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Forord

| Upphandlingsmyndighetens uppdrag ingar att stodja upphandlande myndigheter och enheter
i upphandlingsfragor. Under 2016 antogs den nationella upphandlingsstrategin. Strategin ar bindande
for alla statliga myndigheter. Ett av delmalen i strategin ar att upphandling ska vara ett verktyg som kan
anvandas for att framja innovationer och alternativa l6sningar som inte finns pa dagens marknad.

Av skalen i de nya upphandlingsdirektiven framgar att innovation ar en viktig del i en framtida smart
och hallbar tillvaxt. De nya upphandlingsreglerna syftar bland annat till att upphandlande myndigheter
och enheter ska kunna framja innovativa lo6sningar i den offentliga upphandlingeni stérre utstrackning.
Ett exempel pa mojligheterna for upphandlande myndigheter och enheter att anvanda innovation i den
offentliga upphandlingen ar inférandet av det nya upphandlingsforfarandet innovationspartnerskap.

Upphandlingsmyndigheten har gett advokat Helena Rosén Andersson vid Advokatfirman Lindahl

i uppdrag att utreda de nya reglerna om det nya forfarandet innovationspartnerskap i den nya lagen
om offentlig upphandling (LOU) och den nya lagen om upphandling inom férsorjningssektorerna

(LUF) som tradde i kraft | januari 2017. Medforfattare till rapporten ar advokaterna Hugo Norlén och
Catharina Piper samt bitradande juristen Hanna Lundqvist.

Med det nya forfarandet far upphandlande myndigheter och enheter mojlighet att tillsammans
med marknadens leverantorer ta fram innovativa l6sningar som tillgodoser den upphandlande
myndighetens eller enhetens behov.

Forfattarna har i rapporten redogjort for vad det nya forfarandet innovationspartnerskap innebar
samt vilka forutsattningar som kravs for att forfarandet ska kunna anvandas av upphandlande
myndigheter och enheter. Forfattarna har ocksa redogjort for vad upphandlande myndigheter och
enheter kan behdva tanka pa nar det aktuella forfarandet anvands.

Forfattarna ansvarar sjalva for alla slutsatser och bedémningar i rapporten.

Stockholm, mars 2017

Inger Ek
Generaldirektor
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1. Bakgruna

Upphandlingsmyndigheten har gett Advokatfirman Lindahl i uppdrag att beskriva vilka upphand-
lingsrattsliga fragestaliningar som en upphandlande myndighet eller enhet stalls infér om den avser
att genomfora ett forfarande for inrattande av innovationspartnerskap.

Rapporten innehaller en 6versiktlig beskrivning (2016:1145) om offentlig upphandling ("LOU”)
av de upphandlingsrattsliga forutsdttningarna for och upphandlande enheters upphandlingar
att genomfora ett sidant forfarande enligt krav- enligt lagen (2016:1146) om upphandling inom
specifikationen i bilaga 1. I rapporten behandlas férsorjningssektorerna ("LUF”). Av enkelhets-
darforinte andra rattsomraden, exempelvis EU:s skdl anvinder vi begreppet "upphandlande
statsstodsregler eller kommunallagens forbud myndighet” for savil en upphandlande myn-
mot stod till enskild naringsidkare. dighet som en upphandlande enhet. Begreppet

De analyser och slutsatser som framgar av “forfarande” avser forfarande for inrdttande
rapporten dr tilldmpliga fér bide upphandlande av innovationspartnerskap.

myndigheters upphandlingar enligt lagen
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2. Reglering

| 2014 ars upphandlingsdirektiv — 2014/24/EU for den klassiska sektorn och 2014/25/EU for
forsorjningssektorn - har ett nytt forfarande for upphandling inforts, namligen forfarande for

inrattande av innovationspartnerskap.

Upphandlande myndigheter far inga ett
innovationspartnerskap om de har behov aven
innovativ vara, tjanst eller byggentreprenad
och behovet inte kan tillgodoses genom en vara,
tjdnst eller byggentreprenad som redan finns
tillgdnglig pa marknaden, se 6 kap. 31 § LOU och
6 kap. 24 § LUF.

Alla leverantorer far efter anbudsinfordran
ansoka om att delta i férfarandet och den upp-
handlande myndigheten ska ddrefter bjudain
minst tre leverantorer att delta, 6 kap. 30 § LOU
och 6 kap. 23 § LUF. De inbjudna leverantérerna
far diarefter limna anbud. Den upphandlande
myndigheten far férhandla med anbudsgivarna
om forbattringari deras anbud, 6 kap. 34 § LOU
och 6 kap. 27 § LUF. Myndigheten kan ocksa
avsta fran att férhandla och i stdllet utvardera
de inledande anbuden. En forutsittning for det
ar att myndigheten har angetti upphandlings-
dokumenten att tilldelning utan férhandling
kan komma att ske.

Den upphandlande myndigheten kan for-
handlai successiva steg for att med hjalp av
tilldelningskriterierna minska antalet anbud,
6 kap. 36 § LOU och 6 kap. 29 § LUF. Bestam-
melserna om hur férhandlingsfasen bor ga
till motsvarar bestimmelserna for féorhandlat
forfarande och konkurrenspriglad dialog och
behandlas inte i rapporten.

Nar forhandlingarna dr avslutade ska anbuds-
givarnaldmna in slutliga anbud som blir féremal
for utvardering. Efter utviarderingen — som endast
far ta hdnsyn till det basta forhallandet mellan pris
och kvalitet —ingdr myndigheten innovations-
partnerskapet med en eller flera leverantorer.

Den upphandlande myndigheten far endast
ingd innovationspartnerskapet med sddana
leverant6rer som bedriver separat forsknings-
och utvecklingsverksamhet, 6 kap. 37 § LOU och
6 kap. 30 § LUF. Forsknings- och utvecklingsverk-
samhet innebdr att man s6ker ny kunskap och
nyalésningar pa problem och omfattar exempelvis
forslag pa problemldsning och design, framtagande
av prototyper, utveckling av en begriansad volym
forsta produkter eller tjinsteriform av en testserie.!

Innan innovationspartnerskapet kan ingas ska
myndigheten skicka ut en underrittelse om tilldel-
ning till samtliga anbudsokande och anbudsgivare
och 1ata en sedvanlig avtalssparr16pa, 12 kap. 12 §
LOU och 20 kap. 1 § LUF.

Kontrakt tilldelas siledes en eller flera anbuds-
givare redan innan utvecklingen av varan, tjinsten
eller byggentreprenaden har borjat. I och med
attinnovationspartnerskapet ingas avslutas
upphandlingsférfarandet och kontraktsperioden
pabdrjas. Det innebdr att innovationspartner-
skapet genomfors under kontraktet och inte
under upphandlingsfasen.

'Kommissionens meddelande "Férkommersiell upphandling: Att driva pa innovation for att fa offentliga tjanster av hég kvalitet i

Europa”, KOM (2007) 799 slutlig.
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Figur |. Upphandlingsprocessens struktur
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Aven om upphandlingsprocessen ir avslutad efter
tilldelning av kontrakt reglerar LOU och LUF i viss
man ocksa vad som ska gilla under kontrakts-
perioden. Innovationspartnerskapet ska delas
upp i etapper som foljer stegen i forsknings- och
innovationsprocessen, 6 kap. 39 § LOU och 6 kap.
32 § LUF. De olika etapperna ska vara kopplade till
delmal som parterna ska uppfylla for att delbetal-
ning ska utgd. Efter varje delmal fair myndigheten
—om det anges i upphandlingsdokumenten —
avsluta hela innovationspartnerskapet eller minska
antalet leverantorer i innovationspartnerskapet
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genom att avsluta enskilda kontrakt, 6 kap. 40 §
LOU och 6 kap. 33 § LUF.
Innovationspartnerskapet ska syfta bade till
utveckling och anskaffning av den vara, tjanst eller
byggentreprenad som myndigheten har behov av.
Vid slutet av innovationspartnerskapet ska darfor
—under férutsittning att slutprodukten motsvarar
de prestandanivaer och maximala kostnader som
parterna har kommit 6verens om — en anskaffning
ske fran en eller flera av de leverant6rer som deltar
iinnovationspartnerskapet, 6 kap. 31 § andra
stycket LOU och 6 kap. 24 § andra stycket LUF.
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3. Forutsattningar 1or att
tillampa tortfarandet

3.1 FORUTSATTNINGAR FORATT
PABORJA FORFARANDET

I detta avsnitt redovisas de juridiska forutsatt-
ningarna for att paborja féorfarandet.

3.1.1 Vadinnebar det att behovet inte
kan tillgodoses genom losningar som finns
pa marknaden och innebér forekomsten

av redan existerande varor, tjanster eller
byggentreprenader alltid ett hinder mot
att paborja forfarandet?

En forutsattning for att en upphandlande myndighet
ska fa tillimpa forfarandet ar att myndigheten gor
beddmningen att en vara, tjinst eller byggentre-
prenad inte kan tillgodoses genom l9sningar som
finns pd marknaden. Behovsprévningen ska alltsa
iforstahand avgoras av den upphandlande myn-
digheten. En sddan bedémning kan exempelvis
ske genom att myndigheten genomf6r en mark-
nadsundersokning, se vidare avsnitt 3.1.2. Enligt
forarbetena far fragan om vilken grad avinno-
vation som kravs for att forutsdttningarna enligt
bestimmelsen ska vara uppfyllda ytterst bestam-
mas av rattstillimpningen. Domstolarna kommer
da att utga fran definitionen i de bakomliggande
upphandlingsdirektiven. Enligt artikel 2.1.22
i2014 ars klassiska direktiv och artikel 2.18i 2014
ars forsorjningsdirektiv definieras en innovation

som “genomforande av en ny eller vdsentligt forbdtt-
rad vara, tjdnst eller process, som inbegriper men
inte begrdnsar sig till produktions-, byggnads- eller
anldggningsprocesser, en ny marknadsforingsmetod
eller en ny organisationsmetod inom affdrspraxis,
arbetsplatsorganisation eller yttre forbindelser bland
annat i syfte att bidra till att l6sa samhdllsutmaningar
eller stédja Europa 2020-strategin for smart och
hdllbar tillvdxt for alla”. Motsvarande definitioner
forekommer dven i andra sammanhang.? Det
svenska ordet innovation betyder ocksa just
inférande av nyhet eller férnyelse.

Att behovet inte kan tillgodoses genom 16sningar
som finns pd marknaden innebar alltsd samman-
fattningsvis att det inte i teknikens nuvarande
stadium finns en vara, tjanst eller byggentrepre-
nad pd marknaden som kan tillgodose behovet
utan att det kréavs en ny eller vasentligt forbattrad
vara, tjanst eller process for att tillgodose behovet.

Motsatsvis kan alltsd férfarandet inte tilldimpas
om det finns en vara, tjdnst eller byggentreprenad
pa marknaden som kan tillgodose behovet. Det dr
visserligen inte uteslutet att anvdnda innovations-
partnerskap om det redan finns existerande varor,
tjdnster eller byggentreprenader pa marknaden
men isd fall krédvs det att de beh6éver genomga
ndgon typ av fordndring och forbattring for att
kunna tillfredsstdlla myndighetens behov.

2Se exempelvis OECD (2005), Oslo Manual: Guidelines for Collecting and Interpreting Innovation Data, s. 46 dar innovation definieras
som inférandet eller genomforandet av en ny eller substantiellt férbattrad vara, tjanst eller process, en ny marknadsforingsmetod, en
ny organisatorisk metod i affarsmodell, arbetsorganisation eller externa relationer. Innovationsupphandlingsutredningen konstaterade

i sitt betankande Innovationsupphandling (SOU 2010:56), att det ligger i innovationens natur att den pa ndgot satt ar vardehdjande
och att en kopare &r beredd att betala for den vardehojande egenskapen. Uppfinningar eller nya tjanster som inte varit lyckade och
inte efterfragats pa marknaden kan enligt utredningen inte anses utgéra innovationer. Utredningen gor en jamforelse med engelska
spréket och anser att man bor gora en distinktion mellan uppfinningar (inventions) och innovationer (innovations).
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Om det krdvs en substantiell forbéttring av en
vara, tjanst eller byggentreprenad kan myndig-
heten alltsd anvdnda innovationspartnerskap,
dven om varan, tjdnsten eller byggentreprena-
den redan existerar.

3.1.2 Vilka dovervaganden bor en

upphandlande myndighet géra innan

den pabérjar forfarandet?

En upphandlande myndighet bér gora f6ljande

overvdganden och bedémningar innan den

paborjar forfarandet.

Den upphandlande myndigheten bor forst
undersdka marknaden for befintliga varor,
tjdnster och byggentreprenader. Den upphand-
lande myndigheten bor alltsa — pd samma sdtt
som infor alla typer av upphandlingar — skaffa sig
god kinnedom om vad den befintliga marknaden
har att erbjuda.

Enligt artikel 40i 2014 ars klassiska direktiv
och artikel 58 i 2014 ars forsorjningsdirektiv
kan en upphandlande myndighet innan den
inleder ett upphandlingsférfarande genomfoéra
marknadsundersokningar for att forbereda upp-
handlingen och for attinformera leverantérerna
om den planerade upphandlingen och kraven for
den. I detta syfte far enligt upphandlingsdirek-
tiven den upphandlande myndigheten till
exempel radfraga eller godta rad fran oberoende
experter eller myndigheter eller frdn marknads-
aktdrer. Raden far anvdndas vid planering och
genomfodrande av upphandlingsférfarandet,
under férutsdttning att raden inte snedvrider
konkurrensen eller bryter mot principerna om
icke-diskriminering och 6ppenhet.

Marknadsundersokningen kan exempelvis
genomforas genom att den upphandlande
myndigheten:

(i)  skriftligen inhimtar svar och synpunkter
genom kontakt med kdnda leverantdrer
eller genom annonsering (s.k. RFI),

(ii) triffarleverantérer, genom exempelvis
gemensamma eller individuella méten,

(iii) deltariseminarier, missor, etc., och

(iv) kontaktarandra upphandlande myndigheter,
specialister, branschorganisationer, univer-
sitet och hogskolor, etc.

Vid marknadsundersokningen bor den upphand-
lande myndigheten inte beskriva sitt behov alltfor
snavt. Myndigheten bor i stdllet beskriva behovet sa
generellt att det 6ppnar upp féor marknadens kreati-
vitet. En alltfor generell beskrivning kan samtidigt
leda till en resurskravande och omfattande dialog
med potentiella leverantorer. Den upphandlande
myndigheten bor darfor striva efter att pa ett tyd-
ligt sitt beskriva behovet och for att méjliggora
olika typer av l0sningar, men samtidigt inte 6ppna
upp for innovationer som inte kan tillfredsstélla
myndighetens behov.

Det far forstas beddmas fran fall till fall vad
som dr rimliga insatser i frdga om marknads-
undersokningen for att myndigheten ska fa ett
tillrackligt underlag for sin bedémning av om
forutsattningar for att tillaimpa férfarandet finns.

Om det genom marknadsundersdkningen visar
sig finnas en vara, tjinst eller byggentreprenad
som kan tillgodose behovet, och om det inte kravs
att de behdver genomga nagon typ av férand-
ring och forbattring for att kunna tillfredsstilla
myndighetens behov, saknas det férutsdttningar
for att tillaimpa forfarandet.

Om det diremot mot bakgrund av marknads-
undersokningen kan konstateras att det inte finns
varor, tjanster eller byggentreprenader som
kan tillgodose behovet eller om det kravs att de
genomgar nagon typ av féordndring eller forbatt-
ring for att kunna tillfredsstdlla myndighetens
behov, foreligger det forutsdttningar for att till-
lampa forfarandet.

Det dr den upphandlande myndigheten som,
vid en 6verprovning har bevisbordan for att det
har férelegat forutsattningar for att anvianda
forfarandet. Mot den bakgrunden &r det viktigt
att den upphandlande myndigheten gor en sa
omsorgsfull marknadsundersékning som mojligt



INNOVATIONSPARTNERSKAP -~ ETT NYTT FORFARANDE FOR ATT FRAMJA INNOVATION OCH UTVECKLING

for att utreda om det finns forutsattningar for
att tillampa forfarandet eller inte. Ur bevissyn-
punkt dr det ocksa viktigt att den upphandlande
myndigheten vdl dokumenterar hur marknads-
undersokningen har genomforts och myndighetens
beddmning att existerande varor, tjdnster eller
byggentreprenader inte tillfredsstéller behovet.

3.1.3 Skamyndighetens bedémning
kommuniceras till potentiella leverantorer?
Den upphandlande myndigheten har ingen
skyldighet att kommunicera utfallet av marknads-
undersdkningen eller sin beddmning av om det dr
mojligt att anvianda férfarandet. Om myndigheten
gor bedomningen att det foreligger forutsiattningar
for att anvdnda forfarandet kommer naturligtvis
potentiella leverantorer att fa kinnedom om det
genom myndighetens annonserade inbjudan.

Det bor ligga i myndighetens intresse att pa
ettlampligt satt kommunicera myndighetens
marknadsundersokning i syfte att sdkerstdlla att
aven leverantdrer delar myndighetens uppfatt-
ning om att det finns férutsattningar att tillampa
forfarandet och att det inte under forfarandets
genomforande eller under kontraktstiden finns
eller tillgdngliggdrs en vara, tjdnst eller bygg-
entreprenad som innebdr att forutsattningarna
for forfarandet inte langre foreligger. Myndig-
heten bor emellertid noggrant verviga om en
leverantor eller myndigheten riskerar att lida
skada pa grund av att uppgifter i marknadsunder-
sokningen lamnas ut.

3.2 FORUTSATTNINGAROMEN
MOTSVARANDE VARA, TJANST ELLER
BYGGENTREPRENAD LANSERAS ELLER
FINNS PA MARKNADEN

I detta avsnitt redovisas innebdrden av att en
vara, tjanst eller byggentreprenad lanseras pa

350U 2014:51,s.113.

marknaden forst under forfarandet eller att den
upphandlande myndigheten far kinnedom om
varan, tjdnsten eller byggentreprenaden forst
under férfarandet.

3.2.1 Vad gdller om en vara, tjanst

eller byggentreprenad gors tillgénglig pa
marknaden under upphandlingens genom-
forande respektive om den upphandlande
myndigheten far kinnedom om den forst
da? Innebdr det ett sakligt skal for att
avbryta upphandlingen?

Om en vara, tjdnst eller byggentreprenad gors
tillgdnglig pd marknaden under upphandling-
ens genomforande eller om den upphandlande
myndigheten far kinnedom om den férst under
upphandlingsférfarandet foreligger sakligt
godtagbara skil for att avbryta upphandlingen.3
Det géller &ven om den upphandlande myndig-
heten infor upphandlingen ratteligen har kunnat
konstatera att det foreligger forutsattningar for
att anvdnda forfarandet.

I och med att varan, tjansten eller bygg-
entreprenaden genom lanseringen finns pa
marknaden saknas det forutsdttningar for att
upphandla framtagandet av en sddan. Det kan
inte anses ekonomiskt forsvarbart, varken
for den upphandlande myndigheten eller f6r
leverantorerna som deltar i upphandlingen, att
upphandlingen da fortsatter. Exempelvis skulle
myndigheten kunna tvingas betala deltagande
leverantorer for immateriella rattigheter trots
att de immateriella rittigheternai praktiken
blir onyttiga. Ett fortsatt férfarande skulle ocksa
leda till att den leverantdr som lanserat varan,
tjdnsten eller byggentreprenaden éverprovar
upphandlingen och gor gdllande att det saknas
forutsattningar for att anvanda forfarandet.
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Det kan i sammanhanget anmaérkas att bedom-
ningen av om det finns nagra varor, tjanster eller
byggentreprenader pa marknaden som kan till-
fredsstdlla myndighetens behov visserligen ska
goras vid tidpunkten for valet av forfarande och
att den upphandlande myndigheten teoretiskt
sett skulle kunna véilja att fortsitta forfarandet.
Mot bakgrund av ovanstdende beddmer vi att det
kommer att vara sillan forekommande. Eftersom
de flesta innovationer féregds av mer eller mindre
omfattande utvecklings- eller forskningsarbete
ar det, enligt var bedomning, inte sdrskilt troligt
att en vara, tjdnst eller byggentreprenad som
tillgodoser myndighetens behov lanseras under
upphandlingen eller kommer till myndighetens
kdnnedom forst under upphandlingen och dnda
inte har beaktats i marknadsundersékningen
trots att myndigheten har gjort en omsorgsfull
marknadsundersokning.

Aven om marknadsundersékningen skulle
anses bristfillig och myndigheten skulle kunna
lastas for bristen s dr det vir bedémning att
myndigheten, av de skil som redovisats ovan,
har sakliga skil for att avbryta upphandlingen.

3.2.2 Vad gdller om en vara, tjanst
eller byggentreprenad gors tillganglig
pa marknaden under innovationspartner-
skapets genomforande respektive om den
upphandlande myndigheten far kinnedom
om den forst da?
Syftet med forfarandet dr att genom forskning och
utveckling ta fram en vara, tjinst eller byggentre-
prenad som inte finns tillgdnglig pd marknaden
eller att det krdvs en ny eller vasentligt forbattrad
vara, tjanst eller process for att tillgodose behovet.
Detinnebdr att om en vara, tjinst eller bygg-
entreprenad gors tillgdnglig under kontraktstiden
foreligger inte langre de grundlidggande forutsatt-
ningarna for innovationspartnerskapet. P mot-
svarande sdtt som géller under upphandlingsfasen

bor den upphandlande myndigheten darfér kunna

avsluta kontraktet/kontrakten i fortid eftersom ju

syftet med innovationspartnerskapet dirmed inte
heller ldngre foreligger.

For att den upphandlande myndigheten ska ha
ritt att avbryta kontraktet/kontrakten i fortid
ska det finnas en sddan ratt enligt kontraktet/
kontrakten. Det maste ocksa framga av de under
inrdttandet av forfarandet utannonserade upp-
handlingsdokumenten.

I vilken man en upphandlande myndighet kan
avbryta kontraktet i fortid utgor alltsa frimst en
avtalsrattslig fraga.

Innovationspartnerskapet ska visserligen syfta
till, forutom utveckling, en diarpa foljande anskaff-
ning av den vara, tjanst eller byggentreprenad
som myndigheten har behov av. Det férhallandet
skulle i sig kunna tala for att myndigheten, sedan
den vidl har inlett ett férfarande, ocksa rent upp-
handlingsrattsligt maste avsluta det genom att
ingd ett kontrakt med en av deltagarnai forfarandet.

Som emellertid framgéar av 6 kap. 39-41 §§ LOU
respektive 6 kap. 32-34 §§ LUF dr innovations-
partnerskapet, ocksa avsett att:

()  delasuppietapper som foljer stegen i
forsknings- och innovationsprocessen,

(ii) innehalla delmal som ir angivna for
parterna att uppfylla och reglerar ersatt-
ningen ildmpliga delbetalningar, och

(iii) avspegla varaktigheten, virdet och graden
avinnovation hos den foreslagna 16sningen
och de forsknings- och innovationsverk-
samheter som kravs for att utveckla en
16sning som dnnu inte finns tillgdnglig
pa marknaden.

Rent upphandlingsrattsligt ar det alltsa mojligt
attavbryta kontraktet/kontrakten under innova-
tionspartnerskapets genomférande, exempelvis
om en losning finns pd marknaden. Det talar ocksa
for att myndigheten har ratt atti kontraktet avtala
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om att kontraktet far avbrytasi fortid exempelvis
om den efterfrdgade innovationen gors tillganglig
pa marknaden under kontraktstiden men utanfér
innovationspartnerskapet. Det finns da ett sakligt
skal for att avbryta innovationspartnerskapet.

Mot den bakgrunden bor savdl upphandlings-
dokumenten som kontraktet/kontrakten innehalla
motsvarande villkor, vilka alltsa skulle ge den
upphandlande myndigheten en rétt att avsluta
kontraktet/kontrakten i fértid om en vara, tjinst
eller byggentreprenad gors tillgdnglig pa mark-
naden under kontraktstiden.

3.2.3 Vilkarattsmedel har potentiella
leverantorer tillgang till vid de i avsnitt
3.2.1 - 3.2.2 beskrivna situationerna?

En potentiell leverantdr kan under upphandlings-
processen ansoka om ¢verprévningen av forfarandet
enligt reglerna om 6verprévning av en upphandling
enligt LOU och LUF. En potentiell leverantor kan
ocksad begira skadestand enligt reglernai LOU
och LUF. En mdjlig grund f6r en ansdkan om
Overprovning dr att det saknas forutsittningar
for myndigheten att anvdnda férfarandet.

En upphandlande myndighet som véljer att
fortsdtta upphandlingen, trots att det lanserats
eller kommit till myndighetens kinnedom att
det finns en vara, tjdnst eller byggentreprenad
som tillgodoser myndighetens behov, kan hdvda
att myndigheten inte har brutit mot upphandlings-
reglerna eftersom det forelag férutsattningar for
forfarandet vid den tidpunkt da det annonserades.
Myndigheten kan ocksd, om leveranttren deltagit
iupphandlingen, invinda att leverantdren inte har
lidit eller riskerat att lida ndgon skada.+

Som redovisats i avsnitt 3.2.1 far det emellertid
antas ligga i den upphandlande myndighetens
intresse att inte fortsdtta upphandlingen om det
finns en vara, tjinst eller byggentreprenad som

“HFD 2013 ref. 53.

tillgodoser myndighetens behov. Da har namli-
gen skalet for att anvianda férfarandet forfallit.

Rent formellt har en leverantor ratt att 6ver-
prova ett beslut om att avbryta forfarandet.
Eftersom det som utgdngspunkt anses foreligga
sakligt godtagbara skil for att avbryta en upp-
handling om det lanserats eller kommit till
myndighetens kinnedom att det finns en vara,
tjanst eller byggentreprenad som tillgodoser
myndighetens behov, s& ska emellertid en sddan
ansOkan om 6verprovning avslas efter provning
isak.

Om en leverantdr har framgang med en ansékan
om Overprévning kan leverantdren ocksa ha ratt
till skadestdnd om leverantéren kan visa att denne
lidit skada pa grund av myndighetens brott mot
upphandlingsreglerna i enlighet med de principer
som fastslagits genom praxis.

Om en upphandlande myndighet avbryter
kontraktet/kontrakten i fortid i enlighet med ett
villkor som angetts i upphandlingsdokumenten
och kontraktet finns det inte ndgra upphandlings-
rattsliga rattsmedel som leverantdren kan tillampa.
Det dr da fraga om tilldimpning av ett kontrakts-
villkor och darmed en avtalsrattslig, och inte en
upphandlingsrattslig, fraga.
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L. Krav pa en separat
forsknings- och
utvecklingsverksamhet

| detta avsnitt redovisas forutsattningarna for att en leverantor ska fa delta i ett

innovationspartnerskap.

4.1.1 Forsknings- och utvecklingsverksam-
heten bor enligt regeringen bedrivas i nara
anslutning till den l6pande produktionen.
Vad innebar "i anslutning”?

For att en leverantor ska fa delta i ett innovations-
partnerskap maste leverantdren bedriva separat
forsknings- och utvecklingsverksamhet.

Av forarbetena framgar att kravet pa separat
forsknings- och utvecklingsverksamhet inte ska
tolkas som ett krav pa att leverantoren ska bedriva
bade forsknings- och utvecklingsverksamhet.
Av forarbetena framgar vidare att forsknings- och
utvecklingsverksamhet inte endast far vara en del
av den 16pande produktionen men att den dare-
mot far anses vara separat om den bedrivs i ndra
anslutning till denna produktion. Av forarbetena
framgar ocksa att det inte dr ett krav att leveran-
toren maste bedriva den separata forsknings- och
utvecklingsverksamheten redan innan innova-
tionspartnerskapet ingas.s

Enligt forarbetena foljer det av férfarandets
struktur att férfarandet riktar sig mot leverantérer
som bade kan bedriva ettlangvarigt forsknings-
och utvecklingsprojekt och kan producera den
genom forsknings- och utvecklingsverksamheten

5Prop. 2015/16:1955s.505.
650U 2014:515.113 1.

4

utvecklade produkten kommersiellt. Kraven for
val av leverantorer ska sarskilt avse exempelvis
leverantorernas kapacitet pa forsknings- och
utvecklingsomradet och kapacitet att utveckla
och implementera innovativa lI6sningar.
Utgadngspunkten bor darfor vara att de leveran-
torer som har tillracklig kapacitet for att vara
aktuella for att ingd i ett innovationspartnerskap
ocksd uppfyller kravet pa att bedriva separat
forsknings- och utvecklingsverksamhet.®
Inneborden av att leverantdren ska bedriva
separat forsknings- och utvecklingsverksamhet
bor alltsa inte tolkas for sndvt. Manga innovativa
foretag bedriver en omfattande forsknings- och
utvecklingsverksamhet, men dr organiserade pa
ett sdtt som gor att forsknings- och utvecklings-
verksamheten dr integrerad och ndra anknuten
till produktion och forsédljning. Vid en for snav
tolkning av begreppet riskerar forfarandet att
vara konkurrensbegrdnsande och stinga ute de
innovativa foretag som inte har eller kan visa en
tydlig skiljelinje mellan & ena sidan produktion
och a andra sidan forsknings- och utvecklings-
arbete. Sarskilt for sma och medelstora foretag,
som sannolikt i storre utstrackning inte har en
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klart definierad forsknings- och utvecklings-

verksamhet jamfort med stora foretag, ar det

viktigt att reglerna inte tillimpas for snavt.

Viégledning for ndr en leverantor kan anses
bedriva forsknings- och utvecklingsarbete kan
hdmtas fran redovisningstekniska regler om kost-
nader for forskning och utveckling. Verksamheter
som redovisningstekniskt kan redovisa kostnader
for forskning och utveckling boér som utgangs-
punkt kunna anses bedriva separat forsknings-och
utvecklingsverksamhet. Enligt Bokféringsnamn-
dens rekommendation BFN R 1 om redovisning av
forsknings- och utvecklingskostnader framgar
att foljande fem villkor ska vara uppfyllda for att
utgifter som lagts ned pa forsknings- och utveck-
lingsarbete ska kunna aktiveras:

(i) forsknings- och utvecklingsarbetet och
de utgifter som lagts ned pa detta ska vara
klart avgransade,

(ii) forsknings- och utvecklingsarbetet ska ha
en bestamd tillimpning i sikte,

(iii) den produkt eller den process som forsknings-
och utvecklingsarbetet férvantas leda fram
till ska vara avsedd for forsdljning eller f6r
direkt anvdndningiden egna verksamheten,

(iv) det ska vara sannolikt att en pa férhand
kalkylerad intdkt eller kostnadsbesparingar
kommer att uppsta till f6]jd av att den tankta
produkten eller processen marknadsfors.
Ska den anvédndas internt ska dess anvand-
barhet for verksamheten kunna visas, och

(v)  detskafinnas resurser dels for att forsk-
nings- och utvecklingsarbetet ska kunna
slutforas, dels for att den tankta produkten
eller processen ska kunna marknadsféras,
om den dr avsedd for forsdljning.

4.1.2 Vad finns det for mojligheter

och praktiska implikationer fér sma och
medelstora foretag att delta i forfarandet?
Den omstidndigheten att deltagande foretag
maste bedriva separat forsknings- och utveck-
lingsverksamhet kan, som ndmnts ovan, skapa
svarigheter f6r sma och medelstora foretag,
exempelvis start-ups och mindre innovations-
foretag med fa anstédllda dar verksamheterna dr
integrerade med varandra. Det bor emellertid
underlitta for sma och medelstora foretag att
den separata forsknings- och utvecklingsverk-
samheten kan inridttas efter det att innovations-
partnerskap ingas.

Sma och medelstora foretag bor ha storre moj-
ligheter att deltai forfarandet én i en upphandling
av en fardig vara, tjanst eller byggentreprenad
enligt ndgot annat foérfarande. I det senare fallet
far juleverantdren ersdttning for sitt arbete forst
nar utvecklingen dr klar och kontraktet avseende
anskaffningen av varan, tjinsten eller byggentre-
prenaden sker. Ettinnovationspartnerskap syftar
istdllet till att bland annat dela risker och kostna-
der genom att samtliga leverantorer som tilldelas
kontrakt far ersattning for sitt utvecklingsarbete.
Leverantorerna bor darfor inte — i vart fall inte
ilika stor utstrickning — ha nedlagda kostnader
for forskning och utveckling, som inte ersdtts vid
tillimpningen av innovationspartnerskap som
vid andra typer av upphandling.

Myndigheten kan begransa risken for att sma
och medelstora féretag missgynnas exempelvis
genom det sitt myndigheten strukturerar ersitt-
ningen och férdelningen av risker pa, se vidare
p.5.1.20chp. 5.2.
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5. Innovationspartnerskapets

struktur

| detta avsnitt redovisas en analys av de juridiska implikationerna som innovationspartnerskapets

struktur och etappindelning innebar.

5.1 VILKA KRAV KAN STALLAS PA DEN
UPPHANDLANDE MYNDIGHETEN | FORM
AV TRANSPARENS | UPPHANDLINGS-
DOKUMENTEN?

Den upphandlande myndigheten ska i upphand-

lingsdokumenten minst beskriva:

1.  detbehovaven vara, tjanst eller bygg-
entreprenad som myndigheten inte kan
tillgodose genom lésningar som finns pa
marknaden,

2. dedelar av beskrivningen som ir sddana
minimikrav som ska uppfyllas av alla anbud,

3. vadsom skagillaifraga om immateriella
rattigheter, och

4. omden upphandlande myndigheten ska ha
mojlighet att under pagaende innovations-
partnerskap avsluta innovationspartnerskapet,
och i sa fall pa vilka villkor.”

Forarbetena ger inte ndgon ledning i frigan om
hur detaljerad och transparent beskrivningen bor
vara. Myndigheten har emellertid en skyldighet
attredaniupphandlingsdokumenten — med viss
grad av precision — beskriva upphandlingsfore-
malet och vissa villkor som ska tilldimpas under
kontraktstiden. Informationen som myndigheten
lamnar i upphandlingsdokumenten ska vara
tillracklig for att en leverantor ska kunna bedéma

"6 kap. 33 och 40 §§ LOU respektive 6 kap. 26 och 33 §§ LUF.
8S0U 2014:51,s.118.
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upphandlingens art och omfattning och dirmed
kunna ta stdllning till om den ska ansoka om att fa
deltaiupphandlingsférfarandet. Upphandlings-
dokumentens utformning blir dirmed avgdérande
for en leverantérs beddmning av om denne ska
ansOka om att delta i forfarandet f6r innovations-
partnerskap.

Sammanfattningsvis ska upphandlings-
dokumenten innehdlla minst den information
som framgar av p. 1—4 ovan och informationen
ska vara sa detaljerad och transparent att en leve-
rantdr kan avgéra om denne vill ansoka om att
deltaiforfarandet och darefter lamna ett konkur-
renskraftigt anbud.

Under kontraktstiden har myndigheten att
forhalla sig till reglerna i1y kap. LOU respektive
16 kap. LUF om vésentliga dndringar av kontrakt,
vilket innebdr att myndigheten inte far genomfora
ndgra dndringar av villkoren i p. 1—4 ovan som
strider mot reglerna om visentliga dndringar.
Enligt Genomférandeutredningen bor myndig-
heten under upphandlingen eller kontraktstiden
inte genomfora alltfor omfattande &ndringar
idevillkoren, just av det skélet att de villkoren dr
avgorande for vilka leverantorer som anséker om
attdeltaiforfarandet.®
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5.1.1 Beskrivning av behov och minimikrav
enligt 6 kap. 33 § 1-2 respektive 6 kap.
26 §1-2

Beskrivningen av behovet och minimikraven
bor inte vara for detaljerad eftersom syftet med
forfarandet dr att ppna upp fér nya och inno-
vativa l6sningar. Myndigheten bér darfor inte
idet har skedet lasa fast sig vid ett stort antal
minimikrav. Hur detaljerad behovsbeskrivningen
och minimikraven behover vara maste bedémas
ivarje enskilt fall. Myndigheten bor ta utgangs-
punkt i den beskrivning av behovet som myndig-
heten ldimnade i den marknadsundersékning
som myndigheten har genomfort infér paborjan-
det av forfarandet, se avsnitt 3.1.1.

Det dr enligt bestaimmelseni 6 kap. 33 § 2 LOU
respektive 6 kap. 26 § 2 LUF anbuden som ska
uppfylla minimikraven i beskrivningen och inte
den slutgiltiga 16sningen som tas fram under
innovationspartnerskapet och som myndigheten
slutligen anskaffar. Den slutliga l6sningen ska i
stéllet, enligt 6 kap. 31 § LOU respektive 6 kap.
24 § LUF, uppfylla de prestandanivaer och maxi-
mala kostnader som den upphandlande myndig-
heten och deltagarnaiinnovationspartnerskapet
har kommit 6verens om. Alltfor stora andringar
bor emellertid inte fa goras av kraven pa den slut-
giltiga varan, tjinsten eller byggentreprenaden
irelation till de minimikrav som myndigheten
har stillt upp i upphandlingsdokumenten. De
minimikraven ligger ndmligen till grund fér
vilka leverantorer som viljer att anséka om att
deltai upphandlingen. Om de minimikraven
iett senare skede dndras vdsentligt foreligger en
risk for att en vdsentlig d&ndring av kontraktet
har skett, eftersom dndringen kan medféra att
andra leverantdrer hade ans6kt om att fa delta
iupphandlingen eller att andra leverantdrer hade
tilldelats kontrakt. Parterna bor darfor basera de
Overenskomna prestandanivaerna och maximala
kostnaderna pd minimikraven.

5.1.2 Immateriella rattigheter

Reglering avimmateriella rattigheter ska, som
framgar ovan, klargoras redan i upphandlings-
dokumenten. Malet bor vara att skapa en fordel-
ning av rattigheterna som medfér ekonomiska
incitament och vinning for bade leverantoren
och myndigheten.

Av upphandlingsdokumenten bor framga
vilken eller vilka parter som kommer att dga
immateriella rattigheter och vilka nyttjanderatter
som kommer att finnas till 16sningen. I och med
att den upphandlande myndigheten kan vélja att
avsluta innovationspartnerskapet med en eller
fleraleverantorer dr det viktigt att myndigheten
sdkerstdller att de immateriella rattigheterna till
det resultat som fram till avslutandet har skapats
tillfaller myndigheten. Myndigheten bor ocksa
sdkerstdlla att den har ratt att fritt nyttja och for-
dndraresultatet, sd att kvarvarande leverantorer
och den upphandlande myndigheten kan anvdnda
resultatet i den fortsatta utvecklingen. Observera
dock att myndigheten ocksa ar skyldig att f6lja
regler om sekretess i offentlighets- och sekretess-
lagen (2009:400), se avsnitt 5.2.3.

Om leverantorens 16sning pa nagot sdtt skulle géra
intrdng i ndgon annans immateriella rattigheter
kan myndigheten, vid utnyttjandet avinnovationen,
komma att krivas pa ersdttning eller skadestand
frdn exempelvis en befintlig patentinnehavare.
Kontraktet bor darfor reglera vem som dr ansvarig
—myndigheten eller leverantéren — vid skadestands-
ansprak fran tredje man pa grund av innovationens
intrangiimmateriella rattigheter.

5.1.3 Villkor for avslutande av kontrakt
En forutsdttning for att en upphandlande
myndighet under innovationspartnerskapets
genomfdrande ska fa avslutainnovationspartner-
skapet eller enskilda kontrakt dr att myndigheten
har angett i upphandlingsdokumenten att sa
kan komma att ske och i sd fall villkoren for
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det, 6 kap. 40 § andra stycket LOU respektive 6 kap.
33 § LUF. Som ndmnts ovan ar villkoren f6ér
avslutande av kontrakt en faktor som kan avgéra
om leverantorer vill deltai forfarandet eller inte.
Villkoren bor darfér i upphandlingsdokumenten
vara sa specificerade som mojligt. Det innebar
emellertid inte att myndigheten behover koppla
villkoren for avslutande till specifika, framtida
hindelser. Exempelvis kan myndigheten i upp-
handlingsdokumenten ange att avslutande av
kontrakt kan ske om en leverantér under innova-
tionspartnerskapet inte lever upp till de avtalade
delmalen, 4ven om delmalen i sig vid den tidpunkten
inte har konkretiserats, se vidare avsnitt 5.2.1.

5.2 HURKANEN UPPHANDLANDE
MYNDIGHET PRAKTISKT FORMULERA
ETAPPER OCH DELMAL SA ATT DE BLIR
TRANSPARENTA OCH LIKABEHANDLANDE?

5.2.1 Indelningietapper och delmal

Nir myndigheten har tilldelat en eller flera leve-
rantorer kontrakt ingas innovationspartnerskapet
med de leverantérerna och utvecklingen av varan,
tjansten eller byggentreprenaden startar.

Innovationspartnerskapet ska delas upp i etapper
som foljer stegen i forsknings- och innovations-
processen. Innovationspartnerskapet ska ocksa sla
fast delmal som parterna ska uppfylla och reglera
ersattningen i lampliga delbetalningar. Innova-
tionspartnerskapets struktur ska avspegla graden
avinnovation i den 16sning som féreslas och den
forsknings- och innovationsaktivitet som kravs fér
attutveckla en innovativ 16sning.

Det saknasi ¢vrigt regler for hur innovations-
partnerskapet ska struktureras. Hur etappindel-
ningen och delmalen ska formuleras far bestimmas
fran fall till fall, beroende pa hur stegenien
forsknings- och innovationsprocess ser ut for det

specifika kontraktsféremalet. Etappindelningen
och delmadlen kan exempelvis faststdllas i form
av utvecklingsgrader, specifika funktioner eller
acceptanskriterier som kopplas till 6verenskomna
datum eller tidsperioder. En vanlig modell 6ver
stegen i en forsknings- och innovationsprocess ser
ut som foljer (Figur 2).9

De olika etapperna och delmalen bor i kontraktet
formuleras pa ett sitt som mojliggor de andringar
och justeringar av avtalade etapper och delmal som
kan antas vara naturliga att genomfora under en
forsknings- och utvecklingsprocess. Det framgar
inte av upphandlingslagarna att etappindeningen
eller delmalen ska anges i upphandlingsdokumen-
ten. Formuleringen av etapperna och delméalen boér
darfor kunna tas fram tillsammans med leveran-
torerna och efter att innovationspartnerskapet har
inletts. Minimikraven pa den tekniska 16sningen
ska ju emellertid definieras redan i upphandlings-
dokumenten och parterna maste ta hdnsyn till
dem vid utformningen av etapper och delmal
ikontrakten. I annat fall foreligger en risk for
att faststdllandet av etapper och delmal utgér en
vasentlig dndring av kontraktet, se avsnitt 5.1.1.

For att 6ka transparensen och samtidigt skapa
en flexibilitet som gor att etapperna och delmélen
kan dndras — med minskad risk for att andringen
anses utgora en vasentlig dndring av kontraktet
—bor principerna for hur etapper och delmal ska
bestimmas och dndras anges redan i upphand-
lingsdokumenten. Beroende pa hur utvecklingen
fortskrider kan etapper och delmal, exempelvis
tidsgrdnser, nimligen beh6va dndras for att pa ett
dndamalsenligt satt framja utvecklingsprocessen.

Indelningen i etapper och delmal maste enligt
var uppfattning formuleras pa ett likabehandlande
och transparent sitt sa att samtliga leverantorer
har forutsattningar att uppna delmalen. Det kan
ske exempelvis genom att delning av risker och

9 Se exempelvis kommissionens meddelande "Férkommersiell upphandling: Att driva pa innovation for att fa offentliga tjanster av hog kvalitet i
Europa”,KOM (2007) 799 slutlig och Konkurrence- og forbrugerstyrelsen, Vejledning om udbudsreglerne (januari 2016).

I8
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fordelar sker pa en marknadsmassig niva och att
samtliga leverantdrer ges skiliga tidsfrister for
att uppfylla delmal. I annat fall skulle den upp-
handlande myndigheten genom formuleringen
av etapper och delmal kunna styra vilken eller
vilka leverant6rer som far fortsdtta i innovations-
partnerskapet, genom att exempelvis ge oskiligt
korta tidsfrister for vissa leverantorer.

Figur 2. Innovationspartnerskapets struktur

Etapp |

Undersokningen av [6sningar,
utveckling och design

Uppfyllelse av delmal

JA | NE)

Var beddmning om att etapper och delmal ska
formuleras pa ett likabehandlande sitt ligger
ilinje med att den upphandlande myndigheten
inte far anvinda innovationspartnerskap pa ett
sadant sétt att konkurrensen férhindras, begriansas
eller snedvrids. Inrdttande avinnovationspartner-
skap med flera leverantorer kan i vissa fall bidra
till att undvika sddana effekter.”

Etapp 2
Framtagande av prototyper

Uppfyllelse av delmal

JA | NE)

'

Partnerskapet avslutas
Skall vara reglerat i kontraktet

Etapp 3

Framtagande av testserie
och anvandning

Uppfyllelse av delmal

JA | NE)

!

Partnerskapet avslutas
Skall vara reglerat i kontraktet

Inkdp

'°Prop. 2015/16:195,s.502.

/

Partnerskapet avslutas
Skall vara reglerat i kontraktet
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5.2.2 Ersattningilampliga delbetalningar
Kontraktet ska reglera ersattningen i lampliga
delbetalningar. Innovationspartnerskapet har
ofta en ldngvarig karaktdr och de leverantorer
som deltariinnovationspartnerskapet kan ha héga
omkostnader i samband med utvecklingsprocessen.
Leverantorerna behover darfor — for att kunna
utfora utvecklingsarbetet — erhalla ersittning
under utvecklingsprocessens gang och i takt med
attde arbetar upp kostnader. Uppdelning av betal-
ningaridelbetalningar som korresponderar med
upparbetade kostnader skyddar ocksa den upp-
handlande myndigheten f6r det fall myndigheten
beslutar att avsluta innovationspartnerskapet efter
en viss etapp eftersom myndigheten diarigenom inte
behover bekosta utveckling som aldrig genomfors.
Vad som utgor lampliga delbetalningar far avgo-
ras fran fall till fall. Det dr enligt var uppfattning —
bade urleverantorernas och ur den upphandlande
myndighetens synvinkel — lampligt att koppla
delbetalningar till uppfyllandet av olika delmal.

5.2.3 Sekretess

Enligt artikel 31.6 tredje stycket i 2014 ars klassiska
direktiv och artikel 49.6 tredje stycketi2014 ars
forsorjningsdirektiv far den upphandlande
myndigheten inte roja for 6vriga leverantorer i
ettinnovationspartnerskap, vilka lésningar en
leverantor har foreslagit eller annan konfidentiell
information som en leverantor har férmedlat
inom ramen fér innovationspartnerskapet, utan
dennes samtycke. Ett sidant samtycke far inte ha
formen av ett allmint avstaende fran rattigheter
utan ska lamnas specifikt fé6r kommunikation av
viss information.

De l6sningar och annan information som en
leverantdriettinnovationspartnerskap lamnar till
den upphandlande myndigheten blir som utgangs-
punkt en allmén handling hos en myndighet som
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omfattas av reglerna om allmdnna handlingars
offentligheti 2 kap. tryckfrihetsférordningen

och kan begiras ut av en annan leverantor. Det
gédller ndr den absoluta anbudssekretessen enligt
offentlighets- och sekretesslagen inte lingre
giller, det vill sdga efter det att tilldelningsbeslut
har meddelats eller upphandlingen pa annat sitt
har avbrutits.

Den svenska lagstiftaren har bedomt att befint-
liga bestimmelser i offentlighets- och sekretess-
lagen dr tillrackliga for att tillgodose 2014 ars
upphandlingsdirektivs krav pa sekretess.”” Behovet
av sekretess beddms vara tillgodosett genom 31 kap.
16-17 §§ offentlighets- och sekretesslagen, enligt
vilka uppgifter kan omfattas av sekretess om
den enskilde —i det hdr fallet leverantoren i ett
innovationspartnerskap — kan lida skada om upp-
giften rojs. Uppgifter om vilka 10sningar som har
foreslagits inom ramen for ett pAgdende innova-
tionspartnerskap dr regelmadssigt sddana att det
kan antas att den berorda deltagaren lider skada
om uppgifternaldmnas ut till en annan deltagare.
Det finns ocksa en mojlighet enligt 10 kap. 1 § och
12 kap. 2 § offentlighets- och sekretesslagen for
deltagaren att lamna samtycke till att uppgifter
lamnas ut till en konkurrerande deltagare. Ett
sddant samtycke far vid tillimpningen av offent-
lighets- och sekretesslagen inte ges ett sa generellt
innehdll att deltagaren allméant férklarar sig avsta
fran sekretessen hos en viss myndighet. Samtycket
ska alltsa réra utlimnande av specifika uppgifter.

Vidare ger lagen (1990:409) om skydd fér
foretagshemligheter ett sddant skydd for kon-
fidentiella uppgifter som direktiven kraver vid
ett pagdende innovationspartnerskap med flera
partner. Lagen om skydd for féretagshemligheter
gdller dessutom alla upphandlande myndigheter
oavsett om de ocksa lyder under offentlighets-
och sekretesslagen.
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Vid genomfoérandet avinnovationspartnerskapet
bor den upphandlande myndigheten vara upp-
marksam pa hanteringen av handlingar som rér
innovationspartnerskapet och att myndigheten,
vid férhandlingar med leverantdrer, inte avsléjar
andra leverantorers 16sningar utan samtycke.
Myndigheten bor tillse att personal som hanterar
leverantdrens 16sningar och 6vriga handlingar
inom ramen fér innovationspartnerskapet

dr medvetna om vad sekretessbestimmelserna
innebar och hur information ska hanteras.

5.3 VADINNEBAR DET ATT KONTRAKT
AVSLUTAS MED LEVERANTORER?

Med utgangspunkt i delmalen har den upphand-
lande myndigheten ratt att efter varje etapp avsluta
innovationspartnerskapet eller, om innovations-
partnerskapet dr ingdnget med flera leverantorer,
avsluta enskilda kontrakt. Eftersom upphandlings-
forfarandet ar avslutat forutsatter den ratten
emellertid att kontraktet med leverantoren i fraga
foreskriver att myndigheten far avsluta kontraktet
under vissa forutsattningar. Villkoren f6r avslutande
ska ocksd anges redan i upphandlingsdokumenten,
se avsnitt 5.1.

Bestdmmelseni 6 kap. 40 § LOU och 6 kap. 33 §
LUF anger att avslutandet av kontrakt ska ske
med utgdngspunktide uppsatta delméalen. Inne-
boérden av det bor vara att kontrakt kan avslutas
med leverantorer som inte uppfyller delmaélen,
under forutsattning att en sddan ratt framgar
av kontraktet. Fragan ar om myndigheten — om
leverantoren inte uppfyller delmalen — har en
skyldighet att avsluta det aktuella kontraktet.
En jamforelse kan goras med att likabehandlings-
principen under upphandlingsfasen forutsatter
attanbud som inte uppfyller obligatoriska krav
ska forkastas. I det hdr skedet ar emellertid
upphandlingsprocessen avslutad och i stillet for
upphandlingsrattsliga férfaranderegler gdller

allméanna avtalsrdttsliga regler och upphand-
lingsradttsliga regler om fullgérande av kontrakt.
Avgorande for frigan om myndigheten har en
skyldighet att avsluta kontrakt dr darfor hur villko-
renikontraktet 4r formulerade och om villkoren
ikontraktet skapar en sadan skyldighet.

Eftersom det inte foreligger ndgon uttrycklig
skyldighet f6r myndigheten att avsluta innovations-
partnerskapet ndr leverantoren inte uppfyllerdel-
mal kan det potentiellt méjliggora ett kringgdende
av upphandlingsreglerna och att innovationspart-
nerskapet anvinds pa ett konkurrensbegransande
sitt. Myndigheten kan tilldela samtliga anbuds-
givare innovationspartnerskap och déarefter
godtyckligt avsluta innovationspartnerskapen
med vissa leverantorer och fortskrida med andra
leverantorer, oavsett om de uppfyller delméalen
eller inte. Det bor darfor enligt var uppfattning
finnas en viss skyldighet f6r myndigheten att
upprdtthdlla likabehandlingsprincipen dven
under kontraktsperioden, genom att tillaimpa
avslutandevillkoren lika f6r samtliga leverantorer.
Om myndigheten inte gor det riskerar den atten
leverantor — vars kontrakt har avslutats — ansdker
om dverprovning av de dvriga innovationspartner-
skapskontraktens giltighet pa grund av en vésentlig
andring, se vidare avsnitt 5.4.2.

En viktig frdga under innovationspartnerskapet
—om myndigheten anvinder sig av mojligheten
att avsluta kontrakt under innovationspartner-
skapets genomforande — kommer givetvis att vara
om leverantdren har uppfyllt ett visst delmal eller
inte, eftersom en bristande uppfyllnad kan ligga
till grund for avslutande av ett kontrakt. Eftersom
parterna befinner sig i kontraktsfasen — och inte
iupphandlingsfasen — innebar det ett kontrakts-
brott om myndigheten avslutar kontraktet utan
grund i kontraktsvillkoren. Det innebdri sin tur en
risk for tvist med leverantdren och skadestands-
ansvar for myndigheten. Det dr darfor viktigt att
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kontraktet dr sarskilt tydligt utformat i de delar
som ror delmalen, hur de ska uppfyllas och hur
myndigheten goér beddmningen av om delmalen
ar uppfyllda.

5.4  VILKA RATTSMEDEL HAR
LEVERANTORER TILLGANG TILL
VID AVSLUTANDE AV KONTRAKT?

5.4.1 Overprévning av upphandling

Nér den upphandlande myndigheten avslutar
ett kontrakt under innovationspartnerskapets
gang har leverantdren vars kontrakt avslutas
inte moéjlighet att ans6ka om dverprévning av
upphandlingen, eftersom det potentiella felet
inte dr relaterat till sjalva upphandlingsprocessen.
Avtalsspdrren — under vilken en leverantor kan
ansotka om 6verprévning — har ju vid denna
tidpunkt 16pt ut.

5.4.2 Overprdovning av avtals giltighet

Om en upphandlande myndighet har ingatt
innovationspartnerskap med flera leverantérer
kan en leverantor — vars kontrakt myndigheten
avslutar — mdjligtvis ans6ka om dverprévning av
giltigheten av 6vriga kontrakt. Grunden for en
sddan talan skulle i sa fall vara att inte heller de
ovriga leverantorerna uppfyller delmalen och
attdet darfor innebdr en vasentlig andring av kon-
trakten att fortskrida till ndsta etapp. De visentligt
dndrade kontrakten utgér dirmed otilldtna direkt-
upphandlingar och ska ogiltigforklaras.

Det finns emellertid en rad svarigheter for
leverantdren att 6verkomma i en sddan process.
For det forsta maste leverantdren visa att villkoren
i kontrakten om avslutande av kontrakt ar utfor-
made pa ett sdtt som gor att myndigheten har en
skyldighet att avsluta kontrakt med leverantdrer
som inte uppfyller delmalen. Utgangspunkten dr
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att myndigheten har en ratt — och inte en skyldig-
het — att avsluta kontrakt, se avsnitt 5.3. For det
andra maste leverantoren visa att 6vriga leve-
rantorer faktiskt inte har uppfyllt delmdlen och
att en vdsentlig 4ndring av kontrakten dirmed
har skett. Aven om leverantéren lyckas visa de
omstdndigheterna kommer en framgang i pro-
cessen inte att resulterai att leverantdren aterfar
kontraktet med myndigheten, utan endast att
ovriga kontrakt ocksa avslutas.

5.4.3 Skadestand

Leverantdren kan kriva den upphandlande
myndigheten pa skadestdnd pa grund av ett -
pastatt — felaktigt avslutat kontrakt.

Forst och framst géller givetvis vanliga avtals-
och skadestandsrattsliga regler, som alagger
myndigheten ett ersdttningsansvar om myn-
digheten begar kontraktsbrott genom att avsluta
kontraktet utan stod i kontraktsvillkoren.

Situationen kan emellertid uppsta att det inte
foreligger nagot kontraktsbrott enligt kontraktet,
men att leverantdren dnda anser sig lida skada av
myndighetens agerande. S kan vara fallet om
myndigheten avslutar kontraktet med en leve-
rantdr — och avslutandet i sig inte innebér nagot
kontraktsbrott — men later kontrakten med andra
leverantorer fortskrida, trots attinte heller de
andra leverantérerna uppfyller delmalen. Ett
sddant agerande skulle kunna st i strid mot upp-
handlingsrattsliga principer om likabehandling
och transparens eller utgéra vasentliga dndringar
av kontrakten, se avsnitt 5.3 och 5.4.2.

I den situationen kan regler om skadestand
pa grund av upphandlingsrittsligt fel i 20 kap.
20-21 §§ LOU respektive LUF vara tillampliga.
En upphandlande myndighet ska enligt de
reglerna ersitta skada som har uppkommit fér en
leveranto6r pa grund av att myndigheten inte har
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f6ljt upphandlingsreglerna. I det hér fallet skulle
upphandlingsfelet bestd i att myndigheten har
genomfort viasentliga dndringari kontrakten med
de 6vriga leverantérerna och dirmed genomfort
otillatna direktupphandlingar. Leverantéren
maste i ett sdidant fall kunna visa att denna har
lidit skada pa grund av myndighetens agerande,
exempelvis att denne pa grund av de otilldtna
direktupphandlingarna har gatt miste om
mdjligheten att erhélla kontrakt och dirmed
ocksa intdkter.

Enligt reglerna om upphandlingsrattsligt
skadestdnd géller en preskriptionsfrist om ett ar
fran det att kontraktet ingicks. Den ovan ndimnda
situationen kan uppsta mer 4n ett ar efter det att
kontrakten har ingatts och vid en strikt tillamp-
ning av preskriptionsregeln i LOU och LUF finns
det darfor risk for att leverantoren gar miste om
mojligheten att kriava skadestand pa grund av
upphandlingsrittsligt fel. Det kan inte vara syftet
med preskriptionsregeln i upphandlingsreglerna,
som alltsd utgdr fran att upphandlingsfelet begicks
vid kontraktstecknandet. Det dr emellertid inte
alltid fallet. En andamalsenlig tolkning av bestim-
melsen dr darfor att den ettariga preskriptions-
fristen alternativt kan borja l6pa fran den tidpunkt
da upphandlingsfelet faktiskt begicks och inte fran
sjdlva kontraktstecknandet. I det fall ett kontrakt
vasentligen dndras sa anses
det utgora en otillaten direktupphandling och
dirmed anses det ocksa foreligga ett nytt avtal.
Preskriptionsfristen om ett ar borjar da 16pa fran
det att den véasentliga dndringen genomférdes
och inte fran den tidpunkt da det ursprungliga
kontraktet ingicks. Detsamma gdller om avrop
sker fran ett ramavtal och avropet i siginnehaller en
vasentlig dndring av ramavtalsvillkoren. Da borjar
den ettariga preskriptionsfristen, enligt nuvarande
praxis,? att 16pa fran tidpunkten for avropet.

2Hovratten for Vastra Sverige, mal T 3349-15.
3 Hogsta domstolen, mal T 6224-14.

Vid andra typer av upphandlingsfel, som inte kan
kopplas till kontraktstecknandet eller en visentlig
dndring, bor enligt var uppfattning i stdllet andra
preskriptionsregler gilla. En saddan uppfattning
har stod bland annat i att leverantorer enligt
rattspraxis kan erhalla upphandlingsrattsligt
skadestand dven om ett kontrakt inte ens har
tecknats.3Vilka preskriptionsregler som i sa fall
ska tillampas ar upp till rattstillimpningen att
bestamma. Ett tankbart alternativ ar att ordina-
rie preskriptionsregler enligt preskriptionslagen
(1981:130) ska tillimpas. Ett annat alternativ ir att
ettarsfristen i stdllet ska raknas fran den tidpunkt
ndr myndigheten begick upphandlingsfelet,
exempelvis fran tidpunkten for avslutandet av
ett kontrakt.
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