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ERT DATUM ER BETECKNING

2005-05-27 Mal nr 7844-05

Lansrétten i Stockholms lan
Rotel 224

Box 17106

104 62 STOCKHOLM

Lansréattens i Stockholms lan mal nr 7844-05 mellan Carpark AB
och Telge AB

Namnden fér offentlig upphandling (NOU) utdvar, med stdd av 7 kap. 9 §
lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU), tillsyn 6ver den
offentliga upphandlingen.

L ansratten i Stockholms [an har anhallit om yttrande betraffande fragan om
den i malet ifrdgavarande upphandlingen med hansyn till i
forfragningsunderlaget stéllda krav och kommersiellavillkor &r att anse som
en upphandling som omfattas av LOU. NOU begrénsar sitt yttrande till
denna fraga.

Bakgrund

Av de handlingar NOU tagit del av framgar att Telge AB for AB
Telgebostaders rékning genomfort ett forfarande for tilldelning av kontrakt
avseende parkeringsdvervakning. Av det forfragningsunderlag Telge AB
anvant sig av framgar under rubriken ” 1.5 Uppdragets omfattning” bl.a.
foljande. " Leverantoren &tar sig att utfora all parkeringsovervakning med
tillhdrande debitering av kontrollavgifter inom Telgebostaders hela
fastighetshestand enligt angivna forutséttningar och villkor. Vidare ingar
gatu- och samfallighetsmark i den omfattning som Telgebostader tréaffar
Overenskommel se om med respektive markégare.” Under rubriken ”4.1
Uppdragets omfattning” framgar bl.a. foljande betréffande uttagande av
avgifter. "Kontrollavgifter uttages av, och tillfaller leverantdren, som ensam
ansvarar for alla dtgéarder och kostnader for detta. Nagon ytterligare
erséttning av ndgot slag ager leverantdren inte uppbéra.” Under rubriken
"2.15 Utvarderingskriterier” framgar vidare att det anbud, som med hénsyn
till kvalitet och pris beddms mest fordel aktigt for AB Telgebostader,
kommer att antas. Med kriteriet prisavses”[...] den kompensation som
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leverantdren erlagger manatligen till AB Telgebostader for rétten att
tillgodorékna sig parkeringsavgifter samt kontrollavgifter.” Under rubriken
"5.3 Erséttning” framgar att " AB Telgebostader skall manatligen, i forskott,
till leveranttren fakturera ett bel opp motsvarande den avtalade erséttningen
for parkerings- och kontrollavgifter.” Av forfragningsunderlaget framgar
ocksa att erlagda parkeringsavgifter och kontrollavgifter under ar 2004
uppgick till ca 1,3 miljoner kronor respektive 4,0 miljoner kronor.

Offentliga tjanstekontrakt och tjanstekoncessioner

Ett upphandlingskontrakt avseende tjanster (med direktivens terminologi ett
offentligt tjanstekontrakt) & enligt tjanstedirektivet ett skriftligt avtal med
ekonomiska villkor som slutits mellan en tjanstel everantdr och en
upphandlande myndighet.* Begreppet offentliga kontrakt skall enligt EG-
kommissionen tolkas vidstrackt och omfattar savél allaformer av erséttning
som kan kvantifierasi pengar och som en upphandlande enhet dtar sig att
betalatill en leverantor, som alla olika st pa vilka en leverantr, i utbyte
mot erséttning, kan dta sig att stéllavaror till den upphandlande enhetens
forfogande, samt utforatjanster eller utfora bygg- och anléggningsarbeten
for den upphandlande enhetens rakning.? Karakteristiskt for ett offentligt
tjanstekontrakt ar sdledes att leverantren mot erséttning skall dtasig att
utfora tjanster for den upphandlande enhetens rékning.

| de nya upphandlingsdirektiven har inférts en definition av
tjanstekoncession, vilken far anses vara en kodifiering av den sedan tidigare
allmént vedertagna definitionen: " tjénstekoncession: ett kontrakt av samma
typ som ett tjanstekontrakt men med den skillnaden att erséttningen for
tjansternas utférande utgors antingen av endast rétten att utnyttja tjansten
eller av dels en sidan rét, dels betalning” . En grundférutssttning for att en
tjanstekoncession skall anses foreligga ar sdledes att transaktionen uppfyller
allavillkor som krévs for att ett offentligt tjanstekontrakt skall anses
foreligga, d.v.s. att leverantren mot erséttning skall dta sig att utfora
tjanster for den upphandlande enhetens réakning. Darutdver kravs, for att det
skall vara fréga om en tjanstekoncession, att ersattningen for tjansternas
utférande, till skillnad fran vad som géller vid offentliga tjanstekontrakt,
utgors antingen av endast ratten att utnyttjatjansten eller av dels en sdan
rétt, dels betalning. Det bor i sasmmanhanget noteras att en transaktions
karaktér av tjanstekoncession inte paverkas av det faktum att

1 Direktiv 92/50/EEG art. 1 (a).

2 Guide to the Community rules on public procurement of services, s. 12, Guide to the
Community rules on public works contracts, s. 12 och Guide to the Community ruleson
public supply contracts, s. 9.

3 Direktiv 2004/17/EG artikel 1.3 (b) och Direktiv 1004/18/EG artikel 1.4.
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koncessionsinnehavaren, sdsom ibland &r fallet, betalar en avgift till den
upphandlande enhet som upplater koncessionen.

Tjanstekoncessioner omfattas, enligt EG-domstolens dom i mal C-324/98
Telaustria, inte av upphandlingsdirektivens tillampningsomrade. En
upphandlande enhet som véljer att tilldela en tjanstekoncession skall dock
folja de grundlaggande principernai EG-fordraget avseende icke-
diskriminering, likabehandling, transparens, dmsesidigt erkannande och
proportionalitet.*

Generaladvokat Stix-Hackl har i fordag till avgérandei mal C-231/03
Co.Na.Me, i vilket EG-domstolen &nnu inte avkunnat dom uttalat bl.a.
foljande betraffande tillampligheten av gemenskapsréttens grundlaggande
principer vid tilldelning av tjanstekoncessioner. ” Som utgangspunkt kan det
fastsl&s att man inom primérrattens tilldampningsomrade i varje fall inte kan
anvanda sammaregler for tilldelningar som de som géller enligt direktiven.
Det &r framfor allt tva skal som talar emot att i sa stor utstréckning gora
direktivens regler tillampligai primarratten. For det forsta skulle dérmed de
regler som har faststéllts enbart for de tilldelningar som omfattas av
direktiven komma att galla utanfor tillampningsomradet for dessa, dessutom
utan genomforande av den lagstiftningsprocess som foreskrivsi
primérrétten. Detta skulle innebéra ett kringgaende av den gemenskaps-
réttsliga lagstiftningsprocessen. FOr det andra skulle aven direktiven, som
just innehdller bestammel ser endast betréffande vissatilldelningar, kringgas.
Det skall emellertid forst erinras om den omsténdigheten att de
bestdmmelser som hérleder sig frén de grundlaggande friheterna principiel It
omfattar allasidor av tilldelningarna. De omfattar sAlunda for det forsta den
materielladelen, till exempel beskrivningen av féremalet for en tjanst (bland
annat genom tekniska specifikationer eller faststéllande av giltighetstiden
for en koncession) eller kriterierna for andamasenligheten (framfor allt
kvalifikationer) och for kontraktet, varvid sarskilt principen om émsesidigt
erkénnande maste beaktas. For det andra omfattar bestammelsernai fraga
ocksa den processuella delen, alltsa forfarandet i snévare mening. Dit hor till
exempel valet av forfarande, vari &ven publiceringen av ett meddelande om
upphandling ingar, och vilkafrister som skall faststallastill exempel for den
dag da anstkan om deltagande eller anbud senast skall inges. Forutom den i
malet aktuella skyldigheten att [amnainsyn kan ocksa den darmed
sammanhangande skyldigheten till likabehandling, principen om fri
konkurrens och proportionalitetsprincipen namnas som bestammel ser vilka

* Se EG-domstolens dom i mé&l C-324/98 Telaustria, pp. 60 — 63 och EG-kommissionens
tolkningsmeddel ande avseende koncessioner enligt EG-rétten, daterat 12 april 2000, sid. 14
ff. Motsvarande resonemang angaende tillampningen av tjanstedirektivet 92/50/EEG finnsi
EG-domstolens mal C-358/00, Buchhandler-Vereinigung GmbH mot Saur Verlag GmbH
m.fl.
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ar relevanta aven vid tilldmpning av primérrétten. Av skyldigheten till
likabehandling fdljer bland annat att valet av koncessionshavare maste ske
pa objektiva grunder. Detta innebar ocksa att de krav som faststalldes nér
upphandlingsforfarandet inleddes inte far andras och att samma krav skall
gallafor alaanbudssdkande.”>

Daen leverantor vid en svensk domstol riktar klagoma mot en
upphandlande enhets forfarande vid tilldelning av en tjanstekoncession skall
domstolen sdledes, enligt NOU:s mening, bedéma forfarandets lagenlighet
inte med utgangspunkt i bestammelsernai LOU utan mot bakgrund av de
forpliktelser som till f6ljd av de grundl&ggande gemenskapsréttsiga
principerna dvilar den upphandlande enheten.

En upphandlande enhet som vid tilldelning av en tjanstekoncession véljer att
tillampa bestammelsernai LOU, trots att nagon sadan skyldighet inte finns,
torde dock, normalt sett kunna anses ha uppfyllit de forpliktel ser som foljer
av de grundléggande gemenskapsréttsliga principerna eftersom
bestammelsernai upphandlingsdirektiven, for svitt galler direktivens
tillampningsomrade, utgér en kodifiering av, dessa principer.

Generaladvokat Kokott har i forslag till avgorande i mal C-458/03 Parking
Brixen GmbH, i vilket EG-domstolen annu inte avkunnat dom, ansett att
"[...] det inte &r ett offentligt tjansteavtal i den mening som avsesi direktiv
92/50, utan en tjanstekoncession som inte omfattas av detta direktiv, nar en
upphandlande myndighet dverfor driften av en offentlig parkeringsplats till
ett foretag, foretaget erhdller rétt att ta ut en avgift av dem som anvander
parkeringsplatsen och foretaget i gengéld atar sig att betala den
upphandlande myndigheten en &lig erséttning.”®

NOU:s beddmning

Den i malet aktuella avtal skonstruktionen innebér att leverantoren dtar sig
att, for Telgebostéders rékning, utfora all parkeringsdvervakning med
tillhdrande debitering av kontrollavgifter inom bolagets hela
fastighetsbestand. Telgebostader betalar inte ndgon erséttning till
leverantdren for utforandet av tjansterna, utan leveranttrens erséttning
bestar endast av rétten att tillgodogora sig parkerings- och kontrollavgifter.
Den i malet aktuella avtal skonstruktionen ar darmed, enligt NOU:s mening,
en tjanstekoncession, vilken inte omfattas av bestémmelsernai LOU.

® Forslag till avgérande av Generaladvokat Christine Stix-Hackl i mé&l C-231/03, pp. 82-86.
® Fordlag till avgérande av Generaladvokat Juliane Kokott i mal C-458/03, p. 33.
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Beslut om utformningen av detta yttrande har fattats vid
namndsammantrade den 16 juni 2005 i vilket deltog kammarrétts-
lagmannen Lisbeth Edlund, ordférande, kommerseradet Bengt Agild,
viceordfdrande, chefsjuristen Hans Ekman, teknologie doktorn Bérje Hed,
chefguristen Dan Holke, upphandlingschefen Lisbeth Johnson och
forbundsjuristen Eva Sveman. Bedlutet fattades i nérvaro av kanslichefen
Margareta Hentze efter foredragning av chefguristen Michael Slavicek.
Yttrandet expedierasi enlighet med féredragandens forslag.

NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

Michael Slavicek
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