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Tekniska namnden beslutar att limna f6ljande yttrande:

Sammanfattning

Tekniska nimndens bedémning 4r att den forsta foreslagna atgirden i motionen inte
anses dandamalsenlig samt att andra och tredje féreslagna dtgirderna inte ar i
6verensstimmelse med gillande lagstiftning.

Motionen bor darfor avslas.

Yttrande

Att en ny upphandling startas skyndsamt om ett foretag visar att de inte kan
fullfélja sitt dtagande

Alla féretag paverkas pa olika sitt av den ekonomiska utvecklingen och andra
omvirldshindelser. Detta giller dven samtliga de foretag som den offentliga sektorn
genom offentlig upphandling képer varor, tjanster eller byggentreprenader fran. I vissa
fall kan sidana omstindigheter leda till att féretag hamnar i ekonomiska svarigheter,
vilket i sin tur kan leda till exempelvis likviditetsproblem och i virsta fall resultera i
konkurs. Det dr en naturlig del av den ekonomiska verkligheten och nidgot som ar
ytterst svart f6r en upphandlande myndighet att férutspa eller virja sig mot.

Vidare kan det vid genomférande av ett kontrakt som har tillkommit genom offentlig
upphandling ske olika saker som paverkar méjligheten till en effektiv framdrift, hindrar
kontraktsenlig leverans eller innebdr att leverans inte alls kan ske. Nar sidana hindelser
intriffar kan det leda dll att leverantéren/entreprenéren (nedan endast kallad
Leverantoren), med vilken den upphandlande myndigheten (nedan kallad Bestillaren)
tecknat avtal, inte kan fullf6lja sitt atagande. Orsaken till att saidana hindelser intriffar
kan naturligtvis bero pa foretaget enskilt eller, vilket sannolikt ar vanligare
férekommande, vara resultatet av ett flertal samverkande faktorer dar foretaget sjalvt
inte nédvindigtvis rider 6ver samtliga. Overgingen mellan en férvintad leverans och
ett konstaterande att en leverantér inte kommer kunna leverera enligt dtagandet ar
sillan en bindr fraga, utan sker gradvis da det efterhand star klart att omstindigheterna
som hindrar kontraktsgenomférandet inte kan 6verkommas.



Aven om Bestillaren anser att en Leverantor sannolikt inte kan fullfolja sitt dtagande ar
det inte sjalvklart att Leverantéren ocksa vill bli ”16sgjord” frin sitt uppdrag.
Leverantoren kan anse sig f6rmogen att fullgéra uppdraget och dven ha ambitionen att
gora det, parterna kan ha olika syn pa det arbete som redan utforts och det som
aterstar att goras och parterna kan gora olika tolkningar av det avtal som ligger till
grund for uppdraget. Det kan saledes saknas en 6msesidig partsvilja att upplésa
avtalsforhallandet, varvid det inte later sig géras med mindre dn att Bestallaren ensidigt
hiver avtalet.

Hivning av ett offentligt upphandlat avtal kan endast ske om vissa specifika situationer
foreligger — exempelvis att motparten gjort sig skyldig till ett eller flera visentliga
avtalsbrott. Om en upphandlande myndighet viljer att formulera avtalet sa att denne
utokar sin mojlighet att avbryta eller hiva avtalet med storre frihet, f6r mindre
forseelser eller dir hivningsmojligheten innebir ett oproportionerligt avtalsvillkor kan
det fa negativa konsekvenser f6r anbudsgivningen och det riskerar dven att strida mot
upphandlingslagstiftningen. En havning av ett avtal ar dessutom den mest ingripande
avtalsrittsliga atgirden som kan vidtas. Om Leverantoren i det skedet inte delar
Bestillarens vilja att avbryta uppdraget finns en 6verhingande risk att Leverantéren
ocksa bestrider hivningen genom att vicka talan i domstol.

Som papekats ovan dr orsakerna till att ett kontraktsgenomférande inte kunnat ske pa
avsett sitt ar oftast resultatet av en rad samverkande faktorer. En domstolstvist
angaende Bestillarens ritt till hivning av avtal blir dirfor ofta invecklad och parternas
respektive instillningar svarbevisade. Oaktat vad utfallet blir av en hdvningstvist
riskerar parterna att lasas upp i domstol under en 1 sammanhanget avsevird tid.
Sannolikheten ir Gvervigande att tvisten i domstol pagar i minst 6-9 manader. Om
tvisten 6verklagas till 6verritt kan den paga mycket lingre dn sa.

En upphandlande myndighet bor av naturliga skil inte ha tva parallella avtal med olika
avtalsparter som reglerar samma uppdrag. Innan en ny upphandling kan pabérijas av ett
uppdrag, vilket redan upphandlats och tilldelats en leverantor, maste det redan
existerande avtalet dirmed pa ett eller annat sitt avbrytas. En f6ljd av detta dr forst
efter att en eventuell tvist avseende hidvningen av det forsta avtalet slitits i domstol
finns det en reell moéjlighet f6r bestillaren att genomfora en ny upphandling av samma
tjanst, vara eller byggentreprenad. Det krivs dock att Bestallaren vinner framgang 1
domstolstvisten och att hivningen av det férsta avtalet bestir. Finner domstolen att
hivningen inte ska besta kvarstar nimligen det fOrsta avtalet, varvid Bestillaren inte
kan upphandla detta pa nytt.

Om domstol finner att Bestallaren hade ritt att hava det ursprungliga avtalet kan en ny
upphandling genomforas avseende uppdraget. Bland annat beroende pa hur komplext
uppdraget och underlaget 4r kommer en ny upphandling sannolikt att ta nagonstans
mellan 3 médnader och 1 ar att genomfora. Den nya upphandlingen kan naturligtvis
ocksa bli féremal f6r en ans6kan om Overprovning, vilket oftast tar nagonstans mellan
3 och 6 manader i domstol — men risken finns ocksa att den tar lingre tid 4n sa.
Oaktat anledningen till att en Leverantdr inte anses kunna fullfélja sitt dtagande dr det
darfor ofta inte en gangbar 16sning att snarast moéjligt upphandla uppdraget pa nytt.
Det ir 1 alla avseende inte en 16sning som kan vidtas skyndsamt.

Att féretag som vill ha fler underleverantérer in en maste fa detta godkint av
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Att tekniska nimnden ska stilla krav pa att foretag som upphandlar uppdrag
genom Malmdéstad ska till minst 75% vara huvudentreprendr, (till storre del om
det faller inom lagens ramar).

Generellt sett ar mojligheten for en anbudsgivare att anvinda sig av underleverantorer
omfattande. Ritten att nyttja undetleverantérer f6r utférande av delar av kontrakt dr av
stot, och 1 vissa fall helt avgorande, betydelse f6r framfor allt mindre och medelstora
leverantorers mojlighet att limna anbud 1 offentliga upphandlingar. Det bor 1
sammanhanget erinras att niar upphandlingsdirektiven moderniserades 2014 var ett av
syftena att ytterligare underltta sma och medelstora féretags deltagande i offentlig
upphandling. En av de saker som lyfts fram 1 det avseendet ér vikten av att tydliggéra
mojligheterna f6r sma- och medelstora foretag att ta del av offentliga upphandlingar
genom att fungera som underleverantorer till storre foretag.

I bade svensk och EU-rittslig praxis har frigan om begrinsande av anbudsgivares
mojlighet att anvinda sig av underleverantorer behandlats. I kammarritten i
Jonkopings dom i mal nr 3576-16 uttalade domstolen att ett f6rbud mot anvindandet
av underleverantorer strider mot lagen om offentlig upphandling (LOU). I EU-
domstolens dom C-402/18 Tedeschi och Consorzio Stabile Istant Service provade EU-
domstolen om det 4r tillatet med lagstiftning dir méjligheten till att anlita
underleverantorer begrinsas till viss procent av upphandlingens virde. EU-domstolen
fann att den ifragavarande bestimmelsen var oférenlig med upphandlingsdirektivet och
befiste dirmed utgangspunkten att leverantorssidan ska vara fri att anlita
underleverantdrer for att fullgdra upphandlade kontrakt. Domstolens resonemang
ligger val i linje med det bakomliggande syftet att Sppna upp tilldelningen av
upphandlingskontrakt for bred konkurrens och frimja sma och medelstora foretags
deltagande i upphandlingar.

I EU-domstolens dom C-406/14 Wroclaw provades frigan om upphandlande
myndighet kan uppstilla krav pa att den leverantoér som tilldelas kontraktet maste
utfora en viss andel av uppdraget med egna resurser. Domstolen fann att uppstillande
av ett sadant krav var oférenligt med upphandlingsdirektivet. Domstolen papekade
dven att direktivet anger en, 1 princip oinskrinkt, mojlighet f6r anbudsgivare att anlita
underleverantorer for att fullgora ett kontrakt.

Det ska framhallas att EU-domstolens tolkningar i ovanstiende mal giller i férhéllande
till det dldre LOU-direktivet (direktiv 2004/18/EG). Det finns dock ingen anledning
att ifragasitta att slutsatserna dven har biring pa motsvarande bestimmelser i det nya
LOU-direktivet (direktiv 2014/24/EU).

Tekniska nimndens bedémning

Med anledning av det som redovisats ovan kan den férsta foreslagna atgirden i
motionen inte anses dndamalsenlig. De andra och tredje féreslagna atgarderna ir inte 1
overensstimmelse med gillande lagstiftning.

Motionen bor darfor avslas.

Ordférande Andréas Schonstrom (S)
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Direktor Tobias Nilsson

Reservation anmald av Vinsterpartiet.
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