% Kammarkollegiet REMISSVAR

DATUM DIARIENR

Upphandlingsstodet 2010-12-20 3.1-5772.10
Sofia Martensson

Regeringskansliet
Niringsdepartementet
103 33 STOCKHOLM

e-post: registrator@enterprise.ministry.se

Betinkandet Innovationsupphandling SOU 2010:56
(N2010/6152/FIN)

Sammanfattning:

o Kammarkollegiet delar utredningens bedomning att det ar angeldget
att tillimpningen av innovationsvinlig upphandling och
innovationsupphandling 6kar.

e Kammarkollegiet delar utredningens bedémning att det inom ramen
for gillande regelverk dr mojligt att genomfora innovationsvénliga
upphandlingar.

e For det fall lagstiftning inte krdvs enligt EU-rétten anser
Kammarkollegiet att det inte bér inféras en lag om forkommersiell
upphandling, i vart fall inte i dess nuvarande utformning. Om
lagstiftning krivs &r det Kammarkollegiets uppfattning att
lagstiftningen bor begrénsas till att uppfylla Sveriges forpliktelser
enligt EU-rétten.

o Kammarkollegiet ser positivt pa forslaget att det i LOU, LUF och
LOV anges att upphandlande myndigheter och enheter bor beakta
innovationshinsyn i sina upphandlingar.

e Kammarkollegiet ser positivt pa forslaget att det infors mojlighet att
tillimpa dynamiska inkdpssystem.

o Kammarkollegiet delar utredningens bedémning att sdvél
upphandlande myndigheter och enheter som leverantérer behover
stod for att genomfora respektive delta i innovationsvénliga
upphandlingar och i innovationsupphandlingar.

e Kammarkollegiet ser positivt pd forslaget om inréttande av en
tidsbegrinsad delegation inom hilso- och sjukvéardsomrédet.

POSTADRESS TELEFON E-POST PLUSGIRO
Box 2218, 103 15 Stockholm 08-7000 800 sofia.martensson@kammarkollegiet.se 95 42 98-6
BESOKSADRESS TELEFAX INTERNET

Birger Jarls torg 14 Riddarholmen 08-204969 www.kammarkollegiet.se



% Kammarkollegiet REMISSVAR
DATUM DIARIENR

Upphandlingsstodet 2010-12-20 3.1-5772.10
Sofia Martensson

Innovationsvinlig upphandling inom gillande regelverk
(Kapitel 3)

Kammarkollegiet delar utredningens bedémning att offentlig upphandling
bor bli innovationsvinlig dér sd dr méjligt.

Kammarkollegiet delar vidare utredningens bedémning att det inom ramen
for géllande regelverk dr mgjligt att genomfora innovationsvinliga
upphandlingar. Att t.ex. genomfGra en funktionsupphandling, en
upphandling genom konkurrenspriglad dialog eller férhandlad upphandling
kan vara innovationsframjande, liksom det forhallandet att man tillater
alternativa anbud.

Lag om férkommersiell upphandling m.m. (Kapitel 5)

Sammanfattning

Kammarkollegiet uppfattar det som oklart om EU-rétten kréver lagstiftning
pa det aktuella omradet. Fragan bor enligt Kammarkollegiet klargoras. Om
EU-rétten kréver lagstiftning bér normgivningen begrénsas till tvingande
regler for att uppfylla Sveriges forpliktelser enligt EU-ritten. For det fall
lagstiftning inte krévs enligt EU-rétten anser Kammarkollegiet att det inte
bor inforas en lag om férkommersiell upphandling, i vart fall inte i dess
nuvarande utformning.

Det &r vidare Kammarkollegiets uppfattning att det &r av stor betydelse att
upphandlande myndigheter och enheter far stéd att genomfora
forkommersiella upphandlingar. Den metod som beskrivs i den foreslagna
lagen kan ses som en mgjlig metod men inte den enda mojliga. Kollegiet
forordar dérfor att metoder for fsrkommersiella upphandlingar inte lases i
lag utan utvecklas och presenteras i form av upphandlingsstod. Alternativa
metoder kan bidra till att fler myndigheter och enheter viljer att genomfora
forkommersiella upphandlingar, sérskilt om det kombineras med stod (savil
ekonomiskt som kunskapsméssigt) av Vinnova och andra myndigheter for
upphandlingsstdd.

Overviiganden och forslag, lagens tilliimpningsomrade (5.1.6 — 5.1.7)

Genom den foreslagna lagen infors en reglering pa ett omrade som idag dr
undantaget frdn lagen om offentlig upphandling (LOU:s) och lagen om
upphandling inom omradena vatten, energi, transport och posttjanster
(LUF:s) tillimpningsomréde.

[ utredningen anges att lag om férkommersiell upphandling &r avsedd att
fungera som ett frivilligt verktyg for de upphandlande myndigheter och
enheter som vill upphandla forsknings- och utvecklingstjinster. Vidare
anges att sirskild lagreglering kravs for forkommersiell upphandling for att
sikerstilla leverantdrernas rittigheter och att de grundldggande principerna i
EU-rétten iakttas.
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Om lag om forkommersiell upphandling skulle vara frivillig att tillimpa,
dvs. om upphandlande myndigheter och enheter kan vélja att varken
tillimpa den foreslagna lagen eller LOU/LUF, &r det enligt
Kammarkollegiets uppfattning oklart hur lagens bestimmelser om
rittsmedel (6verprovning) férhaller sig till frivilligheten.

Om lagen infors bor det ddrmed enligt Kammarkollegiets uppfattning
klargoras att den foreslagna lagen inte &r frivillig att anvénda.

Det bor dock enligt Kammarkollegiets uppfattning dvervégas ytterligare om
den foreslagna lagen gynnar innovationsupphandling. Att den foreslagna
lagen #r tvingande, dvs. att en upphandlande myndighet eller enhet som vill
dberopa undantaget i 1 kap. 6 § p 6 LOU eller motsvarande bestdmmelse i
LUF, har att tillimpa den foreslagna lagen, innebér att flexibiliteten
minskar.

Genom den foreslagna lagen infors ett tillvigagangssitt, ett férfarande, som
det inte far avvikas ifrdn. Exempelvis &r forfarandet begrénsat till maximalt
tre faser, forfarandet synes inte kunna tillimpas om enbart en leverantor
ansoker om deltagande etc. Det tillvigagangssatt och den metod som
beskrivs i den foreslagna lagen kan enligt Kammarkollegiets uppfattning
vara till stod for upphandlande myndigheter och enheter, men skulle med
fordel kunna anges i en rekommendation (vigledning, policydokument etc.)
och inte i lag. T.ex. kan Vinnova i sitt arbete och vid sitt stod till
upphandlande myndigheter och enheter arbeta enligt metoden, men med
storre flexibilitet.

For det fall EU-riitten krdver en lagreglering bor lagstiftningen enligt
Kammarkollegiets uppfattning begrinsas till ett minimum. Skyldighet att
annonsera upphandlingen, folja de grundldggande EU-rdttsliga principerna
och tillgéngen till réittsmedel kan eventuellt behova regleras i lag.

Enligt vad Kammarkollegiet erfar &r en av orsakerna till att fsrkommersiell
upphandling inte anvénds i ndgon stérre utstrdckning att det uppfattas som
oklart nir undantaget i 1 kap. 6 § p 6 LOU och motsvarande bestdmmelse i
LUF ar tillimpligt. Det skulle darfor vara onskvért med ytterligare
klargdranden nér undantaget dr tillampligt.

Av 4 kap. 7 § LOU framgér att en upphandlande myndighet far anvinda
forhandlat férfarande utan foregdende annonsering for tilldelning av
varukontrakt. Forutsittningen &r att det géller varor som framstélls endast
for forsknings-, experiment-, studie- eller utvecklingsdndamal och att
kontraktet inte syftar till vinst eller till att tdcka forskning- och
utvecklingskostnader. Vidare giller att forfarandet inte far forsémra
mojligheterna till konkurrens vid en senare kontraktsilldelning som 1 forsta
hand har ett sddant syfte. Det skulle vara onskvért med ett klargdrande av
grinsdragningen mellan denna bestimmelse och den foreslagna lagen.
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Kammarkollegiet limnar féljande synpunkter pd den fireslagna lagen i
sak.

Annonsering (5.1.10)

Kammarkollegiet ser positivt pa att fsrkommersiella upphandlingar
annonseras. Kammarkollegiet anser dock att det inte bor ske i en separat
annonsdatabas utan foreslar istéllet att forkommersiella upphandlingar
annonseras pa samma sétt som dvriga icke direktivstyrda upphandlingar.
Dessa annonseras idag normalt i databaser som tillhandahélls av ett antal
aktorer pa den privata marknaden. For att gora det lattare att s6ka i dessa
databaser kan aktorerna uppmanas att sortera de forkommerisella
upphandlingarna under en separat rubrik pa samma sétt som de idag gor for
LOV-upphandlingar (upphandlingar enligt lag for valfrihetssystem).

Om annonsering av forkommersiella upphandlingar endast sker 1 en separat
databas finns det en risk for att det bara &r vissa initierade foretag som
kommer att kunna ta del av dem. De foretag som dr intresserade av att delta
i forkommersiella upphandlingar &r sannolikt ocksa intresserade av andra
offentliga upphandlingar och det &r inte optimalt att tillfora ytterligare en
databas for dem att bevaka.

Underriittelse (5.1.15)

Det bor klargdras om ett beslut att avbryta forfarandet som sadant (enligt 20
§ 2 st) kan dverprovas.

Tilldelning av kontrakt och hiivande av avtal (5.1.16)

Minst tva leverantdrer

Enligt den foreslagna lagen ska minst tva leverantorer antas.
Kammarkollegiet menar att det inte finns skél att foreskriva att forfarandet
per automatik ska avbrytas om det efter annonsering enbart kommit in en

ansokan.

Tilldelningsgrund
Enligt LOU/LUF finns tvd grunder for tilldelning av kontrakt, det anbud
som #r det ekonomiskt mest fordelaktiga eller det anbud som innehaller det

ldgsta priset.

Enligt den foreslagna lagen synes endast en tilldelningsgrund finnas,
nimligen att kontrakt ska tecknas med de leverantorer som pé det mest
trovirdiga sittet kunnat ge vid handen att de har forutsittningar att utveckla
den produktidé som svarar mot den upphandlande myndighetens eller
enhetens forskningsbehov.
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I den foreslagna lagen (12 §) anges dock att grunderna for tilldelning av
kontrakt ska anges. Vidare anges i férfattningskommentaren att det ska
framga vilka kriterier som kommer att utvirderas.

Om tilldelningskriterier, beddmningsgrunder for urval, utéver “mest
trovirdiga sittet [...]” ska anges bor det klargdras.

Overprévning (5.1.17)

Rittsmedel
I LOU/LUF har nyligen inforts bestimmelser om avtalsspérr, ogiltighet av
avtal och upphandlingsskadeavgift for att fa béttre efterlevnad av lagarna.

[ den nu foreslagna lagen infors inte en motsvarande reglering. Inte heller
infors nagon bestimmelse om interimistiskt beslut eller om skadestand. En
upphandlande myndighet eller enhet som struntar i lagen eller viljer att inte
réitta sig efter en dom synes séledes inte fd ndgon direkt pafoljd. Det ér
mojligen lampligt att inte tynga forfarandet med ytterligare sanktioner, men

en analys av fragan efterfragas.

Av forfattningskommentaren till den foreslagna lagen framgér att domstol
vid en 8verprovning kan komma fram till att ett fel begatts, men att detta fel
4r mindre 4n de ekonomiska foljderna av ett ingripande i ett pigdende
forfarande. Domstolen far d& avsld framstéllningen. Den foreslagna
lagtexten (26 §) synes inte aterspegla att en saddan
proportionalitetsbeddmning ska goras.

Tiodagarsfrist
I LOU/LUF har nyligen inforts en bestdimmelse om att en anskan om

dverprovning méste ldmnas in inom tio dagar fran underréttelse om
tilldelningsbeslut om underréttelsen skickats med elektroniska medel, 1
annat fall inom femton dagar. Den nu foreslagna lagen bor enligt
Kammarkollegiets uppfattning ha motsvarande tidsfrister for att sa langt
mojligt undvika risk for réttsforlust for leverantorer som dr bekanta med
LOU/LUF.

Prisbasbelopp
I den foreslagna lagen anges att rittsmedel inte kan goras gillande om

kontraktsbelopp understiger fyra prisbasbelopp. I utredningen anges att fyra
prisbasbelopp motsvarar, lagt rdknat, direktupphandlingsgransen for
upphandlande myndigheter. Det bor enligt Kammarkollegiets uppfattning
overviigas om grinsen bor dras p& samma sitt som vid direktupphandlingar
enligt LOU/LUF (dvs. knutet till tréskelvérdena) for att gora lagarna mer
enhetliga, vilket har ett vérde i sig.
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Ej dverprévning av beslut att avbryta samarbetet efter ett urvalsforfarande
Ett beslut att avbryta samarbetet med en leverantor och skilen for det ska
enligt lagforslaget meddelas skriftligen. Beslutet ska vara sakligt. Beslutet &r
dock inte 6verprévningsbart.

Kammarkollegiet ifragasitter om regleringen dr lamplig da bestdmmelsen
synes innebdra att en upphandlande myndighet eller enhet kan teckna
kontrakt med samtliga leverantdrer som ansdker om att fa delta 1
forfarandet, tillimpa en 1ag erséttningsniva i forsta fasen och vélja att — 1
strid med t.ex. likabehandlingsprincipen — avsluta samarbetet med samtliga
leverantorer utom en. Overprovning skulle d4 inte vara méjlig.

Innovationskrav i LOU, LUF och LOV (5.2)

Kammarkollegiet ser positivt pa att det i LOU, LUF och LOV anges att
upphandlande myndigheter och enheter bor beakta innovationshénsyn i sina
upphandlingar.

Dynamiska inkdpssystem (5.3)

Kammarkollegiet ser positivt pa inférande av dynamiska ink&pssystem.
Dynamiska inkdpssystem dr dock troligen mer anpassade fér upphandlingar
av enklare varor och tjdnster som kan specificeras i detalj, &n for
innovationsupphandlingar.

Stod och hjilp till upphandlande myndigheter och innovativa
foretag (Kapitel 6)

Kammarkollegiet delar utredningens bedémning att sdvél upphandlande
myndigheter och enheter som leverantdrer behover stod for att genomfora
respektive delta i innovationsvénliga upphandlingar och i
innovationsupphandlingar.

Kammarkollegiet ser positivt pa att tillsammans med andra berérda parter
bidra med upphandlingsstod.

Innovationer inom varden (Kapitel 9)

Kammarkollegiet ser positivt pa forslaget om inrdttande av en tidsbegransad
delegation inom hélso- och sjukvardsomrédet.

Forfattningsforslag - Lagtext (Kapitel 0 och Kapitel 12)

Forfattningsforslaget kommenteras i bilaga 1.
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I detta drende har chefsjurist Bertil Kallner beslutat. Sofia Martensson har
varit foredragande. Agneeta Anderson, Ulla Karin Josefsson och Petter
Florwald har deltagit i drendet.
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Bilaga 1

Forfattningsforslag- Lagtext (Kapitel 0 och Kapitel 12)

Forfattningsforslaget bor ses dver redaktionellt.

Det bor genomgéende anges att regleringen avser savil upphandlande
myndigheter som enheter (2, 10, 15, 19, 30 §%).

)

I bestimmelsen anges att med forkommersiell upphandling avses ett
forfarande for upphandling av forsknings- och utvecklingstjdnster i syfte att
f4 tillgang till [en] innovativ produkt till gagn for myndigheten.

I 1 kap. 6 § p 6 LOU och motsvarande bestaimmelse i LUF anges att LOU
respektive LUF inte &r tillimpliga pa forsknings- och utvecklingstjénster
med undantag for sddana vilkas resultat endast tillkommer den
upphandlande myndigheten eller enheten i den egna verksamheten och
betalas av myndigheten eller enheten. For att undantaget ska vara tillampligt
krivs alltsé att FoU-tjénsten inte helt betalas av den upphandlande
myndigheten eller enheten och inte enbart avser att tillgodose den
upphandlande myndighetens eller enhetens egen verksamhet. Det bor i
bestimmelsen tydliggoras att produkten inte enbart far vara till gagn for
myndigheten eller enheten och inte enbart betalas av myndigheten eller
enheten.

Jamfor dven med forfattningskommentaren till 4 §, i vilken anges att
bestimmelsen har ett annat innehall dn den faktiskt har.

98

Definitionen av upphandlande myndighet aterfinns i LOU i2kap. 19§ (2
kap. 12 § LOU anges vilka organ som dr att jamstélla med upphandlande
myndigheter).

10§

I bestimmelsen anges att leverantérerna ska uppmanas att inkomma med en
produktidé. Majligen bor istillet anges att leverantorerna ska uppmanas att
inkomma med en “ansokan”, vilket definieras i lagen som en produktid¢
eller inriktning pa problemlsning.
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Jamfor dven forfattningskommentaren till 3 §, i vilken anges att ”I anstkan
anger leverantéren den produktidé [...] samt annan information som
behovs”.

11§

Som ovan, 10 §. "Produktidé” bér mgjligen ersittas med “ansdkan”.

148

For att underlitta ldsningen kan det mgjligen inforas en rubrik for 14 §, t.ex.
”Forhandling”.

19§

Lagh#nvisningen har blivit felaktig (hénvisningen synes vara till LOU:s
bestimmelser om dels obligatoriska uteslutningsgrunder och dels fakultativa

uteslutningsgrunder).
209-23§

Inte enbart 20 § utan dven 22-23 §§ avser underrittelse om beslut, varfor
rubriksittningen méjligen bor dndras.




