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Finansdepartementet

Goéteborgs Stads yttrande over
Finansdepartementets remiss — Mojligt, tillatet
och tillgangligt (SOU 2018:44)

Finansdepartementet har gett G6teborgs Stad méjlighet att inkomma med
synpunkter pa rubricerat betdnkande. Géteborgs Stad anser att utredningen
har lyckats vél med sitt uppdrag och tillstyrker dérfor i allt vésentligt de
forslag som utredningen har ldmnat. Goteborgs Stad dnskar dock framfora
foljande synpunkter.

Forhallandet till redan beslutade bestimmelser om
vilfardstjéinster

Goteborgs Stad dr positiv till att utredningen har presenterat ett helhetsgrepp
avseende regelforenklingar &ven om det innebir att de bestimmelser om
bl.a. vélfirdstjanster som tréder i kraft den 1 januari 2019, genom SFS
2018:1159, tycks bli kortvariga. I de fall utredningens f6rslag och
lagindringarna som trader i kraft den 1 januari 2019 i allt visentligt
overensstimmer bor dock dvervigas om ytterligare dndring ska ske. Ett
sddant exempel dr reserverad upphandling i 19 kap. 6 § LOU per den 1
januari 2019 jamfort med utredningens motsvarande forslag i 19 kap. 20 §
LOU.

Téckningskop

Mojligheten att kunna genomfora tickningskdp nér en upphandling &r
stoppad pga. en dverprévningsprocess dr av central betydelse for att
myndighetens verksamhet ska kunna utfSras och i slutindan att
medborgarna ska kunna fa den samhillsservice som behdvs. Regeln om
tdckningskop handlar allts& om att den berdrda offentliga verksamheten ska
kunna 16pa pé smidigt inom ramen for vad EU-ritten tillater. I dessa fall har
ocksé tickningskopet foregétts av en annonserad upphandling.
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Goteborgs Stad vilkomnar dérfor att en sddan bestimmelse nu foreslas
inféras i LOU och LUF. Géteborgs Stad delar utredningens stdndpunkt att
rekvisiten for nir upphandling utan annonsering ir tillaten inte
nddvéndigtvis maste dverensstimma mellan det direktivstyrda och det icke
direktivstyrda omradet och att detta handlingsutrymme ska utnyttjas for att
skapa mojlighet for tdckningskop i vissa fall. Att bestimmelsen bara kan
anviindas s lange tdckningskopet uppgér till troskelvirdet 4r naturligt.
Déremot anser Goteborgs Stad att utredningens slutsats kring
virdeberdkningen om att “tdckningsk6p som regel kommer behdva liggas
samman med i vart fall det uppskattade vérdet av den upphandling eller det
avtal som &r foremal for 6verprévning” (s. 360) ytterligare maste analyseras.
Rent praktiskt innebér en sidan slutsats att bestimmelsen tenderar att bli
verkningslos.

Goteborgs Stad dr av uppfattningen att det finns andra sitt att se pa
vérdeberékningen for tickningskdpet vilket skulle medfora att
tickningskdpet kan réknas separat. Utgangspunkten for virdeberikningar i
alla former av upphandlingar &r att beriikningen ska goras pa ett
omsorgsfullt sétt, vara sd korrekt som majligt och motverka illojal
uppdelning i syfte att undgd annonsering. Berékningen ska alltsa ske enligt
principen om storsta méjliga utfall.

For att 4skadliggora tickningskdpet anvinds ett exempel. En skolforvaltning
annonserar en upphandling som avser 1 000 elevdatorer och det totala
uppskattade virdet verstiger troskelvirdet. Behovet utgor bade
ersittningsdatorer och datorer till nya elever. Upphandlingen blir
overprdvad vilket medfor att leverans inte kan ske till terminsstart. Den
upphandlande myndigheten anser att de datorer som &r avsedda for elever
utan datorer &r ett angeléget behov, medan ersittningsdatorerna kan viénta.
Det ror sig om 20 procent av det totala behovet, dvs. 200 datorer och virdet
understiger troskelvardet. Om ett tickningskdp av dessa datorer kan ske
separat skulle ett téckningskép vara mojligt, men om tickningskdpet pa 200
datorer ska riknas samman med de annonserade 1 000 datorerna #r det inte
mojligt.

Goteborgs Stad &r av uppfattningen att ett tickningskop enligt exemplet
ovan innebér en avrikning mot det kommande kontraktet. Om mdjligheten
till tickningskop anges redan i upphandlingsdokumentet som en potentiell
avrikning torde tdckningskdpet kunna riknas separat. En sadan beriikning
blir inte illojal, snarare helt korrekt till skillnad mot en sammanrikning som
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hade inneburit att man ”dubbelridknat” de datorer som tickningskopet avser.
I upphandlingsdokumentets upplysning om kontraktsvirde skulle det for
exemplet ovan kunna goras ett tilldgg enligt fljande.

”Forbehall om tickningskop

Den kvantitet som kan komma att kdpas genom s.k. tickningskop enligt LOU kommer avgd
fran det kommande kontraktet. Avsikten dr att ett eventuellt tickningskp kommer ske fran
den leverantér som utpekas som vinnare och till det pris som offererats i den annonserade
upphandlingen.”

Om téckningskopet hanteras pé detta sétt har det varit tydligt att de datorer
som kan komma att képas genom téckningskop riknas av frén den
kommande kontraktssumman. Berékningen stér inte i strid med principen
om stdrsta mojliga utfall eftersom utfallet inte ska bli tdckningskdp plus den
annonserade kvantiteten. Den upphandlande myndigheten kan allts4 inte
kopa in fler datorer &n vad som ursprungligen annonserats, bara ticka sitt
angelégna behov som ett tickningskdp inom ramen f6r den annonserade
kvantiteten. Rent avtalsrittsligt kan inte heller den vinnande leverantéren
hidvda ndgon berittigad forvintan att f3 sélja fler datorer 4n den annonserade
kvantiteten eller ritt till erséittning for den uteblivna delen av den kvantitet
som annonserats men kdpts genom tickningskdpet. Det ter sig ocksé
naturligt att det 4r den leverantér som vunnit den annonserade
upphandlingen som bor tilldelas tédckningskopet, varfor det dr av virde att
prissdkra tdckningskopet till samma styckpris som offererats i den
annonserade upphandlingen. Det hér &r, som Goteborgs Stad ser pa saken,
en logisk hantering av berdkningen av tidckningskp som ocksa blir den
mest rittvisande avseende virdeberdkning eftersom nagra teoretiska
dubbelberédkningar inte sker i forhéllande till det verkliga utfallet.

For ramavtal kan det forhalla sig nagot annorlunda eftersom kvantiteterna
inte dr fastlagda pd samma sétt, men ett rimligt och praktiskt forankrat
synsitt bor landa i samma hantering, dvs. att tdckningskdpet kan ridknas
separat utan sammanléggning med den annonserade
ramavtalsupphandlingen. Det &r vanligt fsrekommande att upphandlande
myndigheter i underlaget for en ramavtalsupphandling anger att
avtalsstarten kan komma att forskjutas, exempelvis pga. Sverprovning.
Syftet med detta &r att en Gverprévning inte ska stjdla tid av den maximalt
tillitna ramavtalstiden. Férsenas den planerade avtalsstarten for ramavtalet
med ett &r pga. av en utdragen Sverprdvningsprocess kommer alltsé
avtalstiden fortfarande kunna vara fyra ar fran faktiskt startdatum. De
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tdckningskdp som behover ske fram till startdatum for att ticka angeligna
behov blir inte av ramavtalskaraktir utan avser specifika inkép av en viss
vara eller tjdnst. G6teborgs Stad kan inte se ndgra birande argument for att
sammanlidgga dessa specifika direktupphandlingar med ramavtalets volym.
Eftersom planerad avtalsstart for ramavtalet forskjuts, avser ramavtalet en
annan framtida tidsperiod, &n de specifika tdckningsképen. Ett sddant
synsitt stdr inte heller i strid med principen om stérsta méjliga utfall
eftersom ramavtalsperioden &r lagreglerad till maximalt fyra &r och
tickningskopet inte utgdr en option till ramavtalet. Den mest rittvisande
virdeberdkningen och lojala tillimpningen, dven nér det avser dverprovade
ramavtalsupphandlingar, torde ddrmed vara att rikna téckningskdpet separat
och utan paverkan av virdet av den annonserade ramavtalsupphandlingen.

I de fall den dverprévade ramavtalsupphandlingen 4r genomford av en
inkdpscentral kommer behovet av tickningskdp primért inte foreligga hos
inkdpscentralen utan i stillet hos ett stort antal olika upphandlande
myndigheter och enheter. Dessa myndigheter och enheter ska knappast
behdva sammanrikna sitt individuella behov av tickningskdp med
inkdpscentralens samordnade volymberikning f6r den annonserade
ramavtalsupphandlingen.

Ansokningsavgifter och processkostnadsansvar

Goteborgs Stad stller sig positiv till de frslag om ansokningsavgift och
processkostnadsansvar som foreslagits da det dr av vikt att antalet
overprovningsmaél i Sverige kan normaliseras pé en niva som giller for de
flesta 6vriga medlemsstater. Det fér antas att de 14ga trosklar for att begira
Overprdvning av en upphandling i Sverige i sig paverkat det htga antalet
Overprovningar. Det &r lampligt att ansvaret for processkostnader balanseras
mellan parterna i processen, da det i princip handlar om ett kommersiellt
forhallande mellan i ménga fall jaimbérdiga parter. Den obalans som rader
efter den s.k. Fidelia-domen (NJA 2013 5.762), enligt vilken en vinnande
leverantr kan ha ritt till skadestand for sina processkostnader, bor
aterstéllas.

Goteborgs Stad kan konstatera att det i och med forslagen f6rvisso kan
finnas en risk for att mindre leverantorer, sdsom enmansforetag eller foretag
med fa anstillda, avstar frén att ans6ka om 6verprévning av en upphandling
da en ekonomiskt kostsam process skulle kunna dventyra leverantorens
ekonomiska stéllning. De ekonomiska risker for mindre leverantérer som
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framf6rts som en méjlig negativ konsekvens av forslagen far dock vigas
mot de stora samhillsekonomiska konsekvenser som stoppade
upphandlingar innebér. Vidare kan det med ett processkostnadsansvar ocksé
finnas en risk for att upphandlande myndigheter avstér fran att vara kreativa
och driva fram ny réttspraxis p4 omradet pa grund av de ekonomiska
konsekvenser ett forlorat dverprévningsmal kan fa. Géteborgs Stad anser
dock att dessa risker inte ska $verskattas eftersom det &r troligt att
forsdkringslosningar kommer kunna lindra de ekonomiska risker som ett
processkostnadsansvar medfor.

Ikrafttridande

Goteborgs Stad kan konstatera att foreslaget datum for ikrafttridande
sannolikt kommer att behova senareldggas mot bakgrund av det arbete som
aterstar i lagstiftningsprocessen.

Goteborg den 16 januari 2019
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