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Av: Olof Larsberger och Bjorn Bergstrom i samarbete med Karnov Group

1 INLEDNING

Att vi har nya upphandlingslagar i Sverige har knappast undgatt ndgon i upphand-
lingskretsar. Efter en drygt nio ménaders férsening tradde lagen (2016:1145) om
offentlig upphandling ["Nya LOU"] och lagen (2016:1146) om upphandling inom for-
sorjningssektorerna ("Nya LUF") ikraft den 1 januariiar.! En av de uttalade ambitio-
nerna med de bakomliggande direktiven? har varit att framja innovation inom offentlig
upphandling. Denna ambition har resulterat i ett helt nytt férfarande som aterfinns i
saval Nya LOU som Nya LUF - forfarande for inrattande av innovationspartnerskap.
Syftet med detta nya forfarande ar att mojliggora upphandling av nagonting som inte
finns. Vid forsta anblick foranleder detta mahanda ett och annan hojt 6gonbryn. Hur
koper man nagonting som inte existerar? Hari ligger dock sjalva innovationstanken.
Intentionen ar att den upphandlande myndigheten ska agera proaktivt pa markna-
den och tillsammans med en eller flera leverantorer utveckla och darefter anskaffa
sadana annu icke-existerande varor, tjanster eller byggentreprenader. En av de baran-
de tankarna fran EU &r att pa detta satt stimulera innovationer for att darigenom Gka
frémst europeiska foretags konkurrenskraft samtidigt som det offentliga far battre
[6sningar pa sina behov.

Inrattande av ett innovationspartnerskap kan - grovt sett - indelas i tva faser: (i) Sjélva
forfarandet och (i) genomférandet av partnerskapet. | denna krénika ska vi titta lite
narmare pa dessa bagge faser. Darefter foljer nagra avslutande kommentarer.

2 FORFARANDET

2.1 Na&r far det anvidndas?

De legala forutsattningarna att anvanda sig av ett forfarande for inrattande av ett inn-
ovationspartnerskap sammanfaller med syftet med detsamma. Férfarandet far anvan-
das for att anskaffa en vara, en tjanst eller byggentreprenad som den upphandlande
myndigheten/enheten bedémer inte kan tillgodoses genom existerande l&sningar

1: Samma dag - och lika férsenad - tradde dven nya lagen (2016:1147) om koncessioner ikraft.

2 EUROPAPARLAMENTETS OCH RADETS DIREKTIV 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling

och om upphéavande av direktiv 2004/18/EG ("LOU-direktivet”) och EUROPA-PARLAMENTETS OCH RADETS DIREKTIV
2014/25/EU av den 26 februari 2014 om upphandling av enheter som &r verksamma p& omradena vatten, energi, trans-

porter och posttjanster och om upph&vande av direktiv 2004/17/EG ("LUF-direktivet”).



pa marknaden. Partnerskapet ska syfta till utveckling och efterféljande anskaffning av
sadana varor, tjanster eller byggentreprenader.®

Utméarkande for denna typ av upphandling ar att det omfattar saval utvecklingen och
framtagandet av den innovativa l6sningen som efterfdljande kop av den fardigutveck-
lade produkten, forutsatt att den kan levereras till dverenskomna kapacitetsnivaer
och kostnader.* Behovet ska saledes vara knutet till den annu icke-existerande varan,
tjansten eller byggentreprenaden - dvs sjalva innovationen - och inte utvecklingsar-
betet i sig. Innovationsarbetet ar saledes enbart redskapet for att tillfredsstélla detta

behov.

Hur ska en upphandlande myndighet/enhet kunna avgora om ett visst behov inte kan
tillgodoses av befintliga losningar pd marknaden? Med andra ord: Vad avses med en
“innovation”. | de bakomliggande direktiven aterfinns en definition av detta begrepp.®
Av definitionen framgar att en innovation innebar ett genomférande av en ny eller "va-
sentligt” forbattrad vara, tjanst eller process. Den svenska lagstiftaren har dock valt
attinte inkludera denna definition i Nya LOU och Nya LUF. Skalet till detta ar att den
inte ansetts bidra till ndgon “egentligt klargorande” av begreppet “innovation”. Oaktat
detta kommer framtida praxis fran EU-domstolen - inklusive hur kravet pa "vasentlig”

ska uppfattas - sjalvklart vara styrande vid tilldmpningen av de svenska lagarna.

Ges da nagon vagledning av den svenska lagstiftaren? Inte mycket. | forarbeten anges
att den upphandlande myndigheten/enheten kan behdva gora en marknadsundersok-
ning och att fragan om “vilken grad av innovation” som kravs for att forutsattningarna
ska vara uppfyllda i slutdnden far "bestdmmas av rattstillampningen”.® Detta relativa
vakuum pé& information &r naturligtvis olyckligt. Fér att upphandlande myndigheter/
enheter ska vaga anvanda sig av detta forfarande ar det sjalvfallet av stor betydelse att
veta nar forfarandet faktiskt far anvandas. | annan ordning medfor en klar risk for att
viljan att anvanda sig av innovationspartnerskap, trots att det egentligen ar motiverat,
hammas. | sammanhanget ska noteras att det saknas regler om s.k. preklusion i den
svenska upphandlingslagstiftningen och att valet av forfarande - i detta fall innova-
tionspartnerskap - ifrdgasattas inom ramen for en ansokan om Gverprovning dven

efter kontraktstilldelning.

Ovanstdende innebar att den som vill anvanda innovationspartnerskap bor ldgga ner
ett gediget arbete pd att underséka marknaden och kanske till och med testa det

konkreta behov man har i férhallande till marknaden genom en s.k. RFI (Request for
Information), dar man ber marknaden presentera vilka [befintliga) losningar man har

3: 6 kap. 31 §, 1 stycket Nya LOU/6 kap. 24 §, 1 stycket Nya LUF.

4: 6 kap. 31 §, 2 stycket Nya LOU/ 6 kap., 31 §, 2 stycket Nya LUF. Jfr. prop. 2015/16:195, sidan 5.
5: Artikel 2.1.22 i LOU-direktivet respektive artikel 2.18 i LUF-direktivet.

6: Prop. 2015/16:195, sidan 1005.



for att uppfylla behovet. Avslutningsvis ska dock noteras att sdsom regeln ar utformat
ar det den upphandlande myndighetens/enhetens bedémning om dess behov som &r
styrande.

2.2 Struktur

Strukturmassigt ar forfarandet for inrattande av ett innovationspartnerskap en nara
slakting till forhandlat forfarande med foregaende annonsering. Férfarandet inleds
med en anbudsinfordran, foljt av urval och inbjudan att fa delta i forfarandet, forhand-
lingar, anbudsutvarderingar och, till sist, kontraktstilldelning. Den upphandlande
myndigheten/enheten ska i upphandlingsdokumenten bl.a. faststélla minimikrav och
vad som ska galla i fraga om immateriella rattigheter.” Gallande frdgan om immateri-
ella rattigheter bor den som genomfor upphandlingen sakerstalla att kompetens kring
detta finns med i arbetet, samt att man lagger sig vinn om att férsta hur marknaden
resonerar kring frdgor om de rattigheter som kan aktualiseras. Risken ar annars stor
att man skapar inldsningseffekter och darmed samre forutsattningar for saval innova-
tion som konkurrens.

Forhandlingsfasen motsvarar ett forhandlat forfarande. Férhandlingar far inte avse
minimikraven eller tilldelningskriterierna. Daremot far férhandlingar delas upp i suc-
cessiva steg da den upphandlande myndigheten/enheten, utifran tilldelningskriterier-
na, valjer ut de anbud som myndigheten/enheten ska fortsatta att férhandla om.®

Den enda grunden for kontraktstilldelning ar forhallandet mellan pris och kvalitet.’
Partnerskapet kan - beroende pa férutsattningarna i den enskilda upphandlingen -
ingds med en eller flera leverantérer. | och med att kontrakt om partnerskap ingas

sa avslutas sjalva forfarandet och genomférande av partnerskapet tar vid (se vidare
avsnitt 3).1°

Nagra sardrag for forfarande for inrattande av innovationspartnerskap ar féljande:
e Vid urvalet ska den upphandlande myndigheten sarskilt tillampa krav som
avser leverantorens kapacitet inom omradet for forskning och utveckling
och kapacitet att utveckla och genomfora innovativa losningar.'" Andra
kriterier kan beaktas men i forarbetena understryks att det av direktiven

foljer att dessa kriterier sarskilt ska beaktas.'

7: 6 kap. 33 § Nya LOU/ 6 kap. 26 Nya LUF.

8: 6 kap. 34 och 36 §§ Nya LOU/6 kap. 27 och 29 §§ Nya LUF.
9: 6 kap. 37 § Nya LOU/6 kap. 31 § Nya LUF.

10: Prop. 2015/16:195, sidan 506.

11: 6 kap. 32 § Nya LOU/6 kap 25 § Nya LUF.

12: Prop. 2015/16:195, sidan 504.



e | upphandlingsdokumenten ska den upphandlande myndigheten/ enheten
ange det behov av en vara, tjanst eller byggentreprenad som myndigheten inte
kan tillgodose genom l6sningar som finns pa marknaden.”™ Den upphandlan-
de myndigheten ska séledes i upphandlingsdokumenten kunna motivera
varfor forfarandet anvands.

e Ettinnovationspartnerskap far enbart inrattas med sadana leverantérer som
bedriver separat forsknings- och utvecklings-verksamhet.'

Det sistnamnda - kravet pa "separat forsknings- och utvecklingsverksamhet”, vilket

I praktiken synes fungera som ett kvalificeringskrav - kritiserades av flera remiss-
instanser. Det ifrdgasattes bl.a. om detta krav verkligen féljer av direktiven. Enligt
regeringens bedémning ar svaret pad den fragan dock ja. Daremot kan det - enligt
regeringen - ifrdgaséattas vad som egentligen menas med “separat” forsknings- och
utvecklingsverksamhet. | forarbetena anges att denna verksamhet “rimligtvis™ inte
kan vara en del av den lopande produktionen men att forsknings- och utvecklings-
verksamhet som bedrivs i "nara anslutning” till denna produktion inte bor medfora
diskvalificering. Regeringen gjorde aven bedomningen att separat forsknings- och
utvecklingsverksamhet inte maste bedrivas innan partnerskapet ingas.” Kravet bor
aven stallas i relation till ett av de grundlaggande syftena med de nya upphandlingsdi-
rektiven, namligen att underlatta sma och medelstora foretags deltagande i offentliga
upphandlingar. Med ett sadant syfte far reglerna om separat forsknings- och utveck-
lingsverksamhet narmast forstas som att man maste bedriva en faktisk sadan, och att
den inte ska vara en del av den [Gpande leveransen, men att kraven p& organisation
eller storlek ar sekundara.

Det bér i detta sammanhang aterigen namnas det faktum att det ar den upphand-
lande myndighetens behov som ar centralt och att det innovativa inslaget medfor att
formen blir sekundar sa lange som behovet uppfylls. Detta &r sa att séga en slags
inneboende egenskap sa snart en innovation eller innovativ [6sning &r inblandad. Inget
tyder pd att lagstiftaren skulle ha forsokt att motarbeta en sadan syn.

3 GENOMFORANDET

Nar val kontrakt tilldelats och partnerskapet ingatts &r forfarandefasen Gver. Ge-
nomforandefasen tar vid. Partnerskapet ska delas upp i etapper som foljer stegen i
forsknings- och innovationsprocessen. Etapperna far inkludera tillverkning av varorna,
tillhandahallandet av tjansterna eller utférandet av byggentreprenaderna.'

Partnerskapet ska fastsla delmal som parterna ska uppfylla och reglera ersattningen

13: 6 kap. 33 § Nya LOU/6 kap. 26 § Nya LUF.
14: 6 kap 37 § Nya LOU/6 kap. 30 § Nya LUF.
15: Prop. 2015/16:195, sidan 505.

16: 6 kap. 38 § Nya LOU/ 6 kap. 32 Nya LUF.



i lampliga delbetalningar. Med utgadngspunkt i de olika delmalen ska den upphand-
lande myndigheten/enheten efter varje etapp avsluta partnerskapet eller - om part-
nerskapet omfattar flera leverantorer — minska antalet leverantdrer. Detta forutsatter
dock att denna mojlighet - och villkoren kring detta — angivits i upphandlingsdoku-
menten.'

Innovationspartnerskapets struktur ska vara proportionerligt mot graden av inno-
vation och de insatser som kravs for att utveckla den efterfrégade l6sningen. Aven
vardet av det som efterfrdgas maste vara proportionerligt mot de investeringar som
kravs for att ta fram dem.™

4 AVSLUTANDE KOMMENTARER

En fréga att stélla sig ar vilket tomrum som férfarande for inrattande av ett innova-
tionspartnerskap kan tankas fylla. Som ocksa konstateras i férarbetena till de nya
lagarna ar upphandling av innovativa l6sningar i sig ingen nyhet. De forfaranden som
tidigare statt till bud for sadan typ av upphandling har ndrmast varit férhandlat for-
farande och konkurrenspraglad dialog."” Syftet med att infora ett nytt forfarande,
oronmarkt for innovationer, ar att framja just innovationer.

Kommer forfarandet for inrattande av innovationspartnerskap bli en framgangs-
saga? Kommer vi att fa se mer innovation i offentlig upphandling? Som jurister det
(4t att fokusera pa de rent legala utmaningarna. De ar, enligt var uppfattning, flera.
En grundlaggande fraga ar nar forfarandet faktiskt far anvandas. Hur ska den upp-
handlande myndigheten/enheten forvissa sig om att dess behov inte redan finns
tillgodosett pa marknaden. Som vi sett ger férarbetena foga vagledning. | direktiven
understryks att innovationspartnerskap inte ska anvandas pa ett sadant satt att kon-
kurrensen forhindras, begrénsas eller snedvrids.?’ Detta i kombination med kravet pa
“vasentligt” i direktiven manar till viss forsiktighet. Innovationspartnerskap ska inte
anvandas for behov som faktiskt redan kan tillgodoses pa marknaden. En annan legal
utmaning &r vad kravet pa "separat” forsknings- och utvecklingsverksamhet i prakti-
ken kommer att inneb&ra. Aven avsaknaden av regler om preklusion 6kar risken for
flera av frdgorna ovan.

Sa eventuella juridiska komplikationer till trots: Kommer det nya forfarandet leda

till mer innovation? Fragan ar mahanda felstalld. Enligt var uppfattning ar det knap-
past nagot egenvarde att offentliga medel anvands att upphandla varor, tjanster eller
byggentreprenader som &nnu inte finns pa marknaden. Aterigen: Det ar behovet av
den annu icke-existerande varan, tjansten eller byggentreprenaden som maste vara
styrande.

17: 6 kap. 40 § Nya LOU/6 kap. 33 § Nya LUF.

18: 6 kap. 41 § Nya LOU/6 kap. 34 § Nya LUF.

19: Prop. 2015/16:195, sidan 502.

20: Skal 49 i LOU-direktivet och skal 59 i LUF-direktivet.



Det &r positivt att upphandlande myndigheter/enheter ges mojlighet att, nar val beho-
vet uppstar, ga i braschen for utveckling och utifrén sina kunskaper och erfarenheter
kunna paverka utbudet pd marknaden pa s&tt som passar den offentliga verksam-
heten bast.

Framgangen kan saledes knappast raknas i antalet ganger forfarandet kommer att
anvandas. Om det blir 1 p& 100, 500 eller 1 000 av det totala antalet upphandlingar ar

egentligen ganska ointressant. Poangen ar att forfarandet finns att tillga nar val beho-

vet uppstar. Ur detta perspektiv &r innovationspartnerskap en valkommen nyhet inom
offentlig upphandling. Lat oss nu hoppas pa att de upphandlande myndigheter som
hittar relevanta behov dar just innovationspartnerskap verkligen leder till 6kad nytta,
delar med sig av dessa exempel. Och kanske att Upphandlingsmyndigheten bidrar till
att sprida dessa exempel, tillsammans med de exempel dar innovationspartnerska-
pen var mindre lyckat som upphandlingsforfarande betraktat.
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