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Remissvar angdende slutredovisning av uppdrag till Affarsverket
Svenska Kraftndt att ta fram forslag till forstarkt forsknings-,
utvecklings- och demonstrationsprogram inom elteknikomrddet

Namnden for offentlig upphandling (NOU) begransar sitt yttrande till de
fragor som berdr offentlig upphandling. Frégorna om statsstod faller utanfor
NOU:s tillsynsomrade och kommenteras darfor € har, men NOU vill anda
betona vikten av att EG-direktiven pa omrédet foljs.

Sammanfattning

NOU delar utredningens uppfattning att det i de flestafall torde vara aktuellt
med undantag fran upphandlingsreglernai och med att det galler forskning
och utveckling. Dock anser NOU att Svenska Kraftnéts tva delar, dels
affarverksdelen, dels myndighetsdelen, vid klassificering enligt LOU torde
horatill olika sektorer. Den forra hor till forsorjningssektorerna
(upphandlande enhet enligt definition i 4 kap. 1 § LOU) och den andratorde
horatill klassiska sektorn (1 kap. 6 § LOU). Det &r saledes olika lagrum som
blir tillampliga for undantaget for forskning och utveckling beroende pa om
verksamheten omfattas av reglernai forsorjningssektorernaeller av reglernai
den klassiska sektorn.

Vidare bor beaktas att ett forskningsprojekt maste bedrivas pa ett sadant sétt
att inte nagon leverant¢r far en otillborlig fordel for det fall att en
upphandlande enhet senare kommer att upphandla en nérliggande tjanst, d.v.s.
javsproblematik.

Forsorjningssektorn eller klassiska sektorn

Svenska Kraftnét & en upphandlande enhet enligt definitionen i lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling (LOU). Svenska Kraftnét bestar av tva
delar, en affarsverksdel och en myndighetsdel. Affarsverksdelen &r den storsta
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delen och omfattar drift och férnyelse av stamnétet samt balansansvar. Den
storsta delen av forskningen och utvecklingen (FoU), 30 Mkr under 2006,
ingdr i affarsverksdelen. | myndighetsdelen ingér bl.a. beredskapsansvar och
dammesakerhet. | myndighetsrollen stodjer Svenska Kraftnéat viss FoU pa
distributionsomradet samt FoU i omradet dammsakerhet, med 5 Mkr for 2005.
Att affarsverksdelen uppfyller kraveni 4 kap 1 § LOU for
forsorjningssektorerna &r klart. Daremot &r det sannolikt att myndighetsdelen
inte utfor verksamhet inom forsorjningssektorerna. For det fall att den
verksamheten g uppfyller rekvisiteni 4 kap 1 § LOU, skall myndighetsdelen
tillampa bestdmmelsernai klassiska sektorn for upphandling.*

Undantag for forskning och utveckling

Forsorjningssektorerna

Utredningen har namnt undantaget for annonsering enligt 4 kap. 16 § andra
stycket andra punkten LOU. Enligt undantaget far en upphandlande enhet
avsta fran annonsering om det som upphandlas avser forskning, utveckling,
studier eller experiment. En forutséttning harfor ar dock att upphandlingen
inte sker i vinstsyfte eller i syfte att tdcka forsknings- och utvecklings-
kostnader eller forsdmrar majligheten till konkurrens vid en senare
upphandling som har nagot sadant syfte.

Om det som upphandlas & forsknings- och utvecklingstjanster & dessa dock
undantagna fran bestammel serna om tjansteupphandling, forutsatt att det ar
fraga om forskning och utveckling i andrafall &n da tjansten endast géller den
egna verksamheten och helt finansieras av den upphandlande enheten.?

| 5 kap. 11 § femte punkten i betankandet® fores &s att lagen om upphandling
inom forsorjningssektorernainte skall varatillamplig paforsknings- och
utvecklingstjanster, med undantag av sddana kontrakt som uteslutande &r till
nytta for en upphandlande enhet i dess egen verksamhet, forutsatt att den
tillhandahdllna tjansten betal as uteslutande av den upphandlande enheten,
d.v.s. sammainnebtrd som géller idag, men nagot tydligare formulerad.

Klassiska sektorn, tjansteupphandling

| 5 kap. 1 § LOU finns undantag fran LOU for kontrakt om forskning och
utvecklingstjanster. Undantaget bygger pa gemenskapsratten, som inforlivatsi
svensk lagstiftning. | artikel 1 @) (ix) i direktivet om upphandling av tjanster
(92/50/EEG) stadgas att undantag fran direktivet géller ... kontrakt avseende
forsknings- och utvecklingstjanster, med undantag av sadana som uteslutande

L de nya EG-direktiven for upphandling inom férsorjningssektorerna anges en
overviktsprincip.! Dennainnebér att i defall ett kontrakt avser mer &n en verksamhet skall,
om olika bestammelser géller for verksamheterna, tillampas de bestdmmelser som géller for
den huvudsakliga delen av kontraktet. Dalagens bestammelser inte blir tillampliga pa
tjanstekontrakt avseende FoU oavsett sektorn, torde regeln vara av begransad betydel se.

25 kap. 1 § LOU med hanvisning till 4 kap. 1 § LOU.

% SOU 2005:22.
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ar till nyttafor den upphandiande myndigheten i dess egen verksamhet,
forutsett [|1&s: forutsatt] att den tillhandahalIna tjansten betal as uteslutande av
den upphandlande myndigheten”.

For att ett kontrakt avseende forsknings- och utvecklingstjanster
dverhuvudtaget skall omfattas av LOU skall sdledes:

- kontraktet uteslutande varatill nytta fér den upphandlande enhetens egen
verksamhet och

- tjansten helt och hallet finansieras av den upphandlande enheten.

Tillfaller nyttan av tjanstekontraktet helt eller delvis ndgon annan &n den
upphandlande enheten eller finansieras kontraktet till mer eller mindre del av
en utomstaende aktor ar anskaffningen av tjansten undantagen fran LOU:s
tillampning. Regeringsrétten har i RA 1998 ref. 16 tolkat LOU pé si St att
undantagen i 5 kap. LOU gdller lagen i sin helhet, dvs. &ven upphandlingar
under troskelvardena och B-tjanster oavsett varde.

Enligt beténkandet om nya upphandlingsregler géller de ovan angivna
bestdmmel serna for kontrakt avseende forskning och utveckling som inte
uteslutande ar till nytta fér den upphandlande enhetens egen verksamhet och
tjansten helt och hdllet finansieras av den upphandlande enheten. Av vad som
framgar i rapporten torde detta varafallet i samtliga redovisade
forskningsprojekt. De projekt som samfinansieras och &r till gagn for
tillverkande industri kan istallet kommai konflikt med reglerna for statsstod,
vilket kan antas bli belyst av annan remissinstans &n NOU.

Jav vid upphandling efter avslutat forskningsprojekt

NOU anser inte att ett forskningssamarbete mellan en myndighet och en
leverantOr normalt skall behéva medféra ndgon javsituation vid framtida
upphandlingar. NOU vill dock peka pa att en upphandlande enhet vid en
upphandling skall félja principerna om likabehandling och transparens for att
minimerar risken for att den som deltagit i forskningssamarbetet far nagra
otillborligafordelar. Det &r forfrégningsunderlaget som myndigheten uppréattat
som styr vilkaleverantorer och pa sa sétt aven vilka varor/tjanster som far
deltai upphandlingen. En leverantdr, som deltagit i forberedande forskning
utan att ha paverkat forfragningsunderlagets utformning, far inte uteslutas fran
deltagandet i upphandlingen.*

| négra ddre domslut har visserligen uttalats att en leverantor som deltagit i en
forstudie kunde forutséttas vara javig. NOU anser dock att en upphandlande
myndighet, som vidtagit alla nddvandiga atgarder for att inte ge en eller flera

* NOU har i yttrandet 1999/0102-29 som rérde en nérbeslgktad frga bl.a. uppgivit foljande.
Det avgirande maste anses vara den reella mgjligheten for leverantdren att erhdlla faktiska
formaner eftersom det kan anses strida mot likabehandlingen att bade utesluta en leverantor
som inte haft négra formaner som att anta en annan leverantdr som erhdllit sddana. Blotta
misstanken om majlig risk for ovidkommande héansyn racker enligt NOU inte for att fran
upphandlingen utesluta en leverantr som inte med nagon storre grad av sannolikhet kan antas
ha haft fordelar.
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leverant6rer otillborligafordelar, bor |3ta dessa leverantorer delta. Det skulle
under allaforhdllanden vara diskriminerande att utesluta en leverant6r enbart
pa den grunden att leverantoren deltagit i forstudien, om han inte kunnat
paverka villkoren for upphandlingskontraktets tilldelning. En beddmning i det
enskilda fallet méste alltid géras.” Enligt EG-domstolen f&r en myndighet inte
utesluta en leverantér om erfarenheterna fran den foérberedande aktiviteten inte
leder till snedvridning av konkurrensen.

Bedlutet om utformningen av detta yttrande har fattats den 5 april 2006, av
kammarrattslagmannen Lisbeth Edlund, ordforande, kommersradet Bengt
Adgild, vice ordférande, chefguristen Hans Ekman, teknologie doktor Borje
Hed, upphandlingschef Lisbeth Johnson, chefguristen Anna Lefevre
Skjoldebrand och forbundsjuristen Eva Sveman. Beslutet fattades i nérvaro av
NOU:s kandlichef Margareta Hentze och chefgjurist Michael Slavicek efter
foredragning av jur. kand. Karin Peedu. Beslutet expedierasi enlighet med
foredragandens forslag jamte andringar enligt direktiv som [amnats vid
bedlutstillfallet.
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® Se vidare EG-domstolens dom i fallet C-21/03 och C-34/03 Fabricom SA refererat i NOU
info mars—05 sid. 20 f.
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