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Konkurrenskommissionen
Stiftelsen Den nya vélfarden
Att: Par Cronhult

Box 5625

114 86 Stockholm

Per e-post till: kko@dnv.se

Stockholm den 15 mars 2018

ANG SAFFLE KOMMUN; ERT ARENDE KKO 18-001

Saffle kommun har bett oss besvara Er skrivelse daterad den 13 mars 2018 vari lagligheten i en av
kommunen genomford upphandling ifrdgasatts. Vart svar forbereddes redan for ett par veckor
sedan da kommunen mottog Er prelimindra beddomning. Den sistnamnda tillstdlldes kommunen
utan foljebrev fran Varmlands folkblad och kommunen drog inte av det slutsatsen att kommiss-
ionen efterfragade nagot svar. Fragan ror lagligheten av den upphandling som gjorts av NCC
Sverige AB som entreprendr for dess kontrakt med projektering och utférande av nytt badhus i
Séffle. Vi redovisar nedan var syn pa den kritik som framfors i Konkurrenskommissionens bedém-
ning.

Partnering

Till en borjan framhalls att partnering/entreprenad med utokad samverkan ar en sedan ett par
decennier tillbaka vedertagen form for att driva komplicerade byggprojekt. Enkelt uttryckt utgar
modellen fran att entreprendren handlas upp i ett mycket tidigare skede &n vid traditionell entre-
prenad och dérvid far i uppdrag att bade svara for den fortsatta utredning och projektering som
annars hade anfortrotts en extern konsult och darefter att genomfora sjdlva entreprenaden. Mo-
dellen utgor vare sig nagon separat entreprenadform eller upphandlingsform utan ar en metod
for att driva entreprenaden i samverkan. Foljaktligen géller pa sedvanligt satt gangse standardav-
tal for entreprenad, ABT 06 for totalentreprenad eller AB 04 for utférandeentreprenad samt att
entreprenadkontraktets juridiska och ekonomiska villkor kommer till uttryck i en sérskild kon-
traktshandling kallad administrativa foreskrifter och déri inkluderade entreprenadféreskrifter
som ansluter till och darmed fyller ut och objektsanpassar gallande standardavtal. Sa lange som
foremalet for upphandlingen preciserats infor upphandlingen och alla centrala ekonomiska och
juridiska villkor inkluderats i férfragningsunderlaget och nagra vasentliga @ndringar déri inte heller
gors under resans lopp dr detta som vi ser det en fullt laglig och i alla avseenden vdletablerad och
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FOYEN

kommersiellt sund upphandling. Fér fragans ratta forstaelse bor dock framhallas foljande typiska
drag for att det nu sagda skall gélla.!

i) Standardavtalen AB 04 och ABT 06 ar skrivna i forsta hand for fast pris men kan lika
vdl anvdandas vid ersattningsmodellen I6pande rakning. Det ligger normalt inte i en
bestdllares intresse att kopa en mer komplicerad entreprenad till fast pris. Detta pa
grund av svarigheterna att exakt kalkylera omfattningen av de arbeten entreprenéren
behdver ldgga ned for att fardigstalla entreprenaden med den effekt detta med néd-
vandighet far pa ansprak pa ersattning for ATA-arbeten och likstillda ATA-arbeten
(som i huvudsak dr kalkylregler som verkar till entreprendrens favér) och menings-
skiljaktigheter om tidsforlangning. Snarare behdver bestallaren anvdnda ersdttnings-
modellen I6pande rdkning varvid partnering ar en internationellt vedertagen modell
for att balansera den risk foér undermalig kostnadsstyrning och bristande effektivitet
som latent ligger inbyggd i den ersattningsmodellen.

ii) Detta sker som sagt genom en betydligt mycket hogre narvaro hos bestallaren genom
hela projektet, men ocksa genom att varje beslut av vikt som entreprenéren tar sker
i Oppenhet och samrdd med bestéllaren. Det kan rora beslut om inkdp av mer bety-
dande varor men ocksa underentreprenader, vdgval i projekteringen med avseende
pa tekniska I6sningar, dess paverkan pa kommande driftkostnader eller riskhantering
bara som exempel. Normalt bryts ocksad ersattningsmodellen upp pa sa vis att sjalv-
kostnadsprincipen’ dndras sa att det entreprendrsarvode som annars ldggs som
paslag pa verifierade sjdlvkostnader i samband med bestédllning av entreprenaden
konverteras till ett fast arvode genom att multipliceras med den budget (kalkyl) for
entreprenadens sjdlvkostnader som parterna enats om.

iii) Foreningen Byggherrarna har tagit fram mallar fér Partneringavtal for sina medlem-
mar sedan mitten pa -00-talet. Dessa mallar har i olika former blivit vagledande for
hur partneringprojekt bedrivs och bygger pa en tydlig fasindelning som i sin tur féljer
de skeden for projektering av byggobjekt som ar etablerad, namligen programhand-
lingsskede, systemhandlingsskede och bygghandlingsskede.

iv) Utgangspunkten dr med andra ord att byggherren genomfor en upphandling, av en
entreprendr och att denne entreprendr i en eller tva inledande faser far ett konsult-

! Se bl a Eriksson/Hane: "Entreprenadupphandlingar — Hur kan byggherrar framja effektivitet och innovation
genom lampliga upphandlingsstrategier” — Konkurrensverkets uppdragsforskningsrapport 2014:4.

Bjerle; “Partnerskap — Om kontraktens utformning vid partnering och liknande former av utékad samverkan
i byggsektorn, Byggtjdnst 2013.

Bergquist, Hane och Johansson; “Offentlig upphandling av entreprenader inom byggsektorn” sid 215-227,
Byggtjanst 2012.

2Se 6 kap 9 —10 §§ ABT 06
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uppdrag att projektera vidare at byggherren fram till mer eller mindre fardiga system-
handlingar. Och att det uppdraget, som sker i 6ppet samrad med byggherren, utfors
parallellt med att entreprenéren dven det i samrad med byggherren tar fram en de-
taljkalkyl och produktionstidplan for att utféra entreprenaden. Férst om och nar bygg-
herren godkdnner entreprendrens kalkyl och den projektering och dartill knuten kva-
litetsniva for byggobjektet som kalkylen svarar mot, sker en formell bestillning av
hela entreprenaden. | “projekteringsfasen” regleras parternas rattigheter och skyldig-
heter normalt av det fér konsultavtal géngse standardavtalet ABK 09 och férst nar
bestdllning sker av entreprenadens utférande regleras dessa istédllet av ABT 06. Det
férekommer dock att dven projekteringsfasen styrs av ABT 06. Fram till dess att ent-
reprenaden formellt bestdlls har byggherren ratt att avbestilla entreprenaden utan
annan kostnadsreglering dn att byggherren betalar for dittills utfért arbete. En sadan
atgard medfor naturligtvis bade tidsforluster och kanhanda prestigeférluster internt
och dr som regel inte nagot som nagon byggherre 6nskar. Men det har ansetts som
en nodvandig sdkerhetsventil for det stora fortroende som entreprendren fatt i det
att entreprendren handlas upp i sa tidiga skeden och i ndgon mening kan sagas ha fatt
betalt for att utreda och foresla vad byggherren ska bygga for att sedan ocksa bygga
det med liten risk i huvudsak pd I6pande rakning. Mallkontrakten &r saledes i forsta
hand utformat i tanke att kunna anvandas vid upphandlingar i tidiga skeden. Men kan
ocksa med endast sma justeringar anvandas vid mer eller mindre sena upphandlingar
ddr kanske merparten handlingar redan finns framme i forfragningsunderlaget, sa
lange som behov trots allt foreligger av att genomféra en inledande kalkyl och pro-
jekteringsfas.

V) Den modell som denna mall bygger pa har blivit vanligt férekommande i byggbran-
schen pa senare tid, sarskilt bland byggherrar som i sina byggprojekt maste félja la-
garna om offentlig upphandling. Mallen utgar fran att ett och samma kontrakt galler
bdde for projekteringsfasen under ABK 09 och for produktionsfasen under ABT 06.
Nar entreprenaden formellt bestélls fortecknas endast de tekniska handlingar som
tagits fram under projekteringsfasen och som preciserar entreprenadens omfattning
i teknisk mening, samt att den kalkyl som parterna enats om ska gélla for utforandet
ocksa faststalls som riktkostnad och att fardigstallandetid m m ocksa faststills. Tan-
ken dr med andra ord att nagon forhandling eller omférhandling av centrala juridiska
och ekonomiska villkor i kontraktet da inte ska ske utan allt ska vara faststallt redan i
forfragningsunderlaget, lika for alla anbudsgivare att forhalla sig till.

vi) Utgangspunkten dr att bestdllaren efter upphandling tecknar avtal med entreprend-
ren med en fasindelning dar varje fas svarar for respektive projekteringsskede och dar
entreprendren under fas 1 och 2 (program- och systemhandlingsskede) har uppdrag
som konsult fér att i samrdd med bestallaren kalkylera och projektera. Under projek-
terings och kalkylfasen har bestéllaren hela tiden en valrétt att avsta fran att ga vidare
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med projektet om det arbete entreprendren utfor inte utfaller pa ett for bestéllaren
tillfredsstéllande satt. Entreprendren ar daremot bunden av sitt anbud och har tagit
pa sig att mot rorligt arvode projektera och kalkylera och dirmed utreda mer i detalj,
inte vad bestallaren skall bygga eller i vilken omfattning utan hur. Omfattningen av
entreprenaden dr alltsa bestamd i forvdag och prissatt genom att entreprendren i sitt
anbud [amnar ett bindande entreprendrsarvode som skall utgora tackning fér kostna-
der for centraladministration och vinst. Entreprendren dr bunden av att utféra entre-
prenaden till det entreprendrsarvodet medan bestallaren har en valritt att kliva av
om bestdllaren anser att kalkylen blir fér hog, projekteringen inte haller ratt kvalitet
eller att samarbetet med entreprendren av andra skal inte fungerar som avsetts. Til-
laggas kan att dessa mallar for ndrvarande ar foremal fér revision i ambition att ta
fram ett mer heltdckande mallavtal som skall kunna anvindas utan dndring genom
alla faser. P& senare ar har alltfler bestdllare gatt emot att arbeta enbart med tva
istdllet for tre faser, en projekterings och en produktionsfas.

Saffles upphandling

Inledning

Det dr riktigt att Partneringavtalet patecknats den 5 december 2017. Om Siffle gjort upphand-
lingen pa det satt vi normalt rekommenderar sa hade det avtalet varit framme som underlag re-
dan i forfrdgningsunderlaget och lagts 6verst i rang bland samtliga kontraktshandlingar. Med en
sadan modell s3 hade man infor 6vergang till fas 2 endast behévt ta fram en enkel bestéllnings-
skrivelse dar man konverterar kalkylerade sjalvkostnader till avtalad riktkostnad, laser entrepre-
ndrsarvodet till ett fast arvode, faststdller sluttiden och fértecknar de 6vriga handlingar i form av
beskrivningar, ritningar m m som preciserar vad som skall byggas utan att ndgra férhandlingar om
eller @ndringar och tilldgg till ekonomiska och juridiska villkor behéver goras.

Kommunen har i den ifrdgasatta upphandlingen inte fullt ut foljt den struktur med ett komplett
entreprenadkontrakt fardigt redan i férfragningsunderlaget vari samtliga centrala spelregler be-
skrivs. Emellertid har man i huvudsak agerat pa det viset dnda vilket utvecklas nedan.

Administrativa féreskrifter

| forfragningsunderlagets administrativa foreskrifter, bilaga 1, har limnats dversiktlig information
om objektet i AFA.21-22. Under AFA.4 har inférts begreppsfdrklaringar dar man definierat vad
man menar med partnering. Under upphandlingsféreskrifternas AFB.14 har angivits ersattnings-
form bade under fas 1 (projektering och kalkyl) och under fas 2 (fardigprojektering och produkt-
ion). Vad som sags om ersattning for fas 2 ansluter pa satt som ovan beskrivits till sjilvkostnads-
principen i ABT 06. Kommunen har under samma kod ockséd dppnat for att anbudsgivare i anbud
kunde foresla alternativ ersattningsmodell att i férekommande fall beaktas vid tecknande av kon-
trakt. Det kan konstateras att ett en sadan 6ppning mot alternativa ersattningsregler utan vidare
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kan komma i konflikt med forbudet mot védsentlig andring av upphandlingskontrakt. Det bérisam-
manhanget dock framhallas att Kommunen inte sagt sig beredd att utvardera nagra sadana alter-
nativ.

Under AFB.22 har Kommunen fértecknat de handlingar som ramat in entreprenaden. Dar hanvi-
sas bl a till —i vart fall indirekt — ABT 06 som standardavtal samt fyra stycken informationshand-
lingar vari funktionskraven fér simhallen angivits. Vidare har under entreprenadféreskrifternas
AFD.1 ytterligare beskrivningstext tagits in som narmare beskriver genomférandet med fasindel-
ning och med hanvisning till ABK 09 respektive ABT 06 som kontraktsvillkor for de olika faserna.
Vid sidan av detta finns ett antal koder ifyllda i entreprenadféreskrifterna pa sedvanligt satt som
ytterligare reglerar parternas rattigheter och skyldigheter i kontraktet och som utfylinad av ABT
06.

Under AFB.53 har Kommunen fértecknat sina tilldelningskriterier. Dessa ar enligt var mening ut-
formade pa sedvanligt satt som for all upphandling av partneringkontrakt i tidiga skeden. Féljakt-
ligen har utvardering skett av en kombination av kriterier som dels avsett (till minimal vikt) ersatt-
ning under fas 1, dels offererad organisation och dess férmaga med betydligt mer vikt, dels fore-
tagets system bl a fér ekonomisk redovisning, uppféljning och styrning samt referensprojekt men
ocksa offererat entreprendrsarvode for fas 2.3

Vid tidpunkten for upphandlingen har det alltsa faststallts att Kommunen pa totalentreprenad
onskar fa en ny simhall med angivna funktionskrav projekterad och utford av en entreprendr.
Kommunen har vid den tidpunkten haft en intern budget for projektet fastlagd men inte gjort
nagon egen projektering att tala om for att ndrmare utreda hur dessa funktionskrav (med vilka
tekniska losningar) skall uppfyllas pa kostnadseffektivt satt med hallbarhet i fokus som ocksa an-
givits som overgripande mal fér projektet. Det finns med andra ord vid den tidpunkten inte nagon
mojlighet fér anbudsgivarna att prissdtta detta till fast pris. | gengdld har anbudsgivarna prissatt
det paslag man kraver pa verifierade sjalvkostnader for fas 2, vilket skall ge full tackning for kost-
nader for centraladministration och vinst.

Det rdder numera inte langre nagon tvekan att det vid komplicerade projekt dar en platsorgani-
sations kompetens och erfarenhet kan gora avgorande skillnad pa prestationen ar det helt i sin
ordning att utvdrdera platsorganisationens specifika kompetens och erfarenhet. Som framgar av
bifogat tilldelningsbeslut, bilaga 2, inkom tva anbud. Bada offererade ett entreprendrsarvode pa
tio procent och fick maximal poang for det kriteriet. Vad som istdllet fallde utslaget var att vin-
nande entreprendr bedomdes ha mer kompetent och erfaren platsorganisation och mer robusta
system bl a for ekonomistyrning.

3 Se Bergquist m fl (fn 1) sid 151-158
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Partneringkontraktet

Vad hédrefter géller det kontrakt som Kommunen slét i december 2017 infor 6vergang till fas 2 och
3 av entreprenaden, bilaga 3, vill vi sdtta det i perspektiv av den allmdnna genomgang av hur
partneringprojekt normalt handlas upp som gjorts inledningsvis men ocksa att jamférelser gors
med vad Kommunen redan beskrivit i sina administrativa féreskrifter ("AF-delen”) och som anbu-
det anslutit till. Vad galler bakgrund och syfte (sid 2) adderar inte nagot till vad som redan beskri-
vits i AF-delen. Vad galler omfattningen och beskrivning av kontraktshandlingar dverensstammer
aven det med vad som ovan anforts.

Foljande bor dock framhallas som fortydligande. Kontraktet talar om fas 2 och 3. Fas 3 ar dock
inte nagot sjalvstandigt atagande eller ens tillagg till vad som redan handlats upp utan féljer av
det garantiansvar som géller for varje entreprenad enligt ABT 06. Nar det talas om timkostnader
under kontraktshandlingar avses timkostnader for olika yrkeskategorier framraknade efter sjalv-
kostnad. Ersattningsmodellen utgér fran att entreprendren far betalt for verifierade sjdlvkostna-
der (Ioner och pensionsavsattning, Gvertid m m) for yrkesarbetare och arbetsledning. Att for varje
timme eller manad goéras sadana berdkningar och verifiera det med underlag later sig dock nor-
malt inte goras ndr sjalvkostnadsprincipen skall gélla som ersdttningsmodell fér hela entreprenad-
summan och inte bara fér ett begrinsat ATA arbete. Det 4r darfér gédngse att parterna enas om
ett timarvode som dr uppbyggt pa vad entreprendren dessforinnan redovisar generellt som sjalv-
kostnader fér olika yrkeskategorier. Dessa timarvoden skall normalt inte inkludera nagot péslag
for vinst eller centraladministration vilket tacks istdllet av det fasta arvodet.

Under rubrik optioner har lyfts ut ett antal arbeten som Kommunen velat fa utrett om dessa kun-
der inkluderas i projektet och rymmas inom de medel som anslagits for detta. Genom det kalkyl-
och projekteringsarbete som darefter gjorts har Kommunen fatt klarhet i att man sannolikt inte
kommer kunna inrymma dessa och darfor valt att lagga dem som optioner. Avsikten ar att i den
man Kommunen kommer kunna fa mer medel anslagna for projektet kan dessa optioner helt eller
delvis komma att avropas pa samma villkor som galler for kontraktsarbetena, dvs med ersattning
enligt sjalvkostnadsprincipen och med avtalat entreprendrsarvode som konverteras till fast ar-
vode efter en inledande kalkyl och projekteringsfas just fér dessa arbeten. Nagon uttrycklig tids-
begransning har inte lagts in till dessa optioner men underférstatt galler att dessa for att kunna
avropas maste sa ske innan entreprenaden ar fardigstalld och salunda ansluta helt till kontrakts-
arbetena och dess fardigstallandetid, slutbesiktning och garantitid och villkor i évrigt for forsak-
ring, sakerhet m m. Tilldggas kan ocksa att ingen av dessa optioner avropats.

Vad som harefter sdgs i kontraktet om organisation ar typiskt sett sadant som brukar preciseras
av parterna i samrad under fas 1 och preciserar egentligen bara hur man avser att samverka ihop
och vem som gor vad. Nar det gdller ekonomi har kalkylen synbarligen faststallts till (216.700.000
./. 20.785.000) 195.985.000 kr vilket med tillagg for fast arvode 20.875.000 kr summerats till kon-
traktssumman/riktpriset 216.700.000 kr. Det ar riktigt att Kommunen infor kontraktstecknandet
accepterat att NCC hojt sitt entreprendrsarvode fran 10 till 10,5 procent. | utbyte har parterna
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samtidigt enats om att forst vid andring av riktkostnaden med mer dn 2,5 procent kan motsva-
rande justering ske av det fasta arvodet.

For att ytterligare forklara det sistnamnda. Riktkostnaden utgor en budget 6ver vilka sjalvkostna-
der entreprendren kommer behéva generera och fakturera bestallaren for att fardigstalla entre-
prenaden. Dvs kostnader for yrkesarbetare, material, varor, arbetsledning och underentreprena-
der m m i enlighet med 6 kap 9 § ABT 06. Ersattningsmodellen savitt avser sjdlvkostnader ar dock
I6pande rakning. Bestéllaren betalar vad det kostar. Det fasta arvodet innehaller dock hela entre-
prendrens vinst och tackning for centraladministration. Det fasta arvodet ar faststallt utifran ett
fran borjan gjort antagande om omfattningen. Det antagandet kan emellertid visa sig felaktigt pa
grund av mer eller mindre betydande projektférandringar parterna enas om eller andra avvikelser
som visar sig foreligga mot vad entreprendren bort rakna med (t ex svarare grundlaggningsforhal-
landen och dérav féljande merkostnader dn vad som kunnat utldsas ur en geoteknisk undersok-
ning). Med en entreprenadrattslig term kallas den typen av ventiler som maste finnas i varje ent-
reprenadkontrakt fér andringsarbete, tilliggsarbete och avgdende arbete — s.k. ATA arbete enligt
2 kap 3 § ABT 06 — eller likstallda ATA arbeten enligt 2 kap 4 § ABT 06. Aven med en ersattnings-
modell som den férevarande maste en justering av den fasta delen (och darmed vinstpaslaget)
kunna ske om sadana arbeten kommer till utférande. Vad parterna avtalat om &r en troskel for
ndr sadana andringar dverhuvudtaget skall kunna féras pa tal, som en utfyllnad av kontraktet. |
utbyte mot att entreprendren accepterat en sadan troskel och ddrmed besparat projektet och
bestéllaren administration med att hantera en stor mangd mindre sddana poster, har Kommunen
accepterat en marginell hdjning av entreprendrsarvodet. Detta utgor inte nagon visentlig andring
av kontraktet’.

Konkurrenskommissionens bedomning
Vi kommenterar Ert utldtande i erforderlig omfattning nedan.

Sid 1

Kontraktet den 5 december har inte foregatts av nagra forhandlingar mellan parterna att tala om,
utéver den smarre justering av det fasta arvodet som beskrivits ovan. Den utfylinad av kontraktet
som darutdver gjorts map organisation m m ar mer eller mindre gangse vid den har typen av
kontrakt och utgor i vart fall inte ndgon vasentlig andring av ekonomiska eller juridiska villkor som
varit kdnda redan fran borjan. Ersdttningsvillkoren har angivits i entreprenadens administrativa
foreskrifter vilka ocksa skall ldsas ihop med reglerna i 6 kap 9-10 §§ ABT 06 om ersdttning enligt

sjdlvkostnadsprincipen.

4 Betrdffande dndringar av entreprenadkontrakt, se Hane; "Férbudet mot vdsentlig dndring av offentliga
kontrakt och den traditionella dndringsdispensen inom entreprenadratten”, Europaréattslig tidskrift 2017:2
sid 327-355

7 (10)



FOYEN

Kommunen har redan fran borjan haft en klar bild av vad en ny simhall med alternativa langder
pa simbassdngen skulle komma att kosta genom interna kalkyler. Sadana kalkyler dr inte “rocket
science” nar det ar fraga om nybyggnad men kan variera beroende pa vilka kvalitetsnivaer man
vdljer att lagga in i anlaggning for luftfléden, vattenrening, golvmaterial, biytor, bastuavdelning
och ldktare m m. Det uppdrag entreprendren haft under fas 1 har varit att lika med vad som an-
nars ankommit pa en teknisk konsult att utféra, i samrad med bestdllaren ndrmare utreda vilka
kvalitetsnivaer som rymts inom given budget och i samrad med bestéllaren presentera forslag till
olika Iésningar t ex for vattenrening, golvmaterial, fonsterglas m m jamte en kalkyl 6ver dess kost-
nader bade som investeringskostnad och med paverkan pa driftkostnaden, for bestéllaren att
inom ramen for samradet ta stallning till. | s3 matto utreder parterna tillsammans narmare vad
som skall byggas in i anldggningen inom fran borjan givna forutsattningar. Principen ar att "fyra

2N

ogon ser mer dn tvd” och att bestéllaren darvid tar tillvara entreprenérens kompetens och erfa-
renhet fran tidigare projekt av liknande slag. Fér Kommunen ar det ett unikt projekt att anldgga
en ny simhall. For en erfaren entreprendr ar detta kanhdnda nagot denne gjort vid ett halvdussin

tillfallen under de senaste fem aren.

Det dr inte riktigt att NCC inte varit bundna av sitt anbud. Genom sitt anbud har NCC férbundit sig
att i samrad med Kommunen gora fortsatta utredningar, kalkylera och projektera fram forslag till
en fardig simhall i mer eller mindre klara systemhandlingar och vara beredd pa att ocksa utfora
entreprenaden pa lépande rdkning med sin kalkyl som budget och ett fast paslag fér vinst och
tackning av centraladministration som angivits redan i anbudet. Det ar daremot riktigt att
Kommunen inte haft ndgon sadan bundenhet utan istédllet en valratt att om sa skulle kravas,
avbestdlla projektet och betala for vad som dittills upparbetats dnda fram till dess att fas 2
bestallts och reglerna om saldoavdrag (skadestand vid avgaende arbete/avbestadllning) i 6 kap 11
ABT 06 blivit kontraktsvillkor.

Sid 2-3
Kommunen har inte nagon invandning mot den beskrivning av gallande rdtt som hari gors.

Sid 4-5

Rattsfallet C-340/02, Kommissionen v France dr inte jamforbart. Det direkttilldelade kontraktet i
etapp 2 handlade som framgar av Ert referat av andra tjanster @n de som omfattades av idétav-
lingen. Kommunen har inte utvidgat dtagandet i teknisk mening vad géller entreprenadens om-
fattning jamfort med vad som forvisso rudimentart andad angavs i forfrdgningsunderlaget. Ratts-
fallet C-299/08 avser en renodlad direktupphandling. Fraga dr inte om nagon projekttavling och
det ar heller inte frdga om nagot forhandlat forfarande utan foregdende annonsering. Kommunen
faristallet fasta Kommissionens uppmarksamhet pa domskalen i EU domstolens dom 7 september
2016 i C-549/14 (Finn Frogne) dar domstolen klart anvisar som laglig modell for att parera behov
av andringar av kontrakt som pga. dess komplexitet ar svara att avgransa i forvdg, namligen att
faststdlla kontraktsféremalet med forsiktighet. Detta dr ocksa en sedan ldnge vedertagen modell
bade for upphandling av komplexa systemleveranser inom IT och partnering inom byggsektorn.
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Det ar med andra ord inte fraga om ndgon dndring av kontraktet utan att man successivt enas om
vilken teknik och vilka tekniska l6sningar en given byggnad skall fyllas med for innehall.

Sid 7

Kommunen vitsordar att det inte ar tillatet att forhandla med anbudsgivare infor kontraktstilldel-
ning i ett oppet forfarande. Vad Kommunen gjort ar dock att man under entreprenadtiden for-
handlat om och enats om en smarre dandring av entreprendrens arvode som redogjorts for ovan.
Den forhandlingen skall bedémas efter reglerna om férbud mot vasentlig andring av redan teck-
nade kontrakt. Kommunen medger att det upphandlingsrattsligt inte var riktigt att 6ppna for al-
ternativa ersattningsmodeller som Kommunen gjort i sin AF-del men bestrider som sagt att den
andring som sedermera gjorts ar att anse som en vasentlig andring av hela kontraktet.

Kommunen stéller sig fragande infér slutsatsen att upphandlingen skall ses som en intresseanma-
lan for att inleda forhandlingar. Det dr inte forhandling att entreprenéren inom givna ersattnings-
regler och givet ramverk med ABT 06 som kontraktsvillkor med dess utfylinad i AF-delens entre-
prenadféreskrifter, foreslar tekniska I6sningar inom samrad och parterna gemensamt i ndgon me-
ning utformar produkten.

Kommunen medger att det kan forefalla som att ett helt nytt kontrakt tecknats den 5 december
2017 mot vad som inkluderats i forfragningsunderlaget. Skarskadar man vad som tagits med dari
finns dock valdigt lite av ekonomiska och juridiska villkor och i vart fall inte som avviker fran vad
som redan tagits in i forfragningsunderlaget.

Den modell for att gora en konkurrensutsattning av den slutliga utformningen av simhallen som
Kommissionen synes férorda hade i och for sig kunnat genomféras inom ramen fér en konkur-
renspraglad dialog. En sadan dialog skulle dock i praktiken bli ineffektiv. Det skulle medfdra att
Kommunen hade behdvt betala for projekteringen av simhallen till fardiga bygghandlingar (mot-
svarar 10-15 procent av entreprenadsumman, i forevarande fall alltsa ca 25 mkr) inte bara till en
utan till tre anbudsgivare. Av det skilet dr ocksa entreprenadupphandlingar genom konkurrens-
praglad dialog ovanliga och i princip inte mdjliga att anvanda pa det satt Kommissionen anvisar.

Kommunen har gjort en konkurrensutsattning av entreprendrsarvodet som sedan lagts till grund
for det fasta arvodet. Det fasta arvodet knyts som ovan beskrivits till en ersattningsskyldighet for
verifierade sjalvkostnader. Nagot vinstpaslag i dessa sjdlvkostnader finns dverhuvudtaget inte.
Teoretiskt kan till och med antas att vad respektive entreprendr haft for sjdlvkostnader for att
képa in kakelplattor, luft och vattenrenare, stomme, fasadtegel och fonsterglas av visst fabrikat
som parterna enats om, mer eller mindre varit desamma. Kommunen har ocksa konkurrensutsatt
anbudsgivarnas organisation, system och referensprojekt for att darigenom fa en sa effektiv
organisation som majligt till sin tjdanst, dgnad at att identifiera hogsta méjliga kvalitet inom givna
kostnadsramar. Tekniken &r alltsd att parterna under fas 1 tidigt satter en ungeférlig budget for
vad bestéllaren har fér forvantan och att entreprendren déarefter i sin projektering styr mot att fa
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sa mycket varde som majligt fér pengarna inom dessa ramar. | den man den ramen sprangs och
kostnaderna betydligt éverstiger vad man enats om tidigt i fas 1 som prelimindr budget, maste
bestdllaren ges mojlighet att avsta fran att gd in i fas 2 som utvecklats ovan. Detta férutsatter som
ocksa antytts ovan att den kalkyl entreprendren tar fram i fas 1 under 6ppenhet och i samrad med
bestdllaren, dr detaljerad och vdl genomarbetad pa niva att nagra storre dverraskningar normalt
inte skall kunna ske under produktionen i fas 2 vad géller kostnadsmassan.

Kommunen gér som ovan anforts ocksa gillande att de optioner som Kommissionen ifragasatt
kunnat i princip férutsattas som nddvandiga forutsattningar for att uppféra en ny simhall pd den
aktuella platsen och ddarmed ingatt redan fran borjan, med undantag mojligen for upprustning av
befintlig idrottshall och rivning av befintlig simhall. Ingen av optionerna har dock avropats.

Foyen Advokatfirma gm
John Hane
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