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1. INLEDNING

1.1 Foyen Advokatfirma (”Foyen”) &r en advokatbyrd som &r verksam pa den

svenska marknaden. Foyen an nischad mot samhallsbyggnad med
utgangspunkt i framst entreprenadréatt, upphandlingsratt, fastighetsratt,
mark- och miljératt samt energi- och innovationsratt. Inom dessa
rattsomraden foretrader Foyen klienter i hela Sverige i bade bestallar- och
leverantorsledet. Byrans jurister har mycket god erfarenhet av
tilldmpningen av upphandlingsdirektiven och nationell ratt i en svensk
kontext.

1.2 Foyen vill inledningsvis tacka for maojligheten att Iamna synpunkter pa de
nuvarande upphandlingsdirektiven. | den féljande skriften lamnas
synpunkter pa ett flertal artiklar vilka Foyen anser bor vara foremal for
oversyn och revidering i fortydligande syfte eller andring for att uppna
dndamalsenlighet.

2. ARTIKEL 10 | LOU-DIREKTIVET OCH ARTIKEL 21 | LUF-DIREKTIVET -
UNDANTAG VID HYRA

2.1 Regelverket for undantag vid hyra maste fortydligas. | synnerhet vad som
galler vid blandade kontrakt, dar upphandlande myndigheter genom
konkurrensutsattning upphandlar en byggentreprenad separat och sedan
hyr lokalen. Det ar alltjamt otydligt vilken typ av konkurrensutsattning som
maste ske for att kunna hyra en lokal.

2.2 Det kravs aven tydliggérande avseende vilka anpassningar en hyresvard
kan gora utan att det krdvs en konkurrensutsattning. Sedvanliga
anpassningar bor snarast rikta sig till typ av anpassningar an typ av
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verksamhet. Exempelvis kan det vara tillatet att géra enklare anpassningar
medan andringar av barande konstruktioner inte boér kunna andras.

ARTIKEL 12 | LOU-DIREKTIVET — INTERN UPPHANDLING

Regelverket behover férenklas och tydliggoras. Saval strukturellt som hur
kriterierna for verksamhetskriteriet som kontrollkriteriet ska berdaknas och
tilldmpas i praktiken.

ARTIKEL 26 OCH ARTIKEL 29 | LOU-DIREKTIVET - FORHANDLAT
FORFARANDE UNDER KONKURRENS

Forhandlat forfarande under konkurrens ska alltid vara tillatet och ha
samma status som 6ppet och selektivt férfarande. Som forfarandet ar
utformat tillvaratas konkurrensen fullt ut genom detta férfarande och
nagot undantag kravs darfor inte.

ARTIKEL 26.4 B OCH 32.2 A | LOU-DIREKTIVET SAMT ARTIKEL 50 | LUF-
DIREKTIVET — OVERGANG TILL FORHANDLAT FORFARANDE MED
RESPEKTIVE UTAN FOREGAENDE MEDDELANDE OM UPPHANDLING

Den nuvarande utformningen av LOU-direktivet ar begransande nar det
galler mojligheterna att 6verga till ett forhandlat forfarande med
respektive utan annonsering. De begrdansade majligheterna gor att sddana
overgangar leder till onddiga forseningar och merkostnader i
upphandlingsprocessen.

Ett av de storsta problemen ar den praktiskt svara gransdragningen mellan
begreppen “olampliga”, “oacceptabla” och “ogiltiga” anbud. Denna
oklarhet kan leda till felaktiga tolkningar och beslut om 6vergang till
forhandlat forfarande, vilket i sin tur resulterar i 6verprovningar och
onddiga forseningar av upphandlingsprocesserna. Foyen noterar att EU-
domstolen har uttalat att ett oacceptabelt anbud ocksa &r att anse som
olampligt (C-376/21 Obshtina Razlog, punkt 62), men det saknas
fortfarande klargéranden kring skillnaden mellan ett olampligt och ett
ogiltigt anbud. Denna oklarhet forsvarar ytterligare de upphandlande
myndigheternas mojligheter att fatta valgrundade beslut om 6vergang till
forhandlat forfarande. Begreppen bor som minst tydliggoras i forhallande
till deras respektive innebérd men allra helst bor LOU-direktivet, liksom
LUF-direktivet, enbart anvdnda ett begrepp (olampliga anbud), av de skal

som redogors for nedan.

En annan aspekt som Foyen vill lyfta fram ar att den nuvarande
utformningen av bestdmmelserna i LOU-direktivet inte tydligt anger under

2 (12)



5.4

5.5

FOYEN

vilka omstandigheter en upphandlande myndighet far géra en 6vergang till
forhandlat forfarande jamfort med situationen att upphandlingen maste
gbras om, nar det ar fragan om 6vergang fran ett annat férfarande an ett
dppet eller selektivt sddant. Ar det till exempel mojligt att dverga till
forhandlat férfarande utan foregaende annonsering fran ett selektivt
forfarande som genomfors i ett dynamiskt inkdpssystem? Eller vid ett
avrop fran ett ramavtal genom fornyad konkurrensutsattning?
Mojligheterna att 6verga till forhandlat forfarande utan foregaende
annonsering bor i detta avseende fortydligas och dven utvidgas.

Slutligen bor bestammelserna om forutsattningar for 6vergang till
forhandlat forfarande utan foregdende annonsering i LOU- och LUF-
direktiven goras enhetliga. LUF-direktivet ger upphandlande enheter stérre
flexibilitet att hantera komplexa upphandlingssituationer an upphandlande
myndigheter, da LOU-direktivet ar mer restriktivt. Avsikten med de olika
regleringarna ar oklar. Foyen anser att reglerna i LUF-direktivet ar mer
andamalsenliga och borde tillampas i bada direktiven av foljande skal.
Reglerna i LUF-direktivet ger upphandlande myndigheter stérre mojlighet
att anpassa sig till komplexa upphandlingssituationer, dar de
upphandlande myndigheternas forvantningar pa anbuden inledningsvis
varit for hoga. Genom att ta bort kravet pa en ny annonsering kan
upphandlingsprocessen paskyndas och byrakratin minskas och
medlemsstaternas skattemedel kan nyttjas mer effektivt, sarskilt i ett land
som Sverige dar antalet 6verprévningar av upphandlingar ar hogst i hela
EU. Att ensa direktiven sa att de motsvarar de nuvarande reglerna i LUF-
direktivet skulle vidare framja en battre konkurrens, eftersom fler
leverantorer kan delta vid en 6vergang till férhandlat forfarande utan att
vara bundna av ett anbud kopplat till en tidigare annonsering.

Mot bakgrund av ovanstaende anser Foyen att det dr nédvandigt att
revidera upphandlingsdirektivens bestammelser om 6vergang till
forhandlat forfarande med respektive utan féregdende annonsering. En
sadan revidering bor syfta till att:

” u

e Tydliggora granserna mellan begreppen “olampliga”, “oacceptabla”
och “ogiltiga” anbud.

e Klargora under vilka omstandigheter en upphandlande myndighet far
gbra en 6vergang till forhandlat forfarande.

e Gora direktiven enhetliga sa att bestimmelserna om 6vergang till
forhandlat forfarande tillimpas pa samma satt.
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ARTIKEL 42 | LOU-DIREKTIVET OCH ARTIKEL 60 | LUF-DIREKTIVET —
TEKNISKA SPECIFIKATIONER

Utrymmet for att kréva ett sarskilt fabrikat/varumarke/modell/o. dyl. bor
utvidgas. Dagens hogt stallda krav pa tekniska beskrivningar och tillatlighet
av likvardiga alternativ forsvarar upphandlande myndigheters och enheters
mojligheter att gora tillagg, utvidgning eller delutbyte av till exempel ett
befintligt ventilationssystem. Prestanda- och funktionskrav borde alltid fa
stallas utifran ett befintligt system. Det bér bedémas tillrackligt att
kontraktet konkurrensutsatts vid den ursprungliga anskaffningen genom en
annonserad upphandling.

Dagens krav medfér en onédig och icke andamalsenlig begrasning for
upphandlande myndigheter och enheter samt ett onddigt komplicerat
upphandlings- och anbudsférfarande dar kraven dar omotiverat héga och
skulle tjana pa storre tillatlighet av hanvisning till exempelvis ett sarskilt
fabrikat.

ARTIKEL 57 | LOU-DIREKTIVET — UTESLUTNING

Det blir allt vanligare att kriminella element och anbudsgivare som
misskoter sig kan vinna offentliga kontrakt. Uteslutningsgrunderna maste
darfor andras. De fakultativa uteslutningsgrunderna kan goras obligatoriska
och det bor tydliggoras att det ar en vid personkrets som ska provas i
forhallande till dessa uteslutningsgrunder. Om nagon anstalld, eller annan
foretradare for ett bolag, gjort sig skyldig till missférhallande i egenskap av
anstalld eller foretradare ska det finnas skal att utesluta.

Det ska inte ga att kringga uteslutningsgrunderna genom att lamna
anbudet i ett annat bolag med anknytning till bolaget som ar féremal for
uteslutning.

Forklaringsbordan vid sjalvsanering behover utdkas samt tidsfristerna i
forhallande till sjdlvsanering maste kopplas till datum fér nar nagon
sanktion utfallit.

ARTIKEL 59 | LOU-DIREKTIVET — EUROPEISKT ENHETLIGT
UPPHANDLINGSDOKUMENT

Det europeiska enhetliga upphandlingsdokumentet (ESPD) ar en del av
EU:s stravan att forenkla och harmonisera den offentliga upphandlingen
inom unionen. Grundtanken var att minska den administrativa bérdan for
bade leverantdrer och upphandlande myndigheter genom att tillata
leverantérer att ldmna en preliminar foérsdakran om sin lamplighet i stallet
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for att direkt inkomma med omfattande dokumentation. Detta system ar i
grunden positivt eftersom det minskar den administrativa bordan for bade
upphandlande myndigheter och leverantérer, samt underlattar for sma
och medelstora foretag att delta i offentliga upphandlingar och bidrar
darmed till 6kad konkurrens.

Trots att ESPD-systemet upprattats av goda intentioner har det visat sig
vara svart att implementera effektivt i Sverige. En av de framsta
anledningarna ar att Sverige, till skillnad fran manga andra EU-lander, har
en privatiserad marknad for upphandlingsverktyg. | flera andra
medlemsstater har staten tagit fram och tillhandahaller centrala
upphandlingsverktyg som sakerstaller att ESPD-formularet anvands
enhetligt och enkelt av alla upphandlande myndigheter. | Sverige finns
daremot ingen statligt framtagen plattform fér ESPD, utan det ar upp till de
olika privata leverantérerna av upphandlingsverktyg att integrera ESPD-
verktyget i sina system.

Detta har lett till en splittrad tillampning dar olika leverantérer av
upphandlingsverktyg hanterar ESPD pa olika satt, vilket skapar problem for
bade leverantdrer och upphandlande myndigheter. Leverantorer kan
behova hantera ESPD pa olika satt beroende pa vilket upphandlingssystem
som anvands i en viss upphandling, vilket 6kar den administrativa bérdan
snarare dn att minska den. Dessutom har det uppstatt tekniska hinder for
anvandning av ESPD, eftersom de upphandlande myndigheterna utformar
sina kravstallningar i kvalificeringsmomentet pa sa olika satt. Det ar darfor
ocksa svart for en leverantor att kunna ateranvanda tidigare inlamnade
forsakringar, trots att detta ar en av grundidéerna med systemet.

Bade upphandlande myndigheter och anbudsgivare i Sverige upplever
vidare ESPD-systemet som forvirrande, da texterna i ESPD-modellen foljer
direktivens bestammelser och inte motsvarar reglerna i den nationella
upphandlingslagstiftningen i det land som upphandlingen genomfors. Att
vidare beskriva vad som galler enligt bada regelverk leder till ofantligt
omfattande upphandlingsdokument, dar leverantorer behover ta till sig
stora mangder text for att forsta vad som efterfragas for respektive krav i
kvalificeringsmomentet. Detta kan avskrdcka framfor allt sma och
medelstora foretag fran att delta i upphandlingar.

For att ESPD ska fungera battre skulle det kravas en mer flexibel och
anpassningsbar [6sning, exempelvis genom att mojliggora for
upphandlande myndigheter fortsatt anvanda preliminar férsdkran men dar
denna kan justeras utifran innehallet i nationell lagstiftning och
kravstallningen i respektive upphandling. Foérslagsvis kunde verktyget ocksa
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goras lattare att anvanda med en sammanhallen digital |6sning eller
databas dar leverantorer kan uppratthalla en uppdaterad profil i ett
centralt register, och bara behdver komplettera detta med information om
sin verksamhet vid férandringar, dar upphandlande myndigheter kan
granska informationen om leverantérerna i realtid.

ARTIKEL 56.3 | LOU-DIREKTIVET OCH ARTIKEL 76.4 | LUF-DIREKTIVET —
FORTYDLIGANDEN OCH KOMPLETTERINGAR

De nuvarande bestammelserna om fértydliganden och kompletteringar ar i
Foyens mening alltfor restriktiva. | Sverige har likabehandlingsprincipen
tolkats sa strikt att dven bagatellartade brister i anbud kan leda till
forkastande. Bestammelserna i direktiven i kombination med
likabehandlingsprincipen har i Sverige lett till en begrdnsning av
upphandlarnas handlingsutrymme. De tvingas vélja mellan att anta ett
bristfalligt anbud eller férkasta det utan majlighet till dialog eller
fortydligande. Ett onédigt forkastande av smatt bristfalliga anbud, som i
ovrigt ar affarsmassiga, kan resultera i onddiga merkostnader och férlorade
affarsmojligheter, vilket inte ar i linje med syftet att framja konkurrens och
innovation inom offentlig upphandling. Upphandlingarna blir inte sa tids-
och kostnadseffektiva som de skulle kunna vara och den offentliga sektorn
gar miste om potentiellt bra affarer och effektivt utnyttjande av
skattemedel.

En annan aspekt som Foyen vill lyfta fram ar hur den nuvarande
bestammelsen kan hindra mindre och ovana leverantérer fran att delta i
upphandlingar. Leverantdrer som ar vana vid privata avtalsférhandlingar ar
ocksa vana vid att man i privata affarsrelationer har méjlighet att fortydliga
och komplettera med information om sin verksamhet eller sitt anbud
I6pande. De strikta reglerna kan skramma bort dessa aktérer fran offentlig
sektor, som inte har samma resurser eller erfarenhet for att navigera i
komplexa upphandlingsprocesser. Aven detta riskerar att begrénsa
konkurrensen och innovationen, vilket ar negativt for saval den offentliga
sektorn som samhallet i stort.

Den yttersta gransen for vilka uppgifter som kan fortydligas och
kompletteras borde, mot bakgrund av likabehandlingsprincipen, vara att
uppgifterna inte far leda till att en anbudsgivare i sjalva verket lamnar in
ett nytt anbud. Det innebar att det till exempel borde vara moijligt att
fortydliga uppgifter om en produkts egenskaper utan att en andring av
produkten sker i anbudet. Det borde ocksa vara majligt att komplettera ett
i anbudet beskrivet referensuppdrag med kontaktperson for kontroll av
referensuppdraget, dven om denna uppgift skulle saknas i anbudet. Samma
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sak borde gilla ett byte av kontaktperson for referensuppdraget, da det
kan handa att den angivna personen avslutat sin anstallning eller ar
sjukskriven. Det bor fortydligas eller exemplifieras i direktiven att dessa
typer av fortydliganden och kompletteringar av anbud ar tilldtna, under
forutsattning att offererade produkter eller tjanster byts ut eller andras, att
offererade priser eller mervarden andras och att de nya uppgifterna inte
motsager tidigare lamnade uppgifter. Foyen anser darfor att

e Regelverket bor tillata mer omfattande fortydliganden och
kompletteringar, sarskilt om det kan ske utan att ge anbudsgivaren en
oskalig fordel.

e Regelverket bor innehalla en tydlig definition eller exemplifiering av
vad som ar ett "otillatet" respektive "tillatet" i forhallande till
fortydliganden och kompletteringar, da detta skulle minska
osdkerheten och undvika att upphandlande myndigheter &r
Overdrivet restriktiva vid sina bedémningar.

10. ARTIKEL 69 | LOU-DIREKTIVET OCH ARTIKEL 84 | LUF-DIREKTIVET —
ONORMALT LAGA ANBUD
10.1 Regelverket avseende onormalt laga anbud maste fordandras. Som

regelverket fungerar nu sa urholkas den sunda konkurrensen genom att
aktorer har stor mojlighet att dumpa sina priser i upphandlingen pa
bekostnad av sina konkurrenter for att sedan tvista om ersdttning i
kontraktet i efterhand. | teorin dr bestammelsen logisk men i praktiken
gynnas leverantorer som utnyttjar mojligheten att forsoka ta igen
kostnader under kontraktstiden. Detta galler i synnerhet vid ramavtal och
byggentreprenadkontrakt dar de yttre forutsattningarna dandras over tid
och inte gar att férutse vid upphandlingstillfillet.

10.2 Leverantdrer som ldmnat ett onormalt |agt pris ska fa en hogre
forklaringsborda for att kunna tilldelas ett offentligt kontrakt.

10.3 Upphandlande myndigheter ska dessutom kunna styra prissdttning genom
angivelse av golvpriser respektive takpriser, i synnerhet om utvardering
sker med tillampning av kvalitet i forhallande till pris eller kostnad.

11. ARTIKEL 72 | LOU-DIREKTIVET OCH ARTIKEL 89 | LUF-DIREKTIVET -
ANDRING AV KONTRAKT UNDER LOPTIDEN

11.1 Regleringen i artikel 71 punkt 1 a) hanvisar till klara, exakta och entydiga
andringsklausuler. Det stadgas vidare att sadana kan avse optioner (i var
tolkning tillaggsleverans av nagot slag) eller prisférandringsklausuler. Det
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anges vidare att bade arten och omfattningen av sddana andringar samt
att villkoren for nar de far tillampas ska anges i det upphandlade
kontraktet. Var tolkning i ett osdkert rattslage ar att direktivtexten avsetts,
sasom ocksa angivits, for tydliga optioner eller prisjusteringar. Det finns
dock atskilliga exempel pa kontrakt som I6per under lang tid och som av
olika skal har behov av ventiler for att balansera risk for oférutsedda
handelser. Det galler i viss man komplexa och omfattande tjanster med
dartill hérande kop av och installation av systemleveranser av olika slag.
Framfor allt gdller det dock sannolikt for entreprenadkontrakt.

11.2 Den svenska entreprenadratten ar i huvudsak oreglerad i lag och regleras i
stallet av i forsta hand tva helt dominerande standardavtal, Allménna
bestammelser for byggnads- anlaggnings och installationsentreprenader —
AB 04 respektive Allmanna bestammelser for totalentreprenader avseende
byggnads- anldggnings och installationsentreprenader — ABT 06.
Standardavtalen som har getts ut i flera utgavor far sdgas ha ”kodifierat”
den svenska entreprenadratten sedan i vart fall 1950-talet och féreter i sin
tur manga likheter med internationella motsvarigheter till standardavtal
fér multinationella stora projekt sdsom Orgalime eller FIDIC.! En av méanga
gemensamma ndamnare ar att dessa standardkontrakt alla innehaller ett
antal ventiler i ersattningsreglerna dgnade at att balansera risken i ett
sadant kontrakt.

11.3 For det forsta ar den avtalade fardigstadllandetiden av hela byggprojektet
nagot entreprendren av olika skal kan fa forlangd. For det andra medfor
normalt en sadan tidsférlangning merkostnader for en forlangd
etableringstid for entreprendéren. Vidare finns regler som ger
entreprendren ratt till mer ersattning i en rad olika situationer. Det kan
vara fraga om Overraskningar i marken eller bakom vaggarna vid en
ombyggnad som ger upphov till betydande merarbete som inte kunnat
forutses vid upphandlingen, eller behov av att satta in mer resurser
(forcering) for att komma i kapp en férsening av hela projektet. Det kan
dven vara fraga om ersattning vid hinder eller stillestand som
entreprendren inte bar ansvar for, som inhiberade tillstand, tillfalliga
myndighetsbeslut eller bara en obeslutsam hyresgast i den kontorsbyggnad
bestallaren vill fa uppford. En samlingsterm i de svenska standardavtalen
dver merparten saddana dndringar dr ”Andrings- och tilliggsarbete”
(forkortat ATA-arbete) vilket i de internationella motsvarande avtalen
narmast rubriceras variations. Dessa avser till viss del rena kalkylregler som
kan avse bade att arbetsmoment pa oférutsebart sett forsvaras och

! Orgalime Turnkey Contracts for industrial Works — General Conditions 2013, respective FIDIC Conditions of Contract for
Construction for building and engineering works designed by the Employer.
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fordyras men ocksa oklarheter eller otydligheter i forfragningsunderlagets
omfattande tekniska beskrivningar och ritningar som typiskt sett beskriver
exakt vad entreprendren ska kalkylera med och sedan utfora. Oklarheter
och otydligheter som till viss del ar ofrankomliga i stora projekt.

11.4 En betydande del ATA-arbeten avser normalt ocksa faktiska och under
projektets gang beslutade forandringar i entreprenadens omfattning. Det
kan rora dandrade behov hos en hyresgast som visar sig under projektets
gang, det kan réra nya myndighetskrav for nodutrymningsvagar eller
tillskott till budgeten som mojliggdr mer hallbara och underhallsfria
innergolv i ett sjukhus bara for att ge nagra exempel. Den totala mangden
ATA-arbeten i storre bygg- och anlidggningsprojekt kan réra allt mellan
endast 5 — 10 procent och upp emot 50 procent jamfort med
kontraktssumman. Det kan ibland avse dnnu storre beloppsmassiga
andringar i forhallande till kontraktssumman utan att det dr nagot i sig
anmarkningsvart med detta. Darvid foreligger stora skillnader mellan
tamligen enkla projekt som nybyggnad av mindre komplexa hus —t.ex.
bostdder, skolor och kontor och mer komplexa projekt som ombyggnad.
Inte minst ombyggnad med kvarvarande verksamhet igang och/eller arbete
i mark, vatten eller berg. Att anldgga storre tunnlar genom urberget ar bara
som exempel urtypen av ett projekt med osakra kalkylforutsattningar,
liksom renoveringen av Notre Dame bara for att gora en extrem
jamforelse.

11.5 Ovan redogjorda nedslag i problematiken for bygg- och
anlaggningsentreprenade utmynnar i att det saval nationellt i Sverige som
— vagar vi pasta — internationellt anses svart for en bestéllare att i sin
projektering fére upphandling och/eller vid kontraktstecknande bestdmma
exakt hur det fardiga byggobjektet ska utformas. Det har ocksa uttalats att
det inte gar att forutse alla moment som kan aktualiseras under den tid ett
komplext bygg- och anldaggningsprojekt pagar och att
entreprenadkontraktet darmed ar en avtalstyp man i férvag vet kan
komma att andras i viss man under avtalstiden. Detta brukar generellt
kallas bestallarens suverdana andringsdispens som uttrycks i
standardavtalet s att den kontrakterade entreprendren inte bara har
ensamritt till att utféra de ATA-arbeten som det m& uppsta behov av
under kontraktstiden utan ocksa har en skyldighet till detta. ATA-arbeten
vilka som regel ocksa har prissatts i kontraktet genom en ersattningsmodell
rubricerad sjalvkostnadsprincipen. Det kan ocksa uttryckas sa att den
bestéllare som ska dga och forvalta Iat sdga ett sjukhus under atskilliga
decennier, maste kdnna trygghet i att slutprodukten verkligen
overensstammer med bestallarens 6nskemal pa detaljniva.
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11.6 Det finns ocksa regler i de svenska standardavtalen som ger bada parter
ratt att sdga upp och omférhandla enstaka a-priser vid sa kallat
mangdkontrakt vid mer vasentliga mangdokningar eller
mangdminskningar. Det dr da fraga om att entreprenaden har prissatts
efter i forvag uppmatta fiktiva mangder avseende ett stort antal
arbetsmoment som beddms inga, dar vare enskilt arbete asatts ett fast a-
pris per Iopmeter eller kubikmeter eller motsvarande. Ersattningen utgar
sedan efter de faktiska mangder som behovt utforas.

11.7 Ett storre bygg-eller anldggningsprojekt pagar inte sallan under manga ar,
de storsta infrastrukturprojekten ibland uppemot tio ar eller mer. Att
konkurrensutsatta mindre delar inom en och samma stérre tekniska helhet
i ett pagaende projekt ar i praktiken for det mesta inte mojligt pa grund av
oklara ansvarsgranser for felansvar och arbetsmiljo m.m. som det ger
upphov till. Mot denna bakgrund ar den de minimi regel som ocksa
aterfinns i direktiven av innebord att man fritt kan lagga till motsvarande
15 procent av kontraktssumman inte anvandbar for de behov bygg- och
anlaggningsbranschen har i langa projekt for den typen av dndringar, eller
ventiler om man sa vill, som ovan beskrivits. Det ma vara att 15 procent i
vissa typer av enkla projekt ger forhallandevis stor rorelsefrihet, medan det
i andra inte ar i narheten av att racka till.

11.8 Vagledande rattsfall saknas i Sverige. Manga praktiskt verksamma jurister
med erfarenhet av stora bygg- och anlaggningsprojekt skulle narmast sdga
att den beskrivning som gjorts ovan av faktiska behov av flexibilitet inte
utgor nagon andring av ett upphandlat kontrakt 6verhuvudtaget. Utan
enbart en tilldmpning av dess redan fran borjan angivna avtalsvillkor. Det
har ocksa i internationell doktrin framforts att man i entreprenadkontrakt
fritt borde kunna bestalla dndringar sa lange dessa for sig inom “the
ordinary cause of business”. Foyen instammer i den bedémningen.
Problemet ar att den svenska lagtexten utformats i ndra samklang med
direktivtexten och tagit fasta pa att andring av ett kontrakt bara far géras
med ledning av dndrings- eller optionsklausul som dels angivits i
upphandlingsdokumenten, dels klart, exakt och entydigt anger under vilka
forutsattningar den kan tillampas men ocksa anger bade omfattningen och
arten av de andringar som kan komma att goras.

11.9 Det som beskrivits ovan ar att ett bygg- och anldaggningsprojekt av det mer
komplexa slaget inrymmer ett stort antal oférutsedda moment som
intraffar under en som regel flera ar lang kontraktstid. Att da ange
omfattningen av det som fran boérjan ar oforutsett ar varken tekniskt eller
manskligt mojligt. Det medfor i sin tur — vilket ocksa Lagradet patalat vid
remissbehandlingen av den svenska lagen — att den ifrdgavarande regelns
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tillampningsomrade i princip maste begrénsas till i forvag klart avgransade
optioner, dvs sddan som kunnat forutses. Pa senare tid har ocksa
Konkurrensverket gjort gallande att de svenska standardavtalen strider
mot upphandlingsdirektiven och darmed dven varje bygg- och
anlaggningsprojekt som genomfors i Sverige pa just den grunden i
huvudsak att omfattningen av ATA-arbetena inte preciserats i forvag.

Sammanfattningsvis behover regelverket dndras sa att det tydliggors att
vissa typer av kontrakt maste bygga pa en annan grad av flexibilitet for det
ofdrutsedda an t.ex. varuleveranser. Sarskilt for entreprenadkontrakt finns
det ett sddant behov. En atskillnad b6r ocksa goras tydlig mellan vad som
ar en andring av ett upphandlat kontrakt och en tillampning av samma
kontrakt. Med nuvarande ordalydelse —i vart fall enligt dess svenska
uttolkning — férhindras alla andringar som inte kunnat forutses och det ar
just for det oférutsedda man normalt behover gora andringar i affarslivet
for att uppratthalla en sund konkurrens och valbalanserade kontrakt.

Bestdmmelsens krav att en dndringsklausul ska vara klar, exakt och entydig
ger alltsa utifran en strikt tolkning av ordalydelsen ett alltfor begrénsat
handlingsutrymme inom offentligt upphandlade bygg- och
anlaggningskontrakt. Att krava att upphandlande myndigheter och enheter
ska reglera varje potentiell andring ar inte forenligt med hur bygg- och
anlaggningsentreprenader behover hanteras utifran bl.a. fragor om
forutsebarhet, framdrift och ansvarsférdelning. Motsvarande argument
borde gélla dven for andra branscher dar standardavtal ar vanligt
forekommande, som till exempel IT-branschen.

Nationella standardiserade branschavtal borde tillmatas betydelse vid
tolkning av tillatligheten av en andring i ett upphandlat kontrakt nar
standardavtalet utgor avtalsinnehall. Ett fortydligande i detta avseende bor
foras in, alternativt foras in som ett tillagg till den nuvarande
bestammelsen i artikel 72 punkt 1b).

Reglerna om leverantorsbyte (artikel 72 punkt 1 d) ii (skal 110)) ar inte
anpassade till upphandlade bygg- och anldaggningsentreprenader och bor
ses over for mojligheterna att infora ett undantag fran upphandling vid
konkurs. Vad avser mojligheten att byta leverantor ar det otydligt om det
enligt regelverket ar mojligt for en ny entreprendr att ta 6ver nar den
ursprungliga entreprendéren gar i konkurs under en pagaende bygg- eller
anlaggningsentreprenad. Eftersom det &r mycket ovanligt att ett
konkursbo trader in for att fullgéra kontraktet och fardigstalla
entreprenaden, och det ar tal om stora kostnader for denna typ av
upphandlingar, ar det viktigt att direktiven 6ppnar fér maojligheten for en
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ny entreprendr att trada in, utan att en helt ny upphandling ska behéva
genomforas.

11.14 Det finns en betydande artskillnad mellan upphandling av varor och bygg-
och anlaggningsentreprenader. Vid konkursutbrott under en pagaende
entreprenad kravs oftast omedelbara atgarder for att sdkra arbetsplatsen
och det ar viktigt att framdriften sdkerstalls for att inte stora varden ska ga
forlorade, till exempel pa grund av vaderférhallanden. Uppforandet av
exempelvis en skola ar anpassat efter ett verksamhetsbehov och framdrift
ar ytterst viktigt. Vid konkursutbrott hos entreprendren ar riskerna for
forsening ett faktum och begransande i manga led for den kommunala
skolverksamheten. Det finns darutéver manga komplicerade
gransdragningar kring garanti- och ansvarsfragor att ta hansyn till om en ny
annonserad upphandling ska genomfdras. Genom en 6versyn av reglerna
om leverantérsbyte skulle de kunna anpassas battre for bygg- och
anlaggningsentreprenader sa att undantag ar tillampligt dven vid konkurs.

11.15 Avslutningsvis ar det onskvart med ett fortydligande i anslutning till
andringsbestdmmelserna i artikel 72 i LOU-direktivet och artikel 89 i LUF-
direktivet om hur bestammelserna i punkt 1-5 forhaller sig till varandra vid
tillampning. Den nationella tillampningen skulle dven tjana pa att
begreppet “Overgripande karaktar” utvecklas och fortydligas.

12. AVSLUTNING

12.1 | kommissionens utvarderingsarbete ar det 6nskvart med en ansats att
tydliggbra for medlemsstaterna att det finns en nationell frihet att utforma
de nationella reglerna. | en svensk kontext 4r manga bestammelser, till
exempel reglering om andrings- och optionsklausuler, utformade enligt en
mycket strang tolkning av vad direktiven foreskriver. Ett fortydligande om
hur direktiven ska tillampas hade varit ett viktigt led i att utveckla
andamalsenlig nationell lagstiftning.

Dag och orter som ovan,

FOYEN ADVOKATFIRMA KB
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