pd grundval av
entreprendrens uppskattningar, varfor 6kning var till dennes fordel.'”

Att dndringen ar till fordel for leverantoren forefaller vara avgdrande for
beddmningen.'’ T doktrin papekas att exakt vad som utgor den ekonomiska
jdmvikten i ett kontrakt dr svirbedomt. Men det borde innebéra att jimvikten
inte sdtts ur spel i de fall den 6kade ersdttningen stér i paritet till en 6kning av
omfattningen av exempelvis en utford tjanst. Om priset hojs pa grund av att
leverantorens atagande okar i motsvarande omfattningen bor den ekonomiska
jamvikten i avtalet vara densamma, ndgot som da sjalvklart méste goras med
beaktning av Gvriga kriterier i Pressetext-domen.'”” Poulsen papekar hr att
ersittningsberdkningen borde vara likadan som 1 det ursprungliga
kontraktet.'”® Det borde ocksa gilla att en prissidnkning i regel inte utgdr en
dndring av den ekonomiska jamvikten. Att leverantoren far mindre ersittning
an avtalat borde inte paverka konkurrensen. S& bor vara fallet s& lange en
motprestation, exempelvis i form av en forlingning av kontraktet, inte ger
leverantdren en fordel.'”

3.2.6 Mojlighet till andringsklausuler

I doktrin har diskuteras huruvida &ndringsklausuler kan medge att en
vésentlig dndring ska anses var tilldten. I Pressetext-malet angav domstolen
att huruvida en é&ndring ligger inom ramen for i1 kontraktet intagna
andringsbestimmelser kan ha betydelse for bedomningen om é&ndringen ska
anses vara vasentlig.®  Ett utnyttjande av i kontraktet inforda
andringsklausuler borde sdledes inte innebdra en vésentlig fordndring av

173
174

12.

' Ordféranden var dock skiljaktig. Se fotnot ovan.

' Hartlev & Wahl Liljenbel, P.P.L.R., 2013, 2, 5. 56 f.

""" Hartlev & Wahl Liljenbel, P.P.L.R., 2013, 2, s. 56 f.; Arrowsmith 2014, s. 585; Poulsen,
P.P.LR.,2012,5,s. 183.

'8 Poulsen, P.P.L.R., 2012,5, s. 183.

' Jfr Poulsen, P.P.L.R., 2012,5, s. 183.

%0 Jfr C-454/06 Pressetext, p. 84; se ocksé diskussionen i C-496/99 CAS Fucchi di Frutta, p.
118; Arrowsmith 2014, s. 586 f.

Kammarritten i Goteborg, mél nr. 6952-12.
Jfr procentsatser angivna i skiljaktiga mening, Kammarritten i Géteborg, mél nr. 6952-
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avtalet, utan endast ett anvindande av tidigare dverenskomna villkor. Detta
borde dock inte innebira att alla sorters dndringar dr tillatna sd linge risken
for dessa pd ndgot sitt finns uttryckt i avtalet. En 6ppen dndringsklausul torde
saledes inte innebira en ritt att utfora vilka dndringar som helst.'™!

Ett exempel pd ndr en dndring ansdgs vésentlig trots tydlig och uttrycklig
andringsklausul i avtalet var tidigare ndmnda mal C-91/08 Wall. 1 malet
innehdll avtalet en uttrycklig &ndringsklausul som medgav byte av
underleverantdér. I malet framgick av utredningen att just den specifika
underleverantdren var en avgdrande faktor i varfor anbudet antagits. Saledes
utgjorde en dndring pé denna punkt en visentlig dndring trots att kontraktets
bestaimmelser foljts.'*

En faktor som bor vara av betydelse dr hur specifik en &dndringsklausul &r
avseende vilka typer av dndringar som kan komma i frdga och om den anger
under vilka forhdllanden dessa dndringar kan komma att ske. Om villkoren
for nédr en dndringsklausul kan komma att anvindas ar tydliga, forutsebara
och objektivt forsvarbara bor ett storre utrymme att utnyttja sddana finnas.
Om sa ar fallet kan formodas att mojligheten till &ndring varit klar for alla
anbudsgivare och dirfor inte paverkas i lika hog utstrackning.'™ Arrowsmith
anser att dndringar enligt en dndringsklausul foredragsvis borde ske genom
en forutbestimd mekanism vilken dr bindande for bada parter. Anvindandet
av dndringsklausuler bor alltsa inte krdva ytterligare forhandling mellan
par‘[erna.184

Vidare anfor Arrowsmith att om klausuler medger en utdkning av tjdnsterna
i kontraktet bor de nya tjdnsterna vara sa lika de tidigare upphandlade
tjansterna som mdojligt. Ju storre skillnader mellan tilldgg och tidigare
tjanster, desto storre risk att dndringen anses vara vésentlig. Vidare anser
Arrowsmith att det hir borde vara mojligt att ta hinsyn till viss branschpraxis
avseende mojligheter till utdkning av ett kontrakt samt hur dessa normalt
brukar bestéllas. Detta bor ses i relation till EU-domstolen praxis om utokning
av kontraktet.'®

3.2.7 Oforutsedda omstandigheter

Argument har ocksd framforts for att det i undantagsfall borde finnas en
mdjlighet for upphandlande myndighet att genomfora vésentliga édndringar
dven 1 fall d& ndgon dndringsklausul inte finns 1 kontraktet. Argumentationen
bygger hir pa den allménna proportionalitetsprincipen inom EU-ritten vilken
kan vara av sdrskild relevans vid intraffande av oférutsebara omsténdigheter.
Om éandringar i ett upphandlat kontrakt blivit nédvéndiga pa grund av
oforutsedda omsténdigheter och dir en ny konkurrensutséttning innebir ett

"1 Arrowsmith 2014, s. 586 f.

"2 Jfr C-91/08 Wall, p. 37-39; se tidigare avsnitt 3.2.2.

'™ Hartlev & Wahl Liljenbel, P.P.L.R., 2013, 2, 5. 73.

'™ Arrowsmith 2014, s. 586 f.; jfr ocksa Hartlev & Wahl Liljenbel, P.P.L.R., 2013, 2, s. 73.
'8 Arrowsmith 2014, s. 588 f.; jfr C-454/06 Pressetext, p. 36.
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avbrottet i den upphandlade tjansten eller kostnaden for ett nytt forfarande
blir oproportionerligt stora borde ett kontrakt kunna dndras i den mén det ar
nddvéndigt. Huruvida denna mojlighet foreligger baserat pa grundldggande
principer &r inte klart. Det kan dock noteras att en liknande regel finns i det
nya upphandlingsdirektivet.'*

3.3 Undantagsregler i LOU

3.3.1 Forhandlat forfarande utan foregaende
annonsering i 4 kap. 8 § LOU

Forhandlat forfarande utan foregdende annonsering regleras i LOU:s fjarde
kapitel. Dessa regler ger en upphandlande myndighet mdjligheten att i vissa
specialfall genomfora en upphandling utan att annonsera.'®’ T praktiken blir
detta saledes att likstélla med en direktupphandling.'® Reglerna baseras pa
art. 31 i dir. 2004/18/EG och utgor enligt EU-domstolen en uttommande lista
avseende tillatliga direktupphandlingssituationer.' Reglerna ska, i egenskap
av undantagsregler, tolkas restriktivt. Det &r alltid den upphandlande
myndigheten som har bevisbordan for att de speciella omstdndigheter som
krivs faktiskt foreldg i det aktuella fallet."”® De krav som uppstlls i dessa
undantagsbestimmelser beskrivs som vildigt svéra att uppfylla i praktiken.''

For entreprenadrittsliga ATA-arbeten #r forhandlat forfarande utan
foregdende annonsering i 4 kap. 8 § LOU av sérskilt intresse. Hér regleras
mojligheten for en myndighet att upphandla kompletterande byggentreprenad
eller en ny byggentreprenad som utgdr en upprepning.'”> Hir ges siledes en
mdjlighet f6r upphandlande myndighet att komplettera eller gora tilligg pé
grund av forhallanden som uppkommit under utforandet.'” Bestimmelsen
fick en ny lydelse 2011."* Andringen genomférdes for att komma nirmare

% Arrowsmith 2014, 5.590.

87 Arrowsmith 2005, s. 609; Rosén Andersson m.fl., Lag om offentlig upphandling(1 juli
2015), kommentar till 4 kap. 5 §.

' Jfr 4 kap. 5 — 8 §§ LOU; Bergqvist m.fl. 2012, s. 68; Rosén Andersson m.fl., Lag om
offentlig upphandling(1 juli 2015), kommentar till 4 kap. 5 §.

% Prop. 2006/07:128 s. 327 ff.; jfr bl.a. C-84/03 Kommissionen mot Spanien, p. 44 och 47.
Poulsen menar dock att dessa regler, inte kan antas utgéra en uttémmande lista 6ver undantag,
dé det finns ménga andra situationer dér ett offentligt tilldelat kontrakt kan behdva dndras,
jfr Poulsen, P.P.L.R., 2012, 5, s. 171.

0 Jfr mal C-385/02 Kommissionen mot Italien, p. 22; Arrowsmith 2005, s. 608 f; Rosén
Andersson m.fl., Lag om offentlig upphandling(1 juli 2015), kommentar till 4 kap. 5 §.

' Hartlev & Wahl Liljenbel, P.P.L.R., 2013, 2, 5. 73.

2 Jfr 4 kap. 8 § LOU. Se vidare om byggentreprenader vilka utgdr en upprepning under
avsnitt 3.3.1.2.

1% Rosén Andersson m.fl., Lag om offentlig upphandling(1 juli 2015), kommentar till 4 kap.
8.

"% Genom lag (2011:1029) om upphandling pé forsvars- och sikerhetsomradet.
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direktivstexten och fortydliga att krav som stdlldes var kumulativa och ej inte
alternativa.'”

En kompletterande byggentreprenad eller en ny byggentreprenad som utgor
upprepning far, om dvriga krav dr uppfyllda, upphandlas till sammanlagt max
50 % av det ursprungliga kontraktsvirdet.”® En kompletterande
byggentreprenad som omfattas av denna undantagsbestimmelse kan saledes
utgdéra en visentlig dndring enligt ovan angiven praxis men likvél vara
tillaten.”” Som berdrs nedan maste det dock foreligga mycket specifika
undantagssituationer for att dessa undantagsregler ska vara mojliga att
anvinda.'®

3.3.1.1 Kompletterande byggentreprenader

En kompletterande byggentreprenad som inte ingdr i det ursprungliga
projektet kan enligt 4 kap. 8 § 1 st. 1 p. LOU upphandlas nidr
kompletteringarna pd grund av oforutsedda omstindigheter krivs for att
kontraktet ska kunna fullgdras, att de ska utféras av den ursprunglige
leverantoren, samt att

a) de inte utan stora tekniska eller ekonomiska oligenheter for
upphandlande myndigheten kan skiljas frdn det ursprungliga
kontraktet eller,

b) de kan avskiljas men édr absolut nédvéndiga for att kontraktet ska
kunna fullf6ljas.

For det forsta méaste kompletteringen bero pa for den upphandlande
myndighet of6rutsebara omstidndigheter. Huruvida bedémningen avseende
vad som utgoér oforutsedda omsténdigheter ska goras objektivt eller om
subjektiva element kan vara avgdrande ér inte helt klart."”” Omstindigheten
ska vara sédan att den upphandlande myndigheten inte kunnat beakta den vid
det ursprungliga upphandlingstillfillet.”*® Vidare far inte omstindigheten
bero p4 den upphandlande myndigheten.*

Har bor ndmnas KKV:s beslut angdende Sundsvall Arena AB:s byggnation
av Himlabadet. Detta beslut finns medtaget i konkurrensverkets rapport
Fallgropar  vid  entreprenadupphandling.””  Beslutet —avsag  ett

%5 Jfr prop. 2010/11:150, s. 327 f.

1% 4 kap. 8 § 2 st. LOU.

T Rosén Andersson m.fl., Lag om offentlig upphandling(1 juli 2015), kommentar till 4 kap.
8 §; Hartlev & Wahl Liljenbel, P.P.L.R., 2013, 2, 5. 67 f.; SOU 2014:51, s. 314 f.

"% Arrowsmith 2014, s. 1077; Hartlev & Wahl Liljenbel, P.P.L.R., 2013, 2, s. 73.

"’ Arrowsmith 2014, s. 1078.

2% Rosén Andersson m.fl., Lag om offentlig upphandling(1 juli 2015), kommentar till 4 kap.
83

1 Arrowsmith 2014, s. 591.

22 Konkurrensverkets beslut, dnr 582/2010; Fallgropar vid entreprenadupphandling,
2011:2. Det bor uppmirksammas att beddmningen gillde motsvarande bestimmelse i 3 kap.
5 § ALOU. Detta borde dock inte inte innebira ndgon materiell skillnad, jfr Bergqvist m.fl.
2012, s. 74.
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entreprenadkontrakt rorande konstruktionen av ett badhus som upphandlats
med ett riktpris omkring cirka 210 miljoner kronor. Det preliminira riktpriset
hade dérefter okat till 356,7 miljoner kronor och entreprenaden var vid
tidpunkten for KKV:s beslut fortfarande inte fardig.

KKYV tog i beslutet stdllning till tre tillaggsarbeten som utgjorde den storsta
delen av kostnadsokningen. Det rorde sig dels om en surfanldggning for 28
miljoner kronor. Dels en ny handikappanpassad hiss, som medfoérde hojning
av en vattenrutschkana, for 3,7 miljoner kronor samt en forldngning av
samma vattenrutschkana for 1,8 miljoner kronor. Sundsvall Arena AB
argumenterade avseende hissen och dndringarna pa rutschkanan att dessa
tillkommit under arbetets géng efter en ldng utredningsperiod och kontakter
med olika handikapporganisationer och myndigheter. Vidare kunde
tillaggsarbetena inte utféras av ndgon annan &n nuvarande entreprendr da
modellen pa rutschkanan inte var forenlig med ndgon modell fran andra
leverantorer. Sundsvall Arena AB argumenterade vidare att tilliggen inte utan
stora tekniska och ekonomiska oldgenheter gick att sidrskilja di dessa
tillkommit sent ur en planerings och produktionssynpunkt. Detsamma géllde
dven den tillkommande surfanlédggningen, vilken inte varit en del av ordinarie
upphandling.

KKYV konstaterade att undantagsregler enligt praxis ska tolkas restriktivt samt
att upphandlande myndighet har bevisbordan for att undantaget ar tillampligt.
Vidare ansag verket att Sundsvall Arena AB inte kunnat visa att det rorde sig
om oforutsedda omstindigheter da tilliggsbestillningarna snarare var att
hénfora till bristande planering och/eller senare tillkomna funktionella
onskemél. Av denna anledning kunde tilliggsarbetena inte anses omfattas av
undantaget och utgjorde dirmed otilldtna direktupphandlingar. > D4 detta
endast dr ett myndighetsbeslut bor det uppmérksammas att beslutet i stort sett
saknar prejudicerande virde. Dock kan inkluderingen i ovan nidmnda
granskni2r(1§srapp0rt tolkas som att beslutet i vart fall utgér KKV:s standpunkt
i fragan.

En kompletterande byggentreprenad maste krivas for kontraktets fullgdrande
for att kunna omfattas av undantaget i 4 kap. 8 § LOU. Det ska sédledes inte
vara kompletteringar som endast forbittrar eller effektiviserar projektet.””

Forutom att ovan givna fOrutsittningar maste foreligga kridvs ocksd att en
kompletterande byggentreprenad inte kan skiljas utan stora tekniska eller
ekonomiska oldgenheter(a) eller att den kan avskiljas men é&r absolut
nddvéindig for kontraktets genomforande(b). Angdende situation (a), att
kompletteringen inte utan stora tekniska svérigheter gar att sirskilja, har
Arrowsmith exemplifierat att det kan rora sig om att extra arbete behovs pa
en plats dér en entreprendr redan &r etablerad och att det inte utan stora

% Jfr tredje stycket i KKV:s bedomning, Konkurrensverkets beslut, dnr 582/2010. Beslutets

rittsliga véirde berdrs vidare under avsnitt 3.4.

** Hane - Direktupphandling av ATA-arbeten enligt LOU — en analys.

% Jfr 4 kap. 8 § 1 st. 1 p. (a); Rosén Andersson m.fl., Lag om offentlig upphandling(1 juli
2015), kommentar till 4 kap. 8 §.
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kostnader och oldgenheter skulle vara mojligt att flytta denne. Hér pépekas
ocksa att stora tekniska och ekonomiska oldgenheter” i regel bor tolkas
strikt.?*

Som exempel pa situation (b), nir kompletteringen kan avskiljas men é&r
absolut n6dvindig, ges exempelsituationen att det under konstruktion av en
bro framkommer att fundamenten behdver &ndras av sidkerhetsskal.
Alternativt att ett jordskred framtvingar stora markarbeten vilka &r absolut
nddvindiga for att entreprenaden ska kunna fortskrida. Dessa arbeten torde
kunna sérskiljas men dr absolut nddvéndiga for att ordinarie kontraktsarbete
ska kunna fortskrida.>"’

Hartlev och Liljenbel exemplifierar att en mojlig undantagssituation kan vara
en renovering av en gammal byggnad, vid vilken en komplett projektering i
forhand ofta inte dr kostnadseffektiv, dir omfattande mogelskador i bjilklag
senare uppticks och omfattande tilliggsarbeten maste genomforas. Det
tilliggs dock att det beror pa omstindigheterna i det enskilda fallet.””®

I svensk doktrin har liknade exempel gjorts. Falk exemplifierar att en
kompletterande byggentreprenad enligt detta undantag kan vara
tilliggsarbeten bestdende 1 ytterligare oforutsedda grundarbeten for att
fardigstilla ett broarbete eller att den del av en platsgjuten konstruktion maste
bytas ut mot en prefabricerad sddan. Pa vilket sétt dessa tilliggsarbeten skulle
vara omgjliga att separera utan stora tekniska och ekonomiska oldgenheter
eller vara absolut nddvindiga for kontraktets fullgérande berdrs ej. Det
konstateras endast att kraven maste vara uppfyllda.””” Hane papekar dock att
inga av dessa exempel finner stdd i praxis, utan endast verkar utgora vilvilliga
forsok att exemplifiera undantagets tillimplighet.*'”

Huruvida ATA-arbeten utgéra kompletterande byggentreprenader diskuteras
nedan i avsnitt 3.4.

3.3.1.2 Upprepningar

I 4 kap. 8 § 1 st. 2 p. LOU anges att en ny byggentreprenad som &dr en
upprepning av tidigare byggentreprenad far upphandlas utan foregdende
annonsering om:

a. de nya arbetena ingar i ett projekt som tidigare varit foremal for ett
oppet eller selektivt forfarande,
arbetena tilldelas samma leverantor,

c. viardet av det nya kontraktet dr i Overensstimmelse med det
ursprungliga kontraktet,

296 Arrowsmith 2014, s. 1078.

27 Arrowsmith 2014, s. 1078.

*% Hartlev & Wahl Liljenbel, P.P.L.R., 2013, 2, s. 72.

2% Falk 2011, s. 184.

' Hane - Direktupphandling av ATA-arbeten enligt LOU — en analys
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d. det nya kontraktet &r i Overensstimmelse med det ursprungliga
projektet enligt bestimmelserna i 3 kap. samt

e. att det i samband med den ursprungliga upphandlingen annonserats
att det nu avsedda forfarandet kan komma att anvéndas.

Av bestimmelsen kan alltsd utldsas att det hdr rér sig om en ny
byggentreprenad vilken &r forutsedd och som har annonserats pa forhand. Det
kan séledes liknas vid en ensidig option till forman foér den upphandlande
myndigheten.”’' Anvindandet av en sidan option #r begrinsad till en
tidsperiod pa tre r efter det att avtalet slots.”'> Arrowsmith exemplifierar att
denna bestimmelse skulle kunna anvindas i en upphandling dir en
entreprendr far 1 uppdrag att bygga tvd bostadshus med en i
forfragningsunderlaget stadgad option om att i framtiden fa bygga ett tredje
likadant hus.*"?

I svensk doktrin har exemplifierats situationen att en upphandlande
myndighet vid upphandlande av en stricka motorvig kan anvinda sig av detta
undantag for ytterligare en stricka utan att genomfora en ny upphandling.**
En upprepning skulle enligt Arrowsmith inte nddvéndigtvis behdva vara
identisk men endast mindre avvikelser bor vara tillitna.”"” Det saknas hr
vigledande praxis.*'® Det har vidare uttalats att upprepningar r s gott som
okdnda inom svensk entreprenadritt och att det dr osannolikt att denna
undantagsregel faktiskt kommit till anvindning pa sddant sitt som
exemplifierats ovan.*'’

3.4 ATA-arbetens som kompletterande
byggentreprenader och vasentliga
andringar

I detta avsnitt redogors for vilket sitt ATA-arbetens forhallande till
undantagsreglerna i 4 kap. 8 § LOU har berorts i doktrin och for den
begrinsade omfattning i vilken ATA-arbeten som visentliga #ndringar har
diskuterats. Anledningen till att denna diskussion inte forts i samband med
sdrskilda avsnitt ovan &r att den dr s& sammanflatad att den ldmpligen kunde
foras inom samma avsnitt. Det finns ett visst samband mellan ATA-arbeten
enligt AB-avtalen och undantaget 4 kap. 8 § LOU om kompletterande
byggentreprenader.”'® Rittsldget 4r dock oklart varfor diskussionen kring

' Falk 2011, 5. 184.

12 Jfr 4 kap. 8 § sista st. LOU; C-385/02 Kommissionen mot Italien, p. 39.

> Arrowsmith 2014, s. 1079.

1 Rosén Andersson m.fl., Lag om offentlig upphandling(1 juli 2015), kommentar till 4 kap.
83

15 Arrowsmith 2014, s. 1079. Detta kan antas folja av EU-domstolen restriktiva tolkning av
undantagsregler; jfr d&ven Falk 2011, s. 186.

*16 Bergqist m.fl., s. 78.

7 Eriksson & Hane: Entreprenadupphandlingar 2014:2, s. 38.

28 Jfr 4 kap. 8§ 1 st. 1p (a); Rosén Andersson m.fl., Lag om offentlig upphandling(1 juli
2015), kommentar till 4 kap. 8 §
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forhallandet déremellan 4r nagot spekulativ.*" Den forsta av dessa oklarheter
dr huruvida ATA-arbeten utgdr kompletterande byggentreprenader i den
mening som avses i 4 kap. 8 § LOU.

I tidigare ndmnda beslut angdende Himlabadet konstaterade KKV att
tillaggsarbetena vilka inte omfattades av dd gillande undantagsbestimmelse
i ALOU var att anse som otillitna direktupphandlingar. I rapporten
Fallgropar vid entreprenadupphandlingar berdrs detta beslut och KKV ger
hér uttryck for att ATA-arbeten generellt ir att likstiilla med kompletterande
byggentreprenader och méste omfattas av undantaget i 4 kap. 8 § LOU for att
inte behova konkurrensutsittas genom en ny upphandling.” Vidare
utvecklas att det inte dr standardavtalen, med vilka menas AB 04 och ABT
06, som avgor nér ett tilliggsarbete kan bestillas. Oavsett hur dessa &r
utformade é&r, enligt KKV, reglerna om kompletterande byggentreprenader
som dr avgorande for om ett tilldggsarbete kan bestéllas utan att en ny
upphandling behdver genomforas.?' 1 rapporten diskuteras inte ATA-
arbetens forhallande till EU-domstolens praxis om viasentliga dndringar. Da
instillningen till synes verkar vara att ATA-arbete som inte omfattas av 4
kap. 8 § LOU maste konkurrensutséttas kan det tolkas som att sadana per
automatik utgor visentliga dndringar. Om detta 4r vad KKV menar ségs det i
vart fall inte uttryckligt och viss oklarhet avseende stdndpunktens innebdrd
foreligger.

Eriksson och Hane héaller dock inte med om att ATA-arbeten maste omfattas
av undantaget 1 4 kap. 8§ LOU for att kunna direktupphandlas utan en ny
konkurrensutsittning. Denna slutsats motiveras av att ATA-arbeten inte ér att
likstdlla med kompletterande byggentreprenader. Forfattarna hdvdar att
KKV:s standpunkt delvis skulle bero pd en missuppfattning av tidigare
gillande 3 kap. 15 § ALOU dir direktivets “additional works” dversatts till
“tilldggsarbeten” 1 den svenska lagstiftningen. Nyansskillnaden mellan
“tillaggsarbeten” och kompletterande byggentreprenader” anses bland annat
ha gétt Falk forbi ndr han i kommentaren till LOU exemplifierar vissa
tillaggsarbeten som kompletterande byggentreprenader. Denna doktrin ska
vidare ha influera KKV:s stindpunkt i frigan.”** Enligt allmént sprakbruk
borde en viss skillnad mellan begreppen foreligga, det finns dock varken
forarbete eller praxis som klargdr huruvida en fordndring i terminologin var
tankt att medfora en forandring i sak.””

I jamforelse med begreppet kompletterande byggentreprenader anfor
Eriksson och Hanes vidare att ATA-arbeten enligt standardavtalen, som
uppstéller krav pa ett sdidant omedelbart samband med kontraktsarbetena att
de tillsammans utgdr en teknisk helhet, dr en sndvare definition dn det
forstnimnda begreppet. ATA-arbeten ingér dirigenom per definition i den

! Bergkvist m.fl. 2012, s. 77.

20 Jfr Fallgropar vid entreprenadupphandling, 2011:2, s. 35, 38 f. och 53 f.

2! Fallgropar vid entreprenadupphandling, 2011:2, s. 36.

2 Jfr Erikson och Hane, Entreprenadupphandlingar 2014:2, s. 190 f. Det kan hir papekas
att dven i art. 31(4)(a) i1 dir. 2004/18/EG &r den engelska termen “additional works”.

3 Hane - Direktupphandling av ATA-arbeten enligt LOU — en analys
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upphandlande entreprenaden och utgér inte ndgot nytt eller annat i
forhallande till denna.”* Vidare sigs att en spraklig och dndamalsenligt
tolkning av begreppet kompletterande byggentreprenad ger for handen att
detta dr nagot annat &n den tekniska helheten och snarare asyftar en ny
entreprenad. Med andra ord, ett nytt kontrakt och inte en dndring av det
tidigare upphandlade kontraktet.”*> Slutsatsen som dras i denna rapport 4r att
ett ATA-arbete enligt den sniva definition som aterfinns i AB 04 och ABT
06 bor kunna bestillas utan att dessa méste omfattas av undantaget i 4 kap. 8
§ LOU. Men ett tilliggsbestillning vilken inte utgor ett ATA-arbete enligt
definitionen AB 04 eller ABT 06, exempelvis om ett omedelbart samband
saknas, maiste provas mot undantaget for att beddma huruvida en
direktupphandling kan ske.**

I denna slutsats far Eriksson och Hane medhall av av Rosén Andersson m.fl.
De anser ocksid att ATA-arbeten inte generellt kan likstillas med
kompletterande byggentreprenader. Bland annat utpekas sirskilt att ATA-
arbeten maste vara nddvandiga for kontraktets fullgorande. Hér delas ocksa
slutsatsen att kompletterande byggentreprenader snarare utgor ett undantag
for nédr en upphandlande myndighet vill direktupphandla ett helt nytt kontrakt.
Nagot som inte 4r detsamma som ett ATA-arbeten enligt definitionen i AB
04 och ABT 06.%”

I ytterligare detalj drar Bergqvist m.fl. slutsatserna att likstillda ATA-arbeten
inte kan anses utgora en kompletterande byggentreprenad d& dessa snarare
utgdr en ritt for entreprendren att fi kompensation for merarbete som dr
nddvéndiga for entreprenadens fardigstillande. Det skulle darfor snarare rora
sig om en mer kostsam metod att genomfora ordinarie kontraktsarbete.”*® Har
konstateras dock att ett tilldiggsarbete torde kunna rubriceras som
kompletterande byggentreprenad i LOU:s mening. Det anses dock inte finnas
stdd, vare sig i LOU eller EU-rétten, for en sadan strikt tolkning att
tilliggsarbeten maste omfattas av undantaget for att kunna
direktupphandlas.”® Det til 4terigen upprepas att rittsliget inte ar helt klart,

Vad giller ATA-arbetens forhdllande till visentliga #ndringar
uppmirksammas att stora tilliggsarbeten kan ligga i riskzonen. Ett ATA-
arbete av storre storlek i forhdllande till kontraktssumman skulle innebéra en
storre risk dn flertalet mindre dndringar.”® Nér det giller mindre ATA-
arbeten finns det en forvéintan for alla parter i1 ett entreprenadkontrakt att
saddana forekommer i viss utstrickning. Exempelvis prissétts dessa ofta i

224
225
226
227

Erikson och Hane, Entreprenadupphandlingar 2014:2,s. 195 f.

Erikson och Hane, Entreprenadupphandlingar 2014:2, s. 195 f.

Erikson och Hane, Entreprenadupphandlingar 2014:2, s. 196.

Rosén Andersson m.fl., Lag om offentlig upphandling(1 juli 2015), kommentar till 4 kap.
8.

% Bergqvist m.fl. 2012, s. 75.

* Bergqvist m.fl. 2012, s. 75-76. Det kan papekas att Hane dven dr medforfattare till denna
bok da stillningstaganden hdr verkar skilja sig ndgot i jamforelse med ovan ndmnda
forskningsrapport.

0 Rosén Andersson m.fl., Lag om offentlig upphandling(1 juli 2015), kommentar till 4 kap.
8 §; Bergqvist m.fl. 2012, s. 75.
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kontrakt med 4-priser for olika typer av extraarbete. Mindre ATA-arbeten
borde dérfor inte 1 hog utstrackning kunna vara sadana att de skulle paverkat
utgingen i den ursprungliga upphandlingen. Om det diremot rdr sig om ett
stort tilldggsarbete kan det tinkas att andra entreprenorer hade kunnat utfora
arbetet till olika priser och att storre skillnader mellan dem hade kunnat
foreligga.”'

Enligt Eriksson och Hane dr det snarast vad man, sett till art eller storlek,
skulle kunna kalla “extremfall” som hamnar i riskzonen for att utgora
vésentliga dndringar. Hiar exemplifieras surfanldggningen i Himlabadet. Det
rorde sig hir om ett tilldggsarbete motsvarande 10% av kontraktssumman och
detta skulle kunna vara en sddan dndring som hade rubbat turordningen i det
ordinarie upphandlingsforfarandet. Enligt forfattarna bor detta utgora gransen
for nir ett tilliggsarbete stoter pa upphandlingsrittliga problem.>”

Rosén Andersson m.fl. uttalar i kommentaren till 4 kap. 8 § LOU att
kompletterande anskaftning vilken inte ingér i det ursprungliga kontraktet
och inte omfattas av undantaget i 4 kap. 8 § LOU i normalfallet bor utgora en
visentlig dndring. Om detta uttalande dven omfattar AT A-arbeten utvecklas
dock inte.”’

Slutligen kan nédmnas att Bergqvist m.fl. rekommenderar att bestéllare vid
annonsering av entreprenadupphandlingar regelméssigt bor inkludera en text
av typ: "ATA-arbeten kan forekomma i tilléigg till kontraktssumman”. Nagot
som ocksé upphandlande myndigheter i de flesta fall ocksé gor.”*

5! Bergqist m.fl. 2012, s. 75.

2 Erikson och Hane, Entreprenadupphandlingar 2014:2, s. 196.

3 Rosén Andersson m.fl., Lag om offentlig upphandling(1 juli 2015), kommentar till 4 kap.
8.

34 Bergqvist m.fl. 2012, s. 76.
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4 Andringsregler i det nya
upphandlingsdirektivet

4.1 Motiv bakom inforandet av
andringsregler

Den EU-rittsliga regleringen har tidigare till storsta del utgjorts av
forfaranderegler som ska sikerstilla en fri och lika konkurrens pa den inre
marknaden. Att dessa regler skulle ha en paverkan dven efter tilldelning av
ett offentligt kontrakt, vilket EU-domstolens praxis om véasentliga dndringar
faststillt, har av vissa beskrivits som en oforutsedd foljd.”> Klart ar att
rittsldget, 1 synnerhet efter Pressetext-malet, priglats av en viss osdkerhet
avseende vilka &ndringar eller tilligg en upphandlande myndighet kan gora
av ett kontrakt under l6ptiden utan att det innebér att ny upphandling behdver
goras. Treumer beskriver det som ett akademiskt problem som blivit praktiskt
relevant for alla parter i en offentlig upphandling.®

Da en upphandlande myndighet har ett stort behov av kunna forutse pa vilka
sdtt man kan justera upphandlade kontrakt 4r denna osdkerhet ldngt ifrdn
ideal. I synnerhet nér kontrakt bade dr av komplicerad natur och loper 6ver
lang tid. Aven for en leverantdr kan det vara av intresse att inte ovetande driva
igenom visentliga dndringar som riskerar att gora kontraktet ogiltigt. >’ Ur ett
effektivitetsperspektiv dr det inte heller Onskvért att en upphandlande
myndighet, vid osdkerhet angdende huruvida en &ndring dr genomforbar,
fortsitter att upphandla tjanster som ér i behov av foridndringar.”® Rittsligets
oklarhet pdpekades av flera medlemsstater under arbetet med det nya
upphandlingsdirektivet. Det papekades hdr att ett tydligare och mer
lattoverskadligt regelverk anségs vara behovligt. ™’

I det nya upphandlingsdirektivet infors darfor genom art. 72 i dir. 2014/24/EU
uttryckliga regler om nér &ndringar av kontrakt under Ioptiden é&r tilldtna.
Dessa regler ska klargéra nir en dndring ar tilliten utan att det innebidr
skyldighet att genomfora en ny upphandling. Enligt skilen till
direktivsreglerna bestar regelverket till stor del av en kodifiering av EU-
domstolens praxis, ndgot som kommer vara tidmligen uppenbart i
genomgangen nedan. *** I de delar direktivet mnar kodifiera EU-domstolens
praxis bor den vara av visst virde for tolkning av direktivsreglerna.**!

233 Treumer, P.P.L.R., 2012, 5, s. 153.

3¢ Treumer, P.P.L.R., 2014, 3, s. 148; se dven Brodec & Janecek, P.P.L.R., 2015, 3, s. 91 ff.
7 Vaxenbick och Lapinska - Vésentliga dndringar i offentliga kontrakt, FT 2013 nr 1.

% Hartlev & Wahl Liljenbel, P.P.L.R., 2013, 2, s. 52.

Y Jfr Kommissionens gronbok, KOM(2011) 15 slutlig, s. 24 ff.

0 Jfr skal (107) i dir. 2014/24/EU.

1 Arrowsmith 2014, s. 597.
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4.2 Huvudregelni art. 72

4.2.1 Konkurrensutsattning av vasentliga
andringar

Artikel 72 dr uppbyggd pa sadant sétt att den i punktform forst stadgar en rad
undantagssituationer ddr dndringar kan goéras utan att en ny upphandling
behover genomforas. Dérefter stadgas foljande i artikelns femte och sista
punkt:

"Ett nytt upphandlingsforfarande i enlighet med detta
direktiv ska krdvas for andra dndringar av bestimmelser i
ett offentligt kontrakt eller ett ramavtal under Ioptiden dn
de som avses under punkt I och 2.°*

Denna huvudregel maste dock ldsas tillsammans med undantaget i
art.72(1)(e). Har anges att kontrakt far dndras, oberoende av &ndringens
vérde, sa lange dndringen inte dr visentlig. Innebdrden av huvudregeln blir
saledes att visentliga dndringar som inte omfattas av undantagen i art. 72(1)
och (2) alltid innebir att en ny upphandling maste genomforas.** Det foljer
av huvudregeln att en vésentlig dndring séledes inte automatiskt ar otillaten.
Det finns visentliga dndringar som ér tilldtna enligt EU-rdtten, da de omfattas
av art. 72(1) eller (2) och vésentliga &ndringar som inte omfattas av
undantagen. De sistndmnda dr ddrmed otillitna och innebdr att en ny
upphandling maste genomforas.”**

Utifrdn ordalydelsen i art. 72(5) fOrefaller bestimmelsen utgéra en
uttdommande lista av undantagssituationer dir vésentliga &ndringar inte
innebdr en ny upphandling. Treumer menar dock att huvudregeln trots
ordalydelsen bor 14dsas som ett principiellt stillningstagande och inte som en
uttdmmande regel. Som ett exempel sida pd en situation dir undantag fran
huvudregeln borde vara mojlig anger Treumer dndringar med syfte att
avhjilpa avtalsbrott fran leverantorens.”* Arrowsmith haller med om att
huvudregeln inte bor ses som en uttommande bestimmelse vilken utesluter
alla upptankbara situationer som @nnu inte varit foremal for provning. Detta
med hénsyn till att art. 72 syftar till att kodifiera EU-domstolens praxis och
klargéra rittslaget.”* I Lagradsremissen med forslag till ny upphandlingslag
uttrycks dock instillningen att listan Gver undantag dr uttommande.**’
Existensen av ytterligare undantag lér bli en fraga for framtida réttspraxis.

2 Jfr art. 72(5) i dir. 2014/24/EU

 Jfr Treumer, P.P.L.R., 2014, 3, s. 148 f. Det kan noteras att huvudregeln i art. 72(1) i
Kommissionens forslag till direktivstext, COM(2011) 896 hade denna lydelse.

* Brodec & Janecek, P.P.L.R., 2015, 3, 94 f.; jfr Arrowsmith 2014, s. 597(fotnot . 874).

5 Jmf. Treumer, P.P.L.R., 2014, 3, s. 149. Min Oversattning fran: “changes with the aim of
remedying a breach of contract”,

#6 Arrowsmith 2014, s. 602.

7 Jfr Lagradsremiss 2015, s. 745.
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4.2.2 Vasentliga andringar

Som tidigare ndmnt anges i art. 72(1)(e) att dndringar, oberoende av deras
vérde, dr tillatna utan att en ny upphandling genomfors i den mén de inte dr
vésentliga. Kriterierna for bedomning av vad som utgdr en vdsentlig dndring
i ett kontrakt listas i art. 72(4) och utgoér en i det nirmaste ofordndrad
kodifiering av EU-domstolens kriterier i Pressetext-mélet. Skédlen bakom
regleringen kénns ocksa igen fran EU-domstolens praxis. I skélen anges att
nytt upphandlingsforfarande sirskilt kravs vid védsentliga dndringar avseende
omfattning av och innehdllet i avtalsparternas rittigheter respektive
skyldigheter enligt kontraktet. Sadana &ndringar visar pa en avsikt att
omforhandla viktiga kontraktsvillkor, sdrskilt i de fall dir dndringarna skulle
paverkat resultat i den ursprungliga upphandlingen.””® Det finns dock vissa
skillnader som bor uppmérksammas.

I art. 72(4) anges att en dndring av ett kontrakt under dess 16ptid &r att anse
som vésentlig om &ndringen innebér att kontraktet till sin art skiljer sig
visentligt fran det kontrakt som ursprungligen ingicks.”* Vidare anges fyra
villkor dér en dndring, vid uppfyllande av ett eller flera av dessa, i alla ldgen
ska anses vara viasentlig. De fyra villkoren i art. 72(4) (a-d) kédnns igen fran
Pressetext-mélet och efterfoljande praxis. Dar EU-domstolen konstaterat att
en dndring “kan” anses vésentlig anger dock direktivstexten att en dndring
’ska” anses visentlig om nagot av villkoren uppfylls. Det dr darfor mojligt att
beddmningen enligt direktivet kan komma att vara nidgot mer strikt dn vad
som f6ljt av EU-domstolens praxis.*’

Enligt art. 72(4)(a) &r en dndring att anse som vésentlig om det, i och med
dndringen, infors nya villkor som medfor att andra anbudsgivare 4n de som
ursprungligen valdes hade kunnat ges tilltrade eller att andra anbud 4n de som
ursprungligen godkénts hade kunnat godkénnas. Vidare anges att en dndring
ar att anse som visentlig om de nya villkoren skulle ha medfort ytterligare
deltagare i upphandlingsforfarandet.”' Vid beddmning enligt denna punkt
méste saledes dven beaktas om de nya villkor som infors genom en dndring
hade kunnat medfora att andra anbudsgivare én de ursprungliga skulle deltagit
i det grundldggande upphandlingsforfarandet. Detta villkor togs inte upp av
EU-domstolen i Pressetext-mélet och utgor dirmed en nyhet i forhallande till
tidigare praxis.”> Denna #ndring bor dock varken anses vara sirskilt
kontroversiell eller omvilvande i forhallande till tidigare praxis.*

I punkt (b) stadgas att en dndring ar vdsentlig om kontraktets ekonomiska
jadmvikt dndras till formén for entreprendren pa ett satt som inte medgavs i det
ursprungliga kontraktet. Punkt (c) anger att en &ndring vilken medfor att

8 Jfr skal (107) dir. 2014/24/EU.

> Jfr art. 72(4) dir. 2014/24 /EU.

20 Jfr C-454/06 Pressetext, p. 34-36; Treumer, P.P.L.R., 2014, 3, s. 149.
#1 Jfr art. 72(4)(a) in fine dir. 2014/24/EU.

22 Jfr C-454/06 Pressetext, p. 35.

3 Treumer, P.P.L.R, 2014, 3, s. 148 f.
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kontraktets omfattning betydligt utvidgas utgér ir visentlig.”* Bada dessa
villkor utgor en direkt kodifiering av EU-domstolens kriterier i Pressetext-
mélet.”> Som ovan konstaterats borde EU-domstolens praxis hér vara
véigledande vid tolkning av dessa bestimmelser.

Har bor ocksa ndmnas att det i art. 72(4)(d) anges att ett byte av entreprenor
utgdér en visentlig dndring for det fall att &ndringen inte omfattas av
undantaget i art. 72(1)(d). Dessa bestimmelser utgdr en viktig reglering av
insolvenssituationer men kommer inte att berdras vidare da dessa ligger
utanfr uppsatsens syfte.”°

Avslutningsvis bor papekas att det av bestimmelsens ordalydelse inte helt
tydligt framgér huruvida de fyra villkoren uppréiknade i art. 72(4) utgor en
uttdmmande lista av villkor som innebar att en dndring ar vasentlig eller om
det finns andra situationer dir en dndring av avtalet innebér att det visentligen
skiljer sig fran det avtal som ursprungligen ingicks.>’

4.3 Undantageni art. 72

4.3.1 Art. 72(2) Andringar av mindre virde

Nedan berors de undantagssituationer i art. 72(1) och (2) som innebér att en
vésentlig dndring inte krdver att en ny upphandling genomfors. Genom dessa
bestimmelser introduceras tydliga regler avseende mojligheten att genomfora
andringar under 16ptiden vilka inte vara mdjliga tidigare. Undantagen préglas
av flexibilitet, vilket ligger i linje med det ovan diskuterade syftet.”®

I skélen till direktivet anges att &ndringar som leder till smérre fordndringar
av kontraktsvardet upp till ett visst viarde alltid bor kunna genomf6ras utan att
nytt upphandlingsforfarande blir aktuellt.”” Mgjligheten till &ndringar av
mindre vérde regleras i art. 72(2). Hér stadgas att ett kontrakt far dndras utan
ndgot nytt upphandlingsfoérfarande, utan ndgon kontroll av huruvida villkoren
iart. 72(4)(a)-(d) ar uppfyllda, om virdet av andringen &r ldgre 4n bade:

1) troskelvdrdena i artikel 4, och

>4 Jfr art. 72(4)(b) och (c) i dir. 2014/24/EU.

3 Jfr C-454/06 Pressetext, p. 37-38; se tidigare avsnitt 3.2.1.

256 Treumer, P.P.L.R., 2014, 3, s. 154 {.

»7 Arrowsmith 2014, s. 597. I slutet av art. 72(4) forsta stycket anges att “en ndring i alla
héndelser anses vara offentlig om ett eller flera villkor dr uppfyllt:” Jag anser att denna
formulering talar for att dessa angivna villkor utgdr en uppriakning av sirskilda situationer
dér en dndring alltid anses vésentlig och inte en uttémmande lista 6ver alla situationer dér en
dndring &r att anse som vésentlig. Enligt min mening bor det ddrmed finnas fler situationer
vid vilka en &ndring &r att anse som visentlig enligt art. 72(4).

>* Treumer, P.P.L.R., 2014, 3,s. 159 f.

9 Jfr skal (107) i dir 2014/24/EU.
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i) lagre dn 15 % av det ursprungliga kontraktets vdrde vad géller
byggentreprenadkontrakt.”®

Denna regel var omdiskuterad under arbetet med direktivet och det kan
noteras att viardebegrénsningen i direktivet dr markbart forménligare dn vad
den var 1 Kommissionens forslag till  direktivstext*®'  For
byggentreprenadkontrakt ligger troskelvirdet pd 5,186 miljoner euro,
motsvarande cirka 47,6 miljoner kronor i dagens vixelkurs.*> Om virdet av
en dndring understiger bdde denna summa och 15 % av kontraktsvérdet kan
andringen saledes goras utan en bedomning huruvida éndringen ar vasentlig
eller inte.

Om flera successiva dndringar gors ar det deras samlade nettoviarde som ska
understiga dessa virdebegrinsningar.”® Om fyra successiva dndringar om
vardera 4 % av kontraktsvirdet genomfors omfattas de saledes inte av detta
undantag, dd det samlade vérdet av dessa dndringar blir 16 % av det
ursprungliga kontraktsvirdet. Andringarna behdver dock inte nddvindigtvis
vara viisentliga bara for att de dverskrider denna virdebegriinsning. Andringar
som inte omfattas av detta undantag maste bedomas utifrdn ovan berdrda
kriterier i art. 72(4) och beroende pa omstindigheterna kan de anses vara
vésentliga eller icke-vdsentliga, och en icke-vidsentlig dndring &r tillaten enligt
huvudregeln. Men é&ndringar “rdddas” sa att sdga inte fran
visentlighetsbedémningen om da de inte omfattas av undantaget.***

Vidare fir en dndring enligt denna bestdmmelse inte medfora att kontraktets
overgripande karaktir dndras.® Harigenom klargdrs att dven en dndring av
mindre virde kan ha en avgdrande inverkan pd konkurrensen i det enskilda
fallet.*®® Det ar dock oklart exakt vad som utgor en 4ndring av kontraktets
overgripande karaktdr. Enligt Arrowsmith bor begrinsningen gilla
fordndringar av det upphandlande arbetets, tjinstens eller produktens
grundldggande natur. Exempel pa detta kan mojligtvis vara en forédndring av
den produkt eller tjinst som ska levereras. En édndring som, trots att den &r av
mindre virde, fordndrar den produkt som ska levereras skulle kunna medfora
att andra anbudsgivare varit intresserade av att delta i det ursprungliga
upphandlingsforfarandet. Sé torde inte vara fallet om en éndring exempelvis
endast innebir en mindre kvantitativ 6kning.”®’ Enligt Treumer borde det
dock vara mgjligt for en leverantor att i enlighet med detta undantag leverera

%' yad giller tjanste- och varukontrakt ligger denna virdebegrinsning pa 10 %, jfr art. 72(2)

i dir. 2014/24/EU.

U Jfr art. 72(4) i Kommissionens forslag till direktivstext, COM(2011) 896. Hir var
beloppsgriansen satt till 5 % av kontraktsvardet bade for varu- och tjanstekontrakt samt
byggentreprenadkontrakt; se 4ven Treumer, P.P.L.R., 2014, 3,s. 151 f.

262 Jfr art. 4(a) dir. 2014/24/EU.

263 Art. 72(2) sista stycket dir. 2014/24/EU.

%+ Arrowsmith 2014, s. 599.

205 Art. 72(2) sista stycket dir. 2014/24/EU.

266 Treumer, P.P.L.R., 2014, 3, 5. 152.

7 Arrowsmith 2014, s. 599 f.
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en uppdaterad produkt ( exempelvis en dator) om detta sker till samma
avtalade pris.”*®

4.3.2 (1)(a) - Andringsklausuler och optioner

I art. 72(1) konstateras att ett kontrakt far &ndras wutan nytt
upphandlingsforfarande om &ndringen omfattas i punkterna (a)-(e). Nedan
berdrs undantagen i punkterna (a)-(c). Art. 72(1)(e), vilken berdrts ovan,
anger att dndringar vilka inte dr visentliga enligt punkten (4) dr tillatna,
oberoende av deras vérde.

I art. 72(1)(a) regleras mgjligheten till att gora dndringar under 16ptiden
genom &dndringsklausuler eller optioner. Hir anges att dndringar far goras,
oberoende av deras penningvdrde, om de angivits i de ursprungliga
upphandlingsdokumenten ~ genom  klara, exakta och entydiga
andringsklausuler. En &ndringsklausul ska ange omfattningen och arten av
eventuella dndringar eller optioner och dven ange villkoren for nir de far
tillampas. Det anges uttryckligen att &ndringsklausuler enligt denna
bestimmelse dven omfattar prisdndringsklausuler.”” Enligt Arrowsmith
overensstimmer denna bestimmelse i stort med vad som foljer av EU-
domstolens tidigare praxis.””

I skidlen till direktivet anges att den upphandlande myndigheten genom
tillrackligt tydligt utformade &ndringsklausuler exempelvis bor kunna
foreskriva att prisindexering eller att kommunikationsutrustning som ska
levereras Over en viss tidsperiod fortsdtter vara lamplig om tekniska
fordndringar intrdffar under perioden. Vidare anges att tillrdckligt klara
klausuler bor kunna anvdndas for att foreskriva &ndringar som blivit
nddvindiga pa grund av tekniska svarigheter, anvindning, eller underhall.*”'

Som framgar av bestimmelsen finns ingen begriansning avseende virdet av
dndringar enligt en dndringsklausul. Andringsritten ir dock inte obegrinsad.
Andringar som forindrar kontraktets dvergripande karaktér dr inte tillitna.*’
Detta villkor motsvarar det som stélls upp for dndringar av mindre vérde
enligt art. 72(2). Samma oklarhet kring vad som utgdér en &ndring av
kontraktets Gvergripande karaktir dterfinns siledes ocksa hir.*”

Huruvida stora forandringar i kontraktets omfattning kan utgdra en dndring
av dess Overgripande karaktir dr i nuldget ocksa oklart. Det finns som sagt
inga begrinsningar av vérdet pa en dndring. Men om en dndring i enlighet
med en dndringsklausul méngdubblar kontraktets omfattning bor det vara

2% Treumer, P.P.L.R., 2014, 3, s. 152.

% Jfr art. 72(1)(a) dir. 2014/24/EU.

70 Arrowsmith 2014, s. 600.

771 Jfr skal (111) dir. 2014/24/EU.

72 Art 72(1)(a) in fine dir. 2014/24/EU. Se ocksd ovan nimnda skl (111) vari anges att
andringsklausuler inte bor ge upphandlande myndighet en obegrdnsad frihet, utan att
direktivet bor begransa denna ritt.

3 Jfr diskussionen i avsnitt 4.3.1.
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mdjligt att @ndringen dndd anses fOrdndra kontraktets Overgripande
karaktir.”” Upphandlande myndighet ges hir en omfattande majlighet att
genomfora dndringar, om dessa pé ett klart och tydligt sétt kunnat klargoras
genom en dndringsklausul i det ursprungliga upphandlingsdokumenten.
Exakt hur langt dndringsbefogenheten stricker sig forefaller dock vara en
friga som far avgdras genom praxis.””

4.3.3 (1)(b) - Kompletterande
byggentreprenader

I art. 72(1)(b) éterfinns ett undantag for kompletterande byggentreprenader.
Bestdmmelsen &r starkt inspirerad av ovan nimnda art 31 i dir. 2004/18/EG,
som utgdr grunden for forhandlat forfarande utan foregaende annonsering i 4
kap. 8 § LOU. I det nya upphandlingsdirektivet finns inte mojligheten att
anvinda forhandlat forfarande utan foregdende annonsering for att upphandla
kompletterande byggentreprenader.””® Istillet har denna undantagsregel
flyttats delvis till art. 72(1)(b) om kompletterande byggentreprenader och
delvis till art. 72(1)(c) om ofdrutsedda omstindigheter.”’” Vad giller
mojligheten att bestédlla kompletterande byggentreprenader har undantaget
ocksé vidgats pa flera punkter, vilket fortydligas nedan.””

Enligt art. 72(1)(b) far en kompletterande byggentreprenad som inte ingér i
den ursprungliga upphandlingen och som blivit nédvéndig bestéllas av den
ursprunglige entreprendren i det fall ett byte av entreprendr:

(i) “inte kan ske pa grund av ekonomiska eller tekniska skdl sdasom
krav pa utbytbarhet eller driftskompatibilitet med redan befintlig
utrustning, tjidnster eller installationer som upphandlats vid den
ursprungliga upphandlingen, och

(ii)  skulle medfora betydande oldgenheter eller betydligt storre
omkostnader for den upphandlande enheten.””

I skdlen exemplifieras att en dndring enligt denna bestimmelse i synnerhet
kan vara motiverad da kompletterande leveranser behdvs i syfte till att ersétta
eller utvidga en befintlig tjénst eller anldggning och ett byte av leverantor
skulle tvinga den upphandlande myndigheten att anskaffa material,
byggentreprenader eller tjinster med andra tekniska egenskaper.”

Da detta ar en undantagsregel ér det den upphandlande myndigheten som ska
visa att skélen i art. 72(b)(1)-(i1) foreligger. Myndigheten méste alltsé visa att
ett byte av entreprendr inte kan ske pa grund av ekonomiska eller tekniska

7 Arrowsmith 2014, s. 600.

7 Treumer, P.P.L.R., 2014, 3, s. 150.

76 fr art 32(5) dir. 2015/24/EU.

2T Arrowsmith, 2014, s. 1082.

7 Jfr Treumer, P.P.L.R., 2014, 3, s. 150 f.
7 Jfr art. 72(1)(b)(i)-(ii) dir. 2014/24/EU.
% Jfr skal (108) dir. 2014/24/EU.
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skél och att ett byte av entreprendr skulle medfora betydande oldgenhet eller
betydligt storre omkostnader.”®'

Det kan konstateras att art. 72(1)(b), 1 jamforelse med 4 kap. 8 § LOU, inte
uppstiller ett krav pa oforutsebarhet. Den kompletterande byggentreprenaden
behover endast ha blivit nddvindig under kontraktets 16ptid. De
omstdandigheter som foranlett behovet av den kompletterande
byggentreprenaden behdver darfor inte varit oforutsedda. Séledes omfattas
nddvindiga kompletterande byggentreprenader vilka var forutsebara men
som den upphandlande myndigheten av ndgon anledning inte forutsett eller
av annan anledning inte adresserat.”*

Virdet for de kompletterande byggentreprenaderna fér inte Gverstiga 50 % av
det ursprungliga kontraktets virde och om flera successiva dndringar gors ska
begrinsningen tillimpas pa varje enskild #ndring.** Till skillnad mot vad
som géller successiva dndringar av mindre virde enligt art. 72(2) géller
virdebegrinsningen alltsd inte det samlade nettovédrdet av kompletterande
byggentreprenader. Det ér varje enskild dndring som ska stéllas i relation till
den virdebegriansningen. Tva dndringar om vardera 30 % av det ursprungliga
kontraktsvérdet ar alltsd tilldtna enligt detta undantag trots att den totala
summan av indringarna uppgar till 60% av kontraktsvirdet.”™ Sadana
successiva dndringar far dock inte anvindas i syfte att kringga direktivet. En
kompletterande byggentreprenad som uppdelas i flera successiva dndringar
for att undkomma denna virdebegrinsning ir saledes inte tilldten.**

4.3.4 (1)(c) — Oforutsebara omstandigheter

Aven art. 72(1)(c) dr mirkbart inspirerad av art. 31 dir. 2004/18/EG. Till
skillnad fran detta undantag omfattar art. 72(1)(c) alla sorters dndringar och
inte endast kompletterande byggentreprenader eller tjanster.**®

Iart. 72(1)(c) anges att en dndring far goéras om den uppfyller tre kumulativa
krav. Enligt punkt 72(1)(c)(i) ska behovet ha uppstatt till foljd av
omstandigheter som en omddmesgill upphandlande myndighet inte kunnat
forutse. Oforutsebarhetskravet bor i stort vara detsamma som i 4 kap. 8 §
LOU.? Enligt Treumer innebir bristen pa provning att det det ar svart att dra
nagra generellaslutsatser rorande vilka krav som stills pd upphandlande
myndighet.**®

! Linder & Sigfridsson, Nér fir ingdngna avtal dndras idag och framéver enligt nya EU-

direktiven? — analys.

22 Arrowsmith 2014, s. 601 f.

83 Art. 72(1)(b) sista stycket dir. 2014/24/EU.

284 Treumer, P.P.L.R., 2014, 3, s. 150; jfr avsnitt 4.3.1. ovan.

5 Art. 72(1)(b) sista stycket dir. 2014/24/EU; Arrowsmith 2014, s. 601.
% Treumer, P.P.L.R., 2014, 3, s. 151.

7 Jfr Arrowsmith 2014, s. 600; jfr avsnitt 3.3.1.1. ovan.

% Treumer, P.P.L.R., 2014, 3, 5. 151.
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I skilen utvecklas dock begreppet oforutsebara omsténdigheter i viss man.
Har framgér att begreppet avser omsténdigheter som inte kunnat forutses av
en upphandlande myndighet trots att denna visat skélig omsorg i
forberedelserna till kontraktstilldelningen. Beddmningen far gdéras med
hénsyn till tillgéngliga medel, det berdrda projektets beskaffenhet, god praxis
pa det berérda omradet samt behovet av att sékerstélla ett lampligt forhallande
mellan de resurser som dgnas at forberedelser och dess forutsebara virde.**
Treumer menar att denna motivering talar for att dven vissa subjektiva
element kan tas med i beddmningen av huruvida omstindigheter var
forutsebara i1 det enskilda fallet. Huruvida sé ér fallet dr dock inte helt klart.
Aven detta borde vara en fraga som kan komma i fokus for framtida praxis.*”

Till skillnad fran i 4 kap. 8 1 st. 1p. § LOU krivs det enligt art 72(1)(c)(ii)
inte att en dndring pd grund av oforutsedda omstdndigheter inte gar att
sarskilja eller ar absolut nodvéndig. Istéllet uppstdlls endast kravet att
andringen inte medfor att kontraktets Overgripande karaktér &ndras. Detta
krav har diskuterats ovan och samma oklarheter borde aterigen foreligga dven
hér. En upphandlande myndighet bor i vart fall inte kunna anvidnda detta
undantag for att 14ta en entreprendr utfora, utifran det ursprungliga kontraktet,
visensskilda tjanster som uppkommit pd grund av ofGrutsebara
omstindigheter.””'

Till sist krdvs det att vardet av en dndring av kontrakt enligt 72(1)(c)(iii) inte
overstiger 50 % utav virdet av det ursprungliga kontraktet. Precis som for
kompletterande byggentreprenader ska varje dndring bedomas enskilt i
forhéllande till denna begrinsning. P4 samma sétt giller ocks4 att successiva
andringar inte far anvindas i syfte att kringga direktivets regler.””

Andringar pd grund av ofdrutsedda omstindigheter méste dven dessa
offentliggdras genom meddelande i EUT.*”

4.4 Svenska forarbeten

I skrivendets stund har den svenska lagstiftaren inte kommit sérskilt langt i
lagstiftningsarbetet rérande implementeringen av dir. 2014/24/EU. Ett
lagforslag ligger just nu pd remiss hos Lagradet och Lagrédets remissvar har
latit vinta pa sig. Darfor finns det &nnu ingen proposition. Enligt det forslag
till lagtext som ingér i Lagrddsremissen ske art. 72 i direktivet infOrlivas
nistintill ordagrant.®* Avsikten &r ocksd att inforlivandet ska vara sa
direktivsnira som mojligt.*”

% Jfr skal (109) i dir. 2014/24/EU.

0 Jfr Treumer, P.P.L.R., 2014, 3, s. 151; Arrowsmith 2014, s. 1078.
#! Arrowsmith 2014, s. 600.

2 Jfr avsnitt 4.3.3. ovan.

% Jfr art. 72(1) sista stycket i dir. 2014/24/EU.

% Jfr Lagradsremiss 2015, s. 969 ff.

% Lagradsremiss 2015, s. 748.
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Det &r vanskligt att i detta tidiga lagstiftningsskede uttala sig om hur det
svenska inforlivandet av dir. 2014/24/EU kommer se ut, men en intressant
observation gar att gora i den Lagradsremiss som nu &r under utredning.
Foyen Advokatfirma och Advokatfirman Lindahl har i sina remissvar
avvseende inforlivandet av art. 72 1 dir. 2014/24/EU uttryckt att klargérande
behovs Over dndringsreglernas forhallande till entreprenadritten. Foyen
Advokatfirma uttrycker sirskilt att ATA-arbeten enligt standardavtal bor
kunna genomforas utan tillimpning av dessa dndringsregler.””® Som svar pa
dessa fragor konstateras endast att regeringen i detta lagstiftningsidrende, da
det utgdr inforlivande av ett direktiv, inte har mojlighet att utveckla hur
bestammelser ska tolkas och tillimpas i sdrskilda situationer. Det konstateras
dven att nigon analys avseende ATA-arbetens forhallande till dessa regler
inte &r mojlig i sammanhanget. Detsamma géller vad som avses med termer
som “avtalets Overgripande karaktdr”. Vad regeringen i detta skede dock
uttrycker ar att det stér klart att direktivets regler och de nya lagarna i alla
lagen utgdr en uttommande reglering rorande de situationer ett kontrakt kan
4ndras utan att det innebir en ny upphandling.”’

I nuldget verkar det didrfor osannolikt att ndgon ytterligare vigledning
kommer ges av den nationella lagstiftaren. Klargéranden angdende reglernas
tillampning kommer séledes bli foremal for rittspraxis. Av vidare intresse dr
dven att regeringen 1 detta skede anser det ldmpligt att de nya
direktivsreglerna avseende mdjlighet till dndring under loptiden é&ven
tillimpas pa redan ingéngna kontrakt.”® Exakt hur en sidan ordning skulle
vara mojlig i1 forhallande till forbudet mot retroaktiv lagstifting berors inte.

% Jfr Lagradsremiss 2015, s. 745.
*7 Jfr Lagradsremiss 2015, s. 749.
% Lagradsremiss 2015, s. 749 f.
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5 Analys och sammanfattande
slutsatser

5.1 Uppsatsens fragestallning och
generella utgangspunkter

Som inledning av analysen kan det vara pa sin plats att repetera de
fragestdllningar som jag &mnar besvara. Foljande fragor har i kapitel 1
formulerats for att uppfylla uppsatsens syfte:

1. Hur forhller sig entreprenadrittsliga ATA-arbeten till gillande ritt
om dndringar av upphandlade kontrakt under 16ptiden?

2. Hur forhaller sig entreprenadriittsliga ATA-arbeten till reglerna artikel
72 1 det nya upphandlingsdirektivet om &ndring av upphandlade
kontrakt under 16ptiden?

3. Medfor det nya upphandlingsdirektivet ndgra dndringar av réttslaget
avseende forhdllandet mellan &ndringar av kontrakt under 16ptiden
och entreprenadriittsliga ATA-arbeten?

I detta kapitel analyseras resultat av undersdokningen och dessa uppstillda
frdgor kommer att besvaras i tur och ordning. Efter fragorna analyserats var
for sig foljer slutligen en kortare sammanfattning med négra avslutande
synpunkter.

5.2 ATA-arbeten och gillande ritt.

5.2.1 Forhallandet till undantagen i 4 kap. 8
LOU

I utredningen har framgétt att det finns ett visst forhallande mellan ATA-
arbeten och undantagsbestimmelserna om forhandlat forfarande utan
foregédende annonsering i 4 kap. 8 § LOU. Bristen pa praxis, bdde nationell
och EU-niva, gor att diskussionen kring undantagens tillimplighet och
vésentliga dndringar till viss mén &r spekulativ. Enligt min mening kan dock
foljande slutsatser dras utifran utredningen.

Den forsta frigan som mdste berdras 4r huruvida ett ATA-arbete maste
omfattas av ndgot av undantagen i 4 kap. 8 § LOU for att kunna upphandlas
utan en ny konkurrensutsittning. Det dr da i forsta hand undantaget om
kompletterande byggentreprenader i 4 kap. 8 § 1 st. 1 p LOU som asyftas.
Angéende undantaget rorande nya entreprenader vilka utgodr upprepningar i 4
kap. 8 § 1 st. 2 p LOU kan négra saker konstateras. Detta undantag forefaller
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snarast asyfta ensidiga optioner till bestdllarens formén. Det ska rora sig om
forutsedda arbeten vilka utgdr en repeteition av en tidigare upphandlad
entreprenad. Undantaget ror inte tilldgg eller &dndringar av det pagéende
projektet utan reglerar en mojlighet for bestéllaren att upphandla ett nytt
likadant projekt utan en ny konkurrensutséttning. Det &r alltsd négot
visensskilt ifrin ATA-arbeten enligt AB 04 och ABT 06. Ett ATA-arbete
oavsett om det dr ett tilldggs- eller dndringsarbete bor sdledes inte kunna
omfattas av detta undantag.

Av KKV:s beslut angaende Himlabadet och rapporten Fallgropar vid
entreprenadupphandling forefaller KK V:s instillning vara att ett AT A-arbete
alltid maste omfattas av undantaget for kompletterande byggentreprenader for
att inte utgora en otillaten direktupphandling. Synen pé frdgan forefaller vara
sadan att ATA-arbeten 4r detsamma som kompletterande byggentreprenader
och dé det finns sérskilda undantagsbestimmelser avseende kompletterande
byggentreprenader maste ATA-arbeten foljaktligen omfattas av dessa for att
inte utgora otillatna direktupphandlingar. Det gér inte sdkert att siga men det
kan tdnkas att KKV:s instéllning, i vart fall delvis, funnit stod i EU-
domstolens uttalanden om att art. 31 i dir. 2004/18/EG utgor uttdmmande lista
over tilldtna direktupphandlingssituationer. Denna strikta tolkning angéende
mojligheten att bestiilla ATA-arbeten dr dock enligt min mening felaktig. Jag
anser dock inte att felaktigheten ligger i att ATA-arbeten inte ir att likstilla
med kompletterande byggentreprenader, vilket i doktrin framforts som
huvudsakligt motargument. Istillet anser jag att ett ATA-arbete , oavsett om
det bestar i ett tilliggs- eller en dndringsarbete, bor kunna genomforas om den
andring vilken arbetet innebdr inte dr vésentlig.

I Pressetext-malet konstaterar EU-domstolen att endast en vésentlig dndring
ska anses utgora en ny upphandling och ingdende av nytt kontrakt. Av detta
foljer att en icke-vésentlig 4ndring inte utgdr en ny upphandling och en sddan
behover  dérfor  inte  konkurrensutsittas = genom ettt  nytt
upphandlingsforfarande. Vidare anges i Pressetext-milet att en visentlig
utstrickning av kontraktets omfattning kan innebdra en visentlig éndring.
Foljaktligen dr dven en icke-vidsentlig utdkning av ett kontrakt under vissa
omstandigheter tilldten utan att att det anses som en viasentlig dndring. I mal
C-160/08 Kommissionen mot Tyskland ansdgs inte utdkningen av det
upphandlade kontraktet till att omfatta nya tjénster per automatik utgdra en
ny upphandling. Forst fick provas huruvida dndringen i detta fall var visentlig
med hinsyn till EU-domstolens kriterier. Oavsett att EU-domstolen
beddmning avseende mdjligheten till utokning av kontraktet ar strikt s& ges
hér ett visst utrymme for dndring och utdkning utan att det ska anses utgora
en ny upphandling.

Min slutsats ir d4rfor att ett ATA-arbete, si linge arbetet inte utgor visentlig
andring, inte behover omfattas av undantaget i 4 kap. 8 § 1 st. 1 p. LOU for
att inte utgdra en otillaten direktupphandling. Da en icke-vidsentlig dndring
inte 4r att anse som en ny upphandling fOreligger siledes ingen
direktupphandlingssituation. Denna slutsats ligger inte 1 konflikt med att EU-
domstolen i mal C-84/03 Kommissionen mot Spanien stadgat att art. 31 1 dir.
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2004/18/EG utgdr en uttommande lista over tilldtna
direktupphandlingssituationer. For det fall ett ATA-arbete utgor en visentlig
iandring och dirmed en ny upphandling &ar de enda tilldtna
direktupphandlingssituationerna sddana vilka omfattas av undantagen i 4 kap
8 1 LOU. Tolkningen far enligt min mening ocksé stdd av bade Hartlev &
Liljebel och Arrowsmith. Deras forhallningssitt till art. 31 dir. 2004/18/EG
ar att dari stadgade undantag ger en mgjlighet att genomfora tilligg och
dndringar utan nytt upphandlingsforfarande trots att dessa tilligg eller
dndringar annars skulle vara vésentliga. Denna systematik forefaller vara mer
logisk och indamalsenlig 4n att ATA-arbeten, oavsett viisentlighet, ska utgora
otillitna direktupphandlingar om det inte omfattas av de restriktiva
undantagen i 4 kap. 8 § LOU, medan alla andra typer av dndringar och tilldgg
kan genomforas sé ldnge de inte dr védsentliga. Utifrdn denna stdndpunkt utgor
saledes undantaget i 4 kap. 8 § 1 st. 1 p. LOU inte den enda situation vid
vilken ett ATA-arbete kan bestiillas utan ny konkurrensutsittning. Utan
istdllet utgor paragrafen en reglering avseende de undantagssituationer vid
vilka det dr mojligt att anvénda detta speciella upphandlingsforfarande for att
direktupphandla en kompletterande byggentreprenad vilken i sig utgér en
vésentlig dndring av kontraktet.

Nista friga blir da i vilken man ATA-arbeten kan omfattas av undantaget for
kompletterande byggentreprenad i 4 kap. 8 § 1 st. 1 p. LOU, och ifall alla
typer av ATA-arbeten kan utgdra en kompletterande byggentreprenad. Av
utredningen framgar att det inte gér att sitta ndgot generellt likhetstecken
mellan ATA-arbeten och kompletterande byggentreprenader. Dirfor bor
denna diskussion sirskiljas till de olika typerna av ATA-arbete.

Till en borjan kan konstateras att avgéende arbeten knappast kan omfattas
undantaget for kompletterande byggentreprenader. Avgaende arbeten utgor
en avbestillning av kontraktsarbeten och utgér sédledes inte nigot extra
kompletterande arbete. Redan hdr bor det vara klart att avgdende arbete
knappast kan omfattas av undantaget i 4 kap. 8 § 1 st. 1 p. LOU.

Nér det kommer till tilliggsarbeten dr dock situationen en annan. Det har
papekats 1 doktrin att tilliggsarbeten inte dr detsamma som kompletterande
arbeten dé det for tilldggsarbeten stills upp ett krav pa omedelbart samband
med kontraktsarbetena. Detta skulle tala for att tilliggsarbeten till skillnad
fran kompletterande byggentreprenader dr en del av det upphandlade
kontraktet och ddrmed inte kan omfattas av undantaget da en kompletterande
byggentreprenad inte ska vara en del av det ursprungliga projektet. Huruvida
ett tilldggsarbete rent upphandlingsrittsligt ska anses utgdra en del av det
ursprungliga kontraktet genom att det uppstélls krav pa omedelbart samband
ar oklart. Jag finner det dock osannolikt att alla sorters tilliggsarbeten vilka
har ett omedelbart samband med kontraktsarbetena ska anses utgora en del av
det upphandlade kontraktet. Det utgor ett allt for stort omfang av arbeten for
att alla tdnkbara tillagg ska anses vara konkurrensutsatta genom det ordinarie
upphandlingsforfarandet och ddrmed inga i det ursprungliga kontraktet. Vad
géller kompletterande byggentreprenader anges ocksa att sddanas krévas for
kontraktets fullgérande. En kompletterande byggentreprenad &r siledes inte
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ndgot som &r skilt ifrén det ursprungliga kontraktsarbetet utan ska komplettera
detsamma. Utifrdn de exempel vilka givits i europeisk doktrin forefaller den
gemensam asikten dér vara att ett tilliggsarbete kan utgoéra en kompletterande
byggentreprenad.

Min slutsats blir darfor att ett tilldggsarbete bor kunna omfattas av undantaget
for kompletterande byggentreprenader. Det géller dock inte alla
tillaggsarbeten vilka bestdllaren har ritt att bestélla enligt AB 04 och ABT 06.
Eftersom 4 kap. 8 § 1 st. 1 p. LOU uppstiller krav pa att tilliggsarbetet ska
krivas pa grund av oforutsedda omstindigheter och inte utan stora
ekonomiska eller tekniska oldgenheter kan skiljas, alternativt att
tillaggsarbetet dr absolut nddvéndigt. Dessa rekvisit ska tolkas restriktivt och
det ar upphandlande myndighet som har bevisbordan. Det torde saledes vara
fi situationer di ett tilliggsarbete kan wuppfylla alla kriterier. Da
oforutsebarhetskravet utesluter kompletterande byggentreprenader som
kravs pd grund av omsténdigheter beroende pa bestéllaren, sa som bristande
planering eller senare tillkomna dnskemal, och att tilliggsarbeten inte endast
fir innebédra forbéttringar av projektet lar ménga tilliggsarbeten, vilka
normalt bestélls enligt AB04 och ABT 06, bortfalla fran undantaget
tillampningsomrade. Exakt vad som krivs for att ett tillaggsarbete ska vara
tillatet att direktupphandla enligt detta undantag &r dock svart att dra slutsatser
om i detta lage. Men med hénsyn till den restriktiva tolkningen av undantag
och de hogt stillda kraven i denna bestimmelse ir det troligt att AT A-arbeten
endast i utpriaglade undantagsfall kan omfattas av undantaget i 4 kap 8 § LOU.
Exempelvis av Falk beskrivna nddvéndiga arbeten pa ett brofundament.

Huruvida ett &ndringsarbete kan omfattas av undantaget dr ocksa hogst oklart.
En dndring innebir som konstaterat ett tillkommande arbete och ett avgaende
arbete. Det kan spekuleras 1 huruvida fall dér det tillkommande arbetet &r stort
i forhallande till det avgaende arbetet och dndringen dr nddvéndig pa grund
ovan oforutsedda omstandigheter kan tinkas omfattas av undantaget. Jag har
dock svart att tinka mig ett praktiskt exempel dir detta skulle ske.

5.2.2 Kan ATA-arbeten utgéra vasentliga
andringar?

Till att borja med maste konstateras att det inte finns négot
upphandlingsrittligt stod for att sirskilja ATA-arbeten frdn andra sorters
andringar. Att bestéllaren enligt AB 04 och ABT 06 tillerkdnns en vidstrackt
andringsratt i dr sdledes inte ndgot som kan tas i beaktning vid tillimpningen
av upphandlingsrittsliga regler. Med andra ord, bara for att ett AT A-arbete ir
tillitet enligt standardavtalen betyder det inte nddvindigtvis att samma ATA-
arbete ir tillatet enligt upphandlingsrittsliga regler. AT A-arbeten bor siledes
bedomas utifrdn samma kriterier som alla andra typer av dndringar. Darmed
blir det korta svaret pd frigan huruvida ATA-arbeten kan utgora viisentliga
andringar jakande. Att s dr fallet har ocksé uppmérksammats i doktrin.

Det langa svaret ir dock att exakt nir ett ATA-arbete kan komma att utgora
en vasentlig dndring inte dr helt klart. Precis som i viss man diskuterats 1
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doktrin bor stora ATA-arbeten, exempelvis i form av stora tilliggsarbeten,
ligga 1 riskzonen for att utgora vésentliga dndringar av kontraktet. Ett
tillaggsarbete utgor en utstrickning av kontraktet. Av EU-domstolens praxis
framgar en 6kning av tjénster som dverstiger gillande troskelviarden och utgor
ca 18% av det ursprungliga kontraktsvérdet ar en vésentlig andring. Det kan
ddarmed ségas att tilldggsarbeten i denna storlek i regel bor utgora visentliga
dndringar. En Okning vilken 1 sig Overskrider troskelvirden for
byggentreprenadkontrakt utgor sannolikt ocksé en visentlig andring. D4 EU-
domstolen generellt ar restriktiv vad géller dndringar vilka inte finns
foreskrivna i kontrakt finner jag det troligt att &ven mindre utdkningar anses
vara visentliga. En tilliggsarbete pa ca 10% av kontraktsvirdet, vilket var
fallet i Himlabadet, kan diarmed ocksa formodas ligga i riskzonen for att
utgora en vésentlig dndring.

Enstaka storre tillaggsarbeten torde ocksa i storre utstrackning vara sddana att
de, om de funnits med vid det ordinarie upphandlingstillféllet, gjort det
mdjligt att godkdnna en annan entreprendr eller anta ett annat anbud.
Tilldggsarbeten, som exempelvis surfmaskinen i1 Himlabadet, kan formodas
vara av sddan art att de kunnat paverka hur entreprendren berdknat sitt anbud
och dérmed paverkat vilket anbud som kunnat godkénnas. Exakt var denna
grans gar dr dock svirt att sdga utifran den praxis som finns tillgdnglig idag,
men det borde vara vildigt beroende av forutsittningarna i det enstaka fallet.
I mal C-91/08 Wall utgjorde ett byte av underleverantdr en vasentlig dndring
trots att det fanns uttryckliga dndringsklausuler vilka tilldt ett sddant byte. Da
just denna underleverantdr var av avgorande for kontraktstilldelning i var
bytet en visentlig &dndring. Forutsdttningarna for just den aktuella
kontraktstilldelningen bor séledes vara avgdrande.

Utifrdn ovan nimnda dom kan ocksé diskuteras huruvida vissa av bestéllaren
foreskrivna dndringar i det enstaka fallet kan vara vésentliga. Ett exempel pa
ett sadant fall skulle kunna vara en entreprenad dér en dricksvattenledning
ska dras fran en hdjd. Ur handlingarna i ordinarie upphandlingsforfarande
framgar att den l&nghdlsborrning kommer krivas och att tidigare erfarenhet
av sadana arbeten dr ett avgorande tilldelningskriterium. En entreprendr
tilldelas kontraktet och under arbetet dndrar bestéllaren teknisk 16sning dé det
visar sig vara billigare att dra vattenledningen dver mark utan ndgon borrning.
En sddan dndring omfattas, d4 en dndring bland annat kan avse teknisk
16sning, av bestéllarens &dndringsritt men skulle enligt ovan givna kriterier
kunna vara visentlig d4 det kan téinkas att de nya villkoren kunnat mojliggjort
antagande av ett annat anbud. Det borde siledes inte endast vara storleken av
en dndring som &r avgdrande utan ocksa vilken typ av dndring och vilka krav
som stéllts 1 det enskilda upphandlingsforfarandet. Detsamma bor gélla om
ett avgdende arbete innebér ett fringdende av krav som hade kunnat paverka
upphandlingens utgdng. Det dr hir svart att dra négra allminna slutsatser.

Huruvida en allmin forvintan avseende forekomsten ATA-arbeten kan
paverka vésentlighetsbedomningen &r inte heller helt klart. Oaktat ifall
”80/20” utgdr en axiom visar utredningen i vart fall att ATA-arbeten i viss
utstrackning forvintas bdde frén entreprendr och bestdllare. Det kan ténkas
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att en sadan allmin forvintan att ATA-arbeten tillkommer i viss man skulle
kan péverka beddmningen om en dndring dr vdsentlig pd grund av att den
paverkat utgdngen av det ursprungliga upphandlingsforfarandet. Hér skulle
ocksd branschpraxis mojligen kunna tas i beaktning vid beddmningen.
Argumentationen skulle i sddant fall kunna vara att: ”Alla anbudsgivare var
medvetna om att ATA-arbeten i allminhet tillkommer och att dessa i regel
brukar uppgé till X %. Att ATA-arbeten tillkommit i X utstrickning bor
darfor inte ha paverkat upphandlingens utgdng.” Enligt denna argumentation
4r det forst nir mingden eller typen av ATA-arbeten avviker frin normen som
de skulle kunna utgora en visentlig dndring pé grund av att de kunde paverkat
upphandlingens utgéng. Att en sd klar fOrutsittning fanns vid
upphandlingstillfillet forefaller dock vara si svért att fora i bevis och
huruvida ett liknande resonemang hade kunnat vinna hivd hos en domstol ar
oklart.

Det framkommer av bdde praxis och doktrin att ett storre utrymme for
andringar bor foreligga om mojligheterna for dessa finns foreskrivna i det
ursprungliga kontraktet. Utrymmet for dndringar enligt dndringsklausuler
borde ocksd vara storre om dessa dr klara, entydiga och forutsebara for
anbudsgivarna. En 6ppen och allmént utformad éndringsklausul kan sdledes
inte medge att en upphandlande myndighet kan genomfora vilka dndringar
som helst. Huruvida bestimmelserna om ATA-arbeten i AB 04 och ABT 06
ar sa tydliga och forutsebara att de medger ett storre utrymme for dndringar
av kontraktet dr oklart. Forvisso stills krav pa omedelbart samband med
kontraktsarbetena men 1 Ovrigt tillerkdnns bestéllaren en vildigt Gppen
andringsbefogenhet. Denna exakta innebdrden av dessa dndringsregler ér
dock vildigt svaroverskéadlig for en anbudsgivare vid upphandlingstillféllet.
Mgjligheten till @ndring &r forvisso klar for alla anbudsgivare men
omfattningen av de mojliga dndringarna &r svardverskadlig. Jag finner det
dérfor osannolikt att EU-domstolen skulle anse bestimmelserna om ATA-
arbeten i AB 04 och ABT 06 som sa klara och entydiga att de medger ett
utrymme for dndringar inom dess omfang.

Slutligen ir det enligt min mening osannolikt att ATA-arbeten skulle kunna
fordndra den ekonomiska jédmvikten i ett upphandlat kontrakt. Marginalen for
prisokning till entreprendrens forman forefaller enligt praxis i och for sig vara
vildigt liten. ATA-arbeten prissitts ofta enligt separata a-prislistor och det
skulle forvisso kunna tinkas att dessa kan vara ndgot mer forménliga 4n
ersiittningen for vriga kontraktsarbeten. Men ersittning for ATA-arbeten
utgér i regel alltid for en motsvarande 6kning i kontraktsarbetena varfor det
endast i undantagsfall skulle vara s& ekonomisk fordelaktigt for entreprendren
att kontraktets jaimvikt forskjuts till dennes fordel.

5.2.3 Finns oklarheter avseende gallande ratt?

Det har med stor sannolikhet framgétt att det finns betydande osdkerhet
avseende réttslaget. Mycket av denna osdkerhet beror pa att det inte finns
uttryckliga regler avseende mojligheter till &ndring av kontrakt under 16ptiden
och att det foreligger en brist pd vigledande praxis. Det dr i min mening troligt
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att AT A-arbeten vilka inte utgor visentliga dndringar alltid kan bestillas utan
nytt upphandlingsforfarande. I vilken man det &r mdjligt att direktupphandla
ATA-arbeten vilka utgér visentliga Andringar ir inte heller sikert. Det dr
sarskilt oklart i vilken mén tillaggsarbeten kan omfattas av undantaget i 4 kap.
8 § 1 st. Ip. LOU. Men det borde endast vara i speciella undantagssituationer.

Att ett ATA-arbete kan utgdra en visentlig dndring #r klart. Under vilka
forutsittningar ett ATA-arbete utgdr en visentlig indring 4r dock oklart for
tillfallet. Det dr troligt att tilldggsarbeten vilka utokar kontraktet med virden
vilka overskrider géllande troskelvdarden och i vart fall 4r sd stora som 18 %
av kontraktssumman &r visentliga dndringar. Huruvida mindre dndringar ér
vésentliga torde bero pd omstindigheter i det aktuella fallet men det dr hir
svart att dra ndgra allminna slutsatser. Vidare dr det oklart i vilken mén
reglerna om ATA-arbeten #r att anse som indringsklausuler vilka medger ett
viss utrymme for andring eller om en allmén forvéntan avseende forekomsten
av AT A-arbeten #r nigot som paverkar bedomningen.

Det ar viktigt att komma ihag att mojligheten att genomfora dndringar efter
kontraktstilldelning utgdr ett undantag ifrén likabehandlingsprincipen och
oppenhetsprincipen. Overlag har EU-domstolen var timligen strikta i sin
beddmning avseende vilka sorters dndringar som kan goras utan att dessa
utgor visentliga dndringar. En upphandlande myndighet bor dirfor noga
overviga vilka typer av ATA-arbeten som bestills och framforallt d& dessa
inte endast utgdr mindre korrigeringar.

5.3 ATA-arbeten och regler om andring i
nya upphandlingsdirektivet.

I och med det nya upphandlingsdirektivet tillkommer som sagt en uttrycklig
reglering avseende mojligheter till dndring av kontrakt under 16ptiden. Den
uttryckliga huvudregeln blir genom art. 72(5) att alla icke-visentliga
andringar 4r tillatna utan ett nytt upphandlingsforfarande. Om en andring ér
visentlig maste den omfattas av ndgot undantag for att ett nytt
upphandlingsforfarande inte ska bli nddvéndigt. Detta ligger, likt ovan
diskuterat, i min mening helt i linje med EU-domstolen praxis.

Vidare kan konstateras att kriterierna for vad som utgdr en visentlig dndring
1 stort dr en direkt kodifiering av EU-domstolens praxis, med undantag for
négra skillnader. For det forsta tydliggors att en dndring &r visentlig om det i
och med dndringen infors nya villkor vilka, om ingétt i det ursprungliga
upphandlingsforfarandet, hade kunna medf6ra att fler anbudsgivare deltagit i
upphandlingen. Det dr séledes inte ldngre endast villkor vilka kunnat medfora
godkdnnande av annan leverantor eller godtagande av annat anbud som &r att
anse som vidsentliga. Huruvida detta endast &dr ett fortydligande regelns
innebord eller om det kommer innebéra en stringare syn pa vilka typer av
villkor som anses kunnat paverka upphandlingsforfarandets resultat &r oklart.
Det kan dock ténkas att det finns situationer vid vilka en dndringen av villkor
hade medfort att fler anbudsgivare varit intresserade av att delta utan att det
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for delen gér att sdga huruvida villkoren faktiskt paverkat huruvida en annan
deltagare blivit godkénd eller inte. Av denna anledning kan detta tilligg
tainkas medfora att flera typer av dndringar kan anses vésentliga pa denna
punkt &n vad som f6ljt av EU-domstolens praxis. Det har dven noterats att
den europeiske lagstiftaren anger att en &ndring ’ska” vara visentlig ifall
nagot av kriterierna i art. 72(4). Huruvida detta ordval har ndgon betydelse i
form av striktare tolkning ar dock osidkert. I ovrigt torde bedomningen enligt
denna punkt Gverensstimma med vad som tidigare diskuterats avseende
ATA-arbeten och viisentliga Andringar.

En nyhet enligt art. 72 (2) dr att det i det nya direktivet finns en tydlig
skiljelinje mellan &dndringar av mindre vérde och vésentliga dndringar. For ett
byggentreprenadkontrakt &r d&ndringar upp till 15% av kontraktssumman eller
maximalt upp till troskelvirdet i art 4 att anse som @ndringar av mindre vérde.
Denna regel insinuerar att 15% av kontraktssumman eller 47,6 miljoner utgor
nagon form av brottgrins mot visentliga dndringar. I jimforelse med EU-
domstolens dom C-91/08 Wall ligger dessa virdebegrinsningar
forhallandevis hogt. Genom detta undantag bér en stor méngd ATA-arbeten
kunna bestillas, oavsett om dessa ér tilliggsarbeten, dndringsarbeten eller
avgaende arbeten, utan ett nytt upphandlingsforfarande och utan bedomning
huruvida dessa utgdr visentliga dndringar. Det &r dock oklart hur ATA-
arbeten forhaller sig till begriansningen att &ndringar av mindre véirde inte far
medfora att kontraktets Overgripande karaktdr &ndras. D& det for
tilliggsarbeten i AB 04 och ABT 06 uppstills ett krav pd omedelbart samband
med kontraktsarbetena finner jag det osannolikt att mindre tilldggsarbeten
skulle kunna fordndra kontraktets Overgripande karaktir annat &n i
undantagsfall. I doktrin har &ven framforts att avtalets Overgripande karaktar
bor dndras om dndringar avser tjénster av annan grundldggande natur. I AB
04 och ABT 06 uppstills ett liknande krav for tilldggsarbeten, det vill séga att
att de inte ska vara av vdsentligt annan natur. Tilldggsarbeten ligger i och med
kravet pd omedelbart samband och visentligt annan natur nédra
kontraktsarbetena och det skulle krdvas timligen stora tilligg av annorlunda
sort for att kontraktets overgripande karaktér skulle d&ndras. Detsamma borde
gilla de flesta dndringar av mindre virde.

Fragan ar dock om inte ett enskilt tilliggsarbete som é&r stort 1 forhallande till
kontraktssumman och som avser en tjinst som skiljer fran Ovriga
kontraktsarbeten skulle kunna forindra avtalets dvergripande karaktir. Aven
en dndring av teknisk 16sning, vilken inte &r av sort monetirt vérde, skulle
mojligen kunna ténkas péverka avtalets overgripande karaktir. Det ar oklart
var denna grins gér och detta &r ndgot som kommer fa utvisas i framtida
praxis. Huruvida en dndring av mindre virde vilken medfor att kontraktets
overgripande karaktér dndras per automatik dven ska anses vara visentlig &r
ndgot som inte dr tydligt utifrdn direktivstexten. Klart &r dock att
upphandlande myndighet hér tillges en klar mojlighet att genomfora manga
former av ATA-arbeten utav mindre virde utan att dessa behdver
konkurrensutsdttas, under forutsittning att kontraktets dvergripande karaktar
andras.
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Det ges 1 art. 72(1)(a) en mojlighet for den upphandlande myndigheten att
genom klara, exakta och entydiga dndringsklausuler genomfora dndringar
oberoende av deras penningvirde. Enligt min mening kan dock ATA-arbeten
som avtalsbestimmelserna i AB 04 och ABT 06 ar utformade i idag inte
utgora sadana dndringsklausuler. Bland annat anges att dndringsklausuler ska
ange i arten av och vilken omfattning eventuella dndringar kan féorekomma. I
2 kap. 3 § AB 04 ges bestiéllaren en ndrmast obegriansad rétt att foreskriva
ATA-arbeten s linge ett omedelbart samband foreligger och arbeten inte dr
av visentligt annan natur. Vidare definieras inte sérskilt vilken typ av dndring
ett ATA-arbete kan bestd i. Det ir siledes inte friga om en #ndringsklausul i
den sndva mening som avses i detta undantag.

Undantaget for kompletterande byggentreprenader i art. 72(1)(b) har blivit
betydligt mer flexibelt dn det 1 4 kap. 8 § LOU. Bland annat pd grund av att
behovet maéste uppkommit péd grund av oforutsedda omstindigheter.
Inneborden av kravet pa nodvéndighet &r inte helt tydligt. I skdlen anvédnds
ordet "behovs” vilket knappast ger nagon ytterligare vigledning. [ undantaget
for kompletterande byggentreprenader i 4 kap. 8 § LOU anges att den
kompletterande byggentreprenaden ska krévas for kontraktets fullgorande.
Om nddvandighetskravet ska ses pa sammas sétt torde en kompletterande
byggentreprenad enligt art. 72(1)(b) vara nddviandig for kontraktets
fullgérande. Saledes ska en kompletterande byggentreprenad inte blivit
nddvindig endast pa grund av nya 6nskemal fran myndighetens sida. Det dr i
nuldget svart att siga huruvida kravet pa nddvéndighet ar tankt att vara mer
flexibelt dn tidigare eller om ordvalet inte dr tdnkt att medfora ndgon dndring
i sak. Eftersom undantagsregler ska tolkas restriktivt dr det dock troligt att
nddvéndigheten maste bedomas utifran nagon form av objektiv mattstock si
att det inte 6ppnas upp for godtycke fran upphandlande myndighets sida.

Det dr vidare troligt att minga tilliggsarbeten kan uppfylla kravet pé att byte
av leverantor inte kan ske pd grund av ekonomiska eller tekniska skil. Da en
entreprendr redan ér etablerad pa en arbetsplats borde det i de allra flesta fall
finna 6vervigande ekonomiska skél for att inte 14ta denne avldgsna sig fran
platsen for att sldppa in en annan entreprendr. Denna bedomning blir dock
hogst beroende pa omstdndigheterna i det enskilda fallet. Vidare maste
betydande oldgenheter eller betydligt storre kostnader uppstd for den
upphandlande myndigheten. Med tanke pd den restriktiva tolkningen av
undantag torde detta krav vara tdmligen stringt. Detta forefaller dock vara
ndgot som far utvisas i praxis. Det torde dock nu finnas en stérre mojlighet
an vad som foljt av LOU att som kompletterande byggentreprenad
direktupphandla tilldggsarbeten vilka annars utgjort visentliga dndringar.

Vidare bor ocksé finnas en mojlighet att genom undantaget for oforutsebara
omstindigheter genomfora ATA-arbeten som behdvs pd grund av
omstandigheter vilka den upphandlande myndigheten inte kunnat fOrutse.
Alla sorters dndringar omfattas av detta undantag sa linge de beror pa
oforutsedda omsténdigheter. Séledes bor bade dndringar, tilldggsarbeten och
avgdende arbeten omfattas. Utifran skélen forfaller det som att bedomningen
avseende vad som dr ofGrutsett for en omdomesgill myndighet till viss del
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kan ta subjektiva element i beaktning. Héar anges &ven att en viss
proportionalitetsbedomning fir goras mellan kostnaden pa forberedelse och
forvintat virde samt att tillgdngliga medel och god praxis pa omradet kan
utgora relevanta hdnsyn. Det kan tolkas som att for en myndighet of6érutsedda
omstindigheter kan foreligga di ett ATA-arbete blir nddviindigt pa grund av
forhdllanden som en upphandlande myndighet mojligen kunnat forutse
genom en mer omfattande projektering. Men att en sadan projektering hade
varit s& omfattande och dyr att den inte stod i proportion till det forvéntade
vérdet av genomforandet. Om sé dr fallet torde detta undantag omfatta en rad
ATA-arbeten vilka uppkommer pa grund av en inte heltéickande projektering.
Oforutsebarhetskravhet har dock inte provats i ndgon stor utstrackning och
hédr liksom tidigare &r det vért att ha i atanke att undantags ska tolkas
restriktivt. Det dr saledes inte sdkert i vilken omfattning en upphandlande
myndighet kan hénvisa till oforutsebara omstindigheter for att upphandla
ATA-arbeten. Hir terfinns ocksd begrinsningen av éndringar vilka medfor
att kontraktets dvergripande karaktir indras. Aven hir maste konstateras att
vilka grénser detta krav innebdr i nuldget dr hogst oklart.

5.4 Sammanfattning — rattslaget och
kvarstaende oklarheter

Till viss del har denna frdga besvarats hér i avsnitten ovan. Har foljer dock en
tydliggérande sammanfattning.

Gillande ritt priaglas av en betydande osékerhet. Dels avseende i vilken mén
ATA-arbeten utgdr viisentliga dndringar och dels i vilken mdn ATA-arbeten
kan omfattas av undantag for kompletterande byggentreprenader. Det nya
upphandlingsdirektivet medfor framforallt klargorande av rittsldget genom
uttryckliga lagregler avseende &ndringar under 16ptiden. Direktivet
introducerar dven en ytterligare flexibilitet for upphandlande myndighet att
genomfora vissa dndringar. Nadgot som framforallt blir tydligt ndr det kommer
till undantagen for kompletterande byggentreprenader och oforutsedda
omstdndigheter.

Enligt min mening bor gillande ritt tolkas som att ATA-arbeten vilka inte
utgor vasentliga dndringar kan bestéllas utan ett nytt upphandlingsforfarande.
Huvudregeln i direktivet forefaller ocksa ha denna innebord varfor réttslaget
pa denna punkt kvarstir oforindrat. ATA-arbeten kan likt andra typer av
dndringar utgora visentliga dndringar. Direktivet kodifierar EU-domstolens
praxis men introducerar ockséd mojligen en nagot striktare beddmning.

Kodifieringen av EU-domstolens praxis medfor dock ingen ytterligare klarhet
i nir ett ATA-arbete utgdr en visentlig #ndring. Men sannolikt #r att i
synnerhet storre tilldggsarbeten och dndringar dr sddana att de infor nya
villkor som kunnat paverka utgdngen av den ursprungliga och ska darmed ska
anses vara visentliga. I forhallande till EU-domstolens praxis och i direktivet
inforda regler om mindre dndringar ar det ocksé troligt att tilliggsarbeten
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vilka Overskrider géllande troskelvirden wutgdr vidsentliga dndringar.
Rittslédget pa denna punkt dr dock fortfarande oklart och det finns ett behov
av vigledande praxis.

Av direktivet framgér ATA-arbeten vilka utgdér mindre Andringar i regel bor
vara oproblematiska att genomfora. ATA-arbeten enligt definitionen i AB 04
och ABT 06 torde har ett sddant samband med kontraktsarbetena att de endast
i undantagsfall kan &ndra kontraktets Overgripande karaktidr. S& lénge
virdebegrinsningarna beaktas torde dirfor ATA-arbeten vara mojliga att
bestilla utan ytterligare upphandlingsforfarande. Beroende pa hur begreppet
“kontraktets dvergripande karaktir” tolkas kan detta utrymme for dndringar
dock inskrénkas. Hér finns dérfor ocksa ett stort behov av vigledande praxis.

I jamforelse med gillande ritt &r undantagen i direktivet vilka tilldter den
upphandlande myndigheten att genomfora visentliga dndringar nidgot mer
flexibelt formulerade. Det bor dirfor finnas ett storre utrymme for utnyttjande
av dessa undantag och ATA-arbeten vilka annars utgjort viisentliga indringar
torde ddrmed vara genomforbara under vissa forutsittningar. Det kvarstar
dock dven hir tolkningsproblem vilka kréver ytterligare praxis. Det ér inte
helt klart huruvida tilldggsarbeten dr att anse som kompletterande
byggentreprenader, d&ven om forfattarens mening &r att sa bor vara fallet. Det
kvarstér ocksé fragor angaende hur ndodvéindighetskravet i art. 72(1)(b) ska
tolkas och hur stringt kravet avseende oforutsebarhet enligt art. 72(1)(c) ar.

I min mening star det ocks4 klart att reglerna om ATA-arbeten i AB 04 och
ABT 06 inte utgor andringsklausuler i den mening som avses i art. 72(1)(a).
Detta dr pa grund av att varken omfattningen, arten eller villkoren for de typer
av dndringar som kan bli aktuella &r tillrackligt klara eller entydiga.

Sammanfattningsvis kan siledes sdgas att det nya upphandlingsdirektivet
bidrar med klargérande pa manga punkter. Sérskilt vad géller de fasta
vérdenivéer som nu dr satta for mindre dndringar. Det kvarstar dock en hel
del oklarheter vilka ldmpligen besvaras genom praxis. I synnerhet vad som
innebdr en dndring av kontraktets Overgripande natur. Det dr didrfor min
forhoppning att dessa tolkningsproblem snart blir foremal {for provning.

5.5 Avslutande kommentar

Jag skulle vilja avsluta denna uppsats med en iakttagelse som inte direkt
omfattas av uppsatsens syfte och fragestéllning. Varfor réttsldget ser ut som
det gor har inte varit fokus for denna uppsats. Men med vetskap om
kommentarens spekulativa natur tror jag &nda att den kan vara intressant och
relevant att sa hér i slutet av uppsatsen forsdka nyansera réttsliget nagot.

Det ar tydligt att réttsldget innan det nya direktivet varit nagot oklart och att
en stor del av denna osédkerhet beror pa att manga tolkningsfragor helt enkelt
inte varit foremal for domstolsprovning. Det stir ocksa klart att det kommer
behovas ytterligare praxis for att besvara tolkningsfragor som uppkommit
genom detta direktiv. Jag tror inte att denna brist pa praxis beror pa att det
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inte tidigare funnits en rittslig problematik avseende ATA-arbeten och
offentlig upphandling. Denna brist pa praxis beror snarare pa att fragan i
praktiken sdllan uppkommer dérfor att det inom branschen finns en mycket
stor forstielse for att ATA-arbeten alltid ingér i ett entreprenadavtal. Att ett
offentligt upphandlat kontrakt #ndras genom ATA-arbeten ir siledes inget
ovanligt och alla branschens parter dr inforstddda med att detta sker. Jag
misstdnker dirfor att det finns en viss ovilja frdn entreprendrer att pa
upphandlingsrittsliga grunder ifrigasitta forekomsten av ATA-arbeten i ett
offentligt upphandlat kontrakt annat 4n i vissa extrema fall. Eller snarare kan
det kanske formuleras som en fOrstdelse for att genomforandet av en
entreprenad krdver dndringar och det 4r endast ndr dessa dndringar blir
orimligt stora som det vdcker frdgan huruvida det &r juridiskt riktigt. En
avsaknad av uttryckliga regler och allmén osdkerhet kan sdkert har bidragit
till att fragan inte provats i ndgon storre utstrickning. Nér det nu infors
tydligare regler avseende mojliga dndringar av upphandlade kontrakt kommer
det bli intressant att se hur de kommande arens rittsutveckling ser ut.
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