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INLEDNING

Innovationsforetagen arbetar for langsik-
tigt sund konkurrens. En utgangspunkt for
detta ar att affarsvillkoren pa den offentliga
marknaden mojliggor utvecklingen av en
fortsatt konkurrenskraftig och innovativ
tjanstesektor.

Att offentliga upphandlingar ar attraktiva
for leverantorerna att delta i ar en dmsesi-
digt viktig fraga som pa senare ar aven har
lyfts i en forskningsrapport av SKL Kom-
mentus Inképscentral.’ Tillsammans med
bestallarsidan genom SKR, har Innovations-
foretagen aven tagit fram en handbok for
upphandling av tekniska konsulttjanster. 2

KOMMUNIKATION MED EN

Pa grund av fragornas komplexitet och det
stora antalet upphandlande myndigheter
och enheter kommer det trots allt arbete
som laggs ner finnas upphandlingar dar du
som leverantor upplever att kravstallningen
i upphandlingen ar onodigt begransande,
irrationell eller oskalig.

| denna handledning, som ar framtagen av
Innovationsforetagen inom Almega, tar vi
upp hur du som leverantor kan agera och
argumentera i de vanligast forekommande
fragestallningarna som vi far fran vara med-
lemsforetag om avtalsvillkor och krav som
forekommer i offentliga upphandlingar.

UPPHANDLANDE MYNDIGHET

INFOR EN UPPHANDLING

Ta mojligheten att vara med i den dialog som

upphandlande myndigheter och enheter
bjuder in till infor forestdende upphandlingar. Det
ger er mojlighet att ge er syn pa olika former av krav
som forsvarar medverkan i upphandlingen och dven
pa upplagg som skulle kunna 6ppna for battre upp-
handlingar och ger férutsattningar for god leverans.

Dialogen kan exempelvis besta i sa kallad extern
remiss eller request for information (RFI), dar intres-
serade foretag ges mojlighet ett tycka till om utkast
till upphandlingsdokument och uppstallda krav. En
annan variant ar olika former av dialogmoten, dar
foretag som verkar pa den aktuella marknaden kan
ge sin syn pa marknadens mojligheter och vad den
upphandlande myndigheten behover beakta vid
utformningen av upphandlingen. Syftet med dialog-

motena ar att den upphandlande myndigheten eller
enheten ska fa in information for att kunna utforma
en upphandling som ger basta mojliga resultat.

Det finns inget hinder mot att den leverantor som

ar intresserad av att arbeta med en viss offentlig
bestallare kontaktar denna och berattar om sitt
erbjudande. Om bestallaren redan har ett ramavtal
ar det bra att ta en sddan kontakt i god tid innan det
O6per ut. Att upphandla ramavtal ar en lang process,
redan over ett &r innan ett befintligt ramavtal l&per
ut kan bestallaren inleda sitt arbete infér kommande
upphandling.

Ddremot kan det i vissa situationer uppstd problem
i kommande upphandling om leverantéren deltar

i myndighetens férberedande arbete sdsom framgdr
nedan.

1 https://www.sklkommentus.se/globalassets/kommentus/aktuellt/filer/kundattraktivitet-i-offentlig-sektor.pdf

2 https://www.innovationsforetagen.se/upphandling/



ATT DELTA | FORBEREDANDE ARBETE
INFOR UPPHANDLING

Det ar majligt for en leverantor att medver-
ka i det forberedande arbetet infor en upphandling,
exempelvis i egenskap av konsult som genomfor
forstudier. Om en sadan leverantor p.g.a. sin dubbla

UNDER PAGAENDE UPPHANDLING

Nar upphandlingen har annonserats och

upphandlingsdokumenten darmed ar klara
ar det svarare att paverka kravstallandet. Aven i
sadana situationer bér man som potentiell anbudsgi-
vare dock lyfta fragor och ifragasattanden som man
har rorande de krav som stalls. Alla mojliga fragor
kan stallas under upphandlingens gang. Bara som ett
par exempel kan det handla om att man anser att ett
krav ar onodigt [angtgdende och kan fa utestangande
effekter eller om att kravstallandet inte ar forenligt
med branschpraxis.

| upphandlingssystemet finns en fragor och
svars-funktion kopplad till varje specifik upphand-
ling. Man staller sin fraga anonymt och den upp-
handlande myndigheten publicerar sitt svar sa att det

EFTER TILLDELNINGSBESLUT

Den leverantér som har synpunkter pa

tilldelningsbeslutet bor alltid forst kontakta
den upphandlande myndigheten. Pa séddant satt finns
mojlighet att reda ut oklarheter. Om den upphand-
lande myndigheten finner att anledning foreligger
kan den aven i normalfallet aterta eller andra sitt
tilldelningsbeslut. Mojligheten att i detta skede andra
de krav som stallts i upphandlingen ar dock i princip
obefintliga.

medverkan har fatt fordelar som gor att likabehand-
lingsprincipen inte kan uppratthéllas kan leveran-
téren dock som en yttersta atgard uteslutas fran
upphandlingen.

blir tillgangligt for alla anbudsgivare samtidigt.

For att skapa basta forutsattningar for upphandlande
myndigheter att atgarda eventuella missar boér man
lyfta sina fragor sa tidigt som majligt. Upphandlande
myndighet ska lamna sitt svar senast sex dagar fore
angiven sista dag for anbud forutsatt att fragan har
stallts i god tid”.

Det finns aven mojlighet att under pagaende upp-
handling hos forvaltningsratt overklaga krav som
man anser inte uppfyller de EU-rattsliga principerna.

Observera att anbudet maste svara mot de krav som
faktiskt stalls i upphandlingen. Det ar alltsd inte moj-
ligt att hantera “daligt” kravstallande genom att géra
reservationer i sitt anbud. Sddana anbud ar otillatna
och kommer att forkastas av den upphandlande
myndigheten.

Den anbudsgivare som alltjamt har synpunkter pa
krav som stallts i upphandlingen kan begara over-
prévning av upphandlingen hos forvaltningsratt for
att fa en rattslig bedomning av om de EU-rattsliga
principerna efterlevs. Saddant dverklagande ska ske
inom tio dagar fran dagen da tilldelningsbeslutet
fattades.



VILKA TYPER AV KRAV AR TILLATNA ATT STALLA
| OFFENTLIG UPPHANDLING?

Alla offentliga upphandlingar inklusive de krav som
stalls maste leva upp till EU-rattens fem grundlag-
gande principer. Av sarskild betydelse vid utforman-
det av krav ar proportionalitetsprincipen.

Enligt proportionalitetsprincipen maste de krav,
kriterier och villkor som stalls i en upphandling vara
rimliga i forhdllande till det som upphandlas. Kraven
maste vara bade ldmpliga och nodvandiga for att
uppna syftet med upphandlingen. Om det finns flera
alternativ bor den upphandlande myndigheten eller
enheten valja det alternativ som ar minst betungande
for leverantorerna.

Kraven som stalls i upphandlingen ska alltsa ha
ett naturligt samband med och sta i proportion till
myndighetens behov.

Beddmningen av om ett visst krav ar proportioner-
ligt sker i tre steg. For det forsta ska kravet vara en
l@amplig och effektiv dtgard for att uppna det efter-
stravade syftet. For det andra ska kravet vara nod-
vandigt for att uppna det avsedda andamalet, det vill
saga att det inte ska finnas ndgra mindre ingripande
alternativ. Slutligen gors en vardering sa att den ne-
gativa effekten av kravet inte ar oproportionerlig eller
overdriven jamfort med kravets syfte.

Proportionalitetsprincipen kan sagas syfta till att
forhindra att upphandlande myndigheter staller
andra eller hogre krav an vad som behdvs och som
ar andamalsenligt, eftersom det i sa fall innebar en
onodig konkurrensbegransning.

Aven principen om icke-diskriminering har betydel-
se vid kravstallandet, eftersom den innebar att det
ar forbjudet att diskriminera leverantorer pa grund
av nationalitet. Inhemska eller lokala leverantorer
far inte gynnas pa bekostnad av dvriga leverantorer.
Vidare ar likabehandlingsprincipen av central be-
tydelse i alla upphandlingar. Den innebar att leve-
rantorer i lika situationer ska behandlas lika. Samma
regler och tidsfrister for anbud ska exempelvis galla
alla leverantorer. Principen betyder ocksa att le-
verantorer som befinner sig i olika situationer ska
behandlas olika. Detta innebar att leverantorer kan
behdva visa pa olika satt att de kan leverera det som
ska upphandlas. Aven principen om dppenhet kan ha
betydelse for hur kraven presenteras i en upphand-
ling. Principen innebar att upphandlingsdokumenten
ska vara forutsebara, det vill saga klart och tydligt
formulerade och att de ska innehéalla samtliga krav
som stalls.



VANLIGT FOREKOMMANDE PROBLEMOMRADEN:

BESTALLAREN VILL GORA EN LANG RAD
AVSTEG FRAN ABK

Vi far manga fragor dar offentliga bestallare
gor avsteg fran standardavtalet ABK som potentiellt
offererande konsulter har svart att hantera.

Ofta behovs juristkompetens for att beddma konse-
kvenserna av ett sddant avsteg. Leverantorer utan
egna jurister, alltsad de allra flesta av vara medlems-
foretag, far darfor stora svarigheter att kalkylera
risker samt prissattning och delta i upphandlingen.
Antingen far de da chansa och hoppas att allt gar
bra eller dvervaga om upphandlingen ar sa pass
viktig och chanserna att erhalla kontraktet tillrackligt
goda for att det ska vara vart att ta in kostsam extern
juristhjalp. Eller sa valjer man att inte vara med och
[d8mna anbud.

I EN ENSKILD UPPHANDLING KAN EXEMPELVIS EN
FRAGA SOM NEDAN BLI AKTUELL ATT STALLA:

Ett viktigt syfte med att tillampa bransch-stan-
dardavtalet ABK 09 ar att halla transaktions- och
administrationskostnaderna nere och samtidigt und-
vika oklarheter och missforstand som uppkommer
nar alternativa formuleringar tagits fram. Vi undrar
vilka dvervaganden som ligger bakom ert val att
gora en lang rad avsteg fran ABK 09 vilket forsvarar
for alla potentiella anbudsgivare som inte kan lagga
resurser pa juristgranskning av vad det innebar for
oss i praktiken? Vara arbetssatt och rutiner i pro-
jekten utgar fran branschstandard och att ABK ar
avtalat. Vilka dvervaganden har gjorts vad galler
[@mpligheten och nédvandigheten i de manga avsteg
ni foreskriver? For oss leverantorer innebar detta
stora problem for mojligheten att bade rakna pa
anbud, administrera

VAD KAN DU SOM LEVERANTOR GORA?

Den som 6nskar diskutera dessa fragor om avsteg
fran ABK med en upphandlande myndighet kan be-
hova kontakta saval den enskilda upphandlaren som
berdrda chefer inom den upphandlande organisatio-
nen. Dessa fragor behover ofta hanteras inom ramen
for det strategiska upphandlingsarbetet snarare an i
respektive upphandling.

Du som leverantor far garna hanvisa till, eller for
egen del anvanda dig av hela eller delar av var pro-
blembeskrivning nedan.

Kontraktsvillkoren kan i vissa fall aven angripas ratts-
ligt, om de som beskrivits ovan kan anses strida mot
LOU:s principer, i synnerhet de som ror proportiona-

litet eller likabehandling. *

och arbeta i uppdraget, sakerstalla ratt forsakrings-
l6sningar och hantera fragor som kan uppkomma
under och efter uppdraget.

En mer utforlig problembeskrivning hittar ni har un-
der rubrik “Problemomrade 1: Bestallaren vill gora
en lang rad avsteg fran ABK”:

https://www.innovationsforetagen.se/offentlig-upp-

handling/handledning-for-konsulter-pa-den-offent-

lica-marknaden/

3 Se rubrik ovan; "Vilka typer av krav dr tilldtna att stdlla i offentlig upphandling”.


https://www.innovationsforetagen.se/offentlig-upphandling/handledning-for-konsulter-pa-den-offentlig
https://www.innovationsforetagen.se/offentlig-upphandling/handledning-for-konsulter-pa-den-offentlig
https://www.innovationsforetagen.se/offentlig-upphandling/handledning-for-konsulter-pa-den-offentlig

PROBLEMBESKRIVNING

Avsteg fran ABK riskerar leda till:

- att potentiella anbudsgivare avstar fran att
ldmna anbud

« Okade kostnader och minskad effektivitet

« tolkningsproblem och missuppfattningar

Det finns nagra viktiga fordelar for bestallarsidan
med att anvanda standardavtalet ABK. Vilket ock-
sa ar en anledning till att branschen sedan lang tid
tillbaka lagger ner stora resurser pa att forhandla
standardavtalet och halla det aktuellt.

De allra flesta konsultuppdrag inom bygg- och an-
ldggningsbranschen ar av relativt begransad omfatt-
ning med en ersattning under 100 000 kr. Samtidigt
utfors arbetet i komplexa projekt dar ett fel eller en
daligt utformad &sning kan fa oerhort kostsamma
konsekvenser under lang tid. Dar ett arbete som ge-
nererar en intakt i tiotusenkronorsklassen riskerar att
leda till skadestandskrav pa mangmiljonbelopp. Att
tilldmpa standardiserade kontraktsvillkor mojliggor
for bestallarsidan att halla transaktionskostnaderna
nere och samtidigt kunna fa en konkurrensutsattning
dar flera foretag har mojlighet att ldmna anbud i
konkurrens.

Standardiserade villkor ar samtidigt en forutsattning
for konsultsidan att kunna lamna anbud i manga
upphandlingar och arbeta gentemot manga olika be-
stallare i manga olika projekt. Genom de standardi-
serade kontrakten kan konsultsidan namligen forutse
och forsakra sig mot riskerna, som i forhallande till
intakterna ofta ar mycket stora. Standardvillkor ef-
fektiviserar anbudslédmnandet och gér det mojligt for
foretagen att upparbeta kostnadseffektiva rutiner och
system for exempelvis affarsutveckling, arbetspro-
cesser, kvalitetsarbete och fakturering i projekten.

Om varje kontrakt daremot reglerar ansvar, forma-
liakrav, immateriella rattigheter, faktureringsrutiner
etc. pa olika satt omojliggor det for konsulterna att
utveckla en effektiv och generell arbetsmetodik och
systemstdd. Nagot som begransar det antal projekt
och bestallare som leverantdren har mojlighet att
samarbeta med och utvecklingsarbetet istallet far
l8ggas pa projektspecifika rutiner och arbetsmetodik
som kan anvandas en gang och sedan skrotas da
nasta kontrakt staller annorlunda krav. Arbete far
ocksa laggas pa att teckna projektspecifika forsak-
ringar, immaterialrattsavtal i alla led liksom juriststod
for att beddma riskerna med avstegen ifraga. Detta
ar ofta inte rimligt att gdra om det inte ror sig om
storre kontrakt eller verksamhetskritiska kunder.

Nya kontraktsvillkor innebar ocksa att nya tolknings-
fragor hela tiden uppkommer och att det sa viktiga
samarbetet mellan parterna férsamras pa grund av
rena missuppfattningar.

Det ar ocksa en allman branscherfarenhet att manga
av de storre allmangiltiga avsteg som bestallare
forsoker gora ar effektldsa och i grunden inte ger en
bestallare det resultat man hoppats pa. Forankring-
en till bestallarens projektorganisationer brister ofta
vilket gor att avtalen inte efterlevs. Nagot som gynnar
de konsulter som tidigare arbetat med bestallaren
ifrédga och kanner till att risken for att de avtalade
kraven ska realiseras ar sa liten att man anda kan
offerera sina sedvanliga priser trots den, pa pappret,
betydligt hogre avtalade riskbilden. Detta forsvarar
darfor for nya foretag att ta sig in, da det for dessa ar
omojligt att vardera hur avtalet kommer att tillam-
pas och de darmed inte heller kommer kunna lamna
anbud som prismassigt matchar de foretag som har
denna erfarenhet.

Att avtalets innehdll och tillampning skiljer sig at
innebar darfér en konkurrensbegransning i sig.
Bestallare som vill ha en konkurrensutsattning pa lika
villkor ska darfor inte foreskriva avtalsvillkor utan att
de ar valférankrade i organisationen och avsedda att
faktiskt tilldmpas och féljas upp i det aktuella pro-
jektet. Eller om det ror sig om ett ramavtal, i samtliga
avropade projekt.

ABK ar framtaget av branschen dar bestallarsidan
foretratts av erfarna personer med juridik- och
affarskunskaper fran organisationer som Byggher-
rarna, Trafikverket, SKR, Fortifikationsverket och
HSB. Motsvarande organisationer har aven forhand-
lat fram AB, ABT, ABM och varit delaktiga i manga
andra kontraktsrelaterade fragor for sektorn. Genom
att halla sig till vad standardavtalen foreskriver far
bestallaren ett avtalskomplex i projekten som ar
anpassat just for att skapa en effektiv och valfunge-
rande enhet i projekten.

Vad en andring kan fa for konsekvenser, inte bara
for det enskilda avtalet utan for helheten och andra
aktorers ansvar, kan manga ganger vara svart att
forutse. Avsteg kan darmed, utdver en samre kon-
kurrensutsattning, medfora mer oférutsagbara villkor
och kanske aven ovantat okade risker for bestallaren.

Manga avsteg fran ABK riskerar ockséa att uppfattas
som oproportionerligt av leverantorerna vilket for
med sig en risk for att ndgon av dem vill fa upphand-
lingen overprovad.

Juristkaren ar nog den som har mest att tjana pa att
antalet avsteg fran ABK Okar.



INNOVATIONSFORETAGENS STALLNINGSTAGANDE

Innovationsforetagen verkar for

. Okad forstaelse for vikten av balanserade avtalsvillkor.

« Ett 6kat anvandande av branschgemensamma standardavtal.

o  Att minska avsteg fran standardavtal da det snedvrider avtalens inne-
hall i sin helhet och hdmmar konkurrensen.

o Forbattrad kunskap kring hur effektiv samverkan, enkla spelregler och
sund konkurrens okar produktiviteten.

«  Okat fokus pa slutresultat, funktion och l&ngsiktigt vardeskapande.

« Att upphandlingsunderlag bor i hogre grad tas fram genom extern re-
miss, RFI och tidig dialog.

LANKAR

Aven de bestallarorganisationer som &r medlemmar i BKK (Byggandets
Kontraktskommitté) arbetar for att uppratthalla en hog tillampning av det
partsforhandlade standardavtalet ABK.

« Upphandlingsmyndighetens information om upphandling
av _konsulttjanster.
« Upphandlingsmyndighetens information om strategiskt inkdpsarbete.
. Innovationsforetagens stallningstagande balanserade villkor.
« |nnovationsforetagens stallningstagande offentlig upphandling.



http://foreningenbkk.se/verksamhet/
http://foreningenbkk.se/verksamhet/
ttps://www.upphandlingsmyndigheten.se/hallbarhet/stall-hallbarhetskrav/bygg-och-fastighet/arkitekt--och-teknikkonsulttjanster/
ttps://www.upphandlingsmyndigheten.se/hallbarhet/stall-hallbarhetskrav/bygg-och-fastighet/arkitekt--och-teknikkonsulttjanster/
https://www.upphandlingsmyndigheten.se/organisera/strategiskt-inkopsarbete/
https://www.innovationsforetagen.se/om-oss/stallningstaganden/balanserade-villkor/
https://www.innovationsforetagen.se/offentlig-upphandling/

BESTALLAREN VILL GORA AVSTEG FRAN
ABK | ETT RAMAVTAL

Hur avsteg fran standardavtalet ABK ge-
nerellt sett paverkar en upphandling har tagits upp

ovan 4 och kommer inte aterupprepas har.

En annan fraga vi far frdn medlemsforetagen ar
daremot om det ar nadgon skillnad om avstegen gors i
ett ramavtal.

VAD KAN DU SOM LEVERANTOR GORA?

Den som 6nskar diskutera fragor om avsteg fran ABK
i ramavtal med en upphandlande myndighet kan be-
hova kontakta saval den enskilda upphandlaren som
berorda chefer inom den upphandlande organisatio-
nen. Dessa fragor behdver ofta hanteras inom ramen
for det strategiska upphandlingsarbetet snarare an i
respektive upphandling.

I EN ENSKILD UPPHANDLING KAN EXEMPELVIS EN
FRAGA SOM NEDAN BLI AKTUELL ATT STALLA:

Ett viktigt syfte med att tillampa bransch-stan-
dardavtalet ABK 09 ar att halla transaktions- och
administrationskostnaderna nere och samtidigt und-
vika oklarheter och missforstand som uppkommer
nar alternativa formuleringar tagits fram. Vi undrar
vilka dvervaganden som ligger bakom ert val att
gbra en lang rad avsteg fran ABK 09 vilket forsvarar
for alla potentiella anbudsgivare som inte kan lagga
resurser pa juristgranskning av vad det innebar for
oss i praktiken? Vara arbetssatt och rutiner i pro-
jekten utgar fran branschstandard och att ABK ar
avtalat. Vilka dvervaganden har gjorts vad galler
[d8mpligheten och nodvandigheten i de manga avsteg
ni foreskriver? For oss leverantorer innebar detta
stora problem for mojligheten att bade rakna pa
anbud, administrera och arbeta i uppdraget,

Du som leverantor far garna hanvisa till, eller for
egen del anvanda dig av hela eller delar av var pro-
blembeskrivning nedan.

Kontraktsvillkoren kan i vissa fall aven angripas
rattsligt, om de som beskrivits ovan kan anses strida
mot LOU:s principer, i synnerhet de som ror propor-

tionalitet eller likabehandling. ° Risken &r att kraven
som stalls inte ar relevanta for de uppdrag som kan
komma att omfattas av ramavtalet.

sakerstalla ratt forsakringslosningar och hantera
fragor som kan uppkomma under och efter
uppdraget.

En mer utforlig problembeskrivning hittar ni har un-
der rubrik “Problemomrade 1: Bestallaren vill géra
en lang rad avsteg fran ABK”:

https://www.innovationsforetagen.se/offentlig-upp-
handling/handledning-for-konsulter-pa-den-offent-
lisa-marknaden/

4 Se ovan under rubriken “Bestdllaren vill gora en ldng rad avsteg frén ABK”.

5 Se ovan under rubriken "Vilka typer av krav dr tilldtna att stdlla i offentlig upphandling?”.
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PROBLEMBESKRIVNING
Avsteg fran ABK riskerar leda till:

- att potentiella anbudsgivare avstar fran att
ldmna anbud

« Okade kostnader och minskad effektivitet

« tolkningsproblem och missuppfattningar

« att avtalsregleringarna blir illa anpassat till de olika
uppdrag som avropas

Eftersom en stor del av konsultuppdragen ar av
mindre omfattning anvander sig manga bestallare av
ramavtal.

Generellt sett blir avsteg fran ABK svarare att hante-
ra vid ramavtal, eftersom samma villkor ska till-
[dBmpas pa manga olika typer av uppdrag av mycket
varierande art och omfattning. Nar ramavtalet teck-
nas ar det dessutom oftast oklart f6r de som lamnar
anbud vilka typer av uppdrag och tjanster som kom-
mer att avropas under avtalstiden. Nagon samlad
riskbedémning av vad ett visst avsteg kan komma att
innebara later sig darmed inte goras.

Ramavtal ar sarskilt anvandbara for att hantera

sma- och medelstora uppdrag. For sddana uppdrag
ar det samtidigt sarskilt viktigt att avtalsfragorna

kan hanteras utan inblandning av jurister, eftersom
juristkostnaderna blir for hoga for att kunna baras
av projektet. Mojligheten for projektdeltagarna att
pa egen hand hantera avtalsfragorna omojliggors
om ramavtalet innehéaller betydande avsteg. Avsteg i
ramavtal innebar istallet att konsulten for varje avrop
behdver analysera hur ramavtalsvillkoren paverkar
just den typen av uppdrag som det aktuella avropet
handlar om och vilka anpassningar i arbetssatt, avtal
med underkonsulter och partskommunikation som
behdvs for att efterleva avtalet. Vilket i regel kraver
juristkompetens.

De uppdrag som vanligtvis avropas under ramavtal
ar konventionella uppdrag som hor till bestallarens
[6bpande forvaltning eller specialistkompetenser som
bestallaren kan behéva. For den typen av uppdrag
torde behovet av andringar i ABK vara begransat
eftersom standardavtalet ar framférhandlat av
bestallarrepresentanter just for att kunna tillampas
generellt pa alla olika typer av konsultuppdrag.

Grundprincipen i ABK ar att avsteg kan behova ske
om det ar sarskilt pakallat med hansyn till om-
standigheterna i ett enskilt uppdrag. Att daremot
gora generella avsteg i ramavtal ar en mycket ingri-
pande atgard som ofta helt dsidosatter mojligheterna
till en effektiv avtalsadministration och konkurrens-
utsattning. Att detta anda forekommer kan mojligen
bero pa att det saknas utrymme for myndigheten

att andra i avtalsvillkoren i samband med ett avrop.
Bestallare kan darfor, for att vara pa den sakra
sidan, vilja ta med alla mojliga typer av avsteg som
det kan tankas uppkomma behov av under avtalspe-
rioden. Nagot som innebar att ramavtalet till slut inte
ar rimligt och anpassat for ndgot av de uppdrag som
ska avropas utan blir ett illa sammansatt hopkok av
an det ena an det andra.



INNOVATIONSFORETAGENS STALLNINGSTAGANDE

Innovationsforetagen verkar for

. Okad forstaelse for vikten av balanserade avtalsvillkor.

. Ett 6kat anvandande av branschgemensamma standardavtal.

o Att minska avsteg fran standardavtal da det snedvrider avtalens
innehall i sin helhet.

o Forbattrad kunskap kring hur effektiv samverkan, enkla spelregler
och sund konkurrens okar produktiviteten.

LANKAR

Aven de bestallarorganisationer som &r medlemmar i BKK (Byggandets
Kontraktskommitté) arbetar for att uppratthalla en hog tillampning av det
partsforhandlade standardavtalet ABK.

« Upphandlingsmyndighetens information om upphandling

av konsulttjanster.
« Upphandlingsmyndighetens information om strategiskt inkopsarbete.
« |nnovationsforetagens stallningstagande balanserade villkor.
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BESTALLAREN TILLAMPAR INTE ABK

Det forekommer att offentliga bestallare inte

tilldmpar standardavtalet ABK vid upphand-
ling av konsulttjanster inom samhallsbyggnadssek-
torn.

For leverantorer utan egna jurister, alltsa de allra
flesta av vara medlemsforetag, blir det da svart att
analysera vilka effekter det far och darmed ocksa

att delta i upphandlingen. Antingen far de da chansa
och hoppas att allt gar bra eller dvervaga om upp-
handlingen ar sa pass viktig och chanserna att erhalla
kontraktet tillrackligt goda for att det ska vara vart
att ta in kostsam extern juristhjalp. Eller sa valjer
man att inte vara med och l@mna anbud.

I EN ENSKILD UPPHANDLING KAN EXEMPELVIS EN
FRAGA SOM NEDAN BLI AKTUELL ATT STALLA:

For den har typen av konsultuppdrag tillampar vi
branschstandardavtalet ABK. P& sa vis kan man
halla transaktions- och administrationskostnaderna
nere samtidigt som vi undviker oklarheter och miss-
forstand nar era andra avtalsvillkor ska tillampas.
Vi undrar vilka 6vervaganden som ligger bakom ert
val att inte folja branschpraxis och anvanda ABK
09 vilket forsvarar for alla potentiella anbudsgivare
som inte kan lagga resurser pa juristgranskning av
vad det innebar for oss i praktiken? Vara arbetssatt
och rutiner i projekten utgar fran branschstandard
och att ABK ar avtalat. Vilka dvervaganden har
gjorts vad galler lampligheten och nédvandigheten i
att inte anvanda ABK? For oss leverantorer innebar
detta stora problem for mojligheten att bade rakna
pa anbud,

VAD KAN DU SOM LEVERANTOR GORA?

Den som 6nskar diskutera dessa fragor med en
upphandlande myndighet kan behova kontakta saval
den enskilda upphandlaren som berdrda chefer inom
den upphandlande organisationen. Dessa fragor
behdver ofta hanteras inom ramen for det strategiska
upphandlingsarbetet snarare an i respektive upp-
handling.

Du som leverantor far garna hanvisa till, eller for
egen del anvanda dig av hela eller delar av var pro-
blembeskrivning ovan.

Kontraktsvillkoren kan i vissa fall aven angripas ratts-
ligt, om de sdsom beskrivits ovan kan anses strida
mot LOU:s principer, i synnerhet de som ror propor-

tionalitet eller likabehandling.®

administrera och arbeta i uppdraget, sakerstalla ratt
forsakringslosningar och hantera fragor som kan
uppkomma efter att uppdraget ar klart.

En mer utforlig problembeskrivning hittar ni har un-
der rubrik “Problemomrade 3: Bestallaren tillampar
inte ABK”:

https://www.innovationsforetagen.se/offentlig-upp-
handling/handledning-for-konsulter-pa-den-offent-
lisa-marknaden

6 Se ovan under rubrik "Vilka typer av krav dr tilldtna att stdlla i offentlig upphandling?”.
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PROBLEMBESKRIVNING

Att inte tillampa det branschforhandlade standardav-
talet ABK 09 riskerar leda till:

. att potentiella anbudsgivare avstar fran att
lé@mna anbud

+ Okade kostnader och minskad effektivitet

« tolkningsproblem och missuppfattningar

Det finns nagra viktiga fordelar for bestallarsidan
med att anvanda standardavtalet ABK. Vilket ock-
s& ar en anledning till att branschen sedan lang tid
tillbaka lagger ner stora resurser pa att forhandla
standardavtalet och héalla det aktuellt.

De allra flesta konsultuppdrag inom bygg- och an-
ldggningsbranschen ar av relativt begransad omfatt-
ning med en ersattning under 100 000 kr. Samtidigt
utfors arbetet i komplexa projekt dar ett fel eller en
daligt utformad l6sning kan fa oerhort kostsamma
konsekvenser under lang tid. Dar ett arbete som ge-
nererar en intakt i tiotusenkronorsklassen riskerar att
leda till skadestandskrav pa mangmiljonbelopp. Att
tillampa standardiserade kontraktsvillkor méjliggdr
for bestallarsidan att halla transaktionskostnaderna
nere och samtidigt kunna fa en konkurrensutsattning
dar flera foretag har moéjlighet att lBmna anbud |
konkurrens.

Standardiserade villkor ar samtidigt en forutsattning
for konsultsidan att kunna l@mna anbud i manga
upphandlingar och arbeta gentemot manga olika
bestallare i manga olika projekt. Genom de stan-
dardiserade kontrakten kan konsultsidan namligen
forutse och forsakra sig mot riskerna, som i forhal-
lande till intédkterna ofta ar mycket stora. Tilldampas
inte ABK 09:s ansvarsregleringar behover konsulter-
na teckna projektspecifika forsakringar eftersom de
standardiserade ansvarsforsakringarna bygger pa ett
ansvar enligt ABK 09. Standardvillkor effektiviserar
anbudslamnandet och gor det majligt for foretagen
att upparbeta kostnadseffektiva rutiner och system
for exempelvis affarsutveckling, arbetsprocesser,
kvalitetsarbete och fakturering i projekten.

Om varje kontrakt daremot reglerar ansvar, forma-
liakrav, immateriella rattigheter, faktureringsrutiner
etc. pa olika satt omojliggdr det for konsulterna att
utveckla en effektiv och generell arbetsmetodik och

systemstdd. Nagot som begransar det antal projekt
och bestallare som leverantéren har moéjlighet att
samarbeta med och utvecklingsarbetet istallet far
[Bggas pa projektspecifika rutiner och arbetsmetodik
som kan anvandas en gang och sedan skrotas da
nasta kontrakt staller annorlunda krav. Oklarheter
kan ocksa latt uppkomma vad géller immateriella
tillgdngar och hur uppdragsresultatet far nyttjas av
bestallaren. Nagot som konsulten behdver hantera

i forhallande till varje anstalld eller underkonsult
som arbetar i projektet eftersom upphovsratten som
huvudregel uppkommer hos den person som utfor
arbetet och inte hos féretaget. En andring vad galler
nyttjanderattsfragan innebar darfor stort merarbete
for att kunna sakra upp rattigheterna avtalsmassigt i
forhallande till alla som arbetar i uppdraget.

Den har typen av omfattande projektspecifika an-
passningar ar ofta inte rimliga att gora om det inte
ror sig om storre kontrakt eller verksamhetskritiska
kunder.

Nya kontraktsvillkor innebar ocksa att nya tolknings-
fragor hela tiden uppkommer och att det sé viktiga
samarbetet mellan parterna forsamras pa grund av
rena missuppfattningar.

Att inte tillampa standardavtalet ABK 09 gynnar de

konsulter som tidigare arbetat med bestallaren och

har erfarenhet av att hantera det alternativa avtalet.
Men forsvarar for nya foretag att ta sig in och kunna
konkurrera med de befintliga leverantorerna.

ABK ar framtaget av branschen dar bestallarsidan
foretratts av erfarna personer med juridik- och
affarskunskaper fran organisationer som Byggher-
rarna, Trafikverket, SKR, Fortifikationsverket och
HSB. Motsvarande organisationer har aven férhand-
lat fram AB, ABT, ABM och varit delaktiga i manga
andra kontraktsrelaterade fragor for sektorn. Genom
att anvanda standardavtalen far bestallaren ett
avtalskomplex som ar anpassat just for att skapa en
effektiv och valfungerande helhet i projekten.

Juristkaren kan vara de som har mest att tjdna pa att
helt nya och alternativa avtal tas fram.



INNOVATIONSFORETAGENS STALLNINGSTAGANDE

Innovationsforetagen verkar for

«  Okad forstaelse for vikten av balanserade avtalsvillkor.

. Ett okat anvandande av branschgemensamma standardavtal.

« Att minska avsteg fran standardavtal d& det snedvrider avtalens inne-
hall i sin helhet och hammar konkurrensen.

o Forbattrad kunskap kring hur effektiv samverkan, enkla spelregler och
sund konkurrens okar produktiviteten.

. Okat fokus pa slutresultat, funktion och langsiktigt vardeskapande.

« Attupphandlingsunderlag i hogre grad tas fram genom extern remiss,
RFI och tidig dialog.

LANKAR

Aven de bestallarorganisationer som &r medlemmar i BKK (Byggandets
Kontraktskommitté) arbetar for att uppratthalla en hog tilldmpning av det
partsforhandlade standardavtalet ABK.

« Upphandlingsmyndighetens information om upphandling
av konsulttjanster.
« Upphandlingsmyndighetens information om strategiskt inkdpsarbete.
« |nnovationsforetagens stallningstagande balanserade villkor.
- Innovationsforetagens stallningstagande offentlig upphandling.
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KOMPETENS- OCH KVALITETSASPEKTER
FAR INTE GENOMSLAG | UTVARDERING-
EN, TIMPRISET HELT UTSLAGSGIVANDE

Pris och kostnad ar olika saker. Priset per timme kan
exempelvis vara hogt medan kvalitet- och hallbar-
hetsaspekterna liksom minskade framtida kostnader
for de losningarna som tas fram kan vara mycket
vardefulla ur ett langre perspektiv.

Ofta ersatts konsulten per arbetad timme vilket
innebar att det inte heller finns nadgon saker korrela-
tion mellan det avtalade priset och slutkostnaden for
konsulttjansten. Detta eftersom antalet debiterade
timmar kommer variera pa ett ofta helt ofdrutsebart
satt beroende pa vilken konsult som anlitas.

Att upphandla komplexa konsulttjanster enbart
utifran ett offererat timpris uppfattas darfor som mer
eller mindre meningsldst och bidrar inte till att kon-
sulterna kan konkurrera med sitt kunnande. Resurser
som laggs ner pa att utveckla digitaliserade 8sning-
ar, kvalitetsarbetet och effektiva arbetsprocesser ger
inget mervarde for konsulten utan bidrar snarare till
minskade intakter om exempelvis en uppgift darmed
kan losas snabbare.

VAD KAN DU SOM LEVERANTOR GORA?

| EN ENSKILD UPPHANDLING KAN EXEMPELVIS EN
FRAGA SOM NEDAN BLI AKTUELL ATT STALLA:

For den har typen av uppdrag ar konsultens timpris
inte sarskilt relevant for att bedoma varken er slut-
liga konsultkostnad for uppdraget eller vilka varden
som levereras ur ett langre perspektiv. Vi undrar
vilka dvervaganden som ligger bakom ert val att inte
lata kompetens- och kvalitetsaspekter fa avgoran-
de genomslag? For oss leverantorer innebar detta
stora begransningar i mojligheten att utveckla och
leverera digitaliserade losningar, kvalitetsarbete och
effektiva arbetsprocesser eftersom detta inte ger
nagot mervarde utan snarare bidrar till minskade
intakter om exempelvis en uppgift darmed kan
l6sas snabbare.

Den som 6nskar diskutera dessa fragor med en upp-
handlande myndighet kan behdva kontakta saval den
enskilda upphandlaren som berorda chefer inom den
upphandlande organisationen. Dessa fragor behover
ofta hanteras inom ramen for det strategiska upp-
handlingsarbetet snarare an i respektive
upphandling.

Du som leverantdr far garna hanvisa till, eller for
egen del anvanda dig av hela eller delar av var
problembeskrivning nedan.

Om du avstar fran att ldmna anbud i en upphandling
pa grund av utvarderingsmodellen s& beratta garna
det for ansvarig chef hos upphandlaren. Har du aven
en losning pa hur myndigheten skulle kunna fa er och
kanske aven flera andra att ldmna anbud sé& beratta
ocksa garna dina tankar kring det. Leverantorernas
synpunkter ar en viktig del av utvecklingsarbetet har
liksom annars.

En mer utforlig problembeskrivning hittar ni har
under rubrik “Problemomrade 4: Kompetens- och
kvalitetsaspekter far inte genomslag i utvarderingen,
timpriset helt utslagsgivande”:

https://www.innovationsforetagen.se/offentlig-upp-

handling/handledning-for-konsulter-pa-den-offent-

liga-marknaden
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PROBLEMBESKRIVNING

Att timpriserna blir utslagsgivande riskerar leda till:

- att potentiella anbudsgivare avstar fran att
ldmna anbud

« aftt livscykelperspektivet inte blir tillgodosett

« att offererade priser anda inte speglar kostnaden
for konsulttjansten eftersom antalet timmar som
kommer laggas ner varierar beroende pa
leverantor

Aven om kvalitetskriterier numer ofta stalls upp i
offentliga upphandlingar av konsulttjanster inom
samhallsbyggnad ar det mer sallan de viktas sa tungt
att de blir utslagsgivande.

Att vardera anbudsgivarnas formaga att hantera saval
forutsedda som ofdrutsedda frégor i projektet ar cen-
tralt i upphandling av den har typen av konsulttjanster.
Kvalitet kan exempelvis bestd av sarskilda spetskom-
petenser inom exempelvis digitaliserad byggprocess
och IT, kreativitet, kapacitet, val upparbetade system
for kommunikation och dokumentation, tillganglig-

het osv. En del i utvarderingen kan vara en muntlig
presentation frén konsulten. En fraga att beakta ar hur
konsultforetaget avser att se till att redovisade tidigare
erfarenheter och den befintliga kompetens som abero-
pas kommer projektet och bestallaren till godo.

| projekteringen faststalls livscykelkostnader for
atskilliga decennier framat. Att upphandla en sédan
tjanst utifran vilken konsults timpris som ar nagra
kronor lagre baddar inte for att den ekonomiskt mest
fordelaktiga losningen valjs, varken sett till projektti-
den eller livscykelkostnaderna.

Om kvalitetsaspekter inte far genomslag i tillracklig
utstrackning ar risken stor for att de konsulter som
satsar pa effektivitet, digitalisering och kvalitetsar-

bete inte ldmnar anbud i upphandlingen da kostna-
derna som ar forknippade med saddana satsningar

och investeringar i utveckling och kompetens gor

att de inte kan konkurrera med marknadens lagsta
timpriser for just konsulttimmarna. Aven om de med
hjalp av sina smarta tekniska och organisatoriska
systemlosningar skulle kunnat leverera tjansten till
ett i slutdndan totalt sett lagre pris eller med bety-
dande framtida mervarden. Blir timpriset avgorande
premierar det istallet féretag som haller nere den
typen av overhead- och utvecklingskostnader till ett
minimum. Incitament for de konsulter som arbetar
aktivt med kvalitetsarbete, effektivisering, digitalise-
ring och dylikt utvecklingsarbete att delta i upphand-
lingen saknas da helt.



INNOVATIONSFORETAGENS STALLNINGSTAGANDE

Innovationsforetagen verkar for

. Okat fokus pa slutresultat, funktion och l&ngsiktigt vardeskapande,

« attundvika tvingande sociala krav, sysselsattningskrav eller andra
oflexibla krav som inte ar nodvandiga och hammar konkurrensen
i upphandlingen,

« forbattrad kunskap kring hur effektiv samverkan, enkla spelregler och
sund konkurrens okar produktiviteten och

« Okad kunskap kring inkép och leverans av kunskapsintensiva tjanster.

LANKAR

Aven de bestallarorganisationer som ar medlemmar i BKK (Byggandets
Kontraktskommitté) arbetar for att uppratthalla en hog tillampning av det
partsforhandlade standardavtalet ABK.

« Upphandlingsmyndighetens information om upphandling
av _konsulttjanster.
« Upphandlingsmyndighetens information om strategiskt inkdpsarbete.
« Innovationsforetagens stallningstagande balanserade villkor.
- Innovationsforetagens stallningstagande offentlig upphandling.
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BESTALLAREN STALLER KRAV PA ATT
KONSULTEN SKA ANVANDA EN VISS PRO-
GRAMVARA, EXEMPELVIS REVIT

ELLER AUTOCAD

En annan vanligt forekommande fraga ar nar en
bestallare staller krav pa att konsultens arbete ska
utforas med en viss programvara eller ndgon mot-
svarande som ar fullt ut kompatibel med denna.
Vilket forsvarar eller omojliggor for de konsulter som
arbetar i andra dataprogram att delta i upphandling-
en.

VAD KAN DU SOM LEVERANTOR GORA?

upphandlande myndighet kan behova kontakta saval
den enskilda upphandlaren som berdrda chefer inom
den upphandlande organisationen. Dessa fragor
behdver ofta hanteras inom ramen for det strategiska
upphandlingsarbetet snarare an i respektive upp-
handling.

I EN ENSKILD UPPHANDLING KAN EXEMPELVIS EN
FRAGA SOM NEDAN BLI AKTUELL ATT STALLA:

Vi undrar vilka évervaganden som ligger bakom

ert val att inte mojliggora anvandningen av Oppna
dataformat? Alla krav pa en viss programvara eller
programvara som ar fullt kompatibel med denna
bidrar till att l&sa ute leverantorer. For oss leveran-
torer innebar den typen av krav aven stora problem
for mojligheten att kunna lamna det basta anbudet
i upphandlingen och leverera de basta l6sningarna i
projektet. Den har typen av krav hindrar ocksa den
digitala utvecklingen pa bade kort och lang sikt.

Du som leverantdr far garna hanvisa till, eller for
egen del anvanda dig av hela eller delar av var pro-
blembeskrivning nedan.

Kontraktsvillkoren kan i vissa fall dven angripas ratts-
ligt, om de som beskrivits ovan kan anses strida mot
LOU:s principer, i synnerhet de som ror proportiona-
litet eller likabehandling - se ”"Vilka typer av krav ar
tilldtna att stalla i offentlig upphandling?”.

En mer utforlig problembeskrivning hittar ni har
under rubrik “Problemomrade 5: Bestallaren staller
krav pa att konsulten ska anvanda en viss program-
vara, exempelvis Revit eller Autocad”;

https://www.innovationsforetagen.se/offentlig-upp-
handling/handledning-for-konsulter-pa-den-offent-
lisa-marknaden/
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Fragan om det ar tillatet att uppstalla ett krav pa
leverans i sarskild programvara bedoms ofta genom
en proportionalitetsavvagning. Det handlar om att ta
stallning till om de uppstallda kraven ar nédvandiga
och lampliga for att uppna det 6nskade syftet. Kan
man na samma resultat pa ett satt som ar mindre
betungande for leverantorerna, sé ska det alter-
nativet valjas. Om det kravs omfattande tekniska
anpassningar, som ar oproportionerligt betungande
for den upphandlande myndigheten i ekonomiskt och
tekniskt hanseende, kan det i vissa fall motivera ett
obligatoriskt krav pa leverans i viss programvara.

Okad anvandning av éppna standarder kan dock
leda till ekonomiska stordriftsfordelar, lagre licens-
avgifter, okade mojligheter till samverkan mellan
olika system, lattare tillganglig information samt
Okad konkurrens. Det mojliggér ocksa att i framtiden
kunna ta del av innovationer och teknisk utveckling.
Nagot som far vagas mot de kortsiktiga foérdelarna
for upphandlande myndighet att stalla krav pa leve-
rans i den aktuella programvaran. Avvagningen galler
under forutsattning att det inte finns ndgot annat
mindre ingripande satt att uppna det efterstravade
resultatet, vilket i sa fall ska valjas.

Huvudregeln ar att fabrikat, varumarke, ursprung,
tillverkning och liknande inte far anges i upphand-
lingsdokumenten i en upphandling. Det ar for att
ingen leverantor ska gynnas eller missgynnas. En
sadan hanvisning far dock ske om det motiveras av
det som ska anskaffas. | de fall det ar nodvandigt att
ange exempelvis fabrikat maste detta foljas av orden
"eller likvardigt”.

Aven om en produkt finns fritt tillganglig p& markna-
den riskerar en hanvisning till densamma att miss-
gynna de leverantdrer som annars inte anvander den
hanvisade programvaran i sin verksamhet. De som
inte redan anvander programvaran far en betydligt
hogre kostnad jamfort med konkurrenter som redan
anvander programvaran och darmed kan fordela
programvarukostnaden 6ver flera projekt. Huruvida
konsulten sedan tidigare ar van att jobba i den utpe-
kade programvaran kan aven det paverka effektivite-
ten. Hanvisningen kan ocksd medfora att leveranto-
rer som inte har erfarenhet av att jobba i den aktuella
programvaran avstar att lamna anbud redan av det
skalet. Samtliga leverantdrer kommer visserligen ha
mojlighet att uppfylla ett dylikt programvarukrayv,
men vissa hindras att utforma det for dem mest kon-
kurrenskraftiga anbudet.

Nar en IT-leverans upphandlas kan det finnas ett be-
hov for myndigheten att beskriva sin befintliga infra-
struktur och utrustning, till exempel genom att ange
varumarken. Det ar i ett sddant fall inte den efterfra-
gade tjansten eller leveransen som specificeras, utan
den miljo i vilken den ska fungera. Att pa det sattet
ange varumarket och modell pa befintliga produkter
av relevans har av domstolarna inte ansetts strida
mot upphandlingsreglerna, utan en sddan upplysning
kan i vissa typer av upphandlingar vara av vasentligt
intresse for anbudsgivare.

Det finns saledes inte nagot definitivt hinder mot att
vid en upphandling forklara att en offererad tjanst
ska kommunicera med befintlig utrustning. Dock
maste alltid en provning enligt proportionalitetsprin-
cipen ske, det vill saga provningen av om kravet ar
ett ldmpligt och effektivt satt att uppna syftet, néd-
vandigt for att uppna syftet och om den fordel som
det allmanna vinner star i rimlig proportion till den
skada som det fororsakar berdrda enskilda intressen.



PROBLEMBESKRIVNING

Att inte 6ppna upp for 6ppna dataformat
riskerar att leda till:

- att potentiella anbudsgivare avstar fran
att ldmna anbud

« langvariga inlésningseffekter

. att den digitala utvecklingen hammas

Nar en upphandlande myndighet anger en viss
programvara som ska anvandas av leverantorerna
istallet for att efterfraga leveranser i 6ppna datafor-
mat sa riskerar det att bryta mot de grundlaggande
upphandlingsprinciperna. Det bidrar aven till att l[&sa
ute leverantorer, minska konkurrensen och hamma
den digitala utvecklingen.

Den typen av krav skapar beroenden till vissa pro-
gramvaruleverantorer, bade i det aktuella projektet
och pa lang sikt. Genom att ldsa lagrad datainforma-
tion till vissa specifika format och programvaror blir
det ocksa svarare for upphandlande myndigheter att
anvanda informationen l&ngsiktigt eftersom man gjort
sig beroende av den aktuella leverantéren och dess
l6sningar. Losningar som dessutom sallan ar utveck-
lade for fastigheters langsiktiga forvaltning.

Leverantorer kan exempelvis initialt ge formanliga
priser pa grundsystem, for att langre fram nar bero-
ende uppstatt ta ut en hogre ersattning for licenser,
tillaggsprogram och support.

Eftersom licenskostnaderna for den har typen av
programvaror ar en stor kostnadspost for konsultsi-
dan s& uppkommer en reell konkurrensbegransning
nar programvaruspecifika krav stalls. Leverantorer
som redan anvander sig av en specifikt efterfragad
programvara har en stor fordel i forhallande till leve-
rantoérer som anvander sig av annan programvara.

Upphandling av IT-leveranser skiljer sig fran andra
typer av upphandlingar eftersom beroendet av be-
fintliga IT-system ofta blir storre an vad som annars
ar fallet. Detta drabbar badde den som upphandlar
och alla de konsulter som ska jobba tillsammans
med denne. Diskussioner avseende om kravstallan-
det ar forenligt med principerna om likabehandling
och proportionalitet uppkommer darmed oftare har.
Krav pa att anvanda viss programvara upplevs ofta
som obefogat och omotiverat fran leverantdrshall da
man anser att behovet likval skulle kunna uppfyllas
genom att anvanda Oppna standarder som
exempelvis IFC.

Genom att l&sa sig till vissa IT-system och dataformat
hammas allts& konkurrensen. Aven mojligheten att
dra nytta av innovationer och den sé viktiga tekniska
utvecklingen minskar.

Investeringsviljan for innovation och teknikutveck-
ling uteblir ocksd om en stor del av marknaden ar
uppbunden i befintliga system. Mojligheten att genom
anvandning av 6ppna standarder enkelt kunna kopp-
la pa nya tilldggstjanster, istallet for att vid utveckling
av systemen helt behova byta ut sin tekniska platt-
form, paverkar den l&ngsiktiga kostnadsbilden. Aven
saddana fordelar i forhallande till en befintlig teknisk
plattform behdver beaktas i upphandlingarna.

Pa kort sikt kan det beddmas billigare att kdpa in
den enda programvaran som ar helt kompatibel med
en befintlig teknisk plattform. Langsiktigt kan dare-
mot en mer gynnsam losning vara att helt byta till en
teknisk plattform med &ppen standard dar upphand-
laren far en betydligt storre kontroll 6ver sin framtida
digitala utveckling. Det har ar fragor dar man beho-
ver arbeta langsiktigt och strategiskt.

Aven om upphandlande myndigheter “bara” staller
krav pa att programvaran konsulten anvander ska
vara fullt kompatibel med en leverantorsbunden
programvara man har sedan tidigare, omojliggor det
upphandling av 6ppen programvara. | sddana fall
saknar det aven betydelse att 6ppen standard vags
in i bedomningen, s& lange kravet pa kompatibilitet
med gammal programvara varderas hogre an op-
penhet. Ror det sig om leverantorsbundna system
kommer konkurrenterna inte att kunna uppfylla ett
obligatoriskt krav pa full kompatibilitet pa samtliga
plan.

For att mojliggora framtida digital utveckling ar det
viktigt att upphandla péa ett satt som minskar risken
for inldsningar vid kommande upphandlingar. Genom
att utforma den ursprungliga upphandlingen pa ett
optimalt satt kan konkurrensmojligheterna tillvaratas
bade i den aktuella upphandlingen och langre fram.

En okad anvandning av 6ppna standarder 6ppnar for
en friare marknad och battre konkurrens. Det dppnar
for fler leverantorer att konkurrera med och darmed
ocksa utveckla sina produkter. Oppen standard
motverkar darmed inldsningseffekter och naturliga
monopol. Ju fler som anvander en dppen standard,
desto mer vardefull torde den bli ur ett konkur-
rensperspektiv.



INNOVATIONSFORETAGENS STALLNINGSTAGANDE

Innovationsforetagen verkar for

«  Oppna standarder och format alltid ska vara utgangspunkten vid leve-
rans av digitala underlag i upphandlingar.

« Upphandlande myndigheter inte ska stalla krav pa specifika verktyg och
utvecklingssystem om inte sarskilda skal foreligger.

« Upphandlande myndigheter inte staller krav pa hur arbetsprocessen
ska se ut for att ta fram det som ska levereras.

« Forbattra kunskapen kring hur effektiv samverkan, enkla spelregler och
sund konkurrens okar produktiviteten.

«  Oka fokus pa slutresultat, funktion och langsiktigt vardeskapande.

« Undvika tvingande eller andra oflexibla krav som inte ar nédvandiga
och hammar konkurrensen i upphandlingen.

LANKAR

« Innovationsforetagens stallningstagande balanserade villkor.

. Innovationsfoéretagens stallningstagande offentlig upphandling.

- Innovationsforetagens stallningstagande dppna dataformat.

- Upphandlingsmyndighetens information om strategiskt inkdpsarbete.



https://www.innovationsforetagen.se/om-oss/stallningstaganden/balanserade-villkor/
http://Innovationsföretagens ställningstagande offentlig upphandling.
https://www.innovationsforetagen.se/2019/12/oppna-format/
https://www.upphandlingsmyndigheten.se/organisera/strategiskt-inkopsarbete/

BESTALLAREN ANVANDER INTE KONSUL-
TINDEX

For avtal som loper under en langre tid kom-
mer parterna ofta dverens om att ersattningsnivderna
ska indexjusteras arligen. Men vissa léngvariga avtal
saknar helt regleringar om index. Eller s& hanvisar
bestallaren till ndgot annat index an K84, som ar
anpassat for just konsultbranschen.

VAD KAN DU SOM LEVERANTOR GORA?

Ofta anger konsulten i sitt anbud att offererade priser
ska indexregleras enligt K84. Vid offentlig upphand-
ling ar det dock inte maojligt att ta in avtalsklausuler

i anbudet som skiljer sig fran det som efterfragats i
upphandlingen. Principen om likabehandling kraver
att anbuden maste uppfylla kraven i upphandlings-
dokumenten, annars blir det inte mojligt att gora en
objektiv jamforelse mellan de inkomna anbuden.

Om leverantdéren skriver in en reservation i sitt anbud
kan upphandlaren darfér bli tvungen att forkasta
anbudet. Konsulten har da ingen chans att vinna

I EN ENSKILD UPPHANDLING KAN EXEMPELVIS EN
FRAGA SOM NEDAN BLI AKTUELL ATT STALLA:

Vi undrar vilka évervaganden som ligger bakom

ert val att inte tilldmpa konsultindex K 84 med arlig
indexjustering. Syftet med en indexklausul ar att
undvika spekulation i den framtida kostnadsutveck-
lingen. Vilka 6vervaganden har gjorts nar ni valt

att inte tillampa K847 For oss leverantdrer innebar
detta stora problem for mojligheten att berakna och
offerera ett pris som ar relevant under hela avtals-
perioden.

En mer utforlig problembeskrivning hittar ni har un-
der rubrik “Problemomrade 6: Bestallaren anvander
inte konsultindex”:

https://www.innovationsforetagen.se/offentlig-upp-
handling/handledning-for-konsulter-pa-den-offent-
lisa-marknaden/

kontraktet. Om leverantoren vill ha en indexreglering
ar det darfor inte nagon bra idé att bara lagga in
detta som ett prisvillkor i sitt anbud.

Istallet rekommenderar vi leverantoren att stalla fra-
gor till upphandlaren. Du som leverantor far da gar-
na hanvisa till, eller f6r egen del anvanda dig av hela
eller delar av var problembeskrivning nedan. Om ett
annat index har angivits i upphandlingsdokumentet
kan det ju bero pa ett rent misstag, forbiseende eller
felskrivning. Aven sddant som anges genom fraga-
svarsfunktionen ar en del av upphandlingsdokumen-
ten. Det ar darmed inte omoijligt att en korrigering av
en felaktig indexreglering skulle kunna goras dar och
darmed bli gallande for upphandlingen. Om andring-
en ar vasentlig kommer dock tidsfristen for att lamna
med anbud behova forlangas, sa att alla leverantorer
ska hinna hantera det nya villkoret i anbudsarbetet.

Ar det s& att frdgan kommer upp forst efter att
upphandlingen vunnits och kontrakt har tecknats
kan det mojligen finnas visst utrymme for parterna
att komma overens om en andring. For att andra |
kontraktet kravs da att parterna ar eniga om att en
andring ska ske och vad som istallet ska galla. Upp-
handlade avtal kan dock endast andras under vissa
forutsattningar och andringarna far aldrig vara va-
sentliga eller andra avtalets dvergripande karaktar.
En indexjustering innebar i praktiken en ren prishoj-
ning vilket kan utgora en oftilldten vasentlig andring
av den ekonomiska jamvikten i kontraktet i LOU:s
mening. Men om andringen ar av mindre varde skul-
le den mojligen kunna vara tilldten. Granserna for
vilka andringar som kan goras ar inte helt klarlagda
i detta hanseende.


https://www.innovationsforetagen.se/offentlig-upphandling/handledning-for-konsulter-pa-den-offentliga-marknaden/
https://www.innovationsforetagen.se/offentlig-upphandling/handledning-for-konsulter-pa-den-offentliga-marknaden/
https://www.innovationsforetagen.se/offentlig-upphandling/handledning-for-konsulter-pa-den-offentliga-marknaden/

PROBLEMBESKRIVNING

Att inte tillampa konsultindex K84 for avtal som 6per
over langre tid riskerar leda till

- att offererade priser baseras pa anbudsgivarnas
spekulationer i framtida kostnadsutveckling och
darmed inte blir jamforbara samt

« att framtida prisjusteringar inte speglar
prisutvecklingen

Byggbranschens standardavtal ABK anger ingen
indexreglering. For att fa till stdnd en indexreglering
behover parterna darfor pa egen hand fora in det

i avtalet.

Syftet med en indexklausul ar att parterna inte ska
behova spekulera i den framtida kostnadsutveckling-
en och aven att en avtalad ersattningsniva kan hallas
relevant under en langre tid. Pa sa satt kan man ta
bort en osakerhetsfaktor som riskerar att medféra en
onddig och svarhanterlig paverkan pa de priser som
offereras i anbuden. For att uppna detta behover
indexet som tilldmpas vara relevant for den aktuella
tjiansten. Det ska alltsd spegla kostnadsstrukturen for
tjansteutforaren. | detta fallet konsulten.

Fordelarna med indexklausuler gor sig sarskilt gal-
lande i ramavtal som l&per dver flera &r och dar ett
konsultuppdrag som avropas efter exempelvis tre ar
sedan kan paga ytterligare flera ar framat i tiden. Att
forutse kommande kostnadsférandringar under lang
tid framover later sig inte goras. Utan indexreglering
blir det dessutom mycket svart att faststalla en er-
sattningsniva som ar relevant saval vid upphandlings-
tidpunkten som flera &r senare.

For att hantera frdgan har Innovationsforetagen tagit
fram ett faktorprisindex for konsulttjanster,

K 84. Indexet tar sikte pé arkitekt- och teknikkonsult-
tjanster och ar anpassat till kostnadsstrukturen hos
foretagen.

K84 utgér fran forandringarna av konsultforetagens
kostnader. Med hjalp av indextalen kan ersattnings-
nivaer (exklusive mervardesskatt) for konsultuppdrag
regleras i enlighet med de reella kostnadsforandring-
arna for den aktuella branschen.

Det finns aven ett liknande index i indexsamlingen
Entreprenadindex, som heter Litt 511, projekte-
ring. Det ar uppbyggt pad samma satt som K84 med
tva (betydande) skillnader. Man far endast reglera
oOkningen i index till 20 % samt l6nejusteringen sker
endast med forvantad l&neutveckling (tidigare en
avtalad siffra i kollektivavtalet). Man missar darmed
en vasentlig del av ldnedkningarna i branschen da
lonejusteringar gors defensivt. K84 justerar bade
med forvantade lOGnedkningar och med utfallet pa
dessa lOGnedkningar, sa att 6kningarna alltid kommer
med om an i efterhand. Entreprenadindex ar dock att
betrakta som ett relevant index for tekniska konsult-
tjanster. Men det vore positivt om det i framtiden
reglerades pa samma satt som K84 och framforallt
att den reella loneutvecklingen foljdes.

Om bestallaren daremot valjer att reglera ersattning-
en baserat pa ndgot annat index kommer prisjus-
teringen inte ha nagon anknytning till kostnadsut-
vecklingen hos konsultbolagen. Darmed brister den
efterstravade kopplingen till kostnadsutvecklingen.
Tilldmpas ett annat index kommer inte prisnivderna
att justeras pé ett for uppdraget relevant satt.

For att fa jamforbara anbud som inte baseras pa
spekulationer i framtida konjunktursvangningar be-
hover ramavtal tilldmpa for upphandlingsforemalet
relevant index.



INNOVATIONSFORETAGENS STALLNINGSTAGANDE

Innovationsféretagen verkar for
«  Okad kunskap kring inkdp och leverans av kunskapsintensiva tjanster.

. Forbattrad kunskap kring hur effektiv samverkan, enkla spelregler och
sund konkurrens okar produktiviteten.

LANKAR

« Upphandlingsmyndighetens information om fréga- svar i offentlig
upphandling.

o Upphandlingsmyndighetens information om mojligheten att andra
i upphandlade kontrakt.

. Innovationsforetagens stallningstagande balanserade villkor.

. Innovationsforetagens stallningstagande offentlig upphandling.



https://www.upphandlingsmyndigheten.se/leverantor/forbereda/stall-fragor/
https://www.upphandlingsmyndigheten.se/leverantor/forbereda/stall-fragor/
https://www.upphandlingsmyndigheten.se/globalassets/publikationer/rapporter/uhm_rapport2017_4_andringar_kontrakt_ramavtal_webb.pdf
https://www.upphandlingsmyndigheten.se/globalassets/publikationer/rapporter/uhm_rapport2017_4_andringar_kontrakt_ramavtal_webb.pdf
https://www.innovationsforetagen.se/om-oss/stallningstaganden/balanserade-villkor/
https://www.innovationsforetagen.se/offentlig-upphandling/



BESTALLAREN FORESKRIVER ETT MER
LANGTGAENDE ANSVAR AN ENLIGT ABK

Konsulttjanster innebar ofta stora risker i
forhallande till den ersattning som konsulten erhaller
for arbetet. Genom anvandningen av standardavtal
kan detta hanteras genom standardiserade forsak-
ringslosningar. Ibland gor bestallarna avsteg fran
ansvarsregleringen i standardavtalen, ndgot som ofta
leder till manga fragor fran konsulter och oklarheter
kring vad andringen innebar i praktiken.

| EN ENSKILD UPPHANDLING KAN EXEMPELVIS EN
FRAGA SOM NEDAN BLI AKTUELL ATT STALLA:

For den har typen av konsultuppdrag tillampar vi
branschstandardavtalet ABK. Pa sa vis kan trans-
aktions- och administrationskostnaderna hallas
nere samtidigt som man undviker de oklarheter och
missforstand som ofta uppkommer nar sarregle-
ringar ska tilldmpas. Vi undrar vilka dvervaganden
som ligger bakom ert val att foreskriva ett mer
ldngtgdende ansvar - vilket forsvarar anbudsarbetet
vasentligt. Sarskilt for alla potentiella anbudsgiva-
re som inte kan lagga resurser pa juristgranskning
av vad andringen innebar i praktiken. Marknadens
forsakringslosningar utgar fran ett ansvar enligt
ABK. Sa fort avsteg gors innebar det att konsulten
behover skaffa en forsakringslosning som motsvarar
det utokade ansvaret, vilket foljer av ABK 09. Det
ar inte alltid det ansvar bestallaren foreskriver ens
ar mojligt att forsakra. Vi behover aven gora risk-
bedomningar och anpassa vara projektrutiner och
de losningar vi levererar efter den 6kade risken.

Vi maste givetvis aven bedoma om risken star i

VAD KAN DU SOM LEVERANTOR GORA?

Den som 6nskar diskutera dessa ansvarsfragor med
en upphandlande myndighet kan behdva kontakta
saval den enskilda upphandlaren som berorda chefer
inom den upphandlande organisationen. Dessa
fragor behdver ofta hanteras inom ramen for det
strategiska upphandlingsarbetet snarare an i respek-
tive upphandling.

Du som leverantor far garna hanvisa till, eller for
egen del anvanda dig av hela eller delar av var pro-
blembeskrivning nedan.

Kontraktsvillkoren kan i vissa fall aven angripas ratts-
ligt, om de som beskrivits ovan kan anses strida mot
LOU:s principer, i synnerhet de som ror proportiona-

litet eller likabehandling. 7

rimlig proportion till den ersattning uppdraget kan
generera. Vilka dvervaganden har gjorts vad galler
lampligheten och nédvandigheten i att foreskriva ett
hogre ansvar an vad som ar branschstandard? For
oss leverantorer innebar detta betydande merarbe-
te for att ens kunna ta stallning till upphandlingsdo-
kumenten och kalkylera vart anbud.

En mer utforlig problembeskrivning hittar ni har un-
der rubrik “Problemomréde 7: Bestallaren foreskri-
ver ett mer langtgaende ansvar an enligt ABK”:

https://www.innovationsforetagen.se/offentlie-upp-
handling/handledning-for-konsulter-pa-den-offent-
liga-marknaden

7 Se ovan under rubrik “Vilka typer av krav dr tilldtna att stdlla i offentlig upphandling?”.


https://www.innovationsforetagen.se/offentlig-upphandling/handledning-for-konsulter-pa-den-offentlig
https://www.innovationsforetagen.se/offentlig-upphandling/handledning-for-konsulter-pa-den-offentlig
https://www.innovationsforetagen.se/offentlig-upphandling/handledning-for-konsulter-pa-den-offentlig

PROBLEMBESKRIVNING

Avsteg fran ABK 09:s ansvarsregleringar riskerar

leda till

. att potentiella anbudsgivare avstar fran
att lBmna anbud

« Okade transaktionskostnader

. att konsulten saknar mojlighet att forsakra
risken enligt ABK 09:s krav

« attanbuden inte bli jamforbara da mojligheten
att genomdriva ett ansvarsutkravande i praktiken
blir beroende av respektive anbudsgivares lang-
siktiga formaga att bara den typen av
Okade risker

Det finns nagra viktiga fordelar for bestallarsidan
med att anvanda standardavtalet ABK. Vilket ock-
sa ar en anledning till att branschen sedan lang tid
tillbaka lagger ner stora resurser pa att forhandla
standardavtalet och halla det aktuellt.

De allra flesta konsultuppdrag inom bygg- och an-
ldggningsbranschen ar av relativt begransad omfatt-
ning med en ersattning under 100 000 kr. Samtidigt
utfors arbetet i komplexa projekt dar ett fel eller en
daligt utformad &sning kan fa oerhort kostsamma
konsekvenser under lang tid. Ett arbete som genere-
rar en intakt i tiotusenkronorsklassen riskerar att leda
till skadestandskrav pad mangmiljonbelopp. Att tillam-
pa standardiserade kontraktsvillkor hjalper bestal-
larna att halla transaktions- och projektkostnaderna
nere och samtidigt kunna fa en konkurrensutsattning
dar flera foretag har mojlighet att ldmna anbud i
konkurrens. Genom de standardiserade forsakrings-
l6sningar som utgar fran standardavtalets ansvars-
reglering kan bestéallaren ocksa kdnna sig trygg med
att ersattning for skada kan erhéllas via forsakrings-
bolaget, oavsett konsultbolagets egna ekonomiska
forutsattningar att bara skadekostnaden.

Standardiserade villkor ar samtidigt en forutsattning
for konsultsidan att kunna lamna anbud i manga
upphandlingar och arbeta gentemot manga olika be-
stallare i manga olika projekt. Genom de standardi-
serade kontrakten kan konsultsidan namligen forutse
och forsakra sig mot riskerna, som i forhallande till
intakterna kan vara mycket stora. Standardvillkoren
gor det ocksd mojligt for foretagen att ingd de allra
flesta kontrakt utan att ta in dyrkopt juristkompetens.

Om varje kontrakt daremot reglerar ansvarsfragorna pa
olika satt omojliggor det for konsulterna att teckna gene-
rella forsakringslosningar. Istallet behover projektspeci-
fika forsakringar tas fram for varje uppdrag. Nagot som

ofta inte ar rimligt att géra om det inte ror sig om storre
kontrakt eller en verksamhetskritisk kund. Att halla
forsakringskostnaderna pa en rimlig niva ligger i be-
stallarnas intresse, kostnaden for dessa, manga ganger
obefogade, projektforsakringar hamnar i slutdndan pa
bestallaren. Dessutom forsvarar den har typen av speci-
alloésningar sma- och medelstora foretags mojligheter att
hantera kraven och l@mna anbud.

Sarskilda problem uppkommer i ramavtal, dar det
nar avtalet ingds ar okant exakt vilka projekt som
kommer avropas. Eftersom ansvar utéver ABK beho-
ver forsakras separat for varje projekt ar det darmed
omojligt for konsulterna att i anbudsskedet kalkylera
forsakringskostnaderna. Om bestallaren 6nskar ha
ett utokat ansvar i ett ramavtal bor kostnaderna for
projektforsakringarna darfor ersattas separat enligt

6 kap 5 § ABK 09. Da kan aven konsulternas paslag
pa forsakringskostnaderna konkurrensutsattas och
utvarderas pa ett enhetligt satt. Det kan aven vara
mer fordelaktigt att bestallaren i dessa fall tecknar en
projektforsakring, eftersom olika anbudsgivare har
olika forutsattningar att upphandla projektforsakring-
ar pa de basta prisnivaerna.

Avvikande och egenhandigt formulerade kontrakts-
villkor innebar ocksa alltid en risk for motstridighet i
de olika kontraktshandlingarna, tolkningsfragor och
oklarhet om vad som egentligen avses med en viss
skrivning. Det baddar for missforstand och tvister
om hur avtalet ska tilldmpas och tolkas.

Det finns vissa typer av ansvar som inte ar mojliga att
forsakra, exempelvis innehaller varje forsakring ett
tak for hur mycket som kan utbetalas i varje upp-
drag. Om uppdragsavtalet saknar nagot beloppstak
och alltsd har ett beloppsmassigt obegransat ansvar
kommer konsulten darmed inte ha ndgon forsak-
ringstackning over forsakringens takbelopp. Bestal-
laren blir darfor i dessa fall helt beroende av konsul-
tens ekonomiska stallning och mojlighet att betala ett
eventuellt skadestand ur egen kassa.

Den typen av skrivningar gor darfor att stora konsult-
bolag som i och for sig skulle ha mojlighet att betala
ut ett stort skadestand utan att ga i konkurs kan valja
att inte ldmna anbud, eftersom ett helt obegransat
ansvar ar en alltfor stor risk att ta.



En mindre konsultfirma utan nagra tillgangar att tala
om och utan marginaler att betala ut nagra storre
skadestand kan daremot valja att skriva under ett
saddant avtal dar ansvaret ar beloppsmassigt obe-
gransat. Om skadestandet skulle falla ut kan bolaget
ju anda inte betala och bestallaren kan da valja pa
att avskriva kravet eller forsatta bolaget i konkurs.

| vilket fall kommer bestallaren inte kunna fa det
fulla skadestandskravet ersatt. Att foreskriva ansvar
som i praktiken inte ar forsakringsbara riskerar att
snedvrida konkurrensen eftersom anbudsgivarnas
mojlighet att bara ett omfattande skadestandskrav
inte ar varken jamforbara eller forutsebara. Sarskilt
inte som ansvarstiden 6per sa lang tid som 10 ar
efter att uppdraget har avslutats. De offererande
konsultfirmornas ekonomiska stallning under sa lang
tid framover gar inte att forutsdga nar anbuden ska
utvarderas. Enligt ABK 09 ar konsulten skyldig att
teckna forsakring som motsvarar avtalat ansvar. Ett
storre ansvar innebar darmed att konsulten har en
skyldighet att skaffa motsvarande forsakring. Det ar
darfor viktigt att bestallaren kontrollerar att den 6ns-

INI.\.IOVATIONSF(")RETAGENS
STALLNINGSTAGANDE

Innovationsforetagen verkar for

« Okad forstaelse for vikten av balanserade
avtalsvillkor,

. ett Okat anvandande av branschgemensamma
standardavtal,

« att minska avsteg fran standardavtal da det
snedvrider avtalens innehall i sin helhet och
hammar konkurrensen,

. forbattrad kunskap kring hur effektiv samver-
kan, enkla spelregler och sund konkurrens okar
produktiviteten,

« Okat fokus pa slutresultat, funktion och l&ng-
siktigt vardeskapande samt

« attupphandlingsunderlag bor i hogre grad tas
fram genom extern remiss, RFI och tidig dialog.

kade ansvarsomfattningen ocksa ar forsakringsbar.
Annars kommer konsulten inte kunna uppfylla kravet
pa att teckna forsakring.

Att foreskriva ett hogre ansvar an enligt ABK innebar
att bestallarna behdver folja upp att konsulten ocksa
tecknar en forsakring som tacker det avtalade an-
svaret. Annars ar risken att bestallaren anda inte kan
fa ut den erséattning denne i och for sig har ratt till.
Det ar enligt vér mening mycket sallan som bestallare
kontrollerar i vilken man konsultens forsakring verkli-
gen tacker det avtalade ansvaret.

Ett utdkat ansvar riskerar darmed att anda inte kun-
na genomdrivas om en skada skulle uppkomma.

Ett utokat ansvar har darmed sallan det varde som
bestallaren dnskar och kanske tror. Langtgaende
ansvarsskrivningar riskerar ocksa att uppfattas som
oproportionerliga av leverantorerna vilket for med sig
en risk for att ndgon av dem begar att fa kravstall-
ningen och upphandlingen 6verprovad.

LANKAR

Aven de bestallarorganisationer som &r medlemmar i
BKK (Byggandets Kontraktskommitté) arbetar for att
uppratthalla en hog tillampning av det partsforhand-
lade standardavtalet ABK.

. Upphandlingsmyndighetens information om
upphandling av konsulttjanster.

« Upphandlingsmyndighetens information om
strategiskt inkopsarbete.

« Innovationsforetagens stallningstagande
balanserade villkor.

- Innovationsforetagens stallningstagande offentlig

upphandling.


http://foreningenbkk.se/verksamhet/
ttps://www.upphandlingsmyndigheten.se/hallbarhet/stall-hallbarhetskrav/bygg-och-fastighet/arkitekt--och-teknikkonsulttjanster/
ttps://www.upphandlingsmyndigheten.se/hallbarhet/stall-hallbarhetskrav/bygg-och-fastighet/arkitekt--och-teknikkonsulttjanster/
https://www.upphandlingsmyndigheten.se/organisera/strategiskt-inkopsarbete/
https://www.upphandlingsmyndigheten.se/organisera/strategiskt-inkopsarbete/
https://www.innovationsforetagen.se/om-oss/stallningstaganden/balanserade-villkor/
https://www.innovationsforetagen.se/om-oss/stallningstaganden/balanserade-villkor/

BESTALLAREN KRAVER ATT FA AGANDE-
RATT ELLER ENSAMRATT TILL UPPDRAGS-
RESULTATET

| takt med teknisk utveckling och 6kande tjanste-
fiering blir immateriella tillgdngar allt viktigare. De
kunskapsbaserade tillgdngarna utgor en allt storre
del - ménga génger merparten - av foretagens varde.

Balansgangen kan vara vansklig mellan att a ena
sidan dela kunskap, vilket bidrar till innovationskraft
och utveckling, samt att & andra sidan skydda de
verksamhetskritiska delar som ar en forutsattning for
det egna foretagets maojlighet att investera i utveck-
ling och darmed inte lampar sig att sprida. For att
mojliggora nodvandig teknikutveckling och konkur-
renskraftig foretagsamhet behovs darfor strategiskt
arbete och medvetna vagval i hanteringen av de
immateriella tillgdngarna.

Nya l8sningar utvecklas och sprids inte av sig sjalva
utan kraver resurser och malmedvetet arbete i pla-
nering, utveckling, marknadsféring, uppdateringar
och forvaltning. Inte minst inom samhallsbyggnads-
sektorn finns en stark vilja och en efterfrdgan pa
modernisering och innovationskraft. Mojligheterna

I EN ENSKILD UPPHANDLING KAN EXEMPELVIS EN
FRAGA SOM NEDAN BLI AKTUELL ATT STALLA:

For den har typen av konsultuppdrag tillampas det
branschférhandlade standardavtalet ABK. Pa sa vis
skapas samhallsekonomiskt och innovationsmassigt
mest gynnsamma forutsattningar, till fordel for alla
aktorer. Vi undrar vilka 6vervaganden som ligger
bakom era skrivningar vad galler immaterialratts-
forvarv och vad det ar ni vill uppna? Konsultsidan
satsar stora resurser pa utveckling av nya smarta
l6sningar, arbetssatt och processer. Nar bestallare
forskriver ensamratt eller aganderatt till resultatet
innebar det att den leverantor som upphandlas

inte kommer kunna leverera sadana l6sningar som
bygger pa tidigare erfarenheter som denne behdover
kunna fortsatta att anvanda

i sin dvriga verksamhet. Ni riskerar darmed att ga
miste om de basta losningarna. Om konsultsidan
forhindras ateranvanda tidigare material behover

vi hela tiden boérja om fran noll vilket dessutom blir
bade ineffektivt och kostsamt for bestallarna. En
férdel med att anlita en konsult ar att fa del av den-
nes kunskap och erfarenheter, vilket helt omintet-
gors om bestallarna kraver ensamratten

i situationer dar s& egentligen inte kravs.

till detta begransas dock av en utbredd okunskap om
kunskapsbaserade tillgadngar och hur de tas tillvara.
Nagot som far allvarliga konsekvenser pa saval fore-
tags- som samhallsniva.

VAD KAN DU SOM LEVERANTOR GORA?

Den som 6nskar diskutera den har typen av krav-
stallningar med en upphandlande myndighet kan be-
hoéva kontakta saval den enskilda upphandlaren som
berdérda chefer inom den upphandlande organisatio-
nen. Dessa fragor behover ofta hanteras inom ramen
for det strategiska upphandlingsarbetet snarare an

i respektive upphandling.

Du som leverantor far garna hanvisa till, eller for
egen del anvanda dig av hela eller delar av var
problembeskrivning ovan.

Kontraktsvillkoren kan i vissa fall aven angripas
rattsligt, om de som beskrivits ovan kan anses strida
mot LOU:s principer, i synnerhet de som ror

proportionalitet. &

Offentliga bestallare saknar dessutom ofta saval in-
tresse som mojlighet att ta tillvara pa den har typen
av rattigheter, genom exempelvis vidareutveckling
och kommersialisering. Att omfattande rattigheter
laggs over pa bestallaren hindrar darmed ocksa
den generella utvecklingen. Vilka dvervaganden har
gjorts vad galler lampligheten och nédvandigheten

i att foreskriva ett sddant utokat rattighetsforvarv?
For oss leverantorer innebar detta betydande pro-
blem att kunna arbeta med era projekt och leverera
vara basta losningar.

En mer utforlig problembeskrivning hittar ni har
under rubrik “Problemomrade 8: Bestallaren kraver
att fa aganderatt eller ensamratt till uppdragsresul-
tatet”:

https://www.innovationsforetagen.se/offentlig-upp-
handling/handledning-for-konsulter-pa-den-offent-
lisa-marknaden

8 Se ovan under rubrik "Vilka typer av krav dr tilldtna att stdlla i offentlig upphandling?”.


https://www.innovationsforetagen.se/offentlig-upphandling/handledning-for-konsulter-pa-den-offentliga-marknaden/
https://www.innovationsforetagen.se/offentlig-upphandling/handledning-for-konsulter-pa-den-offentliga-marknaden/
https://www.innovationsforetagen.se/offentlig-upphandling/handledning-for-konsulter-pa-den-offentliga-marknaden/

PROBLEMBESKRIVNING

Att foreskriva ensamratt eller aganderatt till upp-
dragsresultatet riskerar leda till

- att potentiella anbudsgivare avstar fran
att ldmna anbud

« att leverantoren hindras leverera de basta 0s-
ningarna i projektet

« att utvecklingen och ett effektivt resursutnyttjan-
de hammas

Ett aterkommande problem som konsultsektorn
stoter pa ar att upphandlingsdokumenten innehaller
onodigt omfattande rattighetsforvarv. Detta medfor
att vardefulla immaterialrattigheter 6vertas av of-
fentliga aktdrer som varken har kompetens, intresse
eller mojlighet att ta tillvara pa rattigheterna genom
exempelvis vidareutveckling och kommersialisering.

Att ldsa inne kunskap i projekten ar inte vagen framat
for samhallsbyggnadssektorn. Istallet behovs forut-
sattningar som mojliggdr och premierar investering-
ar och satsningar pa utveckling och innovation. De
immateriella rattigheterna bor innehas av den part
som bast kan utnyttja dem. Pa sa vis far vi samhallse-
konomiskt och innovationsmassigt mest gynnsamma
forutsattningar till fordel for samtliga aktorer.,

Genom standardavtalet ABK 09 regleras nyttjande-
rattsfragan i 7 kap 1 § dar bestallaren ges ratt att an-
vanda uppdragsresultatet for det avsedda andama-
let. P& sa satt far bestallaren maojlighet att anvanda
resultatet sdsom avsett samtidigt som konsulten kan
lagga erfarenheterna till grund for fortsatt affars- och
teknikutveckling.

Konsultforetag bygger standigt upp kunskap och
erfarenheter fran sina olika uppdrag. Kunskap som
sedan ligger till grund for arbetet i kommande upp-
drag. En viktig anledning for bestallare att anlita en
konsult ar att denne dnskar fa del just av konsultens
kunskap och tidigare erfarenheter. Om bestallare da
valjer att skriva dver ensamratt eller aganderatten till
uppdragsresultatet innebar det att konsulten inte kan
ateranvanda dessa erfarenheter i senare uppdrag.
Vilket direkt hammar framtida teknik-, process-, och
tjansteutveckling.

Den har typen av krav riskerar dessutom att bli ono-
digt kostnadsdrivande eftersom konsulterna tvingas
att hela tiden borja om fran noll om de inte kan ater-
anvanda gammalt material och l6sningar. De som far
betala for detta standiga omarbete blir bestallarna
och inga andra. Samtidigt tappar branschen attrak-
tionskraft for kreativa personer som vill arbeta i en
modern miljo och vara del av en utveckling istallet
for att hela tiden behova starta fran noll.

Att bestallaren vill avtala om onodigt stora rattighets-
forvarv hammar bade konkurrensen och mojligheten
att f& del av marknadens basta l6sningar i projektet

- for varfor skulle ndgon vilja salja bort dessa sa att
de bara kan anvandas i ett enda projekt? Den konsult

som satsar pa tjansteutveckling och nya tekniska
l6sningar kommer knappast vara intresserad av att
riskera sina framtida affarsmojligheter och havda
investeringar i den typen av projekt dar bestallaren
kraver att fa ensamratt eller full aganderatt till delar
eller hela uppdragsresultatet och ibland annu mer an
sa. Den konsult som far uppdraget kan dessutom
behodva valja en samre 6sning for att inte riskera att
i ett enda projekt salja ivag sddant som tagits fram
under ar av investeringar i utvecklingsarbete. Den
typen av mycket begransande avtalsvillkor kan dar-
med rent utav omojliggdra for konsulten att leverera
den basta losningen till bestallaren.

Liksom Ovriga krav som stalls i en offentlig upp-
handling behdver &ven kraven pé rattighetsdver-
[atelser ligga i linje med regelverket om offentlig upp-
handling och exempelvis inte vara mer l[dngtgdende

an vad som ar befogat och forenligt med proportion-

alitetsprincipen. ?

Ett vanligt misstag vid den har typen av regleringar ar
att bestallaren hanterar alla forekommande immate-
riella tillgdngar pa ett och samma satt. Foreskrivs da
agande- eller ensamratter innebar det en stor risk att
aven sadant som konsulten arbetat fram utanfor det
aktuella uppdraget riskerar att dverga till bestalla-
ren. Exempelvis berakningsmodeller som konsulten
tilldmpar i uppdraget. Ett annat exempel ar rattighe-
terna till ndgon annans programvara som anvands
och som konsulten levererar uppdragsresultatet med
hjalp av, rattigheter som konsulten inte kan férfo-

ga Over pa satt som ger bestallaren ensamratt eller
aganderatt. Trots detta forekommer l[dngtgdende
generella skrivningar som i praktiken innebar att be-
stallaren kraver full aganderatt eller ensamratt aven
till befintliga datafiler, berakningsmodeller, uppgifter
fran konsultens mallmodeller, programvara osv.
Bakgrundsmaterial som konsulten behover anvanda
for att kunna leverera det basta mdéjliga uppdrags-
resultatet men som inte tillkommit inom ramen for
uppdraget. Den typen av formuleringar blir sarskilt
skadliga da de i praktiken ar omojliga att efterleva.

| praktiken riskerar den har typen av rattighetsfor-
varv att sld undan benen pé féretag som i upphand-
lingen saknat tillracklig kunskap att fullt ut vardera
vad avtalsregleringarna om att dverlata dganderatten
till de immateriella rattigheterna innebar i praktiken.
Medan de foretag som insett konsekvenserna harav
kanske avstatt fran att l@mna anbud i upphandlingen
eller valjer att inte anvanda de hjalpmedel och tek-
niska l6sningar som star till buds i uppdraget. Med
foljd att upphandlande myndighet inte far del av de
mest aktuella verktygen och l&sningarna som skulle
kunna bidra till ett battre resultat.

7 Se ovan under rubrik "Vilka typer av krav dr tilldtna
att stdlla i offentlig upphandling?”.



For konsulternas del ar det mycket viktigt att undvika
att bestallaren erhaller ensamratt eller aganderatt

till digitala verktyg och immaterialrattsliga tillgdngar
som konsulten har med sig in i uppdraget. Att reglera
immaterialrattsforvarv som gar utdver rena resultat
av arbetet i det aktuella uppdraget torde aldrig vara
befogat i den har typen av uppdragsavtal.

| uppdragsavtalen behéver man darfor gora skillnad
pa olika typer av immateriella tillgdngar.

« Sadant som konsulten har med sig
in i uppdraget.

« Sadant som tas fram av konsulten inom
ramen for uppdraget.

« Sadant som tas fram gemensamt av konsulten
och bestallaren eller ndgon annan i uppdraget.

« Sadant som kommer konsulten till del frén
bestallaren och dess Ovriga kontraktsparter i
projektet.

Innovationsféretagen uppmanar bade upphandlande
enheter och konsulter som kommer i kontakt med
den har typen av skrivningar att satta sig in i fragorna
pa satt som kravs for att skapa l&ngsiktigt hallbara
6sningar av immaterialrattsfragorna. Den som, utan
att vara insatt i hanteringen av immateriella tillgdng-
ar, gor avsteg fran standardavtalets regleringar riske-
rar att gora sig sjalv en bjorntjanst. | sjalva verket gor
den typen av okvalificerade regleringar betydligt mer
skada an nytta sdsom beskrivits ovan.

Det ar aven kutym att konsultens resurser och
kompetens i anbud for kommande uppdrag redovi-
sas bland annat med hjalp av hanvisning till tidigare
genomforda projekt. Vid vissa langtgdende rattig-
hetsforvarv kan aven mojligheten for konsulten att
anvanda projektet som sddan referens inskrankas.
Konsulten har d& inte mojlighet att beratta for fram-
tida kunder vilken kompetens och erfarenhet man
besitter. Nagot som pa svikt forsvarar for bestallare
som onskar information om vilken kompetens och
erfarenhet olika konsultféretag har. Mojligheten for
bestallare att i senare upphandlingar vardera

vilken som ar den bast lampade konsulten
inskranks darmed.

En av vara mest valkdnda immaterialratter ar upp-
hovsratten. Upphovsratten skyddar exempelvis
facktexter, sdsom konsultrapporter och strategiska
planer, byggnadskonst, design och tekniska ritningar.
Darmed har den mycket stor praktisk betydelse for i
princip alla typer av foretag. Sarskilt viktig ar upp-
hovsratten som skyddar datorprogram.

Om bestallaren avtalar om aganderatt till uppdrags-
resultatet innebar det att endast bestallaren far an-

vanda det. Bestallaren far en ensamratt. Fran borjan
ligger dock all upphovsratt hos upphovspersonerna.
S& ser det ut i s& gott som hela varlden eftersom det
ar en grundforutsattning for att mojliggdra satsningar

och engagemang i kreativt, nyskapande och innova-
tion. For att konsultbolaget ska kunna 6verlata nagon
som helst upphovsratt kravs darfor avtal om detta
med alla inblandade, allt ifran egna anstallda, inhyrd
personal, underkonsulter, praktikanter osv. Vid en
anstallning har arbetsgivaren per automatik viss upp-
hovsratt till arbetsresultatet men denna ar begransad
sa ofta tecknar konsultbolaget separata upphovs-
rattsregleringar aven gentemot anstallda.

S& lange bestallaren héller sig till upphovsrattsreg-
leringen enligt ABK ar detta relativt enkelt for kon-
sulten att hantera eftersom man dé kan anvanda sig
av standardskrivningar for att den avtalade nyttjan-
deratten alltid ska kunna sékerstallas. Men sa fort
bestallaren vill ha en utdkad ratt till uppdragsresulta-
tet behdver konsulten se over sina avtal med samtliga
inblandade personer i projektet som kan komma att
bidra till en upphovsskyddad del. Nagot som innebar
sdval extra administration som behov av juridiska
overvaganden och dverenskommelser.

Pa detta satt bildas en vav av avtal som vid avsteg
fran ABK:s reglering behover upprattas, uppdate-
ras och uppratthallas genom hela projektet, vilket
drar resurser och kraver hog kompetens vad galler
immateriella tillgangar for att kunna hanteras pa ett
korrekt satt.

Aven om bestallaren skaffat sig ensamratt eller dgan-
deratt till uppdragsresultatet galler att upphovsman-
nens ideella ratt alltid maste respekteras. Den ideella
ratten till ett verk uppkommer per automatik i och
med att verket skapas och kan inte saljas eller ens
ges bort. Det ar alltsa den fysiska person, exempel-
vis en anstalld hos konsulten, som skapat ndgot som
ocksa innehar den ideella ratten. Detta ar ingenting
som kan paverkas genom mer omfattande avtal eller
nagot annat utan den ratten kan inte tas ifran upp-
hovspersonen. Ofta har flera personer medverkat vid
framtagandet vilket kan innebara att upphovsratten
ligger hos flera olika individer.

Det ar langt ifrén sakert att de personer och kom-
petenser som konsulten anser skulle kunna bidra till
den basta l&sningen i projektet gar med pa den har
typen av utdkade dverldtelser av immateriella rattig-
heter. Konsulten behdver da hitta en annan, kanske
mindre l@ampad, samarbetspartner som kan tanka sig
att salja ivag resultatet helt och hallet. Aven av dessa
anledningar kan bestéallarens krav pd utokad ratt till
uppdragsresultatet verka inte bara konkurrensbe-
gransande utan ocksa leda till att projektet riskerar
att inte f& del av den mest lampade kompetensen
och resurserna.

En annan aspekt ar att en immateriell tillgdng kan
skyddas av flera olika immateriella rattigheter pa
samma gang, exempelvis upphovsratt, monsterratt
och patent kan alla galla samtidigt i olika avseenden
for en viss tillgdng. Dar kan aven finnas foretagshem-
ligheter inbakade.



Aven har uppstar ofta oklarheter om vem som har
vilken rattighet. Hamnar dessa olika rattigheter pa
olika parter kan det forhindra alla fran att anvanda
tillgdngen utan att samtliga inblandade dessforinnan
kommer Overens. Den typen av fragor ar ofta oerhort
svara att reglera i efterhand nar de val stalls pa sin
spets utan ar ndgot man behover tanka pa redan fran
borjan. Aven gallande patent finns relevanta regle-
ringar redan i standardavtalet ABK 09.

Som framgar ovan séa far den har typen av avtals-
klausuler paverkan inte bara i det enskilda projektet
utan generellt i konsultbolagets och bestallarens
verksamheter. Om konsultbolaget har ett projekt som
kraver sarskild hantering av immaterialratterna ar det
ofta hanterbart, under forutsattning att uppdraget ar
sa stort att det ar lont att lagga ner de forhallandevis
omfattande resurser som kan kravas for att saker-
stalla en korrekt hantering i alla led.

Problemet uppkommer om sarregleringar forekom-
mer i manga projekt, da blir rattighetshanteringen
snabbt svar att dverblicka och uppratthalla. Har man
exempelvis tjugo olika immaterialrattsregleringar gal-
lande allt fran affarshemligheter, patent, upphovsratt
och monsterratt med samtliga anstallda, inhyrd per-
sonal, vikarier, underkonsulter osv. som ar inblan-
dade i de tjugo projekten under hela dess mangariga
livslangd och som skulle kunna skapa nagot som ar
upphovsrattsligt skyddat eller skyddat av patent - da
blir det snabbt enorma mangder avtal och reglering-
ar att halla reda pa.

Med méanga sarregleringar far konsulten dven svarig-
het att dverblicka vilket material som kan anvandas
pa vilket satt. Den osakerheten blir en betydande
troskel i utvecklingsarbetet. Osakerheten gor att
konsultbolag kan valja att avsta fran ett visst utveck-
lingsarbete eftersom det skulle vara alltfor resurs-
kravande att gé igenom alla rattighetsaspekter innan
man ens kan inleda en forstudie gallande idéns ut-
vecklingspotential. Och att inleda en s&ddan forstudie
utan att ha sakerstallt att man verkligen far anvanda
den kunskap och de l6sningar som ingar leder inte till
nagot storre engagemang och resurser prioriteras da
[att ndgon annanstans i verksamheten for att inte ris-
kera forgavesarbete. Bara en sddan osakerhet kring
hur erfarenheter och kunskap kan anvandas hammar
darmed i sig utvecklingsbenagenheten i ett foretag.
En osakerhet som blir allt storre ju fler avsteg och
speciallosningar som férekommer.

Redan utan andringar i ABK har bestallaren som sagt
alltid ratt att nyttja resultatet i avsett syfte. Bestalla-
ren far ocksa ateranvanda enskilda losningar. Alla
framtida agare och brukare av det fysiska slutresul-
tatet av en projektering far ocksa anvanda resultatet i
forvaltningen och vid exempelvis en framtida om-
byggnation eller dylikt, utan att betala ndgot extra.

Som sagt behover den ideella upphovsratten alltjamt
beaktas sa att upphovspersoner namnges enligt god

sed och eventuella andringar som gors inte ar kran-

kande. Aven patentfradgan hanteras i ABK 09.

Normalt sett har handlingar som upprattas i ett visst
uppdrag mycket begransad anvandbarhet i andra
uppdrag. Regleringen i ABK har tagits fram gemen-
samt av konsult- och bestallarsidan och ger bestalla-
ren de rattigheter som normalt behdvs. Fran konsult-
hall upplever man att rattighetsoverlatelser darutéver
ofta tas in av bestallaren som hangslen och livrem
och utan att bestallaren kan forklara vad syftet ar
och varféor man behover aganderatt eller ensamratt
till uppdragsresultatet.

Erfarenheten ar att upphandlande myndigheter

som foreskriver den har typen av rattighetsforvarv
sallan, eller till och med aldrig, utnyttjar rattigheten.
Eftersom avstegen fran ABK vad galler aganderatt
och ensamratt brukar vara extremt generellt formu-
lerade och myndighetens planerade anvandning inte
klarlagd ar sarregleringarna narmast omajliga for
konsulterna att prissatta. Resultatet blir sammantaget
att priset for tjdnsten knappast paverkas, de immate-
riella rattigheterna inte utnyttjas av bestallaren - men
de negativa effekterna som beskrivs alltjamt kvarstar.

Att pa detta satt slentrianmassigt infora rattighets-
Overldtelser ar direkt skadligt for branschen och
stoppar upp den utveckling som bestallarsidan sjalva
efterfrégar och efterstravar. Den upphandlande
myndighet som behover en utdkad ratt behover ta
hansyn till att detta sker utan att konsultens mojlighet
att anvanda materialet inskranks i onddan. | de allra
flesta fall kan det hanteras genom att en nyttjanderatt
upplats till bestallaren i relevanta delar, exempel-
vis sdsom man gjort i ABK 09 och som darfor galler
redan i och med att parterna avtalar om att tillampa

standardavtalet.

Redan av regeringens nationella upphandlingsstra-
tegi framgar att offentlig upphandling ska ha som

mal att framja innovationer. Leverantoren, i det har
fallet konsulten, ar i de flesta fall battre [@mpad an en
upphandlande myndighet att driva utvecklingen av
en innovation. En smart idé eller l6sning ar bara ett
forsta steg. For att den ska kunna utvecklas, spri-
das och bygga varde over tid kravs ett malmedvetet
arbete och exempelvis sakkompetens, ekonomiska
incitament, forfogande dver immateriella tillgdngar,
investeringar, utveckling, marknadsforing, forvaltning
osv. Att lata konsulten behélla immaterialrattigheter
ar ett satt att framja den politiska ambitionen att an-
vanda upphandling for att stimulera innovation.



INNOVATIONSFORETAGENS STALLNINGSTAGANDE

Innovationsforetagen verkar for

« Battre mojligheter till avkastning pa kunskaps- och FoU-investeringar

. Att foretagen ska kunna skydda sina affarsidéer och immateriella rattig-
heter i affarsrelationer och upphandlingar

«  Okad forstaelse for vikten av balanserade avtalsvillkor

. Ett okat anvandande av branschgemensamma standardavtal

« Att minska avsteg fran standardavtal da det snedvrider avtalens inne-
hall i sin helhet

. Forbattrad kunskap kring hur effektiv samverkan, enkla spelregler och
sund konkurrens okar produktiviteten

«  Okad kunskap kring inkdp och leverans av kunskapsintensiva tjanster

« Att nya upphandlingsformer ger ratt forutsattningar for leverans av kun-
skapsintensiva konsulttjanster

LANKAR

. |nnovationsforetagens stallningstagande balanserade villkor.
- |nnovationsforetagens stallningstagande offentlie upphandling.
. Mal for offentlie upphandling i den nationella upphandlingsstrategin.

Svenskt naringslivs policyexpert for immaterialratt Christina Wainikkas
relaterade artiklar,

. “"Mager utdelning pa innovationer”

. "Patent och andra immaterialrattigheter”

o ”Stora kunskapsluckor om immaterialratten - har ar losningen” samt
« ”"Det har hander nar innovationer flodar over nationsgranser”



https://www.innovationsforetagen.se/om-oss/stallningstaganden/balanserade-villkor/
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BES'I_'_ALLAREN VILL HA UTOKAD NYTTJAN-
DERATT TILL UPPDRAGSRESULTATET

| takt med teknisk utveckling och 6kande
tjianstefiering blir immateriella tillgangar allt viktiga-
re. De kunskapsbaserade tillgdngarna utgor en allt
storre del - manga génger merparten - av foretagens
varde.

Balansgangen kan vara vansklig mellan att & ena
sidan dela kunskap, vilket bidrar till innovationskraft
och utveckling, samt att & andra sidan skydda de
verksamhetskritiska delar som ar en forutsattning
for sitt eget foretags mojlighet att investera i utveck-
ling och darmed inte lampar sig att sprida. For att
mojliggora nodvandig teknikutveckling och konkur-
renskraftig foretagsamhet behdvs darfor strategiskt
arbete och medvetna vagval i hanteringen av de
immateriella tillgangarna.

Nya losningar utvecklas och sprids inte av sig sjal-
va utan kraver resurser och malmedvetet arbete i
planering, utveckling, marknadsféring, uppdatering-
ar och férvaltning. Inte minst inom samhallsbygg-

| EN ENSKILD UPPHANDLING KAN EXEMPELVIS EN
FRAGA SOM NEDAN BLI AKTUELL ATT STALLA:

For den har typen av konsultuppdrag tillampas det
branschférhandlade standardavtalet ABK. Pa sé vis
skapas samhallsekonomiskt och innovationsmassigt
mest gynnsamma forutsattningar, till fordel for alla
aktorer. Vi undrar vilka 6vervaganden som ligger
bakom era skrivningar vad galler utokad nyttjan-
deratt och vad det ar ni vill uppna? Konsultsidan
satsar stora resurser pa utveckling av nya smarta
l6sningar, arbetssatt och processer. Nar bestallare
foreskriver langtgaende nyttjanderatter ar risken att
den leverantor som upphandlas inte kommer kunna
leverera sadana l6sningar som bygger pa tidigare
erfarenheter som denne behdver kunna fortsat-

ta utveckla och investera i. Ni riskerar darmed

att ga miste om de basta lOsningarna. Att onddigt
omfattande rattigheter inforskaffas av bestallaren
begransar konsultens mojligheter att skapa investe-
rings- och utvecklingsutrymme och hammar darfor
den generella utvecklingen. Dessutom ar det svart
att prissatta den har typen av utékad nyttjande-

nadssektorn finns en stark vilja och en efterfragan
pa modernisering och utveckling. Mojligheterna till
detta begransas dock av en utbredd okunskap om
kunskapsbaserade tillgangar och hur de tas tillvara.
Nagot som far allvarliga konsekvenser pa saval fore-
tags- som samhallsniva.

VAD KAN DU SOM LEVERANTOR GORA?

Den som onskar diskutera den har typen av krav-
stallningar med en upphandlande myndighet kan be-
hova kontakta saval den enskilda upphandlaren som
berdrda chefer inom den upphandlande organisatio-
nen. Dessa fragor behover ofta hanteras inom ramen
for det strategiska upphandlingsarbetet snarare an

i respektive upphandling.

Du som leverantor far garna hanvisa till, eller for
egen del anvanda dig av hela eller delar av var pro-
blembeskrivning nedan.

Kontraktsvillkoren kan i vissa fall aven angripas ratts-
ligt, om de kan anses strida mot LOU:s principer,

i synnerhet de som ror proportionalitet. '

ratt eftersom det ar oklart hur ni faktiskt avser att
anvanda de inhandlade rattigheterna och darmed
vilken konsekvens det far for var fortsatta verk-
samhet. Vilka 6vervaganden har gjorts vad galler
lampligheten och nédvandigheten i att foreskriva ett
sadant utokat rattighetsforvarv? Behovs det verk-
ligen i alla delar eller skulle man kunna precisera
ytterligare vilka rattigheter ni behover till olika de-
lar? Normalt skiljer man exempelvis pa rattigheter
som konsulten har med sig in i uppdraget, som tas
fram i uppdraget och som konsulten far tillgadng till
genom uppdraget. For oss leverantorer innebar den
typ av nyttjanderatt som ni foreskriver betydande
problem att kunna arbeta med era projekt och satsa
pa utveckling och nya l6sningar. En mer utforlig
problembeskrivning hittar ni har under rubrik ”Pro-
blemomrade 9:

https://www.innovationsforetagen.se/offentlig-upp-

handling/handledning-for-konsulter-pa-den-offent-

lisa-marknaden

10" Se ovan under rubriken “Vilka typer av krav dr tilldtna att stdlla i en offentlig upphandling”.
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PROBLEMBESKRIVNING

Att foreskriva onddigt omfattande rattighets-
forvarv riskerar leda till

- att potentiella anbudsgivare avstar fran
att [Bmna anbud

« att leverantoren hindras leverera de basta 0s-
ningarna i projektet

« att utvecklingen hammas

Ett aterkommande problem som konsultsektorn
stoter pa ar nar upphandlingsdokumenten innehaller
onodigt omfattande rattighetsforvarv. Det hammar
bade konkurrensen och mdjligheten att fa del av
marknadens basta losningar i projektet.

Bestallarsidan ropar efter okad effektivitet och digi-
talisering. Nar leveranserna till allt storre del bestar
av digitala l6sningar, modeller och projektlednings-
system istallet for rena konsulttimmar blir de imma-
teriella rattigheterna en nyckelfraga for konsultbola-
gets utveckling och pa sikt dverlevnad.

De konsulter som satsar pa en sadan utveckling
kommer knappast ge sina bestallare obegransad el-
ler mycket vidstrackt tillgdng till resultatet under lang
tid eftersom det sl&r undan benen for hela verksam-
heten och framtida affarer. Vill man som bestallare

i projektet fa del av nya digitala verktyg, nya berak-
ningsmetoder, nya tekniska losningar osv. bor man
darfor tanka efter noga innan man valjer att skriva in
en alltfor omfattande nyttjanderattsreglering. Annars
riskerar man att inte f& del av de béasta tekniska l6s-
ningarna som konsulten givetvis inte har mojlighet att
[attvindigt skanka bort efter ar av utvecklingsarbete
och investeringar.

Att prissatta den har typen av rattighetsforvarv ar
namligen mycket svart. Sarskilt som avtalstexterna i
de har delarna ofta ar s& pass luddigt formulerade
att det ar omojligt att forutse hur bestallaren fak-
tiskt avser att anvanda de inhandlade rattigheterna.
Anbuden vid en offentlig upphandling i konkurrens
kommer darmed snarare bygga pa konsulternas giss-
ningar om hur bestallaren kommer agera an objektivt
jamforbara forutsattningar. Konsulternas anbud blir
darmed knappast jamforbara.

Den konsult som chansar pa att bestallaren inte i
nagon man kommer utnyttja en sadan utdkad nytt-
janderatt kommer darmed, allt annat lika, att vinna
upphandlingen. Medan en annan konsult som raknar
med att bestallaren helt och fullt utnyttjar denna in-
skrivna rattighet i samtliga framtida fall d& mojlighet
ges kommer att ldmna ett pris pa helt andra nivéer.
Historiskt sett har de offentliga bestallare som till-
skrivit sig en utékad nyttjanderatt sa gott som aldrig
valt att ocksa utnyttja den. Att skriva in den typen av

rattigheter utan att med ndgon grad av sékerhet veta
att och i vilken man de behdvs och ocksad kommer att
utnyttjas innebar darmed att anbud [@mnas pa ren
spekulation.

Vid sidan av immateriella tillgdngar som uppkommit
inom ramen for konsultens generella utvecklings-
arbete finns i uppdragen ofta aven projektspecifika
uppgifter och l6sningar. Genom standardavtalet
ABK 09 regleras nyttjanderattsfragani 7 kap 1 § dar
bestallaren ges ratt att anvanda uppdragsresultatet
for det avsedda andamalet. Pa sé satt far bestéllaren
mojlighet att anvanda resultatet som avsett samtidigt
som anbuden blir jamforbara da samtliga anbuds-
givare [@mnar sitt anbud utifran samma grundforut-
sattningar, oberoende av spekulationer i eventuella
framtida utnyttjanden av l[dngtgdende nyttjanderatter.

Bestallarens ratt ar darmed redan sakerstalld. Ett
krav i en upphandling som gar darutover riskerar att
vara oproportionerligt och darmed i strid med upp-
handlingslagstiftningen. Precis som 6vriga krav

i en offentlig upphandling behdver aven regleringar
om nyttjanderattsforvarv ligga i linje med regelverket
om offentlig upphandling. Inte heller dessa krav far
vara mer ldngtgdende an vad som ar befogat

i upphandlingen. '

Specifikt for entreprenader och utredningar ar att
manga viktiga grundforutsattningar skiljer sig at
mellan projekten. Det gar darfor sallan att industria-
lisera byggandet eller annars rakna med att man kan
anvanda samma handlingar gang efter annan. Inte
heller vad galler den har typen av projektspecifika
6sningar fyller det darfor nagon egentlig funktion att
bestallaren foreskriver exempelvis en for all framtid
fri och obegransad forfoganderatt. En dverhangande
risk ar att den typen av krav inte kan anses varken
relevanta eller proportionerliga att stalla i en enskild
upphandling. An mindre i en ramavtalsupphandling
dar den typen av skrivningar ocksa forekommer.

Ett vanligt misstag vid den har typen av regleringar ar
att bestallaren hanterar alla forekommande immate-
riella tillgdngar pa ett och samma satt. Foreskrivs da
[dngtgdende nyttjanderatter innebar det en stor risk
att dven sddant som konsulten arbetat fram utanfor
det aktuella uppdraget riskerar att 6verga till bestal-
laren. Exempelvis berakningsmodeller som konsulten
tilldmpar i uppdraget eller programvara som anvands
och som konsulten levererar uppdragsresultatet med
hjalp av. Trots detta forekommer inte sallan skriv-
ningar som i praktiken innebar att bestallaren kraver
oinskrankt nyttjanderatt eller ensam nyttjanderatt
aven till befintliga datafiler, berakningsmodeller, upp-
gifter fran konsultens mallmodeller, programvara osv.

"' Se ovan under rubriken "Vilka typer av krav dr tilldtna att stdlla i en offentlig upphandling”.



Bakgrundsmaterial som konsulten behover anvanda
for att kunna leverera det basta méjliga uppdrags-
resultatet men som inte tillkommit inom ramen for
uppdraget. Den typen av formuleringar blir sarskilt
skadliga d& de i praktiken ar omojliga att efterleva.

Det ar viktigt att undvika att bestallaren erhaller
aganderatt till verktyg och immaterialrattsliga till-
gangar som konsulten har med sig in i uppdraget. Att
reglera en nyttjanderatt som gar utover rena resultat
av arbetet i det aktuella uppdraget torde aldrig vara
befogat i ett ABK-avtal. Onskar man sadan nyttjan-
deratt till digitala verktyg, programvara etc. tecknas
istallet normalt sett ett [0pande licensavtal pé viss
tid. Ofta med ersattning som erlaggs l[O0pande under
nyttjandeperioden.

| uppdragsavtalen behéver man darfor gora skillnad
pa olika typer av immateriella tillgdngar.

« Sadant som konsulten har med sig in
i uppdraget.

« Sadant som tas fram av konsulten inom ramen
for uppdraget.

« S&dant som tas fram gemensamt av konsulten
och bestallaren eller ndgon annan i uppdraget.

« S&dant som kommer konsulten till del fran
bestallaren och dess dvriga kontraktsparter i
projektet.

Alla sarregleringar vad galler nyttjanderatten innebar
ocksa rent administrativa och juridiska foljdeffekter.
Upphovsratt och flera andra immateriella rattigheter
uppkommer namligen som huvudregel hos den per-
son som skapar dem. For att ens ha nagon rattighet
att dverlata till bestallaren behdver konsulten darfor
forst och framst se till att man sjalv har ratt att for-
foga over och salja den i den omfattning som bestal-
laren efterfragar. S& lange bestallaren haller sig till
upphovsrattsregleringen enligt ABK ar det relativt
enkelt for konsulten att hantera. Konsulten kan da
kan anvanda sig av standardskrivningar och bolags-
overgripande rutiner for att sakerstalla att konsulten
sjalv har foérvarvat den nyttjanderatt som tillfaller
bestallaren.

S& fort bestallaren vill ha en utokad ratt till upp-
dragsresultatet behdver konsulten dock se dver sina
avtal med samtliga inblandade personer i projektet
som kan komma att bidra till en upphovsskyddad
del. Nagot som innebar saval extra administration
som behov av juridiska Overvaganden och dverens-
kommelser. P& detta satt bildas en vav av avtal som
behdver upprattas, uppdateras och uppratthallas
genom hela projektet, vilket drar resurser och kraver
hog kompetens vad galler immateriella tillgangar for
att kunna hantera péa ett korrekt satt.

Sarskilda problem uppkommer om sarregleringar
forekommer i manga olika projekt, da blir rattighets-
hanteringen snabbt mycket svéar att éverblicka och
uppratthalla. Har man exempelvis 20 olika nyttjande-
rattsregleringar som vardera innehéller fem separata
moment som ska stdmmas av med samtliga anstall-
da, inhyrdpersonal, vikarier, underkonsulter osv.
som ar inblandade under projektets hela livslangd
och som skulle kunna skapa nagot som ar upphovs-
rattsligt skyddat - da blir det snabbt enorma mang-
der avtal och regleringar att halla reda pa.

Det ar langt ifran sakert att de personer och kom-
petenser som konsulten anser skulle kunna bidra
till den basta losningen i projektet g&r med pa den
har typen av utdkad nyttjanderatt till immateriella
rattigheter. Konsulten behover da hitta en annan,
kanske mindre lampad, samarbetspartner som kan
tanka sig att salja ivag sina rattigheter. Aven av dessa
anledningar kan bestéllarens krav pa utokad ratt till
uppdragsresultatet verka inte bara konkurrensbe-
gransande utan ocksa leda till att projektet riskerar
att inte f& del av den mest lampade kompetensen
och resurserna.

Att bestallaren vill avtala om onddigt stora rattig-
hetsforvarv hammar bade konkurrensen och moj-
ligheten att fa del av marknadens basta l6sningar i
projektet - for varfor skulle négon valja att lattvindigt
salja bort resultatet dessa investeringar? Den konsult
som satsar pa tjanste-utveckling och nya tekniska
l6sningar kommer knappast vara intresserad av att
riskera sina framtida affarsmojligheter och havda
investeringar i den typen av projekt dar bestallaren
kraver att fa mer l[dngtgdende nyttjanderatt till delar
eller hela uppdragsresultatet an vad som egentligen
ar nodvandigt.

Redan utan andringar i ABK har bestallaren som sagt
alltid ratt att nyttja resultatet i avsett syfte. Bestalla-
ren far ocksa ateranvanda enskilda losningar. Alla
framtida agare och brukare av det fysiska slutresul-
tatet av en projektering far ocksa anvanda resultatet i
forvaltningen och vid exempelvis en framtida om-
byggnation eller dylikt, utan att betala ndgot extra.
Oavsett vilka avtal som skrivs behover man alltid
beakta den ideella upphovsratten sa att upphovsper-
soner namnges enligt god sed och eventuella and-
ringar som gors inte ar krankande. Det galler enligt
lag och gér inte att avtala bort hur skarpa skrivningar
man an har.



Regleringen i ABK har tagits fram gemensamt av
konsult- och bestallarsidan och ger bestallaren de
rattigheter som normalt behdvs. Fran konsulthall
upplever man att rattighetsoverlatelser darutdver
ofta tas in av bestallaren som hangslen och livrem
och utan att bestallaren kan forklara vad syftet ar
och varfor man behover en utdkad nyttjanderatt till
uppdragsresultatet.

Att pa detta satt slentrianmassigt infora rattighets-
overlatelser ar direkt skadligt for branschen och
stoppar upp den utveckling som bestallarsidan sjalva
efterfrégar och efterstravar. Den upphandlande
myndighet som behover en utdkad ratt behover ta
hansyn till att detta sker utan att konsultens verksam-
het aventyras.

Innovationsféretagen uppmanar bade upphandlande
enheter och konsulter som kommer i kontakt med
den har typen av skrivningar att satta sig in i fragorna
pa satt som kravs for att skapa [&ngsiktigt hallbara
l6sningar av immaterialrattsfragorna. Den som, utan
att vara insatt i hanteringen av immateriella tillgangar,
gor avsteg fran standardavtalets regleringar riskerar

INNOVATIONSF@RETAGENS
STALLNINGSTAGANDE

Innovationsforetagen verkar for

Battre mojligheter till avkastning pa kunskaps-
och FoU-investeringar

Att foretagen ska kunna skydda sina affarsidéer
och immateriella rattigheter i affarsrelationer och
upphandlingar

Okad forstaelse for vikten av balanserade
avtalsvillkor

Ett okat anvandande av branschgemensamma
standardavtal

Att minska avsteg fran standardavtal da det
snedvrider avtalens innehall i sin helhet
Forbattrad kunskap kring hur effektiv samver-
kan, enkla spelregler och sund konkurrens kar
produktiviteten

Okad kunskap kring inkop och leverans av
kunskapsintensiva tjanster

Att nya upphandlingsformer ger ratt forut-
sattningar for leverans av kunskapsintensiva
konsulttjanster

att gora sig sjalv en bjorntjanst. Manga ganger kan
den typen av regleringar géra mer skada an nytta
sdsom beskrivits ovan.

Redan av regeringens nationella upphandlingsstra-
tegi framgar att offentlig upphandling ska ha som
mal att framja innovationer. Leverantoren, i det har
fallet konsulten, ar i de flesta fall battre [@mpad an en
upphandlande myndighet att driva utvecklingen av
en innovation. En smart idé eller l6sning ar bara ett
forsta steg. For att det ska kunna utvecklas, spri-
das och bygga varde over tid kravs ett malmedvetet
arbete och exempelvis sakkompetens, ekonomiska
incitament, férfogande dver immateriella tillgdngar,
investeringar, utveckling, marknadsforing,
forvaltning osv.

En genomtankt och strategisk hantering av kunskaps-
baserade och immateriella tillgdngar framjar den
politiska ambitionen att anvanda upphandling for att
stimulera innovation och mojliggdr for offentlig sektor
att faktiskt fa del av de basta losningarna.

LANKAR

- Innovationsforetagens stallningstagande
balanserade villkor.
« |Innovationsforetagens stallningstagande offentlig

upphandling.

Svenskt naringslivs policyexpert for immaterialratt
Christina Wainikkas relaterade artiklar,

. ”"Mager utdelning pa innovationer”

. "Patent och andra immaterialratticheter”

. "Stora kunskapsluckor om immaterialratten -
har ar losningen” samt

o "Det har hander nar innovationer flodar over

nationsgranser”



https://www.innovationsforetagen.se/om-oss/stallningstaganden/balanserade-villkor/
https://www.innovationsforetagen.se/om-oss/stallningstaganden/balanserade-villkor/
https://www.innovationsforetagen.se/offentlig-upphandling/
https://www.innovationsforetagen.se/offentlig-upphandling/
https://www.svensktnaringsliv.se/fragor/patent_och_immaterialratt/
https://www.svensktnaringsliv.se/fragor/patent_och_immaterialratt/
https://www.svensktnaringsliv.se/fragor/patent_och_immaterialratt/stora-kunskapsluckor-om-immaterialratten-har-ar-losningen_766374.html
https://www.svensktnaringsliv.se/fragor/patent_och_immaterialratt/stora-kunskapsluckor-om-immaterialratten-har-ar-losningen_766374.html
https://www.svensktnaringsliv.se/fragor/patent_och_immaterialratt/det-har-hander-nar-innovationer-flodar-over-nationsgranser_748050.html
https://www.svensktnaringsliv.se/fragor/patent_och_immaterialratt/det-har-hander-nar-innovationer-flodar-over-nationsgranser_748050.html

