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Summary

The extent to which public bodies may enter into R&D collaborations with
private partners is limited through both national and Community law.
However, considerable legal possibilities still exists for such collaborations.

Firstly, all relationships between public and private bodies by which the
latter is entrusted with an economic activity must be scrutinized under the
Community rules applicable to public procurement. While R&D services
are exempted from the scope of the procurement directives, such contracts
must be entered in compliance with not only the treaty provisions of free
movement, but also with the principles of equal treatment, mutual
recognition, proportionality and transparency. The application of these
principles seems rather simple and foreseeable for procuring entities, at least
considering any negative obligations. Due to the lack of more detailed
guidelines however, the positive obligations which the European Court of
Justice has found emanating from the principles are hard to define in an
individual case. This is especially true considering the advertising
requirement.

Secondly, the award of a public contract can, irrespective of its reciprocal
nature, amount to prohibited state aid as laid down in article 87.1. of the EC
Treaty. Contracts that should have been agreed to by a private market actor
will however never amount to such aid, and procurement in accordance with
the directives will be considered as fulfilling this criteria. Procurement
outside the scope of the directives that does not fulfill the above criteria may
however be allowed if it falls under a block exemption regulation. The
allowed aid intensity for aid to R&D is found in the new Draft General
Block exemption Regulation. The Commission can, even if the block
exemption is not applicable, allow an aid measure after an individual
assessment. The Commission bases its decision on a balancing test, through
which the positive effects of the aid is weighed against the negative. In
large, extensive possibilities exists for public aid to private R&D.

Lastly, the extent to which Swedish municipalities and regional
governments may enter into public-private R&D partnerships is limited by
national public law. Through these rules, such entities are prevented from
entering cooperative agreements in a way which constitutes aid to the
private partner. It is also, unless the activity at hand is linked to an activity
which it is legally allowed to pursue, prevented from acting as a commercial
party. In the absence of such a link, it may only enter into agreements which
involves no commercial risk, and may only be reimbursed for its expenses.



Sammanfattning

Offentliga aktorers mojligheter att ingd forskningssamarbeten med privata
partners begrinsas genom savél nationell ritt som EG-ritt. Trots detta finns
ett ansenligt legalt utrymme for sddana samarbeten.

For det forsta méste alla forhdllanden som innebér att en offentlig aktor
anfortror en privat aktdr genomforandet av en ekonomisk aktivitet granskas
under de EG-rittsliga regler som ér tillimpliga vid offentlig upphandling.
Aven om FoU-tjiinster har undantagits frin upphandlingsdirektivens
omfattande och rigida regelverk maste sddana avtal ingés i enlighet med inte
bara de uttryckliga fordragsprinciperna om fri rorlighet, utan dven med
principerna om likabehandling, dmsesidigt erkdnnande, proportionalitet och
transparens. Appliceringen av dessa principer synes, vad giller negativa
forpliktelser, 1 stort forhdllandevis enkel och forutsdgbar for upphandlande
enheter. Avsaknaden av detaljerad vigledning innebér dock att de positiva
forpliktelser som EG-domstolen funnit emanera ur principerna ar svéra att
precisera i det enskilda fallet. Detta géiller frimst for kravet pd annonsering.

For det andra synes det klart att ett tilldelande av ett offentligt kontrakt,
avtalets reciprocitet, kan utgdra otillatet statsstod enligt artikel 87.1. 1 EG-
fordraget. Avtal som hade ingatts pad samma sitt av en privat marknadsaktor
kan dock aldrig innebdra stod. Upphandlingar som skett enligt
upphandlingsdirektiven skall anses uppfylla detta krav. Upphandlingar
utanfor direktiven som inte uppfyller “marknadsaktors-testet” kan emellertid
vara tillitna om de skett inom ramarna for ett gruppundantag. Tilldtna
stodnivder for FoU-stdd anges 1 det foreslagna nya generella
gruppundantaget. Aven om gruppundantaget inte ir tillimpligt kan
kommissionen efter en individuell provning av stodet forklara detta tillatet.
Denna bedomning gors genom ett avvigningstest, dir stodets positiva
inverkan vdgs mot den negativa. Sammantaget finns stora mojligheter for
offentliga aktorer att ldmna stod till FoU i privata foretag.

Slutligen begrédnsas svenska kommuner och landstings moéjligheter att delta i
offentlig-privata forskningssamarbeten av de nationella reglerna om
kommunal kompetens. Genom detta regelverk dr kommuner forhindrade att
ingéd samarbeten pa ett sdtt som innebdr stdd till den privata partnern. De ar
dven, savida en liank finns mellan den aktuella verksamheten och en
kompetensenlig verksamhet, forhindrad att agera som en kommersiell aktor.
Skulle en sddan lank saknas kan kommunen endast ingd samarbeten pa ett
som inte innebdr ndgon kommersiell risk, och kan endast bli ersatt for sina
kostnader.



Forord
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1 Inledning

Forskning och Utveckling (FoU) ar idag en central ekonomisk och
sambhéllelig foreteelse. FoU leder till innovation, vilket dr den viktigaste
orsaken till ekonomisk tillvaxt. Darfor satsas arligen stora summor pa FoU
frdn savil offentligt som privat hall. Privata aktdrer hoppas naturligtvis att
FoU skall leda till nya produkter och tjanster, etablering pa nya marknader
och bittre Ionsamhet, medan offentliga aktdrer agerar med forhoppning om
ekonomisk tillvixt och forbattrade livsforhallanden. Med den senaste
svenska forskningspropositionens ord har forskning de effekterna att den
”bidrar till utveckling och fornyelse, stirker tillvixten, dkar forstaelsen och
samspelet med minniskor i andra liander och forbittrar medborgarnas
majligheter att leva ett gott liv.”' Forskning och innovation framhivs ocksa
som verktyg for regional konkurrens, pd sévil nationell som europeisk
nivd.> Lissabonstrategin syftar till att gora Europa till den mest
konkurrenskraftiga och dynamiska kunskapsbaserade ekonomin i vérlden.
Den ansvarige kommissiondren talar till och med om att skapa en femte
frihet, fri rorlighet for kunskap.’

Idag bedrivs FoU framfGrallt i privata foretag, pd universitet och hogskolor,
och av statliga myndigheter. Offentliga aktorer finansierar och stodjer FoU,
1 savél privat som offentlig regi. Skélen for detta dr som framhéllits ovan, att
Oka den nationella konkurrenskraften och att frimja ekonomisk, social och
miljomaéssig utveckling. Det svenska offentliga forskningsstddet, vilket
framforallt sker fran staten, har traditionellt legat strax under 1 % av BNP,
och for 2007 var forskningsanslaget i statsbudgeten 24,7 miljarder SEK.*

Det finns olika modeller for att frdn offentligt hall stodja och underlétta
FoU, och det ar inte sjdlvklart att rena ekonomiska bidrag ar det mest
effektiva sdttet. I denna uppsats diskuteras mojligheterna att 1 Sverige
anvinda sig av en annan typ av offentligt forskningsstod. Genom att privata
och offentliga aktdrer samarbetar 1 forskningsprojekt 6ppnas mojligheter att
effektivisera forskningen och skapa synergieffekter. Sidan samverkan ar
forhallandevis vanlig i flera ldnder, inte minst i USA.> Sverige har en ling
tradition av relativt starka offentliga aktorer, och av samarbete mellan
offentligt och privat. Sddana offentlig-privata partnerskap (OPP) ses idag
som en ur effektivitetssynpunkt attraktiv 16sning vid genomforande av vissa
typer av projekt. Sa forefaller 4ven kunna vara fallet vid FoU-projekt. De
inblandade parterna har ofta divergerande och kompletterande kompetens,
vilket medfor omfattande synergieffekter. Dessutom kan innovationstakten i

! Prop. 2004/05:80, s 7

*Ibid. s 9

? The European Research Area: New Perspectives, Commissioner Janez Poto¢nik, Press
Conference - 4 April 2007

* http://www.regeringen.se/sb/d/2470

> Offentlig upphandling som drivkraft for innovation och fornyelse, Redovisning av reger-
ingsuppdrag till Nutek och VINNOVA, 2006-10-16, Dnr VINNOVA 2006-01487, s 24f
(fortsattningsvis "VINNOVA”)



stort 0ka genom att den ekonomiskt svagare parten genom samarbetet
snabbare kan kommersialisera och sprida sina forskningsframsteg. Det torde
dven finnas ett intresse frén offentligt hall att, i egenskap av kopare, ta en
mer aktiv roll i innovationsprocesser.

Mot bakgrund av fokuseringen pd innovation har de gemenskapsrittsliga
institutionerna generellt stillt sig positiva till offentlig medverkan och stod
till privat FoU. Det skall dock pdpekas att bakgrunden till detta ar
forhoppningen om att en dkad teknologisk utveckling skall forbdttra den
europeiska konkurrenskraften och ekonomiska tillvixten. Det klassiska EG-
rittsliga verktyget for tillvixt &r fortfarande realiserandet av den
gemensamma marknaden genom marknadsintegration och forbud mot
konkurrensbegransande atgirder. Mélet dr saledes detsamma, men medlen
olika. I denna intersektion uppstar en rad intressanta avviagningsfragor.

P4 ett nationellt plan dr det inte heller givet att staten &r den offentliga aktor
som 1 alla lagen ar bast ldmpad att ingé den hir typen av samarbeten. FoU-
samarbeten skulle &ven med fordel kunna ingds av kommuner och landsting.

1.1 Syfte och fragestallningar

Syftet med denna uppsats ér att utreda det réttsliga utrymme inom vilket
svenska kommuner och landsting kan ingd FoU-samarbeten med privata
aktorer utanfor upphandlingsdirektivens regelverk, utan att detta kommer att
utgdra otilldtet statsstod.

Inledningsvis maste utredas hur offentlig-privata partnerskap generellt
fungerar, och hur de regleras rittsligt. Darefter méste foljande frége-
stdllningar besvaras:

- FoU-tjanster dr undantagna fran direktiv 2004/18/EG. Vad innebér
detta undantag? Vilka typer av avtal omfattar det? Vilka regler géller
for undantagna avtal?

- Kan sadana samarbetsavtal, om de sluts med nationella aktorer, ses
som statliga stodatgarder? Under vilka omstdndigheter ar i s& fall
sddana stodétgirder tillatna?

- Fér svenska kommuner och landsting syssla med FoU? Inom vilka
ramar kan dessa aktorer ingd FoU-samarbeten med privata aktorer?

1.2 Metod & material

Denna uppsats bygger i huvudsak pa traditionell juridisk metod.® Lagar,
forarbeten, praxis och doktrin kommer att anvdndas for att analysera det
géllande réttsldget inom varje beroért omrade. Dérigenom skall det reella
samarbetsutrymmet utkristallisera sig, varvid olika tdnkbara typer av FoU-
samverkan provas mot denna bakgrund.

% Betriffande begreppet juridisk metod se Sandgren, 2006, s 37-38.



Nagot skall dven sdgas om det material som anvénts. Detta skiftar avsevért
mellan uppsatsens olika delar. De huvudsakliga kdllorna dr dock, forutom
EG-fordraget och eventuell lagstiftning, EG-domstolens avgdranden och
material utgivet av kommissionen.

Konkurrensverket menar att savél juridisk som ekonomisk forskning inom
offentlig upphandling ér eftersatt i Sverige.” Det 4r dock min uppfattning att
det finns omfattande internationellt material, inte minst hérrérande fran
gemenskapsinstitutionerna, som behandlar de EG-réttsliga reglerna rorande
offentlig upphandling. Under arbetets géng har emellertid, 1 savél nationell
som europeisk debatt, uppenbarats ett tydligt fokus pd “traditionella”
upphandlingskontrakt och OPP-projekt. De i denna uppsats diskuterade
samarbetstyperna hanteras mycket flyktigt, i savél lagstiftning som doktrin.
Vad giller tillimpningen av statsstodsregler pa forskningsstdd och
samarbeten utgdr, forutom de relevanta fordragsbestimmelserna,
kommissionens rambestimmelser fran 2006 och det foreslagna generella
gruppundantaget frin statsstddsreglerna naturligtvis centrala killor. Aven
dessa dokument har dock kommenterats sparsamt.

Slutligen skall ndmnas ndgot om den begreppsapparat som anvénds. For det
forsta finns det flera beteckningar for samarbeten mellan offentligt och
privat. Jag har valt att anvdnda mig av beteckningen “offentlig-privata
partnerskap” (OPP), den svenska term som synes ha storst spridning. I den
svenska doktrinen anvdnds &dven beteckningen OPS (offentlig-privata
samarbeten) eller engelskans PPP (Public-Private Partnership). Ingen
materiell skillnad skall dock goras mellan dessa begrepp. For det andra bor
lasaren goras uppmairksam pa distinktionen mellan FoU och innovation.
FoU ér en beteckning pé den forsknings- och utvecklingsprocess, vari nya
upptéickter gors. Innovation innebér att kunskap eller kompetens nyttiggors
genom att kommersialiseras.® Framgéngsrik FoU leder saledes inte
automatiskt till innovation, och det finns andra vagar till innovation én FoU.

1.3 Avgransningar

Syftet med denna uppsats var, vid arbetets bdrjan, att rent generellt utreda
hur forskningssamarbeten mellan offentliga och privata aktorer regleras i
Sverige, med fokus pa anvindandet av alternativa upphandlingsférfaranden.
Som kommer att visas i uppsatsen dr FoU-tjédnster normalt undantagna frén
upphandlingsdirektivet. Uppsatsens begrinsade omfing innebdr att det &r
svért att ingdende redogora for den réttsliga regleringen av samarbeten som
innefattar FoU savél inom som utanfor upphandlingsreglernas tillampnings-
omrdde. Jag har déarfor valt att lagga fokus pé frin reglerna undantagna
forfaranden, da regleringen av dessa dr mer oklar. De nya direktiven har
kommenterats i1 ganska stor utstrickning, och hur upphandling inom
ramarna for dessa skall ske framgar dven i stor utstrickning av deras
lydelse. Som ovan konstaterats diskuteras i denna uppsats darfor inte 1 detalj

7 Konkurrensverkets skrivelse till Niringsdepartementet 2007-06-18, s 1
* VINNOVA, s 4



det materiella innehallet i direktiven, eller de olika upphandlingsformerna.
Upphandlingsreglerna dr vidare uppdelade i1 tvd regelverk, ett for de
klassiska sektorerna och ett for forsorjningssektorerna. Hér diskuteras
endast det forstndmnda.

Det skall understrykas att denna uppsats behandlar frigan huruvida de
foreslagna samarbetsformerna ar tillatna, dvs. i vilken man de kan
genomforas. En helt annan fraga &r naturligtvis i vilken man de bor
genomforas, och i vilken mén offentliga aktérer bor syssla med dylik
verksamhet. Denna senare fraga dr dock snarast av politisk och ideologisk
karaktdr och kommer saledes inte att tas upp i denna uppsats. P4 samma sétt
syftar denna uppsats inte till att uttdmmande utreda vilka ekonomiska
konsekvenser sadana samarbeten ger upphov till. Hirom finns en
omfattande doktrin. Den ytterst kortfattade ekonomiska bakgrund som ges 1
uppsatsen syftar endast till att ge en grundliggande fOrstaelse om varfor
dylika samarbeten kan vara attraktiva, och siledes varfor den juridiska
analysen dr relevant.

Fragor rorande EU:s strukturfonder och regionalt utvecklingsstod kommer
inte heller att behandlas. Man kan naturligtvis tinka sig forskningsprojekt
som finansieras pa detta sitt, men de fragestillningar som aktualiseras faller
utanfor syftet med denna uppsats.

1.4 Disposition

Det dr i min mening ldmpligt att inleda denna uppsats med en kortare
bakgrund och beskrivning av offentlig-privata partnerskap i allménhet, med
fokus pa hur de kan bedrivas och i vilket syfte de tillkommer. Ytterst
kortfattat behandlas hidr dven de skdl som finns for anvindande av
forskningssamarbeten. Dérefter foljer uppsatsen en tematisk disposition, dar
de ovan angivna rittsomradena, och deras inverkan pa den foreslagna typen
av samarbete avhandlas.

Kapitel 3 behandlar offentlig upphandling, och i vilken man dessa regler ar
tillimpliga pd offentlig-privata forskningssamarbeten. Den viktigaste
praktiska frdgan ar hérvid i vilken utstrackning ett sddant samarbete méste
annonseras, och om nationella aktorer far sirbehandlas. Kapitel 4 innehaller
en beskrivning av de EG-rittsliga reglerna om statsstod. I kapitlet diskuteras
dels nér tilldelning av offentliga kontrakt kan innebéra stod, dels nir sddant
stod till FoU ér tillatet. I kapitel 5 behandlas de nationella reglerna om
kommunal kompetens, vilka avgér i vilken man, och pa vilket sitt,
kommuner och landsting kan dgna sig at FoU, eller delta i sddana
samarbeten. Huvudfokus ligger pd fragorna om bidrag till enskilda och
kommunalt bedriven niringsverksamhet.

Kapitel 3-5 innehdller en kort sammanstillning av de slutsatser som kan
dras. Uppsatsen avslutas ddrefter med en kortfattad sammanstillning av
vilka regler som giller for olika typer av FoU-samverkan mellan privat och
offentligt.



2 Offentlig-privata partnerskap

2.1 Vad ar OPP?

Ett OPP ir, sdésom namnet antyder, ett samarbete mellan en offentlig och en
privat aktor. Begreppet kan beskrivas som en “term of art”, dvs. det saknar en
precis, generellt accepterad betydelse.” Négon legal definition av begreppet
finns inte heller i svensk ritt, varfor varje samarbete mellan offentligt och
privat torde omfattas. Vanligtvis dr dock begreppet i doktrin reserverat for
vissa typer av ekonomiskt viktigare samarbeten, och forstds generellt som
en upphandlingsmodell i vilken offentliga och privata aktorer samarbetar for
att finna den mest effektiva 16sningen.'® Utmirkande for ett sadant OPP ér
att riskerna fordelas mellan parterna efter deras forméga att beddma,
kontrollera och styra dem.'' OPP kan vara savil avtalsméssiga som
institutionella.'? T det forstnimnda fallet grundar sig samarbetet enbart pa
avtalsmissiga forbindelser. Institutionella OPP bedrivs genom en enhet dver
vilken den offentliga partnern och den privata partnern gemensamt forfogar,
exempelvis ett joint venture.”” Eventuell problematik specifikt rorande den
senare modellen berors inte 1 denna uppsats.

2.1.1 Traditionella OPP

Den traditionella anvéndningen av OPP sker ofta inom omrdden som av
hévd fallit inom en offentlig aktdrs verksamhet. Genom partnerskapet atar
sig en eller flera privata aktorer pa nagot sétt uppgifter som tidigare &vilat
det offentliga.'* De vanligaste exemplen pa detta har gillt infrastruktur och
byggnadsentreprenader, diar de offentliga finansiella resurserna av nagon
anledning inte ansetts ricka till."> Syftet med projektet har i dessa fall varit
att utbyggnaden av skall ske utan att det offentligas resurser belastas. Dessa
initiala kostnader bérs istéllet av den privata aktdren. Denne léter 1 sin tur
ofta slutanvindarna bekosta investeringen genom avgifter. En variant pa
denna typ av avtal dr s.k. "Private Financed Initiatives” (PFI). I denna
modell utgar ersittningen till den privata partnern inte i form av avgifter
frdn slutanvindarna utan genom regelbundna utbetalningar frdn den
offentliga partnern.'® Syftet med bada dessa typer av samarbeten ir att den
offentliga aktoren skall ta en mer passiv roll som organisator och kontrollor
av tidigare traditionellt offentliga verksamheter.'’

? Link, 2006, s 1

' Tvarno, 2006, s 98

' Kommissionens gronbok om offentlig-privata partnerskap och EG-ritten om offentlig
upphandling och koncessioner, KOM (2004)327 slutlig version av den 30 april 2004, s 3
(fortséttningsvis "Kommissionens gronbok om OPP”’)

" Ibid. s 8

" Ibid. s 18

** Gorton, 2005, s 168

"* Bovis, 2006, s 468f

'® Kommissionens gronbok om OPP, s 9

" Tbid. s 3



2.1.2 Narmare om OPP inom FoU

Anvindningsomradet for offentlig-privata partnerskap dr dock inte av
nodviandighet begrdnsat till ovanstdende situationer. Som framgér av
inledningen till denna uppsats torde sddana samarbeten dven kunna utnyttjas
1 innovationsprocesser. Ett FoU-inriktat OPP bor hér forstds som ett reellt
samarbete mellan en offentlig och privat aktdr i syfte att uppnd ett visst
innovationsrelaterat mal. Ett sddant samarbete kan skilja sig avsevért fran de
traditionella, d& det inte nddvindigtvis syftar till att begrdnsa den offentliga
aktorens aktivitet. Istdllet syftar det snarare till att ombesorja att olika
moment i FoU-verksamheten utférs av den som é&r bést ldmpad. Detta kan
innebdra att den offentliga aktdren tar en mer aktiv roll &n vad som
traditionellt varit fallet. Offentlig-privata forskningssamarbeten dr inte helt
frimmande pd& den europeiska scenen. Framforallt verkar modellen
anvindas vid utveckling av militir utrustning.'®

FoU-samarbeten kan naturligtvis utformas pd olika sdtt. Finansiering,
arbetsfordelning och fordelningen av resultatet kan skifta, och utformningen
torde bero pa forhadllandet mellan parterna. Exempelvis kan en offentlig
aktor vélja att forldgga ett eller flera av sina forskningsprojekt hos en privat
aktor. Genom denna modell kan myndigheter anvdnda sig av privata
forskningslaboratorier och produktutvecklingsenheter for att snabbare fa en
fardig produkt som kan anvdndas. Sddana samarbeten kréver vanligtvis att
den privata aktoren har en viss finansiell styrka och tillgang till de
nddvindiga faciliteterna. Ett exempel frdn USA pi ett sddant samarbete ar
det avtal som ingétts mellan CuraGen och National Cancer Institute,
varigenom NCI bekostar kliniska provningar som exklusivt utfors av
CuraGen."”

Man kan édven tinka sig det omvianda scenariot. En mindre privat aktoér har
ofta begrinsad mdjlighet att genomfora de kostsamma FoU-processer som
kravs for att utveckla och kommersialisera en upptickt. Forutsatt att den
framtida innovationen &r intressant i den offentliga aktdrens verksamhet kan
denne ata sig att mot ersdttning utfora vissa delar av FoU-arbetet.
Erséttningen skulle till vis del kunna besta i en ritt att kostnadsfritt anvéinda
sig av den kommersialiserade produkten i sin verksamhet. Denna modell
forefaller relevant for svenska forhéllanden, som préglas av starka offentliga
aktorer. Ett exempel pa ett siddant samarbete kan tas fran danska
forhdllanden. Bioteknikforetaget TopoTarget ingick 2003 ett femarigt
samarbetsavtal med Rigshospitalet, rorande utveckling av behandling av
hjdrnmetastaser. Genom avtalet fick TopoTarget rétt att utnyttja forsknings-
faciliteter och personal vid Rigshospitalet, vilket i gengéld fick ratt till
royalties (upp till en viss maximinivd) pa Topotargets inkomster fran den
fardiga produkten. Eventuella immaterialritter delas mellan parterna, om
inte den ena bidragit i vésentlig hogre grad 4n den andra.”’ Det synes inte
orimligt att offentlig-privata forskningssamarbeten, liksom i detta fall,

'8 Trepte, 2004, s 149
' http://ir.curagen.com/releasedetail.cfm?releaseid=271484
2 http://www.topotarget.com/index.dsp?page=65
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fraimst blir aktuella inom hogteknologiska branscher. Sa har funnits vara
fallet vad giller forskningssamarbeten som innefattar ett joint venture.”’

I amerikansk rétt har den hir typen av samarbete formaliserats genom
mojligheten att teckna s.k. CRADA-avtal, vilket ar skriftliga avtal mellan en
privat aktor och en offentlig FoU-aktor om gemensam forskning.?* Det som
utméarker CRADA-avtal ar att det normalt dr den privata partnern som
bestimmer foremalet for FoU-verksamheten, och som 1 princip bér hela den
finansiella risken.”” Den offentliga partnern #ar forhindrad att limna
ekonomiskt stod till samarbetet.*

En distinktion maste hir goras mellan verkligt FoU-samarbete och
kontraktsforskning. Det senare innebdr helt enkelt att forskning eller
utveckling ldggs ut pa entreprenad. Om motparten endast utfor FoU-tjénsten
mot kontant ersittning, utan att fa nagon ritt till forskningsresultaten, kan
knappast nagot reellt OPP ségas existera. Det ror sig hir endast om ett kop
av en tjanst. Vid kontraktsforskning torde det normala vara att bestillaren
erhdller alla immateriella réttigheter, och &dven forsékrar sig om att
samarbetspartnern dr forhindrad att anvénda sig av know-how forvirvad
genom samarbetet pa ett sdtt som konkurrerar med Dbestéillarens
verksamhet.” Vid samarbeten r det naturligt att immaterialrittigheterna
tillfaller den privata aktoren, di det traditionellt synes generellt accepterat
att privata aktorer dr mer effektiva dn offentliga vad géller att
kommersialisera teknologi och forskningsframsteg.*® Darfor har det setts
som fordelaktigt att det dr den privata aktoren som erhéller rattigheterna till
resultaten fran samarbetet. Detta var ocksa skilet till att Bayh-Dole Act,
genom vilken privata aktorer automatiskt har rétt att patentera forsknings-
framsteg som uppstatt vid offentlig-privat samarbete, antogs i USA.?’ Hir
skall dven paminnas om att den part som inte erhaller immaterialrdtten
naturligtvis kan ges en licens, varigenom denne @nda fritt kan anvinda
teknologin i sin verksamhet.”®

2.2 Varfor OPP?

2.2.1 Allmant

Ovan har beskrivits hur OPP ingas och hur dessa kan fungera inom ramen
for FoU-verksamhet. Hér skall ges en kortare beskrivning av de argument
som ligger till grund for anvéindandet av OPP i allminhet och forsknings-
samarbeten 1 synnerhet.

*! Hagedoorn, 2000, s 577

2215 U.S.C. § 3710a(d)(1) (2000)

» Conway-Jones, 2005, s 199

# Ibid.

 Domeij, 2004, s 242

% Se t ex Conway-Jones, 2005, s 186ff, for lagstiftningen se 35 U.S.C. §§ 200-211 (2000)
" Mireles, 2006, s 1141

% Domeij, 2004, s 244f
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Som ovan konstaterats anvinds OPP ofta av offentliga aktorer som en
16sning pa budgetdtstramningar. Genom detta tillvigagéngssétt kan man ju
helt eller delvis slippa att initialt bekosta dyra projekt. Offentliga aktorers
vilja att dra nytta av den privata sektorns kunskaper och arbetsmetoder
anfors ocksé som en viktig orsak till modellens vanlighet.”” Den offentliga
aktoren kan naturligtvis agera i syfte att skapa storsta mdjliga nytta i den
egna verksamheten. Ett annat skédl for anvindande av OPP ar for att
dérigenom aktivt kunna stodja lokala privata intressen, och dérigenom den
ekonomiska tillvaxten i regionen. Detta torde vara ett tilltalande scenario for
regionala offentliga aktorer, t ex svenska kommuner och landsting. Sddana
samarbeten blir naturligtvis dn mer intressanta for privata aktorer. Som
kommer att visas 1 denna uppsats dr dock mojligheten att pd detta sétt [imna
stod begriansad.

For privata kommersiella aktorer dr fordelarna med att delta i ett OPP ofta
uppenbara. Samarbetet kan t ex innebidra offentliga bidrag, storre marknads-
andelar eller tillgang till den offentliga aktérens know-how

Det finns dven ur ett samhillsekonomiskt perspektiv flera argument for
anvindandet av OPP for FoU. Genom att offentliga och privata aktorer
samarbetar kan bdda parter bidra med resurser och know-how, vilket skapar
synergieffekter. Har skall de viktigaste effektivitetsargumenten presenteras.

2.2.2 Effektivitetsargument

Effektivitetsargumenten for offentlig-privata forskningssamarbeten kan i
stort delas upp 1 tva delar. For det forsta: Varfor skall staten 6ver huvud
taget stodja FoU? For det andra: Vilka vinster kan uppnas genom
forskningssamarbeten?

Som ndmnts 1 inledningen till denna uppsats dr offentligt stod till FoU 1
privat regi relativt vanligt. Det finns ockséd goda samhéllsekonomiska skal
for detta. Link lyfter fram fyra punkter som traditionellt anses logiskt leda
fram till att offentlig inblandning i innovationsprocessen 4r nodvéndig.*’

e Innovation leder till teknologi.

e Teknologi dr den framsta drivkraften for ekonomisk tillvéxt.

e Utan statlig inblandning kommer privata aktorer att underinvestera i
innovationsprocesser, diribland FoU.

e Staten har en skyldighet att atgdrda denna underinvestering genom
att erbjuda incitament for fortsatta eller 6kade investeringar i FoU.

Péstaendet att underinvestering i FoU kommer att ske bygger pa teorin om
marknadsmisslyckanden, dvs. att marknader pga. vissa faktorer inte kommer
att fungera perfekt.’! Kopplingen mellan marknadsmisslyckanden och
otillrackligt FoU har dven gjorts av kommissionen, och lyfts fram som

¥ Kommissionens gronbok om OPP, s 3
* Link, 2006, s 23
' 1bid. s 24
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anledningen till att tillita utokade statliga stod till sddan verksamhet.*?
Underinvestering i FoU kan enligt Link™ bero pa flera omstindigheter,
exempelvis att de samhilleliga vinsterna av genomforandet av ett
forskningsprojekt 1 manga fall dr avsevért storre 4n de som den privata
aktoren som faktiskt utfor forskningsprojektet kan rdkna med. Har ar fraga
om fOr samhillet positiva spillover-effekter som den privata aktdren
bekostar, men som inte kommer denne till godo. For det andra kan det
kapital som berdknas behovas for genomforandet av projektet vara alltfor
stort med hinsyn till foretagets tillgdngar. For det tredje tenderar privata
aktorer att virdesdtta framtida inkomster ldgre &n omedelbara. De allra
flesta FoU-projekt innebér ett 1angt tidsintervall mellan deras inledande och
kommersialiseringen av resultatet, varfor FoU kan fa 14g prioritet.
Traditionellt har offentliga aktorer forsokt atgdrda detta marknads-
misslyckande genom att erbjuda forskningsrelaterad infrastruktur, finansiellt
stod eller olika former av incitament for 6kade FoU-satsningar.”* P4 samma
sdtt kan offentlig-privata forskningssamarbeten fungera.

Aven de ekonomiska fordelarna med forskningssamarbeten #r generellt
accepterade. De mest centrala fordelarna dr mojligheterna for parterna att
tillgodogora sig “’spillover”-kunskap fran motparten, minskad mingd
parallella FoU-projekt och snabbare kommersialisering av resultaten.’® Den
uppenbara nackdelen med forskningssamarbeten &r att sidana kan forhindra
fri konkurrens och skapa olika typer av monopol.’® Detta beror t ex. pa att
deltagarna i samarbetet far sina FoU-kostnader reducerade, och dirigenom
far en reell fordel visavi sina konkurrenter.”’

2.3 Rattslig reglering

Det finns idag ingen rittslig sarreglering for offentlig-privata partnerskap.*®
Regleringen av dessa beror istillet pa hur samarbetet utformats. Vid
bedomningen ligger fokus snarare pd EG-rittsliga fordrags- och konkurrens-
frdgor dn pa nationella frigor om uppdelningen mellan offentlig rétt och
privatritt.” Det ar ocksd framst frén de forstnimnda omridena som den
materiella regleringen himtas. De EG-rittsliga reglerna fokuserar pa den
tilldelningssituation dér den privata partnern skall utses. Vilka regler som
skall tillimpas vid valet av denna beror i forsta hand pd utformningen av
samarbetet.”” T amerikansk lagstiftning anses CRADA-avtal inte vara
offentliga kontrakt i vanlig mening, och dessa undantas darfor fran reglerna

32 Kommissionens tillkinnagivande av den 30 december 2006 om Gemenskapens rambe-
staimmelser for statligt stod till forskning, utveckling och innovation, EUT C 323,
30.12.2006, punkt 1.3.2. (fortséttningsvis "Kommissionens rambestdmmelser om stod till
FoU”)

33 Link, 2006, s 25-32

*1bid. s 27

 Tbid. s 88f

36 Hagedoorn, 2000, s 583

*7 Glader, 2000, s 14f

* Bovis, 2006, s 468

* Madell, 2007, s 49

% Kommissionens gronbok om OPP, s 6
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om offentlig upphandling.*' Nagon sédan specialreglering finns inte inom
EU.

Istdllet har kommissionen i sin gronbok om OPP och offentlig upphandling
forklarat att “varje atgérd, oavsett om den ar avtalsgrundad eller ensidig,
varigenom en offentlig enhet anfGrtror tredje man genomfOrandet av en
ekonomisk verksamhet, skall undersokas i ljuset av fordragets bestimmelser
och principer”.*> Detta innebir att bl. a. den fria rorligheten for varor,
etableringsfriheten (art 43 EGF) och den fria rorligheten for tjanster (art 49
EGF) ér tillimpliga pé offentliga kontrakt. Kommissionen menar dven att
offentlig-privata partnerskap dirmed maste ingas i enlighet med principerna
om insyn (transparens), likabehandling, proportionalitet och Omsesidigt
erkdnnande.” T det fall avtalen inte ir undantagna méste all tilldelning av
offentliga kontrakt goras i enlighet med upphandlingsdirektivet. For dessa
reglers tillimplighet behdver nagot ersittningsbelopp inte utbetalas direkt
frdn den offentliga partnern, utan det ricker med att ndgon form av
ekonomisk motprestation tillfaller den privata partnern.**

Har skall paminnas om den distinktion mellan samarbete och kontrakts-
forskning som gjorts ovan. Offentligt bestdlld kontraktsforskning ar inte
principiellt annorlunda dn andra offentligt bestillda tjénster. Ett beslut
ddrom skall dérfor ses som tilldelande av ett offentligt kontrakt, och séledes
omfattas av ovanndmnda regler. Samma sak torde gélla FoU-samarbeten,
eftersom valet av privat forskningspartner rimligen skall ses som ett anfor-
troende av en ekonomisk verksamhet. Att den offentliga aktoren i avsaknad
av ett samarbetsavtal inte hade dgnat sig a4t den anfortrodda verksamheten
kan hér inte spela ndgon roll. Kontraktsforskning som utfors av en offentlig
aktor fOor en privat aktors rdkning kan ddremot inte ses som ett tilldelande av
ett offentligt kontrakt. Den offentliga aktoren &r ju i denna situation endast
sdljare, inte kopare.

4 Conway-Jones, 2005, s 199

2 Kommissionens grénbok om OPP, s 5
* 1bid., se dven Bovis, 2006, s 196

# Kommissionens gronbok om OPP, s 6
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3 Offentlig upphandling

3.1 Inledning

En offentlig aktdrs beteende 1 egenskap av kdpare av varor och tjdnster
begrinsas som bekant av reglerna om offentlig upphandling. Som ovan
konstaterats kan s dven bli fallet vid OPP-projekt. En genomgéng av dessa
regler dr sdledes nodviandig. Hir skall inledningsvis ges en kort dverblick
over offentlig upphandling som foreteelse. Offentlig upphandling ar idag en
oerhort viktig samhéllsekonomisk foreteelse, och omsétter bara i Sverige
arligen 440-530 miljarder SEK.* Dirfor fors en diskussion om hur offentlig
upphandling skall kunna effektiviseras. Offentlig upphandling sker pa
offentliga marknader, dir aktoren pa efterfragesidan anses vara den starkare,
till skillnad fran vad som é&r fallet pa privata marknader dir aktoéren pa
utbudssidan oftast anses ha overtaget.*® Dirfor syftar effektivitets-
strdvandena just mot att minska riskerna for opportunistiskt agerande eller
missbruk av en dominerande stillning fran den offentliga aktdrens sida.
Fran gemenskapshall efterstrdvas en gemensam marknad for upphandlade
varor och tjinster, t ex genom att alla offentliga upphandlingar 6ver en viss
storlek méste annonseras i den centrala databasen TED*' och EUT. Den
EG-rittsliga synvinkeln pd offentlig upphandling ér till stor del en utlopare
av arbetet med den gemensamma marknaden®®, och reglerna hirom syftar
saledes forst och fréamst till att sékerstdlla marknadstilltride.* Reglerna bor
saledes betraktas som skyddsregler for leverantdrer som pa lika villkor ska
kunna konkurrera om ett offentligt kontrakt, oberoende av hemvist.”® Den
senaste europeiska moderniseringsprocessen resulterade 2004 1 tvé direktiv,
ett for den klassiska sektorn och ett for forsorjningssektorn. Nedan kommer
endast det forstndmnda direktivet (bendmnt “upphandlingsdirektivet”) att
diskuteras. °' Direktivet dr numera implementerat i svensk ritt genom den
nya LOU.*

3.2 Offentlig upphandling och FoU

3.2.1 Innovationsupphandling

Reglerna om offentlig upphandling syftar alltsa i forsta hand till att hoja
effektiviteten i offentliga uppkopsprocesser genom att siakerstélla marknads-
tilltrdde. Detta kan sdgas vara reglernas primérintresse. Det finns dock ett

* Konkurrensverkets skrivelse till Naringsdepartementet 2007-06-18, s 1

“ Bovis, 2006, s 22f

*" http://ted.europa.eu/

* Bovis, 2006, s 12

¥ Trepte, 2007, s 57, se dven t ex mal C-380/98, University of Cambridge [2000] REG I-
8035, punkt 16

% Hane, 2005, s 73

*! Dir. 2004/18/EG

2 Lag (2007:1091) om offentlig upphandling.
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flertal i sammanhanget accepterade sekunddrintressen, for vilkas uppfyllelse
upphandlingsreglerna till viss del kan utnyttjas. I s&vil nationell som
europeisk debatt har diskuterats mojligheten att anvénda upphandling som
ett samhilleligt policyverktyg.” 1Inte minst har den offentliga
upphandlingens potential att bidra till en 6kad innovationstakt diskuterats.

Som konstaterats i inledningen till denna uppsats betraktas innovation idag
som den viktigaste orsaken till ekonomisk tillvdxt, och effektiv
kommersialisering av FoU-resultat ses som en central fraga for realiserandet
av Lissabon-agendan.”® Offentlig efterfrigan av varor och tjinster kan
fungera som ett viktigt verktyg for detta.”> Den viktigaste anledningen
hirtill 4r att den privata aktoren genom upphandlingen sdkerstélls avséittning
for resultatet frdn FoU-verksamheten, varigenom riskmomentet for denne
minskar, och incitamenten for att bedriva FoU okar.>® Det kan till och med
hivdas att upphandling utgora ett effektivare verktyg for innovation an
exempelvis statliga stdd.”’ Till skillnad frdn rena stod innebdr en
upphandling ett skapande av en reell offentlig efterfragan.’®

Offentlig efterfrigan som enbart riktas mot befintliga varor och tjanster
anses inte generera ndgra drivkrafter for utveckling eller innovation, och
leder till en ldg grad av utveckling och fornyelse i offentliga verksamheter.>
For att tgdrda detta konserverande och innovationshimmande drag forordar
VINNOVA en okad anvindning av innovationsupphandling, vilket i detta
sammanhang skall forstds som kop av FoU-tjanster som leder till
innovation, dvs. varor och tjadnster som annu inte existerar eller behdver
forbattras.®” Innovationsupphandling har dven uttryckligen forordats av
kommissionen, som menar att detta gor de upphandlande enheterna till
“intelligenta kopare”, vilket inte bara stimulerar innovation i samhéllet 1
stort, utan dven garanterar den upphandlande enheten hdgre kvalitet pa varor
och tjinster." “Normal” innovationsupphandling, eller teknikupphandling,
sker sent i innovationsprocessen, nir den nya tekniken i princip ér redo for
kommersialisering.”” En annan variant r forkommersiell upphandling,
vilken sker tidigt i processen, d4 kommersialisering ar avligsen.” Sadan
innovationsupphandling &r naturligtvis forbunden med storre osékerhet om
det framtida resultatet, och dirmed med hoga kostnader.”* Samtidigt ar

%3 Se t ex Konkurrensverkets skrivelse till Niringsdepartementet 2007-06-18, s 2

> Pre-commercial Procurement of Innovation: A Missing Link in the Innovation Cycle,
report by an ad-hoc National IST Directors Forum Working Group, 2006, s 5 (fortsétt-
ningsvis “Pre-commercial procurement of innovation”)

> VINNOVA, s 17

%6 Public Procurement for Research and Innovation - Developing Procurement Practices
Favorable to R&D and Innovation, Expert Group Report, European Commission, 2005, s 9
°7 Pre-commercial procurement of innovation , s 17f

> Trepte, 2004, s 144

* VINNOVA, s 17

“Tbid. s 5

6! Kommissionens meddelande KOM(2006) 502 slutlig version av den 13 september 2006 -
Kunskap i praktiken: en brett upplagd innovationsstrategi for EU, s 11

62 Pre-commercial procurement of innovation , s 15

5 Ibid. s 17

* VINNOVA, s 43
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naturligtvis det skapade incitamentet storre, eftersom avtalet fungerar ex
ante. Den privata aktoren sdkerstills genom avtalet avséttning for de FoU-
kostnader han kommer att fi. Teknikupphandling fungerar diremot till
storsta delen ex post, eftersom den dvervigande delen av FoU-arbetet redan
ar avklarat nér avsittning sikerstills genom avtalet.

I de nya direktiven gjordes flera dndringar i syfte att underlétta innovation-
supphandling. Exempelvis har inforts en ny upphandlingsform, konkurrens-
praglad dialog, vilken erbjuder utokade mojligheter till kontakt mellan den
upphandlande enheten och anbudsgivaren.”” Dessutom kan tekniska
specifikationer anges i form av prestanda- eller funktionskrav.®® Detta
innebér att den upphandlande enheten inte behdver definiera den tekniska
16sningen innan upphandlingen paborjas, vilket dppnar for alternativa och
innovativa losningar. Dessa exempel fokuserar dock pé situationer da
anbudsgivaren ganska tydligt kan precisera en vara eller tjinst, varfor de
endast torde ha marginell betydelse vid forkommersiell upphandling.®” For
saddan upphandling av FoU har en annan 16sning valts.

3.2.2 FoU-undantaget

I linje med malséttningarna ovan har fran gemenskapshall gjorts ett generellt
undantag fran upphandlingsreglerna for forskningstjdnster. Kommissionen
definierar forkommersiell upphandling som upphandling av FoU-tjénster
som faller under detta undantag.® Enligt artikel 16f i
upphandlingsdirektivet dr kontrakt som avser “forsknings- och
utvecklingstjinster, med undantag av sddana vars resultat endast tillkommer
en upphandlande myndighet i dess egen verksamhet, fOrutsatt att den
tillhandahdllna tjédnsten helt och hallet betalas av den upphandlande
myndigheten” undantagna fran direktivet. Detta omfattar experimentell
utveckling och forskningslaboratorietjanster.”” Bestimmelsen &terfinns i
LOU 1 kap 6 § 6p.

Undantaget har skett med hénvisning till artikel 163 EGF, vilken fastslér
starkande av den vetenskapliga och teknologiska grunden for gemenskaps-
industrin som ett mal for gemenskapen. I detta syfte skall gemenskapen sti-
mulera forskning och teknisk utveckling. Att forsvara medfinansiering av
forskningsprogram genom att tillimpa strikta regler om offentlig upphand-
ling skulle enligt direktivet motverka detta syfte.”

Innebdrden av undantaget dr sdledes att om den resulterande nyttan av FoU-
avtalet helt eller delvis tillfaller nagon annan &n den upphandlande enheten

5 Dir 2004/18/EG, artikel 29. Konkurrenspriglad dialog har &nnu inte inforts i svensk ritt.
% Ibid. artikel 23.3.c

67 Pre-commercial procurement of innovation , s 17

6% Commission Draft Preliminary Paper on the Community Law applicable to Precommer-
cial Public Procurement, 29/9/2006, s 2 (fortsittningsvis ‘“Draft Preliminary Paper on Pre-
commercial Public Procurement”)

% Dir. 2004/18/EG, Annex Ila och http://www.cpvclassification.com

" Dir 2004/18/EG, beaktandesats 23
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eller om det finansieras till ndgon del av ndgon annan &r samarbetet
undantaget fran direktivets tillimpning.”' Med hansyn till utformningen kan
olika typer av FoU-situationer som inbegriper offentlig-privat samverkan
sdrskiljas. Dels skall skiljas pé situationer da ett reellt forskningssamarbete
sker, dir bada parter bekostar projektet gemensamt, och utnyttjar resultatet i
sin respektive verksamhet, och situationer dd det dr den upphandlande
enheten som bekostar projektet, och som dr den som uteslutande utnyttjar
resultatet. Trepte ger som exempel pd den senare situationen en
brandkarsmyndighet som genom upphandling forsoker utveckla nya
brandsikra uniformer for sina anstillda.”” Att den privata parten far betalt
for sina tjénster bor naturligtvis inte rdknas som att denne far del av nyttan
med samarbetet. | sa fall ror det sig om ett rent kdp av en forskningstjinst,
vilket faller utanfér undantaget, och séledes skall fungera enligt reglerna i
direktivet.

Det skall hédr dven poidngteras att undantaget endast géller tjanstekontrakt.
Saledes &r det endast tillampligt sa linge vérdet av den FoU som utfors
overstiger virdet pa eventuella varor som ingar i kontraktet.”” Saledes skall
en distinktion goras mellan faktiska forskningstjanster och vad som snarare
borde bendmnas innovativ varuupphandling. I det senare fallet & huvud-
syftet med tilldelandet av kontraktet att den privata aktoren skall forse den
upphandlande enheten med varor. Ett sddant kontrakt skall, oavsett den
FoU-verksamhet som foregar produktionen, regleras som en varu-
upphandling, och sdledes falla under direktivet.

Vid beddmningen huruvida ett kontrakt faller inom undantaget maste viss
hiansyn éven tas till syftet med undantaget, vilket enligt Trepte bor anses
vara att undanta sddana altruistiska” FoU-program som kan anses gynna
samhillet i stort, och inte endast den upphandlande enhetens verksamhet.”
Symbolisk eller skenbar medverkan av en privat aktor i syfte att kringga
upphandlingsreglerna torde séledes inte medfora att undantaget skall gilla.
Enligt kommissionen &r syftet med undantaget att underldtta sédana
samarbeten som innebir “risk-benefit sharing”.” Avtalskonstruktioner som
inte innebér nagon reell riskfordelning torde ddrmed inte omfattas. For att
aterknyta till diskussionen om innovationsupphandling ovan kommer
undantaget frimst att bli aktuellt vid forkommersiell upphandling. Vid
teknikupphandling finns ju redan tekniken, dven om den &nnu inte
kommersialiserats. Eventuellt kvarvarande behov av FoU torde darfor
endast vara supplementér till upphandlingens huvudféremal, varfor hela
upphandlingen skall ses som en varuupphandling.

"'NOU Info, 2006, s 8

2 Trepte, 2007, s 250

7 Dir. 2004/18/EG, artikel 1.2.d

™ Trepte, 2007, s 250

7 Draft Preliminary Paper on Pre-commercial Public Procurement, s 6
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3.2.3 Undantagets effekter

Gemensamma offentlig-privata forskningsprojekt ér alltsd undantagna fran
direktivet, och diarmed &dven fran lagen om offentlig upphandling. Som
framgar av direktivets lydelse skall de undantagna avtalen déremot
fortfarande betraktas som tjanster.’® Darmed &r primérritten tillimplig. EG-
domstolen forklarade i Telaustria’ att tjainstekoncessioner (som dven de ér
undantagna fran direktivets tillimpningsomréde ™) maéste tilldelas i enlighet
med fordragets grundldggande regler. Domstolen har direfter i en rad mal
uttryckt detta som att 4ven om vissa avtal (forf. kursivering) inte omfattas
av tillimpningsomrddet for direktiven pad omradet for offentlig upphandling
ar de upphandlande myndigheter som ingér sddana avtal dnda skyldiga att
beakta fordragets grundliggande regler.” Vilka de grundliggande regler
som domstolen refererar till &r, och hur de paverkar upphandling utanfor
direktivets tillimpningsomrade, skall darfor diskuteras i det foljande.

3.3 Gemenskapsrattsliga principer

Offentlig upphandling behandlas inte explicit i EG-fordraget. Daremot blir
som ovan pdpekats en rad allmdnna fordragsartiklar tillimpliga vid
upphandling. Dessa artiklar skall, tillsammans med de andra principer som
EG-domstolen funnit tillimpliga pa offentliga kontrakt som faller utanfor
direktivet, presenteras har. Som ovan konstaterats skall dessa principer inte
bara tillimpas vid traditionell upphandling, utan pa alla OPP-projekt som
innebér att den privata partnern anfortros genomforandet av en ekonomisk
verksamhet.

3.3.1 Uttryckliga fordragsprinciper

EG-domstolens praxis innebédr forst och framst att de grundliggande
fordragsartiklarna, framst artikel 12 (forbud mot diskriminering pga.
nationalitet), artikel 28 (fri rorlighet for varor), artikel 43 (etableringsfrihet)
och artikel 49 (fri rorlighet for tjanster) skall tillampas. Detta synes
sjdlvklart, d& dessa artiklar tillhor primérrétten, och géller for alla fall som
faller inom EG-rétten, oavsett om direktivet dr tillimpligt eller ej. Vid varu-
upphandlingar kommer, som ovan konstaterats, FoU-undantaget inte att
vara tillampligt, varfor direktivet skall tillampas. Artikel 28 skall darfor inte
diskuteras hér.

3.3.1.1 Principen om ickediskriminering

Principen om icke-diskriminering kommer till uttryck 1 artikel 12 EGF, och
forbjuder diskriminering pga. nationalitet. Denna princip innebér att fysiska
och juridiska personer med hemvist 1 en annan medlemsstat skall behandlas
pa samma sétt som inhemska, och omfattar savdl direkt som indirekt

76 Dir 2004/18/EG artikel 1.2d & bilaga Il a

7 M4l C-324/98, Telaustria mot Telekom Austria [2000] ECR 1-10745, punkt 60
7 Dir. 2006/18/EG, Artikel 17

7 Se t ex méal C-59/00, Bent Mousten Vestergaard [2001] ECR 1-9505, punkt 20
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diskriminering.*® Objektivt motiverade krav kan uppritthéllas, dven om de
endast kan uppfyllas av leverantorer inom ett visst geografiskt omrade.

Principen om icke-diskriminering utgdr en generell regel, och principerna
om fri rorlighet skall forstds som specialregleringar i forhédllande till
denna.®" Saledes ir principen inte tinkt att piverka tillimpningen av nigon
artikel i fordraget, och den appliceras normalt inte sjalvstindigt.** Principen
har dven traditionellt endast ansetts ge upphov till negativa forpliktelser.
EG-domstolen konstaterade likvil i Unitron Scandinavia att principen inte
fick tolkas restriktivt, och att den specifikt medforde ett krav pé transparens
for att sékerstélla att den upphandlande enheten agerade i enlighet med
den.* Mer om principen om transparens nedan.

3.3.1.2 Frirdorlighet for tjanster och etableringsfrihet

Den fria rorligheten for tjdnster och etableringsfriheten utgor en av de fyra
centrala EG-rittsliga friheterna. Dessa friheter innebér att beteende frin
medlemsstater som dr direkt eller indirekt diskriminerande gentemot aktorer
frdn andra medlemsstater dr forbjudet. Sddant agerande kommer dven med
storsta sannolikhet dven att strida mot principen om icke-diskriminering.**
Artiklarna fingar dock dven saddant agerande fran medlemsstater som 1 sig
inte dr diskriminerande, men som dnda riskerar att hindra marknadstilltride
for aktorer fran andra medlemsstater.® P4 detta sitt har hanteringen av den
fria rorligheten for tjansteprodukter alltmer borjat likna domstolarnas
numera klassiska praxis rorande varor.*® EG-domstolen har ocksi mycket
riktigt hinvisat till artiklarna 43 & 49 EGF 1 flera rittsfall rorande offentlig
upphandling, och forklarat en rad beteenden som stridande mot artiklarna.®’
Som Brown papekar ror dock dven dessa fall traditionellt endast negativa
forpliktelser, dvs. forbud mot att vidta vissa handelshindrande atgérder, och
EG-domstolen har normalt inte hérlett for upphandlande enheter positiva
forpliktelser ur artiklarna.®® Det var forst 1999, i RI.SAN 89, som domstolen
Oppnade for detta genom att referera till medlemsstaternas forpliktelser att
sdkerstilla likabehandling och transparens visavi aktorer fran andra
medlemsstater.

% Anbudsgivare med hemvist utanfor gemenskapen omfattas inte, se mal 136/78 Ministére
Public mot Vincent Auer [1979] REG 1-437

81 St Clair Renard, 2007, s 201

%2 Mal 307/8, Kommissionen mot Grekland [1989] ECR 1461

% Mal C-275/98, Unitron Scandinavia [1999] REG 1-8291, punkterna 30-31

% Brown, Seeing through transparency..., 2007, s 2

% Se mal 33/74, Van Binsbergen [1974] ECR 632, punkt 10 och mal C-76/90, Manfred
Séager [1991] ECR 1-4221, punkt 12

% St Clair Renard, 2007, s 158

%7 Se t ex mél 45/87, Kommissionen mot Irland (Dundalk) [1987] ECR 4927 och mél C-
21/88, Du Pont de Nemours Italiana [1990] ECR 1889

%Brown, Seeing through transparency..., 2007, s 2

% Mal C-108/98, RI.SAN [1999] ECR 1-5219, punkt 20
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3.3.2 Ovriga principer

Mindre sjélvklart dr kanske att principerna om likabehandling, transparens,
proportionalitet och Omsesidigt erkdnnande skall appliceras. Enligt
direktivet emanerar dessa principer ur fordraget, och méiste tas hénsyn till
vid all upphandling som omfattas av direktivet.”” Principerna sigs dirmed
utgora upphandlingsreglernas “verkliga kidrna”®' och har i den nya svenska
lagstiftningen ersatt det gamla samlingsbegreppet “affarsméssighet” (LOU 1
kap 9 §) som grund for tilldelningen av kontrakt. EG-domstolen har
emellertid, som skall visas nedan, forklarat dessa principer tvingande dven
vid upphandling utanfor direktivet, en utveckling som starkt har ifragasatts
(se nedan). Héar skall inledningsvis endast forklaras principernas innebdrd
sasom de uttryckts av EG-domstolen och kommissionen.

3.3.2.1 Principen om likabehandling

Principen om likabehandling har av domstolen ansetts vara ett derivat av
principen om icke-diskriminering, och innebédr generellt att identiska
situationer skall behandlas lika.”” I detta sammanhang innebar principen
dédrmed att leverantorer och de varor eller tjénster som de erbjuder skall
behandlas lika 1 upphandlingsprocessen. Den upphandlande enheten éar
skyldig att upprétthdlla samma krav och upptrdda pd samma sitt mot alla
inblandade aktdrer.” Principen torde dven innebira att alla anbudsgivare
skall ges samma information vid samma tillfdlle, och att alla for sent
inkomna anbud skall forkastas. Principen exemplifierades tydligt i Danish
Bridge (som emellertid roérde upphandling enligt direktivet).”*
Kommissionen hdvdade hér att den upphandlande enheten hade brutit mot
reglerna om offentlig upphandling pa tva sitt. Den forsta punkten rorde en
klausul som krdvde att uppdragstagaren anviande sig av lokala produkter och
arbetskraft for projektets genomforande. Denna klausul var enligt domstolen
uppenbart diskriminerande, dd den innebar att nationella aktorer, vilka i
storre utstrickning kunde uppfylla kraven behandlades annorlunda &n de
som inte kunde det. Den andra punkten gillde den upphandlande enhetens
beslut att behandla en enskild anbudsgivare pa ett sdtt som stred mot
anvisningarna i underlaget. Som Trepte papekar kan inte ett sadant beslut
ses som diskriminerande i sig (om inte valet av aktor att sdrbehandla skett
pé diskriminerande grunder).”> EG-domstolen fann likvil, med hinsyn till
principen om likabehandling, att den upphandlande enheten agerat felaktigt.

3.3.2.2 Principen om dmsesidigt godkannande

Principen om Omsesidigt erkdnnande innebdr att en medlemsstat maste
godta varor och tjinster som en aktor i en annan medlemsstat erbjuder om
dessa dr godkinda av myndigheter i den andra staten.”® Principen innebar

% Dir. 2004/18/EG, beaktandesats 2

°! Hane, 2005, s 63

%2 Se méal C-304/01 Spanien mot Kommissionen [2004] ECR 1-7655
% Falk & Pedersen, 2004, s 27

% Mal C-243/89, Kommissionen mot Danmark [1993] ECR 1-3353
% Trepte, 2007, s 15

% Se mal 120/78, Cassis de Dijon [1979] ECR 649
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ocksa att upphandlande enheter maste erkdnna t ex certifikat och yrkes-
utbildningar som utfirdats i andra medlemsstater.”’

3.3.2.3 Proportionalitetsprincipen

Proportionalitetsprincipen innebér att offentliga ingrepp inte far ga langre dn
vad som krdvs for att uppfylla syftet med ingreppet. I detta sammanhang
innebér principen att upphandlande enheter inte far stilla hogre eller andra
krav dn de som motiveras av det bakomliggande syftet.98

3.3.2.4 Principen om transparens

Oppenhetsprincipen eller principen om transparens #r den mest
omdebatterade av principerna, och har anvints for att stilla detaljerade och
langtgdende krav pa upphandlingar utanfor direktivet. Som konstaterats
ovan uttalade EG-domstolen i Unitron Scandinavia att principen bor ses
som en utlopare av principen om ickediskriminering. Genom transparens
sakerstills att den upphandlande enheten upptrider icke-diskriminerande.”
Principen anses dven leda till att anbudsgivarna blir mer aktiva i
upphandlingsprocessen, genom att de kan beddma den upphandlande
enhetens behov och svara pa dessa.'® Genom Gppenhet och transparens blir
ocksa fler potentiella anbudsgivare medvetna om upphandlingen, varigenom
priskonkurrens blir méjlig, och upphandlingen blir mer kostnadseffektiv. "'

Domstolen applicerade for forsta principen pa fran direktivet undantagna
forfaranden 1 Telaustria. Detta fall rérde, som sagts ovan, tilldelningen av
en tjanstekoncession. Domstolen konstaterade att enheter som tilldelar
tjdnstekoncessioner dr bundna av de generella fordragsprinciperna,
déribland principen om icke-diskriminering, och att denna princip innehaller
ett krav pd transparens. Man forklarade att principen i detta sammanhang
innebdr att varje upphandling skall omgdrdas av sddan Oppenhet och
transparens att marknaden kan anses dppen for konkurrens och kontroll.'*
Den ndrmare inneborden av detta stadgande forklarades inte. General-
advokaten menade dock att detta inte borde innebdra att upphandlande
enheter var tvungna att analogivis folja principen om transparensreglerna i
direktivet, utan att det borde vara tillrackligt att en rad potentiella sokande,
varav nagra fran en annan medlemsstat, kontaktades.'*

3.3.3 Kiritik

Principen om 0msesidigt godkédnnande och proportionalitetsprincipen anses
1 doktrinen vara vedertagna allminna fordragsprinciper, och deras relevans
for upphandling utanfor direktivet synes inte debatterad.'™ EG-domstolens

%7 Falk & Pedersen, 2004, s 28

% Ibid. s 27

% Se dven mal C-458/03, Parking Brixen [2005] ECR 1-8585, punkt 49
1% Bovis, s 129

" Ibid. s 153

192 Telaustria, punkt 62

19 Telaustria, Forhandsavgorandet, punkt 43

1% Braun, 2000, s 46
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applicering av principen om transparens, och i viss man likabehandlings-
principen, pd kontrakt som faller utanfor direktivets tillimpningsomride ar
déremot langt ifrdn okontroversiell. Anledningen till detta &r att principerna
anvénts for att stdlla upp positiva forpliktelser. Doktrinen innebér ju att dven
en aktor som agerar utanfor direktivets tillimpningsomrade maste anvdnda
sig av ett upphandlingsliknande forfarande, innehallande ett visst
annonseringskrav. Existensen av en sddan regel var uppenbarligen en
overraskning for ménga bedomare, dd den allminna uppfattningen tidigare
var att tilldelning av kontrakt som faller utanfor direktivet kunde ske utan
iakttagande av upphandlingsreglerna.'® Flera forfattare har ocksd starkt
kritiserat denna tillampning.

Braun menar exempelvis att primérrétten, vad giller offentlig upphandling,
endast innehdller negativa forpliktelser (t ex forbud mot infoérande av
handelshinder), och att det 6éver huvud taget inte gar att hirleda nigra
faktiska positiva forpliktelser fran dessa principer.'” Hordijk och
Meulenbelt menar att det, med hénsyn till kravet pé forutsebarhet, inte kan
tillatas att ett si komplext rittsomrade styrs av generella rittsprinciper.'®’
Treumer & Werlauff menar att dessa principer (och deras innebord) till stor
del inte harror fran fordraget i sig utan frén de direktiv frén vilka de aktuella
upphandlingarna uttryckligen undantagits.'” Saledes kommer regler som
inte hade existerat utan direktivet att tillimpas pa dirifran undantagna fall.

3.4 Upphandling utanfor direktivets
tillampningsomrade

Huruvida de ovan angivna principerna hirrér fran primérritten eller
analogivis hdmtats in fran direktivet spelar i detta ssmmanhang mindre roll.
Domstolens praxis tyder onekligen pd att dessa principer skall appliceras,
och de kan ddrmed anses utgdra en minimireglering for hur upphandling
utanfor direktivet skall ske. Hur denna reglering ser ut i praktiken é&r
déremot inte helt klart, d& de positiva forpliktelser som enligt domstolen
emanerar ur ovanndmnda principer inte kvalificerats 1 nigon storre
utstrdckning. Framst ror osdkerheten i vilken utstrdckning upphandlingar
skall annonseras. Vad géller FoU-tjdnster har fragan om annonsering hittills
over huvud taget inte behandlats av domstolarna. Kommissionen har
forklarat att forkommersiell upphandling som faller under undantaget maste
ingas i enlighet med de grundliggande artiklarna.'” Om si ar fallet ar
frigan vilka annonseringskrav kravet pa transparens for med sig.
Kommissionen menar att forkommersiell upphandling skall annonseras pa
”lampligt” sdtt, innebdrande att kontrakten skall annonseras pa ett sddant

195 Treumer, 2006, s 82

1% Braun, 2000, s 45

%7 pijnacker Hordijk & Meulenbelt, 2005, s 127

1% Treumer & Werlauff, 2003, s 126f
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sitt att potentiella leverantdrer rimligen nés.''® En utforlig diskussion hirom
fors 1 detta kapitels avslutande del.

I avsaknad av mer precisa riktlinjer for upphandling av FoU-tjinster fér
ledning himtas fran andra undantagna avtalstyper. Kommissionen har i ett
tolkningsmeddelande mer konkret forsokt klargéra vilka regler som géller
vid tilldelning av kontrakt vars vérde understiger troskelviardena i direktivet
och sadana tjanstekontrakt som anges i direktivets bilaga IIB.'"" FoU-
tjidnster omfattas ddaremot inte uttryckligen. Tolkningsmeddelanden &r som
bekant av princip icke-bindande (se artikel 249 EGF), och meddelandet
aterger salunda i huvudsak domstolspraxis, blandat med kommissionens
(icke-bindande) asikter. Det dr naturligtvis viktigt att skilja pa dessa killor.

Tolkningsmeddelandet omfattar som pépekats avtal som understiger troskel-
virdena, vilka EG-domstolen i Vestergaard forklarade maéste ingas i
enlighet med de allminna principerna.'’> Fér svenskt vidkommande
omfattas sddana avtal av reglerna i LOU 15 kap. Déaremot &r dessa principer
inte tilldmpliga pa kontrakt som inte i tillrdcklig utstraickning sammanhénger
med den inre marknadens funktion.'” Anledningen hirtill &r, sésom EG-
domstolen uttalat i Coname, att tilldelningen av kontrakt av “vildigt ringa
betydelse i ekonomiskt avseende” inte dr av intresse for ekonomiska aktdrer
i andra medlemsstater.'"* Bedomningen huruvida tilldelningen av kontraktet
skulle kunna vara av intresse for ekonomiska aktorer i andra medlemsstater
skall enligt kommissionen goéras av den upphandlande enheten, med hinsyn
till de sdrskilda omstidndigheterna i fallet, t ex foremalet for kontraktet, dess
uppskattade virde, sédrskilda forhdllanden inom sektorn och den geografiska
lokaliseringen for utforandet.'"

3.4.1 Offentliggorande

Principen om transparens forklarades som ovan ndmnts i Telaustria
innebdra att varje potentiell anbudsgivare skall garanteras en grad av
offentlighet som é&r tillricklig for att marknaden skall kunna Oppnas for
konkurrens. I Coname gavs domstolen en mdjlighet att ndrmare precisera
detta krav. Vikten av fragan accentuerades av att malet avgjordes i stor
avdelning (11 domare). Precis som Telaustria rorde Coname en
tjdnstekoncession. Domstolen upprepade inledningsvis vad man framhallit i
tidigare mél, dvs. att tilldelande av en tjdnstekoncession i avsaknad av
transparens skulle vara diskriminerande och darmed strida mot artiklarna 43
& 49 EGF eftersom aktorer i andra medlemsstater ddrmed inte skulle ha
nagon mojlighet att uttrycka sitt intresse av kontraktet.''® Nagon ndrmare

"9 Ibid.

" K ommissionens tolkningsmeddelande av den 1 augusti 2006 om gemenskapsrittens
tillimplighet pa upphandlingskontrakt som inte, eller bara delvis, omfattas av direktiven om
offentlig upphandling, EUT C 179, 1.8.2006 (fortséttningsvis “’tolkningsmeddelandet™)

"2 Vestergaard, punkt 21

'3 Tolkningsmeddelandet, punkt 1.3

14 Mal C-231/03 Coname [2005] REG 1-7287, punkt 20

'3 Tolkningsmeddelandet, punkt 1.3

" Ibid. punkt 17-19
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precisering av vad principen om transparens medfor gjordes dessvérre inte.
Domstolen ndjde sig med att konstatera att principen innebér att foretag
beldgna i andra medlemsstater skall ha tillgang till de relevanta uppgifterna
om upphandlingen innan kontraktet tilldelas, sd att intresserade foretag har
mojlighet att uttrycka sitt intresse for att fi kontraktet.''” Som Brown
papekar tyder domen pa att viss flexibilitet finns vid beddmningen av hur en
annonsering skall goras.''® Domstolen presenterade diremot inte nagon
vigledning rérande vilka uppgifter som maste offentliggoras, och hur eller
var detta skall goras. Treumer noterar rorande detta att ju svagare den legala
basen ir for en forpliktelse, desto svagare méste forpliktelsen uttryckas.'"”

Kommissionen menar i tolkningsmeddelandet att kravet som uttrycks i
Coname endast kan tillgodoses genom att den upphandlade enheten
publicerar ett ldttingdngligt offentliggérande fore tilldelningen av
kontraktet.'*® Selektivt (att ett visst antal tinkbara anbudsgivare kontaktas)
eller passivt (att en upphandlande enhet endast svarar pd begdran fran
sokande som pa egen hand fatt vetskap om upphandlingen) offentliggérande
ar 1 kommissionens mening inte tillrdckligt. Hirigenom underkénns general-
advokatens forslag fran Telaustria, att det borde vara tillrackligt att en
lagom stor grupp potentiella anbudsgivare kontaktas.

I vilken form upphandlingen skall annonseras &r i princip upp till den
upphandlande enheten. Ju storre intresse kontraktet kan ténkas ha for
sokanden fran andra medlemsstater, desto storre spridning av offentlig-
gorandet bor efterstrivas.'?! Offentliggdrande i EUT eller TED ér enligt
kommissionen inte obligatoriskt. Avtal med ett virde over troskelvirdena
maste diremot normalt offentliggoras i ett “medium med stor tickning”.'?
Godkédnda medium &r webbplatser, (den upphandlande enhetens egen eller
en central upphandlingsportal), nationella dagstidningar eller facktidskrifter.
Lokal annonsering (lokala tidningar eller kungorelser) kan vara tillrackligt

vid sma kontrakt dar endast en lokal marknad finns.

EG-domstolen slog i Coname &ven fast att offentliggérandet inte behdver
bestd i en formell inbjudan att limna anbud.'*® Kommissionen menar att det
racker med en kort beskrivning av de viktigaste uppgifterna i kontraktet och
vilken metod som skall anvidndas vid tilldelningen. Offentliggérandet méste
innehalla all information som en aktor fran en annan medlemsstat rimligen
kan behdva for att besluta om den skall anméla sitt intresse for att delta.'**
Négot krav pa exakta tilldelningskriterier och deras respektive viktning
foreligger alltsd inte. Vad géller forfaranden helt utan annonsering menar

"7 Tbid. punkt 21

"'* Brown, 2005, s 153ff

" Treumer, 2006, s 83

120 Tolkningsmeddelandet, punkt 2.1.1
2! Ibid. punkt 2.1.2
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kommissionen att endast de undantag som finns i direktivet ar tillitna.'?
Dessa ér sndvt avfattade och tacker fall da synnerlig bradska foreligger, da
inga anbud kommit in vid ett Oppet eller selektivt forfarande, eller da
kontraktet endast kan tilldelas en aktor (pga. ensamritt eller dylikt).'*

3.4.2 Tilldelning av kontrakt

Oavsett hur upphandlingen annonseras méste sjdlva tilldelningen av
kontraktet ske enligt de ovan angivna principerna. Detta har inverkan pé t ex
utformningen av forfrdgningsunderlag, kvalificering och anbudsprévning.
En upphandlande enhet maste acceptera anbud inkomna fran aktorer 1 andra
medlemsstater och bedéma dessa p ett ickediskriminerande sitt.'*’

Valet av en privat partner till ett OPP kan, som ovan konstaterats, utgora
tilldelande av ett offentligt kontrakt. Dessa skall séledes ingas i enlighet
med de ovan ndmnda principerna, oavsett vilken av parterna som tagit
initiativet till projektet."*® Séledes kan inte en privat initiativtagare, med
hénsyn till likabehandlingsprincipen, pa ndgot sétt garanteras medverkan i
projektet.'” EG-domstolen har slagit fast att réttvisa konkurrensvillkor skall
uppritthédllas for alla de ekonomiska aktdrer som &r intresserade av
kontraktet. '

Kommissionen menar att kravet pd rittvisa konkurrensvillkor tillfredstélls
genom beaktande av en rad i tolkningsmeddelandet angivna punkter.'’'
Inledningsvis har EG-domstolen fastslagit att upphandlingsunderlaget méaste
vara avfattat pa ett ickediskriminerande satt. Aktorer fran alla medlemsstater
skall kunna deltaga pé lika villkor, varfér den upphandlande enheten inte far
foreskriva villkor som dr direkt eller indirekt diskriminerande for s6kanden
frin andra medlemsstater. De angivna specifikationerna far inte innehélla
referenser till tillverkare, ursprung, tillverkningssitt eller immaterialrétter,
om det inte d4r motiverat med hénsyn till foremalet for upphandlingen, och
referensen atfoljs av orden “eller likvirdigt”."”* Alla likvirdiga 16sningar
maste saledes behandlas lika. Kommissionen menar att mer generella
beskrivningar i allmédnhet dr att foredra. For tjénster vars virde Overstiger
troskelvardena 1 direktivet maste de tekniska specifikationerna vara
utformade pa ett sddant sitt som ar forenligt med artikel 23 i direktivet.'>
Detta innebér att specifikationerna skall ske med hénvisning till godkédnda
standarder eller i form av prestanda- eller funktionskrav. For att garantera
transparens och likabehandling skall de tekniska specifikationerna hallas
tillgdngliga for alla potentiella anbudsgivare i god tid innan kontraktet

123 Ibid. punkt 2.1.4, Se dven GA Jacobs i mal C-525/03, Kommissionen mot Italien, punk-
terna 4649

"% Dir. 2004/18/EG, artikel 31

2" Draft Preliminary Paper on Pre-commercial Public Procurement, s 6

128 K ommissionens gronbok om OPP, s 13

" 1bid. s 14

130 Mal C-470/99, Universale-Bau AG [2002] REG I-11617, punkt 93.

! Tolkningsmeddelandet punkt 2.2.1

132 Vestergaard, punkterna 21-24

133 Detta framgar av artikel 21 i dir. 2004/18/EG
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tilldelas och pé lika villkor."** Den upphandlande enheten maste ocksa, i
enlighet med principen om Omsesidigt godkédnnande, godkidnna handlingar
som utfirdats i andra medlemsstater och som garanterar samma
kvalifikationsnivd som de angivna. Tidsfrister for intresseanmélan och
inldimning av anbud maste vara tillrackligt langa for att sokanden fran andra
medlemsstater skall ha en rimlig mojlighet att deltaga. Slutligen maste alla
sOkande i1 forvig kunna fa kinnedom om de regler som géller for forfarandet
och kunna lita pé att dessa tilldmpas pa samma sitt for samtliga sokande.

Kommissionen anser att kvalificering, varigenom den upphandlande
enheten begransar antalet anbudsgivare, kan ske om detta gors pé ett Sppet
och ickediskriminerande sitt, genom objektiva faktorer. Sddana faktorer kan
vara branscherfarenhet, storlek eller teknisk/yrkesmissig kompetens.'* Av
proportionalitetsprincipen torde folja att sidana krav inte kan gd utdver vad
som dr nodviandigt for projektets genomforande.

3.4.3 Den tyska ogiltighetstalan

Av det ovanstdende framgar att EG-domstolens praxis rorande principen om
transparens framforallt rort tjdnstekoncessioner. Det ér séledes inte utifran
domstolens praxis helt klart att de ovan angivna annonseringskraven skall
gilla for alla typer av undantagna kontrakt. I tolkningsmeddelandet uttrycks
trots detta domstolens resonemang 1 Coname som allmént gillande ocksa
for avtal som understiger troskelvardena och oprioriterade tjinster. 136

Vad giller kontrakt som understiger troskelvardena fastslog EG-domstolen
som ovan namnts i Vestergaard att principen om transparens skall tillampas
pa avtal som understiger troskelvirdena. Domstolen preciserade ddremot
inga annonseringskrav for sidana kontrakt.'*” Generaladvokat Sharpston
menade 1 sitt yttrande i malet kommissionen mot Finland att de
annonseringskrav som foljer av gemenskapsritten inte ska tilldmpas da
upphandlingsvirdet faller under troskelvirdena.'”® De relevanta
annonseringskraven for sddana kontrakt skulle istdllet vara en fraga for
nationell ritt."” EG-domstolen avslog sedermera kommissionens yrkanden
da grunderna inte tydligt angetts.'*® Fragan om annonsering provades darfor
aldrig. Vad géller oprioriterade tjansteavtal fann EG-domstolen nyligen att
principerna om transparens och likabehandling skall tillimpas pa dessa.'*’
P& inget sétt kvalificerades ddaremot vad kravet pd transparens innebér.

13 Se GA Jacobs yttrande i mal C-174/03, Impresa Portuale di Cagliari (struket frén re-
gistret), punkterna 7678

13 Tolkningsmeddelandet punkt 2.2.2

13¢ Tolkningsmeddelandet, punkt 2.1

7 Brown, Seeing through transparency..., s 5

138 M4l C-195/04, Kommissionen mot Finland [2007] REG I-3351, Generaladvokatens
yttrande

9 Ibid. punkt 98

10 Mal C-195/04, Kommissionen mot Finland [2007] REG I-3351 punkt 22ff

141 M4l C-507/03, Kommissionen mot Irland, dnnu ej publicerat
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I september 2006 vickte Tyskland talan infor Forstainstansriatten och yrkade
att denna skulle underkidnna lagligheten hos tolkningsmeddelandet och
forklara det ogiltigt.'* Som grund for sitt yrkande anforde man att
kommissionen genom tolkningsmeddelandet de facto etablerar nya
tvingande regler, som inte foljer av den géllande gemenskapsritten. Sddant
lagstiftningsarbete faller inte inom kommissionens kompetens. Det som
torde foranlett den tyska ogiltighetstalan dr annonseringskraven sasom de
anges 1 tolkningsmeddelandet. Meddelandet utstricker ju dessa krav ocksa
till kontrakt under troskelvirdena och undantagna tjanstekontrakt. Brown,
som har kommenterat malet, finner det otroligt att tolkningsmeddelandet
kommer att underkdnnas, di ett sidant underkinnande vore unikt.'®
Tolkningsmeddelanden har ju som papekats ovan normalt ingen bindande
rittslig verkan. EG-domstolen anser dock att sddana tolkningsmeddelanden i
vissa fall kan ha en rittslig verkan, och siledes kan underkénnas.'**

3.4.4 "Tvastegs-upphandlingar”

Ett tinkbart scenario &r att en privat aktor som deltagit i ett
forskningssamarbete dérefter deltar 1 en paféljande offentlig upphandling
som anordnas av den offentliga f.d. forskningspartnern. Fragan & om den
privata aktoren skulle vara forhindrad att delta i den senare upphandlingen?
Sa forefaller inte nodvéndigtvis vara fallet. Redan i direktivet 6ppnades for
en sadan mojlighet till att genom “teknisk dialog” soka rad for utformande
av specifikationerna, forutsatt att konkurrensen inte dirigenom hindras.'®
Det dr forfragningsunderlaget som styr hur upphandlingen skall skotas, och
att utesluta en aktor som deltagit i bakomliggande forskning, men som inte
haft nagot faktiskt inflytande p& wunderlaget, torde strida mot
likabehandlingsprincipen.'*® En allmén regel som forbjuder den som
deltagit 1 forberedande arbete fran att delta 1 den efterféljande
upphandlingen har ocksé av EG-domstolen i Fabricom forklarats strida mot
proportionalitetsprincipen.'*’ Kommissionen har forklarat att i en “vanlig”
upphandling som skall ske efter avslutandet av en forkommersiell
upphandling skall alla sokande beredas samma mojligheter och samma
information som de som deltagit i den forkommersiella upphandlingen.
Detta kan sédkerstéllas genom att den upphandlande enheten publicerar de
viktigaste upptickterna frdn FoU-verksamheten (bortsett frdn sddan
information som ir skyddad av immaterialritter som uppkommit).'*®

Bedomningen av de konkurrenshimmande effekterna av det forberedande
samarbetet dr komplicerad och skall inte diskuteras utforligt har. 1 detta
sammanhang dr det tillrdckligt att konstatera att EG-domstolen, enligt
Treumer, som utgidngspunkt placerat bevisbordan for att den tekniska

142 M4l T-258/06, Tyskland mot kommissionen, pagaende

'3 Brown, The German Challenge..., 2007, s 84ff

144 Se t ex mal C-189/02 P, Dansk Rorindustri A/S mot kommissionen [2005] REG 1-5425
' Dir, 2004/18/EG, beaktandesats 8, 15

" NOU Info, 2006, s 7

47 Mal C-21/03 & C-34/03, Fabricom SA mot Belgien [2005] REG I-1559
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dialogen inte snedvridit konkurrensen pa den upphandlande enheten och inte
pé den privata aktorens konkurrenter. '*°

3.5 Sammanfattande slutsatser

Europeisk offentlig upphandling synes befinna sig i en utvecklingsfas, dar
reglernas funktion som policyverktyg for innovationsframjande framhévs.
Diskussionen har framst rort mojligheterna att upphandla dnnu ej utvecklade
produkter. De traditionella reglerna bygger pa idén att den upphandlande
enheten redan vet exakt vad den vill ha, och gor det svart for potentiella
anbudsgivare att delta redan i planeringsfasen av ett projekt."”” Genom att
erbjuda utokade mojligheter till kontakt mellan den upphandlande enheten
och anbudsgivare och genom att underldtta upphandling av icke &nnu
kommersialiserade varor forsoker man idag undgéd denna innovations-
hidmmande tendens. Nagon sérreglering finns déremot inte for innovations-
upphandling i stort. Endast det faktum att en upphandling omfattar FoU
innebdr alltsa inte att nagra avsteg kan goras frin direktivet. Undantaget har
istdllet utformats pa si sitt att alla FoU-tjanster vilkas resultat tillfaller
nagon annan dn den upphandlande enheten, eller som bekostas av nagon
annan, skall undantas fran direktivet. Reella forskningssamarbeten, dvs.
samarbeten som har FoU som sitt huvudforemal och innebér att bada parter
kan dra nytta av resultatet dr ddrmed undantagna. Detta innefattar s.k. for-
kommersiell upphandling. Diaremot 4r avtal som visserligen inbegriper FoU,
men som frimst avser varor, inte undantagna.

For avtal som faller utanfor undantaget tillimpas hela regelverket i
direktivet. Detta giller for det forsta for avtal om FoU-tjdnster som helt och
hallet bekostas av den upphandlande enheten, och vars resultat endast
kommer den upphandlande enheten tillgodo. For det andra géller det for
avtal som visserligen ror FoU-tjénster, och inbegriper en delad finansiering
eller att ndgon annan &n den upphandlanden enheten far rétt till hela eller
delar av resultatet, men som &ven avser varor till ett hogre virde &n
tjénsterna. Tilldelning och annonsering av dessa kontrakt maste séledes ske i
enlighet med nagon av de upphandlingsformer som anges i direktivet.

Mycket debatt har forts runt de principer som kommissionen och EG-
domstolen har applicerat pa upphandling utanfor reglerna om offentlig
upphandling. Hér skall denna diskussion kort beroras. Inledningsvis skall
sdgas att det torde kunna forutsittas att medlemsstaterna haft goda skal till
att undanta de relevanta avtalstyperna fran direktivet. De syften som
efterstrdvas med de gjorda undantagen riskerar naturligtvis att forfelas om
institutionerna forsoker uppritthilla mer eller mindre samma krav pa
undantagna forfaranden som pé forfaranden som faller inom direktivets
tillimpningsomrdde. Man kan, sdsom visats ovan, generellt diskutera
huruvida principen om ickediskriminering verkligen skall anses innefatta ett
sa pass langtgaende krav pd transparens som kommissionen och domstolen

49 Treumer, 2007, s 106
150 Madell, 2007, s 54

29



hdavdar. Telaustria ar enligt Treumer ett exempel pa hur EG-domstolen tar
pa sig rollen att aktivt driva pd den europeiska integrationen framat, hir
genom att lata sekundirrittsliga regler forma primérritten, varigenom de
forra blir tillimpliga dven pd omraden som inte ticks av sekundérritten. "’
Denna diskussion ligger dock utanfor det omedelbara syftet med denna
uppsats.

Har skall istdllet forst diskuteras huruvida “Telaustria-doktrinen” ar
tillaimplig dven pa undantagna forskningstjdnster. Som visats i denna
uppsats saknas hdr direkt vigledning frdn EG-domstolen, och frdgan har
endast berorts flyktigt av kommissionen. Om forskningssamarbeten vore
”verkligt” undantagna, i den mening man tidigare trodde att alla undantagna
kontrakt var, skulle de kunna ingés helt utan féregaende annonsering. Detta
forefaller inte troligt. Kommissionen har ju forklarat sin stindpunkt genom
att foreskriva att varje atgdrd varigenom en offentlig aktor anfortror tredje
man genomforandet av en ekonomisk verksamhet, skall undersokas i ljuset
av fordragets bestimmelser och principer”. Hérur kan saledes ingen
distinktion goras, varigenom den ena typen av avtal skulle omfattas av
principerna och den andra inte. Faktum dr att domstolarna inte i ndgot fall
funnit att principerna inte skall appliceras pa en viss typ av undantagna avtal
(utom da avtalet rort ett valdigt 1agt varde). Det verkar ddrmed troligt att sa
heller inte skulle ske vid en eventuell provning av undantagna FoU-tjénster.
Séledes maste med storsta sannolikhet en upphandling av en undantagen
FoU-tjénst ske i enlighet med de principer som atergivits 1 denna uppsats.

Detta konstaterande dr dock inte tillrdckligt. En distinktion kan hér goras
mellan negativa forpliktelser, vilka oftast direkt kan deduceras ur de grund-
laggande principerna, och positiva forpliktelser, vilka méste specificeras.
Som visats ovan dr det frdmst principen om transparens som ger upphov till
de sistndmnda. Det dr uppenbart att tilldelning av kontrakt som sker helt
utan foregdende annonsering endast i speciella undantagsfall ar tillatet. I
Ovrigt maste kravet pa transparens kvalificeras pd nagot sitt, for att
offentliga aktorer skall kunna veta hur de skall ga till viga. Kommissionen
har endast konstaterat att forkommersiell upphandling skall annonseras ”pa
lampligt sétt”, innebdrande att en annonsering skall utforas pa sé sétt att den
rimligen skall forvéntas kunna na de intresserade aktorerna. Kommissionen
har dven konstaterat att sidana avtal ar i enlighet med fordraget om de ingas
i enlighet med direktivet."* Dessa pépekanden &r knappast sarskilt
behjélpliga.

Kommissionens tolkningsmeddelande innehéller déremot en hel del
handfasta regler for hur annonsering etc. skall gi till. Meddelandet dr dock
varken juridiskt bindande eller avfattat specifikt for forskningssamarbeten.
Har skall dessutom paminnas om den tyska ogiltighetstalan, vilken &nnu inte
avgjorts. Mycket av innehéllet i tolkningsmeddelandet torde emellertid vara
ganska okontroversiellt, da det fir anses folja av de grundliggande
principerna. Exempel pé detta &r forbuden mot diskriminerande tekniska

"' Treumer, 2006, s 84
132 Draft Preliminary Paper on Pre-commercial Public Procurement, s 12
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specifikationer och kvalificeringsgrunder. Hiar ger meddelandet en ganska
god vigledning och exemplifiering av de principer tilldelningen maste {olja.

Annonseringskraven &r svérare att bedoma. Dessa utgdér ju positiva
forpliktelser, och kan inte pd samma sitt alltid direkt deduceras fran
principen om transparens. Hdr maste i min mening hénsyn tas till varfor
kontrakt under troskelviardena och oprioriterade tjanster dr undantagna fran
direktivet. Anledningen hirtill méste rimligen vara att dessa typer av
kontrakt normalt dr mindre intressanta for aktorer i andra medlemsstater.
Detta dr inte nddvindigtvis sant vad géller FoU-tjénster, vilka kan vara av
avsevirt virde. Det dr i dessa fall nddvéndigt att anpassa annonseringen
efter tjdnstens vdrde och natur. De riktlinjer som lyfts fram 1
tolkningsmeddelandet kan saledes inte appliceras direkt pad alla FoU-
tjdnster. Exempelvis kan inte generellt sdgas att annonsering i TED inte
behover ske. Istillet kommer en upphandlande enhet vara tvungen att fran
fall till fall gora en bedomning av hur intressant avtalet kan vara for
sokanden fran andra medlemsstater, och med ledning av direktivet och
tolkningsmeddelandet avgora vad som dr lamplig annonsering. Som Brown
papekar innebdr proportionalitetsprincipen att annonseringen inte behover
g4 langre 4n vad som krivs for att sikerstilla ickediskriminering.'™

Det kan saledes konstateras att upphandling av FoU-tjdnster ar ett omrade
fyllt av savil praktiska som legala fragetecken. Tva praktiska problem far
illustrera detta. For det forsta dr frigan hur anbudsutvérdering skall goras.
Som konstaterats ovan dr en offentlig aktor enligt upphandlingsdirektivet
skyldig att anta det ekonomiskt mest fordelaktiga budet. Om undantagna
forskningstjanster skall anses omfattas av principen om likabehandling
foljer dédrav att inkomna anbud skall behandlas lika. Dessutom torde den
upphandlande enheten, 4ven om ingen formell viktning av kriterier méaste
ske, pga. principen om transparens vara tvungen att ange metod och
ungefarliga kriterier for bedomning. Det blir mot denna bakgrund svart att
hivda att kontraktet inte skall tilldelas den anbudsgivare som ldmnat det
bista budet, vilket ofta torde vara det ekonomiskt mest fordelaktiga.
Problemet dr dock inte 16st i och med detta konstaterande. En utvérdering av
det ekonomiska vérdet av ett anbud om forskningssamarbete kan vara
vildigt svart, och innefattar en rad osédkerhetsfaktorer: Hur stor &r chansen
att forskningen far det 6nskade resultatet? Vad ar det ekonomiska vérdet pa
ersittningen som den upphandlande enheten erhiller (t ex. del i framtida
vinster, gratis licens)? I vilken mén 4r inkomna anbud likvérdiga? En
omfattande analys av de inkomna anbuden blir hir nddvandig.

For det andra ér det idag relativt vanligt med avtalskonstruktioner som anger
en alternativ leveranskilla eller fullgérandepart i det fall att en av parterna
inte kan fullgéra sina skyldigheter. Sddana klausuler kan bli aktuella vid
sddana langvariga projekt som forskningssamarbeten. Forekomsten av
sddana s.k. ”step-in”-klausuler vid offentlig upphandling kan dock
ifrdgasittas.”>* Ar sidana verkligen tillitna? Ar inte den upphandlande

133 Brown, Seeing through transparency..., 2007, s 18
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enheten tvungen att genomféra en ny upphandling istillet? Samma
problematik torde gélla t ex vid forldngning av avtalet. Séledes kan
parternas avtalsfrihet i viss utstrdckning vara begrinsad, dven vad giller

avtalsinnehallet. '

155 Madell, 1998, s 158
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4 Statsstod

4.1 Inledning

Genom offentliga stod kan marknadsaktorer placeras i mer fordelaktiga
positioner gentemot konkurrenter frdn andra medlemsstater, varigenom
konkurrensen pa den gemensamma marknaden snedvrids. EG-ritten
innehaller darfor som bekant ett regelverk om otillatna statsstod, dvs. regler
som forhindrar medlemsstaterna frén att stddja nationella intressen och
industri. Om reglerna om offentlig upphandling tar sikte pa den offentliga
aktdren som bestdllare av varor eller tjdnster sd kan reglerna om statsstod
sdgas begrinsa mojligheterna att agera som investerare eller kreditgivare.'>®
I detta avsnitt skall visas i vilken utstrickning reglerna om statsstod tillater
offentligt FoU-stdd 1 allménhet, och sddant stod som sker inom ramen for
offentlig-privata samarbeten i synnerhet.

4.1.1 Definition

Forbudet mot otillatna statsstod finns 1 artikel 87.1 EGF. For att ett agerande
skall vara otillatet maste fyra kriterier vara uppfyllda.

For det forsta méste stod foreligga. Stodbegreppet definieras inte i1 fordraget,
och har tolkats av domstolarna som agerande varigenom det mottagande
foretaget atnjuter ekonomiska fordelar som det inte skulle ha erhallit vid
normala marknadsvillkor."”” Detta innefattar savil positiva gynnanden, t ex
bidrag, som littnader av forpliktelser, t ex skatteldttnader.”® Syftet med
atgirden 4r irrelevant i detta sammanhang.'” EG-domstolen har fastslagit
att dven offentliga aktorers deldgarskap i privata bolag skall behandlas som
1an eller bidrag,'® om inte investeringen &r av en sidan art att det ar rimligt
att anta att en privat vinstdrivande aktér hade gjort samma investering.'®’
Detta “marknadsaktors-test” (forf. beteckning'®®) har dven anvénds i ett
vidare sammanhang, och kommer att diskuteras mer nedan.

For det andra méste stodet hérrora direkt eller indirekt frén statliga medel.
Detta inbegriper savil regionala offentliga aktérer'® som andra offentliga
eller privata aktorer som agerar for statens rikning.'®*

16 Madell, 2007, s 45
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12 p3 engelska “Private investor principle”

1 Se t ex Intermills

1% Se t ex mal 57/86, Kommissionen mot Grekland [1988] REG 2855

33



For det tredje skall stodet snedvrida eller riskera att snedvrida konkurrensen
genom att gynna vissa foretag eller viss produktion. Ett stod snedvrider eller
riskerar att snedvrida konkurrensen om en aktdr genom stodet stirks i sin
position gentemot andra aktdrer pa den relevanta marknaden.'® Detta torde
1 manga fall vara sjdlvklart. Ett bidrag eller skattelittnad innebér ju att
mottagaren fatt en fordelaktigare position pd marknaden, varigenom
konkurrensen snedvrids. Genom kravet pa gynnande av visst foretag eller
produktion undantas sddana atgirder som generellt gynnar all form av
niringsverksamhet eller produktion i en medlemsstat. '

Slutligen maste stodet ha effekt pd gemenskapshandeln. Nagra egentliga
kvantitativa analyser behdver hédrvid inte goras, eftersom dven ett mycket
litet stdd kan forhindra utomstiende aktorer frén att penetrera marknaden.'®’

4.1.2 Tillatet stod

Undantag fran forbudet mot statsstod finns i artikel 87.2 och 87.3 EGF. Det
undantag som ndrmast kan bli relevant i detta sammanhang aterfinns i
87.3.c, genom vilket undantas ’stod for att underldtta utveckling av vissa
ndringsverksamheter eller vissa regioner, nér det inte paverkar handeln i
negativ riktning 1 en omfattning som strider mot det gemensamma
intresset”. Harigenom kan stdd vara tilldtet, om det visas vara forenligt med
den gemensamma marknaden. Det ér saledes i denna beddmning mojligt att
ta hinsyn till ekonomiska analyser av stodets effekter.'®® Konsekvensen blir
diarmed att en avvigning skall goras mellan ett stods positiva och negativa
effekter, och kommissionen har formaliserat ett s.k. avvigningstest, som
skall anvdndas for att beddma huruvida stodet &ar forenligt med den
gemensamma marknaden.'” Inledningsvis maste stddet ha ett klart
definierat mal av allmént intresse. Om sa dr fallet skall en beddmning goras
huruvida stodet ar utformat pé ett sddant sitt att malet kan nas. Stodet méste
utgdra en lamplig atgdrd, ha en stimulanseffekt (dvs. fordndra stod-
mottagarens agerande) och vara proportionellt. Avslutningsvis far stodet
endast innebdra en begrinsad snedvridning av konkurrensen, sd att den
sammanlagda avvédgningen fér ett positivt resultat.

Kommissionen har dven utfdrdat gruppundantag genom vilka vissa typer av
stod skall anses forenliga med den gemensamma marknaden, och diarigenom
inte vara anmélningspliktiga (se nedan). Ett 1 detta sammanhang relevant
exempel ir gruppundantaget for stod till sma och medelstora foretag.'”
Genom detta undantas t ex stod till investeringar upp till en viss procentniva

195 M4l 730/79, Philip Morris Holland BV mot Kommissionen [1980] REG 2671

' Hillger, 2003, s 125

17 M4l C-280/00, Altmark [2003] REG 1-7747, punkterna 77-82

'8 Doern, 2004, s 98

1 K ommissionens handlingsplan for statligt stod - Mindre men bittre riktat statligt stod: en
plan for reform av det statliga stodet 2005-2009, KOM(2005) 107 slutlig version av den 7
juni 2005, punkterna 11 & 19-20.

170 K ommissionens forordning (EG) nr 70/2001 av den 12 januari 2001 om tillimpningen
av artiklarna 87 och 88 i EG-fordraget pa statligt stod till sma och medelstora foretag, EGT
L 10, 13.1.2001
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(art 4). Numera undantas dven vissa typer av stod till FoU i sddana foretag
(art 5a-c).'”’ Detta gruppundantag upphor dock att gilla 30 juni 2008.'"
Tanken é&r att dessa bestimmelser skall 6verforas (i modifierad form) till den
foreslagna generella gruppundantagsforordningen for statsstdd'”, vilken
diskuteras utforligt nedan. Namnas skall dven gruppundantaget for stod av
mindre betydelse (de minimis) som undantar stdd understigande 200 000
euro under tre &r.'”

Reglerna i EG-fordraget om statsstod bygger saledes i1 princip pd en
forbudsprincip, varifran undantag kan goras i de fall som gemenskaps-
institutionerna tillater. Inget hindrar dirmed enskilda medlemsstater frén att

genom nationell lagstiftning ytterligare begransa mdjligheterna till offentligt
stod. '

4.1.3 Upplysningsplikten

Medlemsstater dar enligt artikel 88.3 EGF skyldiga att innan stod utbetalas
meddela kommissionen om de &tgirder man tinker genomfdra.'”® Om
kommissionen anser att stodet inte dr forenligt med den gemensamma
marknaden kan den besluta att stodet inte fir genomforas.'”” Fram till dess
att kommissionen tagit ett beslut dr, enligt artikel 88.3 sista meningen EGF,
stodet genom en s.k. standstill-regel ”fryst” och fr inte realiseras.'”® Denna
bestimmelse anses ha direkt effekt.'” Foérbudet mot att genomfora icke
annu godkénda stodatgéirder skall forstas som att omfatta dven fall dd ndgot
meddelande inte gjorts till kommissionen.'™ Utevaro av ett sidant
meddelande kan medfora att en stodatgird ar otillaten.' For svenskt
vidkommande kan konstateras att kommuner och landsting dr skyldiga att
till regeringen eller den myndighet regeringen bestimmer ldmna
upplysningar om alla former av stod som planeras och som kan bli foremal
for provning fran kommissionens sida.'**

"l Kommissionens forordning (EG) nr 364/2004 av den 25 februari 2004 om #ndring av
forordning (EG) nr 70/2001 for att utvidga tillimpningsomradet till att omfatta stod till
forskning och utveckling, EUT L 63, 28.2.2004, artikel 1.3.4

172 K ommissionens forordning (EG) nr 1976/2006 av den 20 december 2006 om &ndring av
forordningarna (EG) nr 2204/2002, (EG) nr 70/2001 och (EG) nr 68/2001 vad avser en
forldngning av tillampningsperioderna, EUT L 368, 23.12.2006, artikel 2

173 Kommissionens tredje utkast till allmén gruppundantagsforordning inom omradet stat-
ligt stod av den 28 februari 2008, (fortséttningsvis "utkast till allmén gruppundantagsfor-
ordning”)

17* K ommissionens forordning (EG) nr 1998/2006 av den 15 december 2006 om tillimp-
ningen av artiklarna 87 och 88 i férdraget pa stod av mindre betydelse, EUT L 379,
28.12.2006

' Simonsson & Oberg, 2006, s 10

176 Se dven Rédets forordning (EG) nr 659/1999 av den 22 mars 1999 om tillimpningsfore-
skrifter for artikel 93 (nu artikel 88) i EG-fordraget, EGT L 83, 27.3.1999, artikel 2.1

"7 1bid. artikel 7.5

'7¥ Se dven ibid. artikel 3

179 M4l 120/73, Gebriider Lorenz GmbH mot Tyskland [1973] REG 1471.

'8 Hillger, 2003, s 128

181 M4l C-354/90, Federation Nationale du Commerce Exterieur [1991] REG 1-5505

'8 6 § Lagen om tillimpningen av EG:s konkurrens- och statsstodsregler (1994:1845)
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4.2 Statsstod och upphandling

Som konstaterats tidigare i denna uppsats torde ett offentlig-privat
forskningssamarbete normalt innebdra ett tilldelande av ett offentligt
kontrakt, 4&ven om det dr undantaget fran upphandlingsdirektivet. Det bor
darfor utredas i vilken man ett sddant tilldelande kan innebédra stod.
Offentliga kontrakt har historiskt sett ofta fungerat som verktyg for
medlemsstaterna att i protektionistiskt syfte stodja nationell industri.'®
Sadant agerande Overensstimmer naturligtvis inte med idén om den
gemensamma marknaden, och Forstainstansritten fastslog ocksé 1 BAI att ett
tilldelande av ett offentligt kontrakt siledes kan utgora otillatet statsstod.'**
Att det dr fraga om reciproka avtal utesluter inte att ersdttningen kan utgdra
stdd, eftersom stddet inte behdver bestd 1 en ren benefik transaktion av
offentliga medel.'® Eftersom det ir effekten av agerandet som dr avgorande
kan en upphandlande enhet inte framgangsrikt hdvda att syftet med
kontraktet endast varit att inforskaffa varor eller tjdnster.'*®

For att utreda om ett avtal innebdr stod gor domstolarna en beddmning av
huruvida avtalet hade ingatts under normala kommersiella forhallanden.'™’
”Marknadsaktors-testet” har, som ovan pépekats, traditionellt anvénts for att
bedoma offentliga aktorers direkta investeringar i privata foretag, men i BAI
anviande sig Forstainstansritten for forsta géngen av denna modell vid
bedémningen av ett kopforhallande.'™ I malet forklarades tva typer av
agerande innebdra offentligt stdd. For det forsta skall erséttningar som
Overstiger marknadspriset for upphandlingsforemélet betraktas som stod.
Stodet utgdrs 1 sddana fall av skillnaden mellan marknadspriset och den
faktiska ersittningen.'® For det andra skall tilldelandet av ett offentligt
kontrakt dven anses utgéra stod om den upphandlande enheten helt eller
delvis saknar behov av kontraktsféremalet. Ett sddant avtal kan inte ses som
en normal kommersiell transaktion. '’ Under normala
marknadsforhallanden hade en privat aktdr inte inforskaffat en vara eller
tjdnst som denne saknade behov av.

I sin beddmning huruvida ett tilldelande av kontrakt 4r en normal
kommersiell transaktion verkar kommissionen ta hidnsyn till huruvida
upphandlingsreglerna efterlevts.'”' Ett tilldelande som skett i enlighet med
reglerna i direktivet torde rimligen normalt anses uppfylla kravet pd att vara
en normal kommersiell transaktion.'”? Dessa regler syftar ju till att
maximera priskonkurrensen och tvingar den upphandlande enheten att anta

"> Bovis, 2006, s 33f

'"Mal T-14/96, Bretagne Angleterre Irlande (BAI) mot kommissionen [1999] REG 11-139
"%1bid. punkt 71

'% Hillger, 2003, s 111

87 BAI, punkt 72

188 Trepte, 2007, s 56

"% Hillger, s 112

19 BAI, punkt 80.

1 K ommissionens beslut 2000/513/EG, Stardust Marine, EGT L 206/6, punkt 62

192 Stempkowski & Dischendorfer, 2002, s 47ff
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det ekonomiskt mest fordelaktiga budet. Den motsatta slutsatsen, att
forfaranden som skett i strid med upphandlingsreglerna automatiskt skulle
innebéra stdd, kan déremot inte dras. Tilldelandet kan bara utgora stod om
regelbrottet innebidr att kontraktet inte tilldelats sokanden med det mest
ekonomiskt fordelaktiga budet.'” Kommissionen har kommenterat
forhdllandet mellan forkommersiell upphandling och statsstod sarskilt, och
har 1 enlighet med vad som sagts ovan forklarat att forkommersiell
upphandling som skett i enlighet med direktivet och pd marknadsméssiga
grunder skall presumeras inte innebira stod.'”*

Det andra kravet, att stodet ska ges av en medlemsstat eller med hjélp av
statliga medel, skall inte diskuteras i ndgon storre utstrackning hir. Som
ovan konstaterats omfattas i princip alla regionala offentliga aktorer.

Helt generella gynnanden, som triffar all produktion eller ndrings-
verksamhet i ett land, omfattas som ovan pédpekats inte av artikel 87.1. Ett
tilldelande av ett offentligt kontrakt torde dock aldrig kunna utgdra ett
sddant undantaget gynnande, da tilldelning av princip sker i1 enskilda
situationer, och inte genom generella &tgirder.'” Som ovan konstaterats
ligger det generellt i stodets natur att verka snedvridande pa konkurrensen,
och att detta kriterium ar uppfyllt om en aktdr genom stddet stirkts i sin
position gentemot andra aktorer pa den relevanta marknaden. Négot
undantag giller inte vid tilldelning av offentliga kontrakt. Mottagaren anses
ha starkts om stodet mojliggjort for denne att utdka sin ekonomiska aktivitet
eller forhindrat att denne méste minska sin ekonomiska effektivitet. Ett
saddant konstaterande fir dock endast goras efter en analys av den aktuella
marknaden.'”

Vad giller kravet pad paverkan pa gemenskapshandeln kan hivdas att de
grundlidggande EG-rittsliga principerna om fri rorlighet 1 stor utstrickning
har undanrdjt de barridrer som funnits mellan nationella marknader. En
aktor som blir tilldelad ett offentligt kontrakt befinner sig sdledes normalt 1
en konkurrenssituation som innefattar aktuella och potentiella konkurrenter
frdn olika medlemsstater, vilka kan leverera de varor och tjénster som
kontraktet omfattar. Darmed torde det generellt kunna sdgas att ett agerande
som medfor snedvridning pa en marknad normalt dven medfor snedvridning
pé den gemensamma marknaden.'”’” Som ovan konstaterats har emellertid
kommissionen genom ett gruppundantag forklarat att stdd under en viss niva
inte skall anses paverka gemenskapshandeln. Detta géller naturligtvis dven
da stodet skett genom ett tilldelande av ett offentligt kontrakt.

193 Hillger, 2003, s 120

1 Draft Preliminary Paper on Pre-commercial Public Procurement, s 7

193 Hillger, 2003, s 126f

1% Se mél 296 and 318/82, Leeuwarder Papierwarenfabriek BV [1985] REG 809, punkt 24
7 Hillger, 2003, s 127
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4.3 FoU och tillatna statsstod

Som pépekats ovan dr dock vissa typer av statsstod tilldtna. Precis som
reglerna for offentlig upphandling &r statsstodsreglernas tillimpning pa FoU
fargad av gemenskapens innovationsstravanden. Kommissionen verkar anse
att statsstod bor accepteras i en vidare utstrdckning inom ramen fér FoU én
vad som annars dr fallet. Samtidigt framhalls att medlemsstaterna skall
efterstriva “mindre och bittre riktat stod”.'”® Dessa bada grundliggande
uppfattningar har kommit till uttryck i tva réttsakter, den foreslagna
gruppundantagsforordningen och de rambestdmmelser som kommissionen
presenterade 2006. Bade dessa réttsakter kommer att granskas nedan. Det ar
viktigt att understryka skillnaden mellan dem. Medan gruppundantaget
anger 1 vilka fall meddelandeplikten bortfaller utgér rambestimmelserna de
principer som kommissionen kommer att tillimpa i sin bedomning av ett
meddelat stod. Rambestdmmelserna syftar saledes till att komplettera den
foreslagna gruppundantagsforordningen. De innebédr ingen dndring 1
skyldigheten att meddela stodatgérder till kommissionen, utan syftet &r
snarare att medlemsstaterna med hjdlp av dem enklare skall kunna utforma
tillatna atgdrder.'” Denna skillnad i syfte forklarar de materiella skillnader
som finns mellan rittsakterna.

4.3.1 Gruppundantagsférordningen

Giltighetstiden for det i skrivande stund géllande gruppundantaget for smé
och medelstora foretag géar snart ut, varfor detta inte kommer dérfor att
diskuteras hdr. Som ovan konstaterats har kommissionen presenterat ett
utkast till en allmén gruppundantagsférordning géllande statsstod. Det torde
ocksd med fog kunna forutséttas att den nya gruppundantagsférordningen
kommer att borja tillimpas inom en Overskddlig framtid. Det skall dock
papekas att mindre &ndringar fortfarande kan ske, och att artiklar kan
komma att f4 nya nummer i den slutgiltiga forordningen. Den stora
fordndringen bestdr i1 att undantagen som idag endast giller for smd och
medelstora foretag till viss del dven utstrécks till aktorer som inte uppfyller
dessa kriterier, samt att dven stdd till innovation numera omfattas av grupp-
undantaget. Ovriga materiella #ndringar som gjorts rérande FoU ir
influerade av de nedan beskrivna rambestimmelserna.”*

Inledningsvis skall noteras att alla stodatgérder som genomfors med stéd av
forordningen méste publiceras, och att de atgérder som uppfyller villkoren i
forordningen endast ar undantagna om de uttryckligen hinvisar till den.*"’
Stodatgirderna forses dven med identifikationsnummer. Pa detta vis kan alla

1% Se Kommissionens meddelande KOM(2006)502 slutlig version av den 13 september
2006 - Kunskap i praktiken: en brett upplagd innovationsstrategi for EU, s 10f
19 New State Aid Framework For R&D&I Adopted, EU Focus 2006, 200, s 22
200 11
Ibid. s 25
2! Utkast till allmén gruppundantagsforordning, artiklarna 3 & 9
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intressenter enkelt kontrollera om kommissionen informerats om en viss
atgird. >

Gruppundantaget dr endast tillimpligt pa stdd under vissa troskelvirden.
Troskelvardena for stod till FoU har bestimts till 20 miljoner euro for
projekt som huvudsakligen bestar av grundforskning, 10 miljoner euro om
projektet bestar av industriell forskning och 7,5 miljoner euro for ovriga
projekt.””® Vidare undantas, i enlighet med avvigningstestet angivet ovan,
endast stdd som har en stimulanseffekt, dvs. innebér att mottagaren kommer
att genomfora projekt som denne inte skulle ha genomfort pd samma sétt
utan stodet.”* Stod till sma och medelstora foretag skall automatiskt
presumeras ha en stimulerande effekt om mottagaren ldmnat in stddansdokan
innan projektet pabdrjades.”” For att stod skall vara undantaget krivs dven
att det 4r genomsynligt.””® Exempel pd genomsynligt stod ar bidrag,
rantesubventioner och 1an. Daremot anses inte stod i form av kapitaltillforsel
vara genomsynligt.

De generella tilldtna stddnivaer som giller for FoU-projekt dr 100 % for
grundforskning, 50 % for industriell forskning och 25 % for experimentell
utveckling.*”’ Andra typer av FoU-projekt ticks inte av gruppundantaget.
Dessa grundldggande stodnivéer dr hogre for sma (20 procentenheter extra)
och medelstora (10 procentenheter extra) foretag.’” Relevant i detta
sammanhang dr dven att en “bonus” pd 15 procentenheter (upp till en
maximal nivd pd 80 %) far beviljas om projektet innebér ett faktiskt
samarbete mellan ett foretag och en forskningsorganisation, om forsknings-
organisationen stir for minst 10 % av de stodberittigade projektkostnaderna
och har ritt att offentliggdra resultatet fran forskningsprojektet i den man
det harror frén forskning som denna part har genomfort.?”” Definitionen av
en forskningsorganisation dr av avsevart intresse, da bade gruppundantags-
forordningen och kommissionens rambestimmelser gor sdrskilda undantag
for samarbeten mellan foretag och sadana forskningsorganisationer. En
forskningsorganisation definieras i forordningen som en enhet, oavsett
rittslig status eller finansiering, vars frimsta syfte ar att bedriva grund-
forskning, industriell forskning eller experimentell utveckling och att sprida
sina resultat genom undervisning, publikationer eller teknikoverforing. All
eventuell vinst skall &terinvesteras i verksamheten eller i spridning av
resultaten. Foretag som utovar ett inflytande pd organisationen skall inte ha
nagot foretrade till forskningsresurserna eller till de resultat den uppnar.*'
Samma definition terfinns i rambestimmelserna (se nedan).?""

92 Second Memorandum on the revised draft general block exemption Regulation,
September 2007, punkt 41

23 Utkast till allmén gruppundantagsforordning, artikel 6

% Ibid. artikel 8.1.

> Ibid. artikel 8.2.

2% Tbid. artikel 5

> Ibid. artikel 28.3

*% Ibid. artikel 28.4 a

> Ibid. artikel 28.4 b

219 1bid. artikel 27(a)

21! Kommissionens rambestimmelser om stod till FoU, punkt 2.2.d
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Sérskilda (hogre) tilldtna stodnivaer géller enligt artiklarna 29, 30 & 32 {or
tekniska genomforbarhetsstudier, smd och medelstora foretags kostnader for
industriellt réttsskydd samt till nystartade innovativa foretag. De typer av
kostnader som far ligga till grund for stddnivderna anges i artikel 28.5. Som
stodberéttigade kostnader ridknas t ex kostnader for personal, forsknings-
utrustning, kontraktsforskning, tekniskt kunnande och patent, samt ovriga
omkostnader som uppkommit som en foljd av projektet.

4.3.2 Rambestammelserna

I de av kommissionen presenterade rambestimmelserna rorande stod till
FoU fastslds att man, mot bakgrund av Lissabonstrategin, inte anser att
FoU-satsningarna inom gemenskapen ir tillrickliga.”'? Rambestimmelserna
skall ses som ett forsok att dtgdrda detta. Samtidigt uttalar kommissonen
bestdmt att stod endast fir anvindas da de positiva effekterna &r storre dn de
negativa, och att statsstdd inte skall ses som nigon universalldsning.?"
Rambestdmmelserna trddde i kraft 1 januari 2007, och &r avsedda att gélla
for allt stod som anmadls till kommissionen, alltsa dven 1 de fall da medlems-
staten véljer att anmila ett stod som understiger troskelvédrdena, och déarfor
skulle ha omfattats av gruppundantaget. De kommer ocksa att tillampas pa
stdd som inte anmalts.”'* Av sirskilt intresse r de utokade mojligheterna att
ge stdd, inte bara till FoU, utan dven till innovation (t ex stod till test-
produktion).?"> Férandringen innebiér en avsevirt dkad mojlighet att stodja
projekt lingre fram i processen.?'

Inledningsvis innehéller rambestdmmelserna en specificering av det ovan
beskrivna avvégningstestet. Det konstateras forst att stodet méste vara avsett
att avhjélpa ett klart definierat marknadsmisslyckande. Kommissionen
ndmner specifikt de marknadsmisslyckanden som skall atgérdas genom
utdkade och forenklade undantag for stod till FoU.?"” Vad giller lamplighet
paminns medlemsstaterna om att det i olika situationer kan finnas andra
verktyg som &r mer limpliga dn stdd for att fraimja FoU.”'® Aterigen
uppmanas medlemsstaterna att klart identifiera det marknadsmisslyckande
som skall atgérdas, for att pd sa sitt kunna avgora om stéd dr en lamplig
atgdrd. Avslutningsvis pdminns om att stdd maste vara ndodvindigt, ha
stimulerande effekt samt vara proportionerligt.”" Stddets positiva effekter
maste vara storre dn de negativa, dvs. snedvridningen av konkurrensen.

Vissa typer av forhdllanden kommer enligt rambestdmmelserna ver huvud
taget inte att betraktas som stod. De i sammanhanget relevanta fallen ar

?12 K ommissionens rambestimmelser om stod till FoU, punkt 1.2
13 bid. t ex punkterna 1.2 och 1.3.3.

1% Ibid. punkterna 1.2. och 7.1.

213 Ibid. punkterna 1.2. och 2.2.g

216 pre-commercial procurement of innovation , s 16

217 K ommissionens rambestimmelser om stod till FoU, punkt 1.3.2
¥ Ibid. punkt 1.3.3

9 Ibid. punkterna 1.3.3. - 1.3.4.
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kontraktsforskning och forskningssamarbete mellan foretag och forsknings-
organisationer. Stod skall 1 dessa fall inte anses ha utgatt om en privat vinst-
drivande aktor hade agerat likadant. Vid kontraktsforskning som utfors av
en forskningsorganisation pd uppdrag av ett foretag skall stod normalt inte
anses utgd om forskningsorganisationen utfor tjdnsten till marknadspris
alternativt till ett pris som avspeglar de verkliga kostnaderna plus en rimlig
marginal.”*®  Forskningssamarbete mellan fSretag och  forsknings-
organisationer definieras i rambestimmelserna som projekt dir minst tva
parter deltar i utformningen av projektet, bidrar till genomférandet och delar
pa risken och resultatet.””' Sadant samarbete skall inte anses medféra stod
om 1) det deltagande foretaget star for hela kostnaden, 2) resultatet av
forskningen kan komma att spridas fritt, och eventuella immaterial-
rattigheter helt och héllet tilldelas forskningsorganisationen, eller 3)
foretaget kompenserar forskningsorganisationen motsvarande marknads-
priset for de resulterande immaterialrittigheterna som tillfaller foretaget,
minus de egna forskningskostnaderna. Kommissionen anser att det sist-
nidmnda kravet dr uppfyllt om forskningsorganisationen i egenskap av
siljare har forsokt forhandla fram maximala fordelar. Aven om inte nagot av
villkoren &r uppfyllda kan kommissionen dnda besluta att stod inte utgitt om
immaterialrittigheter samt rétten att anvénda sig av dessa fordelas efter
intresseomrade, arbetsinsats och ekonomiska och andra bidrag till projektet.

Som ovan papekats kan samarbeten som dndd medfor stod vara undantagna
enligt artikel 87.3. Vilka slags stdd som skall vara undantagna &r angivet 1
rambestdmmelsernas kapitel 5. De generella tillatna stddnivaerna motsvarar
de som angivs i gruppundantagsforordningen (ovan).”*> Detsamma giller
stodberittigade kostnader.”” Stod utéver de generella stodnivéerna kan,
forutom 1 de fall som omfattas av gruppundantaget, t ex ges for att hyra in
kvalificerad personal och till innovationsradgivningstjinster. Som ovan
papekats dar gruppundantagsforordningen inte tillimplig pd rena kapital-
tillskott. Nagon motsvarande princip finns inte i rambestdmmelserna.

For att stodet skall vara undantaget kridvs som ovan konstaterats att det har
en faktiskt stimulerande effekt. For att en sddan stimulerande effekt skall
anses foreligga kan inte FoU-projektet ha inletts nidr ansdkan om stod
gors.”?* En stimulerande effekt skall automatiskt anses vara for handen i
vissa fall, t ex om stodet ges till sma eller medelstora foretag och
understiger 7,5 miljoner euro, om stddet ges till sddana foretag for att ticka
kostnader for immaterialrittigheter eller om det utgor stdd till nystartade
innovativa foretag. I 6vriga fall méste den anmélande medlemsstaten kunna
pavisa en stimulerande effekt.

Stod som understiger vissa troskelvirden (motsvarande de inom vilka
gruppundantaget dr tillimpligt) antas inte snedvrida konkurrensen i nagon

220 1bid. punkt 3.2.1

22! K ommissionens rambestimmelser om stdd till FoU, punkt 3.2.2
22 1bid. punkterna 5.1.2 och 5.1.3

3 Ibid. punkt 5.1.4

224 bid. kapitel 6
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storre utstrickning.*” Stéd som dverstiger troskelvirdena kommer diremot
att mera ingdende granskas, och avvigningstestet miste visa ett positivt
resultat for att stodet skall tillatas. Detaljgranskningens syfte &ar enligt
kommissionen att sdkerstélla att stod som uppgar till mycket hoga belopp
inte snedvrider konkurrensen i sddan utstrickning att gemenskapsintresset
skadas, och skall tillforsdkra att fordelarna med stodet véger tyngre &n
skadan pa konkurrens och handel.”*® Hur kommissionen kommer att viga
fordelar och nackdelar mot varandra och vilka omstindigheter som tas
hénsyn till beskrivs utforligt i rambestdmmelsernas kapitel 7. Presentationen
torde vara till stor hjdlp for att i forvdg avgdra hur kommissionen kommer
att beddoma en viss atgird. Rambestdmmelserna kan ddrmed dven sigas syfta
till att ge kommissionen bittre kontroll Gver statsstdd, da de tillater en
fokusering pa sddana fall som mest troligt innebdr snedvridning av
konkurrensen.**’

4.4 Sammanfattande slutsatser

Som visats i denna uppsats tillimpar kommissionen och EG-domstolen ett
“marknadsaktors-test”, innebdrande att offentliga aktdrers agerande som
overensstaimmer med hur en vinstdrivande privat aktor hade agerat i samma
situation inte kan utgéra stdod. Att upphandlingsreglerna foljts ses av
kommissionen som ett tecken pa att kontraktet tilldelats pd marknads-
missiga grunder. Kontrakt som tilldelas pé ett sétt som inte foljer reglerna i
direktivet loper dédrmed en storre risk att fingas av artikel 87.1. En av
fordelarna med att hélla sig inom reglerna for offentlig upphandling verkar
ddarmed vara att risken att tilldelandet av kontraktet uppfattas som stod enligt
artikel 87.1 blir minimal.

Det kan konstateras att tilldelande av offentliga kontrakt inte pa ndgot sitt ar
undantaget fran reglerna fran statsstod. Tvéartom synes dessa beslut, i den
man de inte kan visas utgéra normala kommersiella transaktioner, 16pa en
avsevird risk att fangas av artikel 87.1. Konsekvensen blir ddrmed att FoU-
stod inte framgangsrikt kan “maskeras” genom offentlig-privat samarbete.
Hillger menar trots detta att reglerna om statsstdd séllan uppmérksammas
vid bedomningen huruvida ett offentligt kontrakt tilldelats i enlighet med
EG-ritten.”*® Istillet ligger i princip allt fokus pa reglerna om offentlig
upphandling. Detta kan, med hinsyn till vad som péapekats ovan, fa stora
konsekvenser for en upphandlande enhet. Det har visserligen konstaterats att
upphandling 1 enlighet med upphandlingsdirektivet 16per mycket liten risk
att betraktas som statsstod. Sa dr emellertid inte nodvéandigtvis fallet for
kontrakt som inte omfattas av direktivet, och dérfor inte tilldelas i enlighet
med dem. En upphandling som inte meddelats till kommissionen, i
Overtygelsen att det inte utgor stod, riskerar att forklaras ogiltig, &ven om
kommissionen vid en granskning kanske hade godként den. Att artikel 88.3

225 1bid. punkterna 1.4. & 7.1.

226 Ibid. punkt 7.1.

27 New State Aid Framework For R&D&I Adopted, EU Focus 2006, 200, s 24
228 Hillger, s 109
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sista meningen har direkt effekt innebdr som bekant att den kan &beropas i
nationella domstolar, av t ex konkurrenter till den aktor till vilken kontraktet
tilldelats.

Mot bakgrund av ovanstéende &r en offentlig aktér som ingér ett offentlig-
privat forskningssamarbete tvungen att ta hinsyn till reglerna om statsstod,
och bedomningen huruvida utformningen av ett samarbete ar i tilldten gors i
tre steg. For det forsta skall agerandet inte anses innefatta stdd om en privat
investerare hade agerat likadant. Detta kriterium ar uppfyllt om samarbetet
ingétts pd marknadsméssiga villkor, vilket presumeras vara fallet om
kontraktet upphandlats enligt reglerna i direktivet. Om sé inte ar fallet, och
agerandet skall anses utgora stod, skall det meddelas till kommissionen,
forutsatt att inte stodet ar tillatet enligt gruppundantagsforordningen. Stod
som faller utanfor gruppundantagsforordningen skall provas individuellt av
kommissionen, som viger de positiva effekterna av samarbetet mot de
negativa. Grunderna for kommissionens beddmning anges 1 ram-
bestdmmelserna.

Genom de av kommissionen utgivna rambestimmelserna (och det dnnu ej
antagna gruppundantaget) ges medlemsstaterna langtgdende mojligheter att
stodja FoU 1 foretag. Sammanfattningsvis kan konstateras att dessa réttakter
tydligt skiljer pa olika typer av FoU-verksamhet, och tillater hogre stod-
nivder tidigare i innovationsprocessen. Ju nirmare kommersialisering
tekniken dr, desto ldgre stod &r tilldtet. Sarskilt skall uppmérksammas det
extra stod som ér tillatet till sma och medelstora foretag och specialreglerna
for forskningsorganisationer. Samarbeten som inbegriper de senare dr extra
stodberéttigade, och skall i1 vissa fall inte betraktas som stod Sver huvud
taget. Definitionen dr dock sndvt utformad, och torde fridmst omfatta
universitet.

Avslutningsvis skall noteras att reglerna om statsstod i méngt och mycket ar
priglade av en strdvan efter transparens. Som ovan konstaterats riskerar ett
icke-anmélt stdd att betraktas som otillatet. En stodatgird som inte faller
under gruppundantaget maste anmailas individuellt till kommissionen,
innebirande savil tidsatgdng som risk for att det skall underkiinnas. Aven
stod som faller under gruppundantaget maste dock publiceras. En offentlig
aktor maste saledes mycket noggrant utviardera huruvida en viss atgird kan
anses innefatta stod, innan den genomfors.
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5 Kommunal kompetens

5.1 Inledning

Offentliga aktdrer &r, i en helt annan utstrackning an privata, begridnsade av
lagar och forordningar som anger deras befogenheter och kompetens. En
offentlig aktor kan séledes inte agera inom vilket filt som helst, utan endast
inom de ramar som dess uppgift anger. I detta avsnitt behandlas i1 vilken
mén de kompetensbegrinsande reglerna tillater kommuner och landsting att
dgna sig at offentlig-privata forskningssamarbeten.”” 1 Sverige giller
principiellt kommunalt sjilvstyre enligt RF 1 kap 1 §. Kommuner och
landsting dr 4ndd begrinsade 1 sin kompetens, vilken regleras genom
Kommunallagen (KL). Med beteckningen “kommun” nedan skall saledes
forstds savdl kommun som landsting.

Inledningsvis skall konstateras att kommuner och landsting idag bedriver
relativt omfattande FoU i egen regi. SCB:s undersokningar av FoU-utgifter
for 2005 visar att kommuner och landsting under detta &r investerade 3,2
mdkr pd egen FoU.”" Landstingens FoU-verksamhet, vilken i princip
uteslutande &r inriktad pd hélso- och sjukvard, stod for den absolut
overvigande majoriteten. Detta omrade avhandlas separat i 5.4.1 nedan.

Offentlig-privata forskningssamarbeten behandlas inte i KL. Négon specifik
kompetensregel gillande kommuners mdjlighet att stodja eller bedriva FoU
finns inte heller i lagtexten. Istdllet far en bedomning goras enligt de
allminna kompetensprinciperna. Kommunen har ritt att bedriva fakultativ
verksamhet, dvs. sddan som man inte &r tvungen att tillhandahdlla, inom
ramen for den allminna kompetensen.””' Grunden for den allminna
kompetensen dr existensen av ett allmédnintresse. Om ett sddant kan anses
finnas skall verksamheten direfter provas mot de kompetensbegrinsande
principerna, vilka anger den yttre ramen for kommunens handlingsfrihet.***
Forutsatt att verksamheten faller inom den kommunala kompetensen finns
dessutom en rad principer som begridnsar kommunens rétt att ingd avtal. |
detta ssmmanhang skall sjdlvkostnadsprincipen diskuteras.

I syfte att anpassa kompetensen till samhéllsutvecklingen lades en ny
utredning rérande den kommunala kompetensen fram under 2007.%** En av
de samhillsfordndringar som ansigs foranleda en sddan utredning var den

% For andra offentliga aktérer dr kompetensen begrénsad genom motsvarande regelverk.
Dessa kommer dock inte att tas upp i detta sammanhang. Det bor dven noteras att kompe-
tensen for en stor del av den verksamhet som kommunerna bedriver regleras i diverse spe-
ciallagstiftning, vilken med undantag for regleringen i HSL inte kommer diskuteras hér.

39 Forskning och utveckling i kommuner i landsting samt FoU i lokala och regionala FoU-
enheter, SCB Statistiska meddelanden UF 11 SM 0701

2! Madell, 1998, s 167f

2 Bohlin, 2007, s 87

30U 2007:72 s 56
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okande samverkan mellan offentligt och privat.”** I utredningen fors en
diskussion om kommuners kompetens att bedriva forskning.”> Denna
diskussion, som &nnu inte resulterat i ndgon &ndring i lagstiftningen,
behandlas sist 1 detta kapitel.

5.2 Allmanintresset

Utgangspunkten for den allmdnna kommunala kompetensen kommer till
uttryck 1 2 kap 1 § KL: "Kommuner och landsting far sjdlva ha hand om
sadana angeldgenheter av allmént intresse som har anknytning till
kommunens eller landstingets omrdde eller deras medlemmar och som inte
skall handhas enbart av staten, en annan kommun, ett annat landsting eller
nagon annan.”

Huvudregeln ar saledes att en verksamhet skall anses ligga inom den
kommunala kompetensen om det med hdnsyn till arten av denna ar av
allmént intresse att verksamheten utfors. En angeldgenhet som dr gemensam
for alla eller en majoritet av kommuninvanarna faller dirmed innanfoér den
kommunala kompetensen. Allménintresset dr dock inte beroende av ndgra
absoluta kvantitativa berdkningar, varfor ett allménintresse kan anses
foreligga dven om verksamheten endast gynnar en begrinsad del av
kommunens invénare.”® Som en yttersta nedre grins giller dock att
verksamheter som endast gynnar specifika enskilda intressen inte &ar
kompetensenliga, eftersom understdd till enskilda som huvudregel inte far
limnas utan direkt stod i lag.”’’

Bedomningen huruvida en viss kommunal verksamhet anses falla inom
allménintresset skall enligt forarbetena goras med hiansyn till verksamhetens
lamplighet, dndamalsenlighet, skilighet osv.** Nagra absoluta vigledande
principer dr ddremot svara att finna, och det &r generellt svart att i forhand
bedoma vilka verksamheter en domstol kommer anse fall under allmén-
intresset.”’ T de allra flesta fall torde ndgon form av allménintresse kunna
anforas ha anknytning till den aktuella verksamheten. Den avgorande frdgan
blir istéllet huruvida ndgon kompetensbegriansande princip ar applicerbar pa
verksamheten.

5.3 Kompetensbegransande principer

Det ricker séledes inte med att kunna visa pd ett allménintresse for att en
viss verksamhet skall anses kompetensenlig. Som ovan ndmnts finns i KL
ett flertal kompetensbegransande principer. Dessa anger falt inom vilka
kommunen inte far lov att agera. De principer som ndrmast ar aktuella i

24 Ibid. s 62

33.30U 2007:72 s 192ff
23 Bohlin, s 85

27 Lindquist, 2005, s 62

28 Prop. 1990/91:117 s 148
29 Madell, 1998, s 181
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detta sammanhang ar forbudet mot spekulativ ndringsverksamhet och
forbudet mot stdd till enskild néringsidkare, som aterfinns 1 KL 2 kap 7 §
respektive 8§. Bada paragraferna tillkom vid 1991 ars kommunallagsreform,
men ir i huvudsak kodifiering av gillande praxis.*** 15.3.3 nedan diskuteras
dven Ovriga begriansande principer som aktualiseras.

5.3.1 Atgarder till stod for naringsverksamhet

KL anses vila pa den principen att det &r staten som sorjer for den allménna
niringslivspolitiken.**! En kommun kan 4dnda enligt KL 2 kap 8 § 1st vidta
saddana atgirder som dr allmént dgnade att frimja naringslivet i kommunen.
Bedomningen huruvida en atgérd skall anses innebidra ett generellt eller
individuellt stod skall enligt Madell goras utifran en rimlighetsbedomning
mellan kommunens bidrag och det forvintade slutresultatet.**> Exempel pa
atgirder som 1 praxis ansetts allmént frimja ndringslivet ar tillhandahallande
av mark till néringslivet for dess lokaler’” och bidrag till den lokala
foretagarforeningen till en kampanj for att stimulera nyforetagande i
regionen®**. Den hir typen av &tgirder, som syftar till att forenkla
nyforetagande och foretagsetablering i en kommun eller region, dr idag
mycket vanliga. Precis som den nya kompetensutredningen uttrycker det
finns det idag “’knappast ndgon kommun som inte dr engagerad i1 arbetet

med niringslivsfragor”.**

Att dtgirderna “allmént” skall frdmja néringslivet innebdr att stod till
enskilda néringsidkare endast i undantagsfall &r tillatet. Detta stadgas i KL 2
kap 8 § 2st, vari foreskrivs att synnerliga skél krévs for att sddant stod skall
vara kompetensenligt.

Vad som kan anses utgdra synnerliga skél ar inte helt klart. Endast ett fatal
rittsfall finns som kan belysa riittsliget. I RA 1993 ref. 98 hade en kommun
undertecknat ett borgensatagande i samband med en rekonstruktion av ett
privat bolag i syfte att forbéttra sysselsittningsldget i regionen. KamR
upphdvde beslutet, och i domen (som faststidlldes blankt av RegR) anférdes
att kommunen inte visat att atgdrden skulle ha sddana positiva effekter att
kravet pa synnerliga skil var uppfyllt. Samma slutsats nadddes i RA 2000 ref.
1, som gillde ett kommunalt borgensatagande for ett lan till ett offentligt
utvecklingsbolag (som ldmnade stod till privata néaringsidkare) i syfte att
skapa arbetstillfdllen. Sammantaget kan dessa réttsfallen anses ge ett klart
uttryck for den tunga bevisborda som &avilar kommunen att visa att
synnerliga skil foreligger.”*® Exempel pa nir stod till enskild nirings-
verksamhet skulle vara kompetensenligt dr sparsamma i savil forarbeten

0 Lindquist, s 255
#LsOU 2007:72 s 216
242 Madell, 1998, s 183
23 RA 1976 Ab 154

24 RA 1978 Ab 486
25500 2007: 72 s 216
6 Lindquist, s 288
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som praxis. Den nya kompetensutredningen ger exemplet att viktig enskild
verksamhet (t ex en bensinstation) riskerar att upphéra i en glesbygd.>*’

Avslutningsvis skall dven konstateras att stodbegreppet 1 KL, i jimforelse
med det ovan beskrivna stodbegreppet i artikel 87.1. EGF, ar forhéllandevis
outvecklat.*** Stodbegreppet i KL ir inte heller uttryckligen kopplat till det i
EGF.

5.3.2 FOrbud mot spekulativ foretagsamhet

Ovan har beskrivits 1 vilken man kommunen kan understédja néringslivet i
stort respektive enskilda niringsidkare. Frdn denna situation skall skiljas
kommunens mojlighet att sjdlv agera pa den allmidnna marknaden i
konkurrens med privata foretag. All sidan ndringsverksamhet som bedrivs
av kommunen maste uppfylla kraven i KL 2 kap 7 §: "Kommuner och
landsting far driva niringsverksamhet, om den drivs utan vinstsyfte och gér
ut pa att tillhandahalla allminnyttiga anldggningar eller tjdnster &t med-
lemmarna i kommunen eller landstinget.”

Kommunal ndringsverksamhet skall saledes ske utan vinstsyfte, vilket &ven
kan uttryckas som ett forbud mot att bedriva spekulativ ndringsverksamhet.
Denna regel innebédr dock inte nagot absolut vinstforbud for kommunala
verksamheter. Snarare innebér den ett forbud mot att verksamhet drivs med
det huvudsakliga syftet att vara vinstdrivande.*” En  viss
osikerhetsmarginal anses acceptabel.””’ Forbudet mot att driva spekulativa
foretag motiveras traditionellt med att kommunal forvaltning dr ndgot
principiellt viasenskilt fran privat ndringsverksamhet, och att de samhilleliga
ingripanden som kan behovas i niringslivet hor till riksangeldgenheterna. >’

En viktig distinktion maste i detta hinseende goéras mellan kommunal
verksamhet inom a4 ena sidan sedvanlig kommunal affarsverksamhet
(exempelvis bostadsbolag, parkeringsanlaggningar, reningsverk m.m.) och & andra
sidan det egentliga naringslivet.”> Kommunens méjligheter att bedriva
verksamhet inom det senare omrddet, dvs. som en vanlig aktdr pd en
konkurrensutsatt marknad, ir ytterst begransade.”® Viss sidan verksamhet
har dock accepterats av domstolarna, i de fall d4 den har haft stark koppling
till kompetensenlig verksamhet (s.k. anknytningskompetens).”* Ett exempel
pa sadan verksamhet har funnits vara en kioskverksamhet inom ramen for
en rorelse for busstrafik’, ett annat det kommunala brandforsvarets
konsultverksamhet i brandskyddsfragor®®. Kriteriet for att sadan

750U 2007: 72 s 228f

¥ Ingemarsson & Oberg, 2006, s 30
2% Bohlin, s 97f

20 Madell, 1998, s 187

! Lindquist, s 64

22 Ibid. s 255

23 Qe t ex RA 1993 ref. 12

234 Bohlin, s 99

25 RA 19531107

26 RA 1992 ref. 61
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anknytningskompetens skall accepteras anses 1 doktrinen vara att
anknytningen ir “naturlig” eller kvalificerad.”>’ En fabricerad eller svag
anknytning innebar dédremot inte att verksamheten dr kompetensenlig.

5.3.3 Ovriga begransningsprinciper

Hénsyn maste dven tas till den s.k. lokaliseringsprincipen, som uttrycks i 2
kap 1 § KL. Principen innebér att det inte &r tillrdckligt att angeldgenheten
ar av allmint intresse, utan detta intresse maste dven ha en viss anknytning
till kommunen och dess invanare. Detta kan ses som ett utflode av att
kommuners och landstings verksamhet grundar sig pa en geografisk
indelning.**® RegR fastslog i RA 1993 ref. 25 att det inte ar tillréckligt att en
atgird inte star 1 strid med ett allmént intresse, snarare krévs det att atgidrden
uppbaérs av ett till kommunen knutet intresse. Det lokalt anknutna allmédnna
intresset méaste séledes vara det underliggande skalet till att vidta atgarden.

Narbesliktat med lokaliseringsprincipen dr det sista stadgandet 1 KL 2 kap 1
§, att kommunen inte far handskas med en angeldgenhet som ankommer pa
annan. Denna princip anses generellt syfta avse arbetsfordelningen gentemot
andra offentliga aktdrer och inte pa kommunens forhéllande till det
privata.””” Stadgandet korrelerar dirmed med ovan angivna princip om att
néringslivs- och forskningspolitik i forsta hand &r statliga angelégenheter.

Avslutningsvis dr kommunen bunden av en sjdlvkostnadsprincip. Denna
aterfinns 1 KL 8 kap 3c §, och stadgar att kommunen inte fir ta ut hogre
avgifter 4n vad som motsvarar kostnaden for de tjdnster eller nyttigheter
som den tillhandahaller. Principen innebdr inte att de avgifter som tas ut
aldrig far 6verskrida kostnaderna, utan hogre avgifter godtas sa linge inte
kostnaderna visentligen Overskrids.”® Detta forefaller rimligt, da
berdkningar av framtida avgiftsintdkter torde praglas av ungefdr samma grad
av osdkerhet som andra typer av inkomstprognoser av fOrséljning.
Sjélvkostnadsprincipen skall rent tekniskt inte betraktas som en kompetens-
begrinsande princip, utan snarare som en begransningsprincip inom ramen
for kompetensen®®', d4 den inte de facto begrinsar vad kommunen kan géra,
utan endast 1 vilken utstrickning den kan ta betalt i sin verksamhet. Detta
innebdr att principen gar att fringd med hdnvisning till hidnsynstaganden
under den allminna regeln i KL 2 kap 1 §.°%

Den nya kompetensutredningen hade som ett av sina mal att foresld nya
riktlinjer for undantag fran sjilvkostnadsprincipen.”®® Syftet med principen
ar att forhindra att kommunen utnyttjar en eventuell monopolstillning.”** T

%7 Bohlin, s 100

28 Ibid. s 88

29°850U 2000:117 s 45
20 1bid. s 74

261 Bohlin, s 104
262.30U 2007:72 s 100
203 1pid. s 79

264 Madell, 1998, s 189
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utredningen konstaterades att en tillimpning av principen séledes inte ger
onskvirt resultat om kommunen agerar pa en konkurrensutsatt marknad®,
och att undantag dérfor borde inforas for sidan verksamhet.”*® Enligt det
nya forslaget skulle kommuner som med stod av KL 2 kap § bedriver
intdktsfinansierad néringsverksamhet inom fakultativa icke lagreglerade
omraden pé en marknad som &r dgnad for konkurrens, om inte sdrskilda skal
foreligger, bedriva denna pa affirsmissig grund.’

5.4 Kommunal kompetens att bedriva FoU

54.1 Allmant

Ovan har angivits de allmdnna grinser inom vilka kommunal
forskningspolitik maste halla sig. Eftersom ingen generell kompetens finns
for sddan verksamhet maste en gridnsdragning goras av domstol i varje
enskilt fall. Tva rattsfall finns som kan belysa hur frdgan hanterats av
domstolarna. I RA 2006 ref. 81 var fragan huruvida Stockholms kommun
kunde ansld 61 mnkr till ett permanent institut for frimjande av forskning
och utveckling relaterad till vatten. KamR, vars dom faststidlldes av RegR,
fann att verksamheten kunde falla inom den kommunala kompetensen. Da
de anslagna medlen frimst skulle anvéndas for internationellt inriktad FoU
forelag dock inte ndgon rimlig proportion mellan utgifterna och den nytta
verksamheten kunde forviintas medfora for kommunen. I RA 81 2:53 hade
Ostersunds kommun beslutat att avsitta medel for att delfinansiera en
forskartjinst vid Ostersunds hogskola for kommunanknuten social
forskning. RegR ansdg att sddan forskning ldg inom den kommunala
kompetensen da den klagande inte visat att forskningen var utan betydelse
for kommunen, och att det inte spelade nagon roll att forskningen skedde
utanfor kommunens verksamhet (hdgskolan var en statlig aktor).

Som ovan konstaterats finns det i den nya kompetensutredningen for forsta
gingen en omfattande diskussion kring kommuners mdjligheter att bedriva
FoU. Det konstateras i utredningen att kommuner och landsting idag,
forutom att ekonomiskt stodja FoU, dven bedriver sadan i egen regi.”®®
Denna bedrivs sévil inom den vanliga verksamheten som inom speciella
lokala forskningsmiljoer. Forskningen bedrivs oftast inom praktiknéra
omraden som hédlso- och sjukvird (se nedan), socialtjinst samt
utbildning.’® Utredningen menade att FoU-arbete sammanfattningsvis kan
vara en kommunal angeldgenhet, och att det med fordel skulle kunna
bedrivas i samspel med savil statliga som andra aktorer.””® Utredningen
foreslog dven att den kommunala kompetensen att bedriva FoU skulle

265.50U 2007:72 s 101f
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tydliggoras 1 den forskningspolitiska proposition som dr aviserad till hosten
2008.”"!

5.4.2 Landstingens kompetens enligt HSL

Av sirskilt intresse dr landstingens kompetens att bedriva forskning kopplad
till verksamheten vid de i landstinget beldgna sjukhusen. Denna regleras i
26 b § HSL, vilken stadgar: “Landstingen och kommunerna skall medverka
vid finansiering, planering och genomférande av kliniskt forskningsarbete
pa hilso- och sjukvardens omrdde samt av folkhilsovetenskapligt
forskningsarbete. Kommunerna och landstingen ska i dessa fragor, i den
omfattning som behdvs, samverka med varandra samt med berdrda
universitet och hogskolor.”

Av forarbetena framgar att inforandet av denna regel hade till syfte att
klargora landstingens kompetens att bedriva sidan FoU.?”* Detta var séledes
inte nigot nytt ansvar som lades pa landstingen, utan endast en bekréftelse
av rddande forhédllanden. Det konstaterades att “omfattningen och
inriktningen av den av landstingen finansierade FoU-verksamheten dr och
forblir ett landstingskommunalt beslut” och att grdnsdragningen mellan
statlig och landstingskommunal kompetens bor bero pd huruvida problem-
stillningen dr kopplad till en klinisk fragestéillning.””” Landstingen ar
didrmed i princip obehindrade att bedriva klinisk forskning inom de omraden
och 1 den utstridckning de anser lamplig.

I realiteten dr en dvervéldigande majoritet av den forskning som landstingen
bedriver idag koncentrerad till universitetssjukhusen, som didrmed éar
centrala aktorer inom den kliniska forskningen.””* Detta dr ocksa nigot som
normalt ingdr i universitetssjukhusens uppdrag.””> Universitetssjukhusen
kan dven fungera som forskningspartners t privata aktorer. Ett bra exempel
pa forskningssamarbete mellan sjukhus och néringsliv dr verksamheten som
bedrivs av Karolinska Trial Alliance (KTA), som &r initierat och finansierat
av Stockholms Lians Landsting, Karolinska Universitetssjukhuset och
Karolinska Institutet.”’ KTA fungerar som radgivare och samordnare vid
kliniska prévningar, men genomfor dven kontraktsforskning (fas I- & II-
tester) at forskare och foretag.””’ Liknande verksamhet bedrivs av Human-
farmakologiska laboratoriet vid Karolinska Universitetslaboratoriet, som
genomfor fas I- och II-provningar at likemedelsbolag.””

! Ibid.

22 Prop. 1996/97:5 s 174

°7 Tbid.

*S0U 2007:72 s 193

75 Se t ex. Uppdrag ar 2008 for Sjukhusforvaltningar, Primérvarden Skine och KAMBER-
Skane, s 44f

276 http://www.karolinskatrialalliance.se/#/p 2 1/

27 http://www karolinskatrialalliance.se/#/p_8/

8 http://www.karolinska.se/templates/Page  52696.aspx?epslanguage=SV
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5.5 Sammanfattande slutsatser

Om reglerna om offentlig upphandling kan anses avgéra med vem och pa
vilket satt en offentlig aktor kan ingar avtal kan reglerna om kommunal
kompetens anses avgora vad en kommun kan avtala om. KL innehaller inga
begrinsningar rorande kommuns avtals- eller samarbetspartners. Sddan
fakultativ verksamhet som kommunen bedriver torde darfor fritt kunna
overlimnas till privata aktorer, eller bedrivas gemensamt med dessa.””” Som
ovan visats utesluter inte reglerna om kommunal kompetens inte kommunal
forskningsverksamhet per se (och i HSL regleras den till och med
uttryckligen). Regeringsrétten har i flera fall uttryckligen godkidnt FoU som
en mojlig kommunal angeldgenhet. De kompetensbegriansande principerna
tar istéllet sikte pa verksamhetens upplagg.

Hur ett forskningssamarbete skall bedomas utifran kompetensreglerna beror
déarfor helt pd dess utformning. Sjdlvkostnadsprincipen, sisom den ser ut
idag, och det dartill nérbeslédktade forbudet mot spekulativ/vinstdrivande
niringsverksamhet fér, tillsammans med forbudet mot stéd till enskilda,
vildigt begrdnsande effekter. De fOorstndmnda principerna innebdr att en
kommun normalt inte far ta ut sddana avgifter som en privat aktor hade gjort
i samma situation. Forbudet mot stdd till enskilda utesluter samtidigt, i de
allra flesta fall, mgjligheten att ta ut avgifter som understiger kommunens
kostnader for tjdnsten. Sddana underprissittningar torde ju betraktas som
bidrag. Sammantaget foreligger dirmed ett forbud mot savél Gver- som
underprisséttning visavi de egna kostnaderna. Den enda mojliga avgifts-
nivdn dr ddrmed den som precis ticker utgifterna for verksamheten.
Forbudet mot spekulativ nédringsverksamhet innebér vidare att samarbetet
maste utformas pa sadant sitt att det inte innebar nagon kommersiell risk for
kommunen.

Hir skall dock paminnas om sjidlvkostnadsprincipens syfte. Principen torde
inte forhindra kommuns mdjligheter att ta ut marknadsmaissiga avgifter da
man agerar pa en konkurrensutsatt marknad. Som ovan konstaterats har
dven foreslagits en lagdndring med denna innebérd. Kommunen kan dock
endast agera pa sddant sitt da det foreligger anknytningskompetens. Som
ovan visats far kommunen lov att bedriva spekulativ ndringsverksamhet,
och dérmed ta kommersiella risker, dé sa dr fallet. Sddant marknadsmassigt
agerande anses utesluta statsstod.

Sammanfattningsvis kan konstateras att kommuner och landsting har ganska
stora mdjligheter att, inom ramen for ett allménintresse, bedriva FoU-
verksamhet, sjdlvstindigt eller i samarbete med privata aktorer. Sédant
samarbete far dock normalt inte innebdra stod. Har dr forhallandet visavi
reglerna om statsstod intressant, och dessa regelverk dr langt ifran 6verens-
stimmande.

27 Madell, 1998, s 203
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Som ovan konstaterats kan medlemsstaterna fritt lagstifta om mer
begriansade mojligheter att utge statsstod. Det dr pa detta vis som regeln i
KL skall forstas. Den fangar ockséd sadant stod som inte uppfyller kravet pa
paverkan pd gemenskapshandeln i artikel 87.1. EGF, och innehéller inga
troskelvérden. Stod till enskilda dr darfor forbjudet fran forsta kronan. Det
ar didremot inte, med hdnsyn till EG-rittens fOretrade, mdjligt att med
hénvisning till reglerna i KL genomfora sddana atgérder som inte ér tillatna
under de EG-rittsliga reglerna. Statsstodsreglerna begridnsar alltsd den
kommunala kompetensen. Hér kan stodbegreppet i KL bli problematiskt, da
det inte &r klart att detta begrepp Overensstimmer med det i1 EGF.
FramfGrallt synes det ganska klart att stodbegreppet i artikel 87.1. EGF
omfattar icke-marknadsmaéssig prisséttning pa offentliga tjanster. S4 kan inte
vara fallet enligt KL, eftersom sjdlvkostnadsprincipen ofta kriaver en saddan
prissdttning. Trots denna divergens ansdg inte kompetensutredningen att
reglerna skulle harmoniseras med artikel 87.1. EGF.**

Som visats i kapitel 4 lamnar EG-rétten avsevért utrymme for stod till FoU-
verksamhet 1 privata foretag. Av ovanstdende framstillning kan dock dras
slutsatsen att sddant stdd inte automatiskt dr kompetensenligt enligt KL.
Tvértom torde det i de flesta fall strida mot forbudet mot stéd till enskild
niringsverksamhet. Sddant stod skall séledes uppenbarligen enligt den
svenska lagstiftarens utbetalas av ndgon annan &n svenska kommuner och
landsting.

050U 2007:72 s 30
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6 Det reella utrymmet for
samarbete

Detta avsnitt syftar till att, mot bakgrund av ovan presenterad fakta,
precisera de ramar inom vilka modeller for FoU-samarbete kan stéllas upp.

Som ovan visats existerar ingen legal definition eller sdrreglering for OPP-
projekt. Aven om begreppet normalt frimst forefaller anviindas i samband
med bygg- och infrastrukturprojekt, kan det sdledes fritt anvidndas for
beskrivning av vitt skilda typer av samarbeten mellan offentligt och privat.
En sddan beteckning saknar dock legala konsekvenser, och det dr den
faktiska utformningen av samarbetet som dr avgorande for hur det skall
regleras rittsligt.

Som visats ovan kan offentlig-privata forskningssamarbeten ta vildigt
manga olika former, allt ifrdn forkommersiell upphandling, dir den
offentliga aktdren tillsammans med en privat partner bedriver gemensam,
ofta produktspecifik, FoU, till offentligt utford kontraktsforskning. Det
ekonomiska uppldgget varierar. Den offentliga aktéren kan delta 1
samarbetet som en ren stodatgird, och darfor inte krdva nagon ekonomisk
ersattning. Mer troligt torde dock vara att den offentliga aktdren &ar
intresserad av att f3 tillbaka sina investeringar. Aven ritten till resulterande
know-how och eventuella immaterialréttigheter kan naturligtvis variera.
Négra grundldggande typer av FoU-samverkan mellan offentligt och privat
kan dock skonjas. Fran sadana verkliga” FoU-samarbeten som &r
undantagna frdn upphandlingsdirektivet kan sérskiljas dels sadana
upphandlingsvarianter som inte &r undantagna, dels offentligt utford
kontraktsforskning.

Forst skall dock péminnas om vad som Kkonstaterats ovan. Nagon
sammanhéngande sérreglering for avtal om offentlig-privat FoU-samarbete,
liknande de 1 amerikansk ritt existerande CRADA-avtalen, finns inte 1 EG-
ritten. Varje forhédllande mellan en offentlig och en privat aktor som innebir
att den forra anfOortror den senare med utférandet av en ekonomisk
verksamhet skall dirfor granskas under de EG-rittsliga reglerna om
offentlig upphandling. Det forsta som bor goras vid granskning av ett
offentlig-privat forhallande ar darfor att avgora om ett offentligt kontrakt
tilldelats. Nagon “’betalning” i ordets normala betydelse behover som ovan
konstaterats inte ske. Det avgorande dr om den privata motparten erhéllit
nagon form av ekonomisk motprestation. Detta maste rimligen anses
omfatta olika typer av samarbetsavtal, varigenom bédda parter erhdller
fordelar.

Som ovan konstaterats finns inte ndgon regel som begrinsar kommuners

kompetens att, inom den fakultativa verksamheten, ingd offentlig-privata
samarbeten. Istéllet skall kommunal verksamhet f6lja samma principer
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oavsett hur den utfors. Séaledes skall offentligt utford kontraktsforskning och
forskningssamarbeten i1 detta sammanhang hanteras pd samma sétt. Bada
typerna av avtal innebdr ju att kommunen &dgnar sig at fakultativ FoU-
verksamhet. For att fa lov att bedriva denna verksamhet 1 form av spekulativ
niringsverksamhet, och dirigenom f& lov att ta ut marknadsméssiga
avgifter, krdvs att en ganska stark anknytning finns till en kompetensenlig
verksamhet. Sddan verksamhet torde darfor endast kunna bedrivas inom
omrdden diar kommunen eller landstinget redan bedriver verksamhet. Skulle
en sadan anknytning saknas kan kommunen dndé ingd samarbetet, forutsatt
att det foreligger ett allménintresse. Man dr dock tvungen att gora sd pa
villkor att man ersétts for sina kostnader i projektet, och samarbetet far inte
innebdra att kommunen bir ndgra egentliga kommersiella risker.
Sjalvkostnadsprincipen och forbudet mot bidrag till enskild nirings-
verksamhet hindrar andra typer av avtal. Som diskuterats ovan torde
emellertid sddana avtal, i den man de har en inverkan pa gemenskaps-
handeln, innebéra stdd enligt artikel 87.1. EGF.

Vid ett gemensamt forskningssamarbete ingds av nddvéndighet ett avtal,
skriftligen eller muntligen, och en privat samarbetspartner utses. Darmed
borde rimligen den offentliga aktdren anses ha tilldelat ett kontrakt. Detta
torde gilla oavsett vem som varit initiativtagare till samarbetet, och hos
vilken aktor olika delar av projektet genomfors.

Med samarbete forstas hér ett sddant avtal som innebér att bada parterna ar
med och finansierar projektet eller far tillgang till resultaten. Reglerna om
offentlig upphandling &r inte tilldmpliga pa den typen av samarbete. Istéllet
skall de allménna fordragsprinciperna tillimpas. Foljderna av att principerna
om ickediskriminering, likabehandling, Omsesidigt godkidnnande och
proportionalitet skall iakttas torde i de flesta fall vara uppenbara, i alla fall i
den utstrickning de medfor negativa forpliktelser. En offentlig aktdr maste
hirvid t ex acceptera anbud fran sokande fran alla medlemstater och fér inte
anvianda sig av diskriminerande kriterier eller specifikationer. En privat
initiativtagare kan inte garanteras del i samarbetet. P4 samma sitt dr det
klart att utebliven annonsering i de allra flesta fall strider mot principen om
transparens. Déremot dr det inte alltid klart vilka specifika positiva
annonseringskrav principen om transparens ger upphov till. Denna
beddomning har ldmnats 6ver pa den upphandlande enheten. Kommissionen
har forklarat att annonsering skall ske pa sadant sitt att de som kan ténkas
vara intresserade av att delta rimligen nas. Nagon niarmare kvalificering har
inte gjorts. En offentlig aktdr som vill inga ett forskningssamarbete maste
darfor utvirdera hur intressant deltagande i samarbetet kan antas vara for
privata aktorer 1 andra medlemsstater. En sddan utvérdering torde till allra
storsta delen ha sin grund i det ekonomiska vérdet av samarbetet. Séledes
kan konstateras att ju hogre virde samarbetet har, desto hogre
annonseringskrav géller. Den offentliga aktoren kan, d& den skall bestdimma
annonseringens omfattning, utgd fran de regler som finns i direktivet, men
dven de som kommissionen angivit i tolkningsmeddelandet rorande icke-
prioriterade tjinster och avtal under troskelvérdena. Det senare dokumentet
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kan dock inte appliceras direkt, utan hidnsyn maste som sagt tas till det
ekonomiska vardet av samarbetet.

Samarbetet behover alltsa inte ingas 1 enlighet med upphandlingsdirektivet.
Kontrakt som tilldelats i enlighet med direktivet presumeras ddaremot ha
tilldelats pd ett marknadsméssigt sdtt. Som visats skall samarbetet, om
tilldelningen av kontraktet inte kan anses utgora en sadan normal
kommersiell transaktion som en privat marknadsaktér hade genomfort,
anses utgora statsstod. Stod till FoU understigande vissa troskelvirden ar
automatiskt undantagna genom gruppundantaget. Ovriga typer av stdd (t ex
alla typer av kapitaltillforsel) skall enligt kommissionens rambestimmelser
provas genom ett avvigningstest, dir stddets positiva inverkan pd den
gemensamma marknaden skall provas mot de negativa effekterna. Bada
dessa rattakter tillater olika stodnivaer beroende pd FoU-verksamhetens
karaktér. Ju ndirmare kommersialisering tekniken befinner sig, desto lagre ar
den tillatna stodnivan.

Ovan har dven teknikupphandling overskadligt behandlats. Med detta
begrepp menas att en offentlig aktor upphandlar teknik som existerar, men
som dnnu inte kommersialiserats. Pa detta sitt skapas avsittning for de
FoU-kostnader den privata aktoren haft. Sddan teknikupphandling ar dock 1
grund och botten fortfarande en varuupphandling, eftersom eventuell
kvarvarande FoU knappast dr huvudféremélet for upphandlingen. Darfor
maste forfarandet ske i enlighet med reglerna i1 direktivet. P4 samma sétt
regleras alla sddana avtal som visserligen innefattar en FoU-tjanst, men dir
vérdet for denna understiger vardet pa de varor som avtalet omfattar, liksom
FoU-tjinster vars resultat endast tillfaller den upphandlande enheten. Aven
den hér typen av samarbeten kan utgora statsstdd, men upphandlingar som
skett 1 enlighet med reglerna i direktivet skall presumeras vara marknads-
missiga. De ska darfor inte anses innehélla nagot stodelement. Det stir en
kommun eller landsting fritt att anvénda sig av denna typ av upphandling, s&
linge man f6ljer géllande upphandlingsregler. Kommunen &r dock
forhindrad att betala Gverpriser eller pa annat sétt ldmna stdod till den privata
partnern.

Slutligen skall ndgot sdgas om regleringen av offentligt utférd kontrakts-
forskning. Den hir typen av “samarbete” (vilken exemplifierats i avsnitt
5.4.2. ovan) dr i realiteten en ren tjdnst som den offentliga aktéren erbjuder
och tar betalt for och innebdr egentligen inte ”gemensam” forskning. Den
offentliga aktoren kommer ju inte att ta del av resulterande immaterialritter,
och torde avtalsvigen ofta vara forhindrad att utnyttja forskningsresultaten
for egen del (viss know-how kan dock spilla 6ver). Ett avtal mellan en
privat och en offentlig aktor om kontraktsforskning torde darfor inte
innebéra att den offentliga aktdren tilldelar ett kontrakt. Man &r ju siljare,
inte kOpare, av en tjinst. Reglerna om offentlig upphandling ar darfor inte
tillimpliga. Kommissionens rambestimmelser ger ganska detaljerade regler
for hur kontraktsforskning kan utformas for att inte ses som statsstod.
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7 Avslutande kommentarer

Denna uppsats har i huvudsak avhandlat det rattsliga utrymmet for offentlig-
privata FoU-samarbeten. Arbetet har dock dven vickt nigra mer generella
tankar, vilka har avslutningsvis kort skall berdras.

Over lag kan konstateras att det granskade materialet tyder pa att uppsatsen
rort sig inom dynamiska rdttsomraden, med flera gemensamma ndmnare.
Sévil reglerna om statsstod som offentlig upphandling befinner sig i
utveckling, och tar stor hédnsyn till behovet av innovationsfrimjande
atgirder. Aven om reglerna om kommunal kompetens traditionellt inte
fraimst utmérkts av sddana dynamiska hinsyn kan en tydlig tendens skonjas 1
den nya utredningen, mot en anpassning till rdidande samhillsklimat genom
ytterligare tillitande av kommunalt FoU-stod. Savil reglerna om offentlig
upphandling som statsstodsreglerna bygger vidare pa att den offentliga
aktoren skall upptréda pé ett sdtt som motsvarar hur en privat marknadsaktor
hade upptritt. Om sa skett presumeras att inget stod utgatt. Detta verkar sta i
kontrast med sjidlvkostnadsprincipen, som ju innebir att kommuner inte far
ta ut marknadspriser om de inte agerar pa en konkurrensutsatt marknad. Att
1 enlighet med sjdlvkostnadsprincipen ta ut avgifter endast motsvarande de
egna kostnaderna torde diaremot ses som stod enligt artikel 87.1. EGF. Den
nagot bisarra konsekvensen skulle darmed bli att den nuvarande svenska
kommunallagen tvingar kommunerna att ingd sddana avtal som kan
innebéra statsstod 1 fordragets mening (dven om de flesta avtal visserligen
skulle vara tillatna da de skulle anses sakna effekt pd gemenskapshandeln).

Undantaget fran upphandlingsdirektivet har skett med hanvisning till artikel
163 EGF, vilken ju anger stirkandet av den vetenskapliga och teknologiska
grunden for gemenskapsindustrin som ett gemenskapsmél. De administrativt
kringliga och rigida krav pé transparens och likabehandling som direktivet
stiller upp skall sdledes inte tillimpas da de riskerar att forsvara eller
fordyra FoU. Denna rangordning av intressen vicker naturligtvis
funderingar. Skall detta tolkas som att gemenskapen dr beredd att offra lite
marknadsintegration mot forhoppningen om 6kad innovationstakt? Syftet
med de teknologiska stravandena &r enligt artikel 163 EGF att oka
gemenskapsindustrins internationella konkurrenskraft. Man lockas att
fundera kring huruvida drommen om den perfekta gemensamma marknaden
far std tillbaka for arbetet for en starkare konkurrenskraft pd virlds-
marknaden for gemenskapsindustrin i stort. Med andra ord: gir extern
konkurrens fore intern? Som visats 1 denna uppsats kan denna slutsats
knappast dras. Aven om FoU-tjénster de facto 4r undantagna frin direktivet
omfattas de fortfarande av de grundlidggande principerna for upphandling.
Avsaknaden av detaljerad végledning kring de positiva forpliktelser dessa
ger upphov till skapar naturligtvis osdkerhet. Det forefaller i min mening
troligt att en sddan osdkerhet kan leda till att upphandlande enheter, for att
vara pd den sidkra sidan, foljer kommissionens rad och applicerar reglerna i
direktivet dnd4, varigenom syftet med undantaget forfelas.
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