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Yttrande fran Europeiska ekonomiska och sociala kommittén om “Meddelande frin kommissionen

till Europaparlamentet, ridet, Europeiska ekonomiska och sociala kommittén samt

Regionkommittén — Férkommersiell upphandling: Att driva pd innovation for att fi offentliga
tjanster av hog kvalitet i Europa”

KOM(2007) 799 slutlig
(2009/C 100/02)

Den 14 december 2007 beslutade kommissionen att i enlighet med artikel 262 i EG-fordraget radfriga
Europeiska ekonomiska och sociala kommittén om

"Meddelande fran kommissionen till Europaparlamentet, radet, Europeiska ekonomiska och sociala kommittén samt
Regionkommittén — Forkommersiell upphandling: Att driva pd innovation for att fd offentliga tjdnster av hog kvalitet i
Europa”

Facksektionen for inre marknaden, produktion och konsumtion, som berett drendet, antog sitt yttrande den
1 oktober 2008. Foredragande var Joost VAN IERSEL.

Vid sin 448: plenarsession den 21 — 23 oktober 2008 (sammantrddet den 22 oktober 2008) antog
Europeiska ekonomiska och sociala kommittén foljande yttrande med 70 roster for och 1 nedlagd rost.

1. Sammanfattning och rekommendationer

1.1 EESK stoder helt och fullt kommissionens malsittning
att stimulera innovation inom den offentliga upphandlingen
inom EU. Om EU vill behélla sin ledande stillning nar det géller
att erbjuda medborgarna hogkvalitativa och kostnadseffektiva
offentliga tjanster, som gagnar ekonomin och den sociala och
ekologiska miljon, méste unionen striva efter att pd basta moj-
liga sitt anvinda sig av innovationerna och den tekniska ut-
vecklingen inom den offentliga sektorn.

1.2 Kommittén stoder kommissionens rekommendationer i
frdga om att "den intelligenta kunden” utgér en avgorande fak-
tor for att skapa en mer proaktiv installning till modern upp-
handling bland offentliga myndigheter. Mer "intelligent” engage-
mang fran den offentliga upphandlarens sida skulle i regel gagna
kvaliteten pé avtalen med privata leverantorer.

1.3 EESK héller med kommissionen om att skapandet av
nya mojligheter till innovation och teknikanvindning inom den
offentliga upphandlingen skulle gynna Europa pé tvd sitt. For
det forsta genom att forbittra kvaliteten och forhéllandet mellan
pris och kvalitet hos de offentliga tjansterna, vilket gagnar skat-
tebetalarna, och for det andra genom att skapa nya innovations-
mojligheter for foretagen, vilket skulle bidra till att forbattra
innovationsformdgan och konkurrenskraften i EU overlag.

1.4 Kommittén vidhaller att ett korrekt inférlivande och
genomforande av direktiven fran 2004 (') (“direktiven”) utgér

(') Direktiven frdn 2004: forsorjningsdirektivet 2004/17/EG och myn-
dighetsdirektivet 2004/18/EG.

en prioritet, oavsett de potentiella fordelarna med nya eller
andra metoder inom den offentliga upphandlingen. Traditionella
och kulturella attityder dr ofta djupt rotade. Konkreta exempel
visar att en forutsittning for ett korrekt genomférande i med-
lemsstaterna dr kontinuerlig och noggrann overvakning samt
utbyte av erfarenheter och bista praxis.

1.4.1 1 dag spanner den offentliga upphandlingen &ver ett
brett falt och nya paradigmer. EESK framhaller att en tydlig
atskillnad maste goras mellan offentliga myndigheters och all-
minnyttiga foretags upphandling, sirskilt ndr det ror sig om att
fraimja innovation. De allminnyttiga foretagen, ddr merparten i
mer dn hundra &rs tid har varit inblandade i innovativa projekt,
besitter mer sakkunskap och erfarenhet av hogteknologiska pro-
jekt, vilket gor att de kan hantera nya innovationer. Detsamma
giller forsvaret, dven om EU i jamforelse med USA lider brist pa
omfattande budgetmedel och en forsorjningsbas som omfattar
hela kontinenten. Yttrandet har inriktats pa offentliga myndig-
heter eftersom allménnyttiga foretag redan ér i stdnd att hantera
forskning och utveckling.

1.5 Kommissionen verkar vara mycket tillitsfull nar det gél-
ler att overfora anvindbara erfarenheter frin USA betriffande
sammanldnkning av teknik, innovation och offentlig upphand-
ling i EU. EESK befarar att skapandet av motsvarande mojlig-
heter inte kommer att bli sd enkelt. I dagsldget 4r utvecklingen
av marknaderna for allmannyttiga foretag och forsvar samt upp-
handlingen och innovationen pd dessa marknader i huvudsak
beroende av nationella villkor och sakkunskap.
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1.6 Skillnaderna gentemot USA nir det giller offentlig upp-
handling ligger framst i att EU saknar

— en stor marknad och likartade villkor f6r hogteknologiska
sma och medelstora foretag som ticker hela kontinenten,

— ett gemensamt sprék,

— det speciella forhdllandet mellan Pentagon och teknikdrivna
foretag och

— forsvarets spridningseffekter (spill-over) pa civila produkter
och tillimpningar.

1.7 Kommittén vill tydliggora att den delar kommissionens
uppfattning att vi maste ta alla tillfillen att stimulera innova-
tionen i syfte att utveckla offentliga tjanster av hog kvalitet som
ger mer valuta for pengarna. Kommissionen bor dirfor dven
uppmuntra offentliga myndigheter att soka dra nytta av varand-
ras bésta praxis.

1.8 Offentliga upphandlare bor uppmuntras att ha en 6p-
pen hallning till innovativa och andra l6sningar (“alternativa
anbud”) i stdllet for att nodvindigtvis fortsdtta att gora samma
ink6p som tidigare. De bor striva efter att fa virde for peng-
arna, och inte bara efter det ligsta priset. Utbyten mellan kun-
skapscentrum péd omradet i vissa medlemsstater kan bidra till att
skapa foredomliga exempel inom EU. P4 s sitt kan inkopare
uppmuntras att utveckla de fardigheter som kravs for “intelli-
genta kunder” och sedan bygga upp erfarenhet. Dessa firdig-
heter och denna erfarenhet ar en forutsittning.

1.9 Vad innovationen betriffar maste de offentliga upp-
handlarna, lingt innan en anbudsinfordran publiceras, inleda
en oppen teknisk dialog for att sitta sig in i det senaste pd
marknaden samt ge marknaden en mojlighet att bilda sig en
bittre uppfattning av det problem som ska hanteras och dari-
genom kunna erbjuda optimala losningar.

1.10  EESK rekommenderar en forsiktig hdllning nar det gil-
ler att gora majoriteten av de offentliga myndigheterna delaktiga
i innovativa processer eller bli tidiga anvindare. Offentliga myn-
digheter har alltfor ofta inte haft mojlighet att utveckla de far-
digheter och den erfarenhet som krdvs for att delta i ett verkligt

innovativt projekt. Riskerna dr betydande och stiller krav pa en
forstklassig forvaltning, eftersom risken att misslyckas ar mycket

pataglig.

1.11  Ett ndtverk bestdende av erfarna yrkesverksamma per-
soner och organisationer i medlemsstaterna bor inrittas och
kunna anlitas for att forstirka upphandlarens egna resurser
ndr det giller mer avancerade innovativa projekt.

1.12  Aven om bilagan ger en dversikt ver forfarandena for
forkommersiella upphandlingsavtal, som trots att de genom
undantagen (%) inte faller under direktivens tillimpningsomrade
indad overensstimmer med det befintliga regelverket, foreligger
det dndd en risk for overtridelser, om dn oavsiktligt. EESK
rekommenderar upphandlarna att studera bilagan och noga félja
dess rekommendationer. Om minsta tvivel foreligger, antingen
hos den upphandlande myndigheten eller hos nigon av de
potentiella leverantorerna, rekommenderar kommittén starkt
myndigheten av begira ett forhandsgodkdnnande fran kommis-
sionen angdende eventuella 6vertradelser av bestimmelserna om
statligt stod eller undantagen fran direktiven samt att forevisa
detta for samtliga potentiella leverantorer.

1.13  Kommissionen lyfter helt riktigt fram de immateriella
rittigheternas betydelse. EESK vill tilligga att stor omsorg mdste
laggas péd skapandet, tilldelningen och forvaltningen av dessa
rittigheter och att det inte ar ett enkelt omréde.

2. Bakgrund och sammanhang

2.1 Ridet antog under 2004 de gillande direktiven om
allminnyttiga foretags (}) och offentliga myndigheters (¥) upp-
handling. Denna upphandling motsvarar omkring 16 % av
EU:s BNP.

(?) Uteslutningsklausulerna:

— Forsorjningsdirektivet, artikel 24: Kontrakt som giller vissa tjins-
ter som dr undantagna fran detta direktivs tillimpningsomréde.
Detta direktiv skall inte tillimpas pa tjanstekontrakt ¢) som avser
forsknings- och utvecklingstjanster, med undantag av sddana
som uteslutande ir till nytta for en upphandlande enhet i dess
egen verksambhet, forutsatt att den tillhandahallna tjdnsten betalas
uteslutande av den upphandlande enheten.

— Myndighetsdirektivet, artikel 16 (f) — sirskilda undantag: Detta
direktiv skall inte tillimpas pd sddana offentliga tjinstekontrakt
som avser f) forsknings- och utvecklingstjanster, med undantag
av forsknings- och utvecklingstjinster som inte uteslutande ar till
formén for den upphandlande myndigheten i dess egen verksam-
het, under forutsittning att dessa tjdnster helt finansieras av den
upphandlande myndigheten.

() 2004/17[EG.
(%) 2004/18/EG.
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2.2 Direktiven syftade till att skapa en samling konsekventa, — GD Miljos initiativ, inom ramen for handlingsplanen for

icke-diskriminerande och tydliga bestimmelser som skulle sikra
avregleringen av dittills helt eller delvis slutna marknader och
ddrmed skapa konkurrens bland leverantorerna samt fordelak-
tigare forhallande mellan kostnad och nytta for medlemslin-
derna och medborgarna.

2.3 Langvariga och omfattande diskussioner pégick under
utarbetandet av de slutliga forslagen for att sikerstilla att direkt-
iven var andamalsenliga och limpade for att nd malsattningen.

2.4 Direktiven héller pd att inforlivas i den nationella lag-
stiftningen, vilket pd den regionala och nationella nivén i prak-
tiken dock har visat sig vara langt ifran enkelt. Forfarandena
kraver kompetens, professionalism och erfarenhet, egenskaper
som fortfarande 4r underutvecklade bland de upphandlande
myndigheterna. I mdnga fall 4r inldrningsprocessen lang.

2.5 Eftersom innovation utgor ett centralt tema i Lissabon-
strategin har medlemsstaterna och kommissionen tagit ett flertal
initiativ for att granska och hitta losningar pd hur man pa basis
av direktiven kan stimulera innovationen i den offentliga upp-
handlingen.

2.6 Bland kommissionens senaste initiativ aterfinns t.ex.:

— Tio rekommendationer om god praxis for en framgéngsrik

offentlig upphandling (°) (vdgledning i tio punkter).

— Diskussioner mellan kommissionens tjanstemdn och natio-
nella direktorer for IKT-forskning (°) som utmynnat i kon-
kreta forslag betriffande forkommersiell upphandling () och
behandlas i avsnitt 4 i yttrandet.

() Riktlinjer for innovativa 16sningar vid offentlig upphandling, 10 ex-
empel pa god praxis, SEK(2007) 280.

(°) IKT: Informations- och kommunikationsteknik.

(7) Forkommersiell upphandling: Att driva pd innovation for att fd of-
fentliga tjdnster av hog kvalitet i Europa, KOM(2007) 799 slutlig och
dess bilaga, SEK(2007) 1668.

miljoteknik (%), rorande teknisk verifiering och tillhorande
certifiering.

— En expertgrupp for riskhantering inom offentlig upphand-
ling vid GD Forskning som just har paborjat sitt arbete.

2.7 Grunden for och inspirationen till kommissionens ini-
tiativ kommer frdn banbrytande rapporter som t.ex. Aho-rap-
porten "Att skapa ett innovativt Europa” (°) och meddelandet
"Ett pionjarmarknadsinitiativ for Europa” (1°). I bdda dokumen-
ten anges tydligt att den offentliga upphandlingen kan och bor
utgora en vardefull killa till innovation vad géller arbete, varor
och tjanster (1!). I fem av de sex sektorer (2) som i pionjirmark-
nadsinitiativet har identifierats som sirskilt limpade for innova-
tiva projekt finns ett stort utrymme for innovation pé det of-
fentliga omradet.

2.8 Genom samrdd med berorda parter har en samling
kriterier for pionjarmarknader identifierats, bla. "marknader
som styrs av efterfrigan i stillet for att drivas av den tekniska
utvecklingen” och strategiska och ekonomiska intressen”. Bada
dessa kriterier dr av sdrskilt stort intresse for offentliga upp-
handlare. Samtliga samrdd har visat att man overlag anser att
den offentliga upphandlingen i storre utstrickning 4n tidigare
bor stodja innovationen vad giller arbete, varor och tjanster i
EU.

2.9 Den handledning i tio steg som offentliggjordes i
mars 2007 bygger pd Aho-rapporten och behandlar goda me-
toder for hanteringen av innovativa losningar inom offentlig
upphandling, genom att ta upp tio riktlinjer for att bli en fram-
gangsrik intelligent kund (**). Begreppet “den intelligenta kun-
den” behandlas ytterligare i punkt 3.14.

(%) Handlingsplanen for miljoteknik syftar framst till att frimja forsk-
ning och utveckling, ordna finansiering, stimulera efterfrigan samt
forbittra villkoren pd marknaden.

(°) Rapporten "Att skapa ett innovativt Europa” frin den oberoende
expertgruppen for forskning och utveckling samt innovation som
utsdgs efter toppmotet i Hampton Court, januari 2006.

(1) Ett pionjarmarknadsinitiativ for Europa, KOM(2007) 860 slutlig.

(") Aven andra kommissionsdokument bor nimnas, t.ex. meddelandet
"Mer forskning och innovation — Att investera i tillvixt och sys-
selsittning — En gemensam strategi”. Offentliggjordes 2005, ISBN
92-894-9417-4.

(*?) e-hilsovard, skyddstextilier, hdllbart byggande, atervinning, biobase-
rade produkter och fornybara energikillor.

(") Riktlinjer for innovativa losningar vid offentlig upphandling, 10
exempel pd god praxis, SEK(2007) 280.
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2.10 I meddelandet om férkommersiell upphandling ('4) pre-
senterar kommissionen ett nytt instrument for att stimulera
innovation inom den offentliga upphandlingen. Kommissionen
vill, med beaktande av bestimmelserna i direktiven fran 2004,
fraimja tjansteavtal mellan offentliga upphandlare och potentiella
leverantérer som ticker in de forsknings- och utvecklingsfaser
som foregar den kommersiella fasen, dvs. utformning, proto-
typutveckling, tester och forproduktion men inte kommersiell
framstillning och saluforing.

2.11  EESK stiller sig mycket positiv till anstringningar som
syftar till att frimja innovation inom den offentliga upphand-
lingen. Kommittén vilkomnar sdledes alla dokument och dartill
kopplade samrdd och debatter bland beslutsfattare och upp-
handlare som bidrar till att bereda vigen for en forstirkning
av EU:s néringslivs innovationspotential till gagn for samhallet.

2,12 Syftet med yttrandet dr dock att studera

— begreppet forkommersiell upphandling i meddelandet och
dess bilaga,

— hur férkommersiell upphandling kan anvindas, som ett av
flera initiativ, for att bidra till ett béttre innovationsklimat
vad giller arbete, produkter och tjinster,

— i vilken utstrackning och i vilken mén ritt redskap finns
inom den offentliga upphandlingen for att frimja innova-
tion inom det offentliga tjansteomradet, och

— noggrant studera de begrinsningar och risker som finns.

3. Synpunkter

3.1 Handledningen i tio steg (*°) innehdller tio tydliga ex-
empel pd god praxis som kan hjilpa offentliga myndigheter att
effektivt hantera innovativa losningar for den offentliga upp-
handlingen och utgor en god grund att arbeta vidare pd. Om-
sittandet av handledningen i praktiken kriver dock att mycket
mer gors. P4 vissa omrdden behovs fler aktiva dtgirder medan
andra kriver en forsiktig hallning.

(%) Forkommersiell upphandling: Att driva pd innovation for att fa
offentliga tjanster av hog kvalitet i Europa, KOM(2007) 799 slutlig
och dess bilaga, SEK(2007) 1668.

(") Riktlinjer for innovativa 16sningar vid offentlig upphandling, 10
exempel pad god praxis, SEK(2007) 280.

3.2 En framgédngsrik offentlig upphandling forutsitter god
praxis, i Overensstimmelse med direktiven. Direktiven frimjar
den inre marknaden och hjilper dirigenom EU att konkurrera
med andra handelsomrdden med stora hemmamarknader. God
praxis maste gd hand i hand med direktiven.

3.3 Vissa medlemsstater arbetar fortfarande med inférlivan-
det av direktiven frin 2004 (se punkt 2.4) och i andra med-
lemsstater brister det i Overensstimmelse med den nationella
lagstiftningen. Sddana brister gor det svdrare att utnyttja direkt-
ivets fordelar fullt ut.

3.4 Mot bakgrund av de 6verlag alltmer komplexa offent-
liga upphandlingsavtalen finns det, pd det praktiska planet, ett
uppenbart behov av att stirka alla berorda parters kompetens
och erfarenheter. Det ar sdrskilt nodvindigt att man i alla delar
av upphandlarens organisation fraimjar en kultur som mojliggor
ett framgédngsrikt genomférande av komplexa projekt.

3.5 En stor, tillgdnglig marknad 4r av avgérande betydelse
for att innovationen ska blomstra. Forst dd kan innovations-
kostnaden, i tid, pengar och anstringningar raknat, dtervinnas.
Innovation &r av avgorande betydelse for att ekonomin ska vixa
och bli starkare.

3.6 Till foljd av Lissabonagendan dr 2000 beslutade man att
den offentliga upphandlingen bor bidra till att uppmuntra och
stodja innovationer.

3.7 Samtidigt som kommissionens viktigaste dokument om
innovation, som nimns under avsnitt 2, generellt och utan
atskillnad hanfor sig till de tvd offentliga sektorerna “offentliga
myndigheter” och "allmannyttiga foretag” vill EESK framhaélla de
skillnader som for nirvarande foreligger mellan organisatio-
nerna inom dessa tva sektorer.

3.8 Allmannyttiga foretag har, i likhet med forsvaret och
delar av hilso- och sjukvarden, linge sponsrat, anvint, kopt in
och utvecklat innovativa projekt, vilket har gett dem den nod-
vandiga kompetensen och erfarenheten. Man bor inte utan
vidare bortse frin dessa foretags erfarenhet av att hantera in-
novationens risker och komplexitet.
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3.9 De offentliga myndigheterna kan dra lirdom av de all-
ménnyttiga foretagen, forsvaret samt andra sektorer med erfa-
renhet av att driva framgdngsrika innovationsprojekt. De kan
inte minst fd en bittre forstdelse for vilka resurser som maste
tas i ansprak i organisationens alla led. P4 kort sikt kan rekry-
tering av personer som arbetat inom de berérda avdelningarna
inom dessa organisationer och nyligen gdtt i pension, men
onskar yrkesarbeta under ytterligare nigra dr, utgéra en virde-
full resurs tack vare sin erfarenhet.

3.10  Innovation innebér att man gor saker pa ett nytt satt,
vilket kan tillimpas pé arbete, varor och tjanster. Forskning och
utveckling dr av avgorande betydelse for innovativa projekt.
Man bor gora skillnad pd ren och tillimpad forskning. Den
rena forskningen bedrivs huvudsakligen inom universitet och
forskningsinstitut och utgor en teoretisk och praktisk grund
pa vilken den tillimpade forskningen och utvecklingen kan
baseras. Den tillimpade forskningen bestdr av teoretiskt och
praktisk arbete som syftar till att ligga grunden for ett eller
flera projekt. Yttrandet behandlar inte den rena forskningen,
med undantag for nir den forkommersiella upphandling som
avses i avsnitt 4 kan beskrivas som sddan.

3.11 Det finns i princip inte ndgon storre skillnad mellan
den offentliga och kommersiella sektorn nir det géller hur ett
innovativt projekt bor behandlas. Det finns naturligtvis mindre
skillnader som t.ex. att den offentliga sektorn granskas pa ett
sitt som den kommersiella sektorn till stor del dr skyddad fran.
Inom all banbrytande utveckling kommer det att forekomma
misslyckanden, det dr utvecklingens pris. Samtidigt som rimlig
disciplin krdvs for att minska antalet misslyckanden och dra
lirdom av dem utgor alltfér stor oro for att misslyckas ett
hinder for den vidare utvecklingen.

3.12 I direktiven fran 2004 overvigs redan avtal som om-
fattar innovation. Ndgon ny lagstiftning krévs inte utan endast
kunskap om hur innovativa projekt kan bedrivas inom ramen
for bestimmelserna.

3.13 I alla nya projekt som omfattar innovation — i likhet
med manga andra projekt — maste upphandlaren ha de egen-
skaper som kannetecknar en intelligent kund. Dessa egenskaper
behandlas utforligt i de tio riktlinjerna och deras avgorande
betydelse betonas i detta yttrande.

3.14  Den intelligenta kunden behover kortfattat uttryckt ha
en Oppen hallning till nya idéer samt férméga att kunna hantera
dem. Det krdvs personer med erfarenhet och forvirvad kompe-
tens for att forvalta innovativa projekt. Framfor allt mdste be-
hoven i de innovativa projekten 6verensstimma med organisa-
tionen i sin helhet. Utan en sddan kultur kan de personer som
ar direkt involverade i projektet inte lyckas.

3.15 Innovativa projekt kan med fordel delas in i tre kate-
gorier dar de har vissa separata sirdrag och dven vissa gemen-
samma aspekter. [ yttrandet inbegriper termen "produkt” arbete,
varuleveranser och tjanster om inte annat anges.

3.16  De handlar om foljande tre kategorier:

a) Godkinnande av en innovativ produkt, for att tillgodose ett
faststdllt behov, som har begransad eller ingen inverkan pé
upphandlarens arbetsmetoder. Detta innebdr fordelar med
endast fd risker eller avbrott.

b) Bruk av en innovativ produkt som forutsitter en anpassning
av upphandlarens arbetsmetod. Detta innebar betydande po-
tentiella fordelar men dven vissa risker och ett behov av nya
metoder och personalutbildning.

) Deltagande i ett innovativt projekt. Upphandlarens delta-
gande kan vara storre eller mindre och omfatta allt frdn
att driva ett verkligt gemensamt projekt, som borjar med
en projektdefinition, till att bli en tidig anvindare som deltar
i utprovningsfaserna (betafas) (%) och képer produkter redan
under forproduktionen.

3.17 Det omedelbart viktigaste, det mest effektiva for att
fraimja innovation och det enklaste att uppnd nir det giller
offentliga upphandlares deltagande i innovation finns under
punkt a). Det kravs att upphandlaren har en 6ppen héllning
till alternativa anbud (') samt att man har personer med for-
méga att bedoma olika erbjudanden utifrdn vad som ekono-
miskt sett dr mest fordelaktigt.

(%) Alfa- och betatesterna kommer fran mjukvarusektorn.

— Alfatester bestdr av simulerade eller verkliga operativa test som
vanligen utfors hos tillverkaren av en potentiell anvindare eller
en oberoende utprovningsgrupp.

— Betatesterna gors efter alfatesterna. Mjukvaruversioner, s.k. be-
taversioner, overldmnas till en begransad grupp anvindare utan-
for programmeringsgruppen for att man genom ytterligare obe-
roende tester ska kunna sikerstilla att produkten endast har fa
aterstdende defekter.

(") Myndighetsdirektivet 2004/18/EG, artikel 24, alternativa anbud.

1. Om kriteriet for kontraktstilldelning dr det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet, fir den upphandlande myndigheten tillita
anbudsgivare att ldgga fram alternativa anbud.

2. En upphandlande myndighet skall i meddelandet om upphand-
ling ange huruvida den godkdnner alternativa anbud eller inte.
Om detta inte anges ar alternativa anbud inte tillatna.

3. En upphandlande myndighet som tillater alternativa anbud ska i
forfragningsunderlaget ange vilka minimikrav som giller for al-
ternativa anbud och eventuella sirskilda villkor som giller for
redovisningen av anbuden.

4. En upphandlande myndighet ska endast beakta de alternativa
anbud som uppfyller de stillda minimikraven. Vid offentlig upp-
handling av varor och tjanster fir en upphandlande myndighet
som har tilldtit alternativa anbud inte forkasta ett alternativt
anbud enbart pd grund av att anbudet, om det antas, skulle
bli antingen ett tjdnstekontrakt och inte ett offentligt varukon-
trakt, eller ett varukontrakt och inte ett offentligt tjanstekontrakt.
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3.18  Kategori b) dr limpad for upphandlare som strivar efter
att forbdttra verksamheten genom anvindning av en ny pro-
dukt. Det kan ofta krivas visst utvecklingsarbete for att integrera
den nya produkten i verksamheten. Har kravs fardigheter for att
uttrycka kraven pa ett klart och inte alltfor restriktivt sdtt samt
deltagande frdn koéparens kund- och teknikavdelningar. De re-
surser som koparen maste ta i bruk dr inte marginella men om
projektet forvaltas vil dr integrationsriskerna hanterbara och
anstringningarna uppvigs av fordelarna.

3.19  Kategori ¢) dr den svdraste kategorin. Definitionen och
utvecklingen av helt nya 16sningar, dir man borjar fran grun-
den, medfor storre teknologiska risker 4n stegvisa dndringar for
att anpassa eller integrera produkter som 4r nya pd marknaden i
existerande processer b). Fd organisationer, med undantag for
dem som nidmns under punkt 3.8 (forsvaret osv.) har de fardig-
heter och den erfarenhet som kravs for att fullt ut delta i ett
verkligt innovativt projekt i kategori c). Riskerna dr betydande
och kraver en forstklassig forvaltning. Samtidigt som projekten
kan vara mycket lonsamma — det vore meningslost att paborja
projektet om sd inte vore fallet — ar risken for ett misslyckande
pataglig. Den typ av projekt som Gvervdgs i meddelandet faller
under kategori c).

3.20  Enligt meddelandet kan en upphandlare bedriva ett in-
novativt projekt som en upphandling pd forsknings- och ut-
vecklingsomradet fram till den ursprungliga utvecklingen av
de forsta produkterna. For kommersiellt inforande av slutpro-
dukter ska kravet pd konkurrensutsatt upphandling utvirderas
fallvis och for varje foljande inkop pd basis av direktiven om
offentlig upphandling. Foretagen tillverkar vanligtvis de saker de
utformar, atminstone fram till dess att licenstillverkning blir
praktiskt mojlig. EESK anser att tilldelningen av eventuella im-
materiella rittigheter till foljd av ett projekt, samt arrangemang
som avser forvaltningen av sidana rittigheter, noggrant bor
granskas ur praktiskt och kommersiellt hdnseende innan pro-
jektet inleds.

3.21  Det finns beldgg for att ett forfarande som det som
overvigs i meddelandet tillimpas i USA. Aven om det finns
exempel fran forsvaret (tankflygplansavtalet som kan komma
att delas mellan Boeing och Airbus) sd dr det framst pé elekt-
ronikomrddet som sidana exempel hittas. Med undantag for
tex. hirdning av integrerade kretsar som skydd mot elektro-
magnetisk puls har den kommersiella sektorn och forsvaret
ett nirmare forhdllande pd elektronikomrddet dn i de flesta
sektorer.

3.22  Ijamforelserna med USA méste man beakta strukturella
skillnader i forhdllande till Europa. USA har linge varit ett
homogent land som vuxit genom sina nirmaste outtomliga

fysiska resurser (t.ex. jordbruk, guld, olja och humankapital)
samt, med undantag for perioden efter 1929, kapital. Detta
har, med undantag for bankvisendets situation den senaste ti-
den, resulterat i en bestdende och enhetlig marknad med dartill
kopplad infrastruktur. Det 4r fortfarande en bit kvar till Europa
har uppnatt samma fordelar. Samtidigt finns det, trots USA:s
uppenbart starka sidor, ndgra omrdden dar landet ligger efter
Europa i dag, sdrskilt vad giller den i det nirmaste allminna
tillgdngen till halso- och sjukvérd.

3.23  Utover riskerna for tekniska misslyckanden, som finns i
alla verkligt innovativa projekt, beh6vs en granskning av de
ekonomiska risker som ir forenade med bristande efterlevnad
av bestimmelserna for statligt stod, 6ppenhet och insyn, icke-
diskriminering samt tillimpningen av direktiven. Dessa behand-
las vidare under punkt 4.3 om statsstod.

4, Bilaga till meddelandet “Férkommersiell upphand-
ling”, arbetsdokument SEK(2007) 1668

4.1 Foreslagen ordning (“ordningen”)

4.1.1 Den underliggande principen innebar att om upphand-
laren tillimpar en delning av risker och fordelar pd marknads-
villkor kan FoU-tjanster upphandlas i enlighet med ett undan-
tag (') fran direktiven (!%) och anvindas for att prova behovs-
baserade innovativa 16sningar (som ett forled till anbudsinford-
ran for kommersiellt inférande av slutprodukter) och siledes
stimulera till innovativa idéer.

4.1.2  Avgorande forutsittning: Upphandlaren ska bekanta sig
med de potentiella leverantorernas verksamhet och kapacitet
och klart definiera sina produktionsbehov, utan att vara alltfor
restriktiv.

4.1.3  Tillvigagdngssitt: Nar kraven ar klara och de potentiella
leverantorerna har identifierats bor upphandlaren genomfora ett
FoU-projekt med tre faser dir man borjar med ett rimligt antal
leverantorer (forslagsvis fem) och gradvis sianker antalet till tva
som ska delta i forproduktionsfasen och betatestningen. Dar-
efter bor produktionskraven bli foremal f6r en anbudsinfordran
i enlighet med bestimmelserna i direktivet.

(*®) Riktlinjer for innovativa losningar vid offentlig upphandling,
10 exempel pa god praxis, SEK(2007) 280.
(%) Se fotnot 2.
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4.2 Synpunkter

4.2.1  Ordningen baseras i huvudsak péd praxis frin forsvarets
upphandling i olika linder eftersom den dr ungefar densamma i
hela virlden och vilkind.

4.2.2  Forsvarsindustrin har en sirstillning darfor att den
madste planera langsiktigt pad basis av politiska och taktiska an-
taganden som p.g.a. sin natur inte kan faststillas exakt. Mycket
forskning och viss utveckling bedrivs, i enlighet med ordningen,
men resulterar endast i ndgra fi produktionsprogram. FoU-pro-
jekten och produktionsavtalen ar alltfor ofta foremdl for en
kontinuerlig strom 4ndringar allteftersom nya taktiska eller po-
litiska uppgifter tillkommer under de linga tidsperioder som
omfattas och kostnadsoverskridanden ar saledes vanligen fore-
kommande. Utvecklingsverksamhet som bedrivs av offentliga
myndigheter bor inte, om den forvaltas ritt, bli foremdl for
samma flode av dndringar.

4.2.3  Frdgan om en sddan ordning limpar sig f6r delar av
den offentliga sektorn med mindre erfarenhet av mycket tek-
niska FoU-projekt fortjanar att diskuteras.

4.2.4 Det finns en uppenbar oro for att undantagen i direkt-
iven for sddana tjansteavtal pd FoU-omrddet, som inte forbehélls
koparen, kan komma att anvindas pd ett konkurrensbegrin-
sande sitt for att utveckla marknadsledande foretag i linderna
och séledes motverka direktivens syfte att bidra till utvecklingen
av en inre marknad for hela gemenskapen.

4.2.5 Aven om man utgdr ifrdn att projekt genomférs i en-
lighet med ordningen fortjanar vissa detaljaspekter ytterligare
granskning.

4.3 Statligt stod

4.3.1 Frdgan om statligt stod maste, enligt vad som anges i
bilagan, behandlas nir en anbudsinfordran under ordningen
paborjas. Yttrandet behandlar inte frigan om ndgot statligt
stod ingdr i vissa projekt eller, om sd ar fallet, huruvida detta
ir motiverat. Ddremot ingdr effekter av eventuella oklarheter
kring projekt som faller under ordningen helt klart inom ramen
for yttrandet.

4.3.2  Forkommersiell upphandling definieras i meddelandet
som en metod for att upphandla FoU-tjanster som innebir att
upphandlare och leverantorer delar riskerna och fordelarna, utan

att det utgor statligt stod. EESK rekommenderar upphandlare att
noggrant analysera bilagan, som innehaller ett exempel pa an-
vindningen av forkommersiella upphandling i enlighet med det
gillande regelverket. Om négra tvivel foreligger nidr de forsta
pilotprojekten inleds inom ramen for den férkommersiella upp-
handlingen bor ett forhandsgodkidnnande begiras fran kommis-
sionen betriffande eventuella Gvertridelser av bestimmelserna
om statligt stod eller andra bestimmelser samt uppvisas for
potentiella leverantorer. Det dr av allt att doma svart att fast-
stilla om statligt stod forekommit.

4.3.3 Om det visar sig att statligt stod olagligen har fore-
kommit kan leverantoren ombes att betala tillbaka stodet utan
att kunna begdra ersittning frin koparen som ingick FoU-av-
talet. Leverantoren utsitts sdledes for en materiell risk som tro-
ligen inte gar att forsikra sig emot. Det faktum att en mottagare
av olagligt statligt stod (en leverant6r) méste betala tillbaka de
belopp som erhéllits, utan att kunna vinda sig till koparen, ar
naturligtvis inte ndgot specifikt for FoU-avtal utan samma regler
giller for alla slags upphandlingsavtal. Det faktum att ett vali-
derat upphandlingsforfarande anvinds (t.ex. ett av forfarandena i
direktiven) innebdr ingen absolut garanti for att statligt stod inte
anvinds eftersom leverantorer kan gynnas direkt eller indirekt
pa mdnga olika sitt. Bruket av undantaget innebdr inte nodvin-
digtvis ndgon storre eller mindre risk f6r att misslyckas med att
genomféra upphandlingen pa ett 6ppet och icke-diskrimine-
rande sitt till marknadspriser.

4.3.4  Det dr hogst onskvirt att alla offentliga upphandlings-
enheter forvarvar mer erfarenheter sé att de kan tillimpa krite-
rierna pd ett korrekt sitt for att kontrollera att inget statligt stod
forekommer. Enligt kriterierna ska upphandlingen ske pé ett
oppet, icke-diskriminerande sitt och till marknadspriser. Erfa-
renheten dr viktig overlag eftersom dessa kriterier inte dr unika
for FoU-avtalen. Samma kriterier tillimpas pé alla slags upp-
handlingsavtal, dven om riskerna foérenade med ett forkommer-
siellt upphandlingsavtal kan vara storre.

4.3.5 I bilagan beskrivs kriterierna for att forsikra de berorda
parterna om att ett forkommersiellt upphandlingsavtal inte ut-
gor statligt stod. EESK rekommenderar darfor kommissionen
och medlemsstaterna att Overvdga att frimja utbildning och
kunskapsutbyte om startandet av forkommersiella upphand-
lingsprojekt i enlighet med regelverket for att undvika risken
att de offentliga myndigheterna, och deras leverantorer, i ett
senare skede far problem vad giller statligt stod.



30.4.2009

Europeiska unionens officiella tidning

C 100/13

4.3.6 Om undantaget frdn direktivet for vissa typer av FoU-
tjanster, dven om det inte ror sig om statligt stod, skulle visa sig
ogiltigt skulle det innebira att avtalen anyo faller under direkt-
iven. Enligt provningsdirektivet skulle avtal, som inte har utan-
nonserats ordentligt eller omfattas av en period under vilken
inga avtal far ingds (standstill), ogiltigforklaras (2%). Under sddana
omstindigheter skulle leverantoren lopa risk att inte fa ersitt-
ning for det utforda arbetet. Denna risk, som man troligen inte
heller kan forsakra sig mot, dr inte unik fér FoU-avtal men
forstirks genom anvindningen av undantaget for FoU-tjdnster
i direktiven. Man bor ha en forsiktig hdllning och soka rad.

4.4 Risker

4.4.1 Risker finns inom alla FoU-program och det ar inte alla
innovativa projekt som leder till 6nskade resultat. Ordningen
faststaller helt riktigt att koparen och leverantren bor dela
riskerna och fordelarna. Tonvikten ligger dock pd 6vervidganden
om statligt stod och fordragens principer som, dven om det
troligen inte kan undvikas, gor frigan dn mer komplicerad.

4.4.2  Precis som for all riskhantering bor parterna komma
overens om att ta ansvar for risker som var och en dr bist
lampad att hantera samt ha fortlopande kontakter for att siker-
stilla att inga risker uppstdr eller eskalerar utan att identifieras
och minskas.

4.4.3  Bilagan innehéller en diskussion om avtal med fast pris
dir den offentliga myndigheten faststiller ett maxpris och upp-
manar anbudsgivare att inkomma med erbjudanden som ligger
pa eller under det angivna priset for att leverantoren/leveranto-
rerna i storre eller mindre médn ska subventionera projektet i
utbyte mot nyttjanderittigheter. Sddana arrangemang kan
mycket val vara attraktiva for leverantorer som redan har till-
gang till en storre marknad for avsittning av utvecklingsresul-
taten men skapar svdrigheter i fall dar det inte finns nagon
uppenbar mojlighet till bredare anviandning, samtidigt som det
finns betydande fordelar for koparen. 1 sidana fall bor koparen
troligtvis Gverviga ett annat tillvigagangssitt.

4.5 Immaterialrdtt

4.5.1 De immateriella rdttigheter som skapas utgor en bety-
dande del av ordningen. Det giller vem som dar rittighetsinne-
havare och i vilken utstrickning detta péaverkar den rittsliga
grunden for ett projekt liksom de praktiska resultaten nir det
giller att dra fordel av forskningen och utvecklingen.

(*%) Direktiv 2007/66/EG (Provningsdirektivet), artikel 2d, ogiltighet:
Medlemsstaterna ska se till att ett prévningsorgan som ar obe-
roende av den upphandlande myndigheten forklarar ett avtal ogil-
tigt eller att ogiltigheten beror pd ett beslut frén ett sddant prov-
ningsorgan, a) om den upphandlande myndigheten har tilldelat ett
kontrakt utan foregdende offentliggorande av ett meddelande om
offentlig upphandling i Europeiska unionens officiella tidning utan att
detta dr tillatet i enlighet med direktiv 2004/18/EG.

4.5.2  Det finns i huvudsak tre sitt att skydda de immateriella
rittigheterna:

— Patent — ett lagstadgat monopol.

— Upphovsritt — omfattar alla originalverk.

— Sekretess — nir varken patent eller copyright erbjuder ett
effektivt skydd.

4.5.3 Patent ar det starkaste och kommersiellt mest anvind-
bara skyddet for verkligt betydande uppfinningar dir licenser
kan beviljas till tredje parter. Det 4r dven det dyraste alternativet.
Om uppfinningen inte uppfyller kriterierna eller om inte pro-
jektet bedrivs i en industriell sektor didr patent anvinds som ett
konkurrensmedel ar det hir alternativet troligen ett sloseri med
pengar. Det dr dven extremt dyrt att forsvara ett patent.

4.5.4 Upphovsritten kostar ingenting, den bara finns. Till
skillnad frdn patentfallet madste en upphovsrittsinnehavare
dock bevisa att den som missbrukat upphovsritten faktiskt
kinde till det upphovsskyddade materialet och kopierade det.
Oberoende reproduktion av upphovsskyddat material utgor inte
kopiering om inte den berorda personen redan tidigare kint till
materialet och garningen leder inte till fillande dom.

4.5.5 Sekretessen anvinds ofta inom den kommersiella sek-
torn for skydd av konkurrensfordelar. Nir man avser att ta
patent pd en uppfinning dr det mycket viktigt att hdlla den
hemlig. Om den presenteras i ett tidigt skede kan den bli omoj-
lig att patentbeldgga. Sekretess dr enda utvigen nir ett effektivt
skydd av virdefulla uppfinningar varken kan erbjudas genom
patent eller upphovsritt. Coca-Cola skyddar vaksamt receptet pd
drycken med samma namn.

4.5.6  Aven om sekretess dr ett effektivt sitt att skydda im-
materiella rittigheter och, i vissa fall, kan vara det enda medlet
som stdr till forfogande dr den svar att forena med Oppenhet

och insyn.

4.5.7  Att utforma anbudsspecifikationer f6r uppféljande upp-
handlingar om kommersiella slut-produkter som funktionella i
stillet for preskriptiva produktspecifikationer, kan bidra till att
uppfylla kraven pa oppenhet och insyn for konkurrerande an-
budsgivare utan att avsloja tekniska detaljer om genomforandet
av enskilda losningar som tagits fram under den férkommersi-
ella fasen.
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4.5.8 Immateriella rittigheter ar helt klart mycket viktiga for
de FoU-projekt som avses i ordningen. En forsiktig och efter-
tinksam héllning krdvs dock for skapandet, tilldelningen och
forvaltandet av dessa rittigheter. Det ar inte ndgot enkelt om-
rade.

4.5.9 Inom den férkommersiella upphandlingen delas de im-
materiella rattigheterna mellan kopare och leverantorer. Le-
verantorerna behdller den immateriella dganderitten och ko-
parna far licensfri anvindarrdtt samt rétt att krdva att delta-
gande foretag licensierar gillande immateriella rattigheter till
andra leverantorer pd rittvisa och rimliga marknadsvillkor. Li-
censfri anvandarritt ger den offentliga upphandlaren mojlighet
att anvinda resultaten av FoU for internt bruk utan att tvingas
betala licensavgifter till deltagande foretag. Ritten att krdva att
deltagande foretag licensensierar gillande immateriella rattighe-
ter till andra leverantorer pé rittvisa och rimliga marknadsvill-
kor ger den offentliga upphandlaren mojlighet att sikerstilla
tillgdngen till en tillrackligt bred och konkurrenskraftig leve-
ranskedja samtidigt som de deltagande foretagen kan gora vins-
ter pd de immateriella rattigheter de har erhallit i samband med
ett forkommersiellt upphandlingsprojekt. Offentliga upphand-
lare i EU kan sakna erfarenhet nir det giller att bedoma im-
materiella rittigheters marknadsvarde och darfor rekommende-
ras utbildning och praktik for att studera delning av risker och
vinster med avseende pd immateriella rattigheter.

Bryssel den 22 oktober 2008

4.5.10 De offentliga myndigheterna maste dra lirdom av den
goda praxis nir det giller kop och forsiljning av immateriella
rittigheter som finns inom den privata sektorn samt av fast-
stillda klausuler om delning av immateriella rattigheter med
leverantorer i de standardavtal for offentlig upphandling som
anvinds runt om i virlden.

4.6 Leverantorernas och kdparens kvalifikationer

4.6.1 Potentiella leverantorer behover helt klart ha kompetens
att skota innovativa projekt och denna kompetens kan relativt
enkelt faststillas av en intelligent kund.

4.6.2  Aven potentiella kopare behéver firdigheter for att for-
valta sddana projekt. Det krivs bdde fardigheter och gedigen
erfarenhet inom koparens organisation for att man ska bilda sig
en uppfattning av den senaste utvecklingen pd den berorda
marknaden, utarbeta produktionsmissiga kravspecifikationer,
forhandla med och vilja ut leverantorer samt forvalta projektet
och de dartill kopplade riskerna. Om inte organisationen, i alla
dess led, har en kultur som lampar sig for hantering av sddana
projekt finns det risk for kostsamma misslyckanden. Detta dr
naturligtvis egenskaper som man hittar hos den intelligenta
kunden.
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