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Kammarrdttens i Stockholm mal nr 797-06 mellan Friskvardarna i
Enkdping Handelsbolag och Enkdpings kommun

Kammarrétten i Stockholm har anmodat Némnden for offentlig upphandling
(NOU) att yttrasig i rubricerat mal. Y ttrandet bor sarskilt avse frégan hur den
avtalskonstruktion som &r aktuell i madlet forhaller sig till 1 kap. 5 § lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling (LOU) samt behandla den bedémning
som gjorts av lansrétten angaende s.k. tjanstekoncession och skyldigheten att
vid tjanstekoncession tillampa de grundléggande gemenskapsréttsliga
reglerna.

Bakgrund

NOU har tagit del av kammarréattens akt i malet. Av handlingarna framgar i
huvudsak fdljande. Enkopings kommun (kommunen) har den 9 juni 2005
tecknat tre avtal med Medic Operating Support AB (Medic) bendmnda
"Hyresavtal for lokal”, ” Projektavtal” och ” Uppdragsavtal”.

Hyresavtal for lokal

Enligt hyresavtalet skall Medic hyraen lokal som i enlighet med
projektavtalet skall byggastill Idrottshuset i Enkdping (2.2, 2.4). Lokalen
skall uteslutande anvandas for drivande av gymverksamhet och annan
friskvards- eller motionsverksamhet (3.2). Oppettiderna skall minst omfatta de
tider Idrottshuset i Gvrigt &r 6ppet for allmanheten. Y tterligare Oppethallande
skall godkénnas av kommunen i forvag (4.2). Verksamheten ska drivas och
skdtas i enlighet med kommunens instruktioner och ordningsregler (4.3).
Medic skall bekosta, installera och svarafor al utrustning som behdvs for
verksamhetens bedrivande samt bekosta service och reparationer av
utrustningen (4.4). All utrustning som tillfors lokalen skall varaMedics
egendom och vara forsakrad av Medic (4.5). Medic skall arligen bekosta
minst fyra reklamkampanjer samt all annan marknadsforing for verksamheten.
Utformningen av reklamkampanjerna och annan marknadsforing skall skei
samrad med kommunen (4.6). Medic har inte rétt att §alv anvandaeller
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uppldta lokalen for reklam utan kommunens skriftliga medgivande (4.7).
Medic ansvarar for stadning och renhdlning, erforderligt inre underhdll av
lokalen inklusive utrustning och andrainventarier, ytskikt pa golv, véggar och
tak jamte inredning tillhandahallen av kommunen (7.2). Hyra skall erlaggas
med 40 % av intékterna (exklusive moms) som verksamheten genererar minus
250 000 kr (6.1). | lokalhyran ingar forbrukning av varme och varmvatten,
VA-kostnad, kyla/ventilation, forbrukning av el (undantag i avtalet),
sophamtning, snéréjning och sandning samt att Medics kunder ges tillgang till
simhall, dusch, bastu och utrymme fér omkladning (6.4). Medic skall ansvara
for att de innehar erforderliga myndighetstillstand for verksamhetens
bedrivande och for fullgorande av skyldigheter gentemot myndigheter som
foljer av verksamheten (8.2). Medic skall &ven ansvara for eventuella
skador/olyckor som drabbar tredje man i lokalen inom ramen for
verksamheten vid anvandning av eller annars pa grund av dess utrustning
(8.3).

Projektavtal

| projektavtalet regleras de planerade forutsdttningarna for hur tillbyggnad
skall gorastill Idrottshuset i Enkodping och att Medic till fullo skall finansiera
tillbyggnaden (2.1). Tillbyggnaden skall innehdlla lokaler avsedda for att
bedriva gymverksamhet och motionsverksamhet m.m. (2.2). Ledningen av
projektet skall utdvas av kommunen i samrad med Medic i enlighet med
avtalet (3.1). En projektgrupp med representanter fran vardera parten skall
inréttas (3.3). Medic skall harétt till full insyni projektet och deltavid dess
genomforande (3.6). Kommunen skall upphandla ombyggnationen enligt
LOU (4.1), men parterna skall gemensamt ta fram ritningar, specifikationer
och annan nddvandig dokumentation. Dokumentationen skall skriftligen
godkannas av bada parter innan den forsin i projektet (3.2).

Medic skall i samband med tecknandet av projektavtal et séttain 3 500 000 kr
paav kommunen anvisat konto till tdckande av kostnaderna for projektet.
Skulle denna summa vara otillrécklig skall ytterligare medel séttasin. Innan
kommunen ingar avtal med entreprendr om uppforande av tillbyggnaden skall
ett belopp motsvarande entreprenadsumman med till&gg av tio procent av
denna summa séttas in av Medic pa anvisat konto. Kontot och darpavid tid
stdende medel skall pantséttastill forman for kommunen for Medics rétta
fullgdrande av sin forpliktel se att béara samtliga kostnader i anledning av
projektet samt Medics 6vrigaforpliktelser enligt projektavtalet. Sedan
projektet slutforts skall fel och brister som uppstar under garantitiden, som
inte entreprendren svarar for, bekostas av Medic (5.2). Skulle projektet
avbrytas skall Medic béara alla kostnader som uppkommit fram till projektets
avbrytande sdvida avbrytandet inte beror pa kommunens kontraktsbrott (5.4).
Aganderétten till tillbyggnaden skall i sin helhet tillkomma kommunen ensam,
aven under projektets genomforande (6.1).
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Uppdragsavtal

Uppdragsavtalet reglerar att kommunen skall tillhandahalla personal for att
bedriva Medics verksamhet i lokalen. Kommunen avgor vilket antal tjanster
som skall anses nddvandiga for genomforande av uppdraget (3.1), anstaller
personalen och har arbetsgivaransvar for dessa personer (4.1, 4.2). Personalen
skall folja Medics dppettider och Medics rutiner och instruktioner som styr
arbetet (4.3). Medic ansvarar for att personalen erhdller instruktérsutbildning
och annan nddvandig utbildning (4.4, 4.5). Medic skall till kommunen erlégga
ersattning for personalen med ett belopp om 250 000 kr exklusive moms per
ar (5.1).

Underrattens dom

Lansrétten i Uppsalalan avgjorde malet (malnr 1648-05 E) genom dom den
17 januari 2006 och avslog Friskvardarnas i Enkdping Handel sbolag
(Friskvardarna) ansokan om atgarder enligt LOU. Av domskalen framgar i
huvudsak foljande. Oaktat att avtalsparternavalt att reglera sinaforhdllanden i
tre separata avtal ansag lansrétten att avtalen skall beaktas som en helhet och
bedomas utifrén sitt faktiska sammantagnainnehdll. Eftersom
avtalskonstruktionen i sin helhet enligt lansrétten har betydande inslag av
tjansteutforande maste den betraktas som ett avtal om anskaffning av tjanster.
Lansrétten gjorde slutligen beddmningen att parterna slutit ett avtal om
tjanstekoncession och att kommunen darfér inte varit skyldig att upphandia
avtalet i enlighet med LOU.

Friskvardarna 6verklagade den 6 februari 2006 lansréttens dom till
kammarratten som den 15 mars 2006 beslutade att meddela prévningstillstand
samt att inhamta yttrande i malet fran NOU.

NOU: s bedomning

1 Hur den avtalskonstruktion som ar aktuell i malet forhaller sig till 1 kap. 5 §
LOU

1.1 I &rendet relevanta definitioner i 1 kap. 5 § LOU

Upphandling: kop, leasing, hyra eller hyrkop av varor, byggentreprenader
eller tjanster.

Upphandlingskontrakt: skriftliga avtal som en upphandlande enhet ingar
avseende upphandling enligt dennalag och som undertecknas av parterna eller
signeras av dem med en elektronisk signatur.

1.2 Avtalen behandlas som helhet eller var for sig?

Forst behover stdllning tasi fragan om de tre olika avtalen som &r aktuellai
forevarande drende och bendmns " Hyresavtal for lokal”, ” Projektavtal” och
"Uppdragsavtal” skall ses som en helhet eller om avtalen skall beaktas var for
sig. NOU: s uppfattning &r att avtals syfte och utformning visar dess
huvudsakliga innebdrd och att det inte & avtalens formella benamning eller
tillkomst som skall liggatill grund fér bedémningen av huruvida det kan vara
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frga om upphandlingskontrakt enligt LOU eller g." | férevarande drende &r
de tre avtalen sd sammanldnkade att de inte &r tillampningsbara var for sig.
Avtalen bor darfor bedomas som en helhet.

1.3 Lokalhyresavtal?

NOU har i ett tidigare arende yttrat sig om ett avtal sférhallande dar
definitionen av upplatelse av lokal kontra tillhandahallande av tjanst var
aktuellt. ” Den situationen kan uppsta att en upphandlande enhet &ven vid
upplatelse av lokal eller vid ndgon typ av tillstandsgivning i sa stor grad styr
vad och hur en leveranttr skall tillhandahdllaen tjanst, att avtaleti LOU: s
mening f&r anses vara ett kop av tjanst.”? | dettafall bor ett liknande
resonemang tillémpas. Mot bakgrund av den detaljerade styrning och kontroll
som kommunen enligt avtalen skall utdva éver Medic, &r det klart att
avtalskonstruktionen i sin helhet inte kan ses som ett |okalhyresavtal som &r
undantaget tillampning av LOU.

1.4 Tillhandahallande av tjanster eller varor?

| forevarande drende & en central frégestalIning mellan parterna huruvida
avtalen kan varaett avtal for utférande av tjanster i LOU: s bemérkelse eller
for tjanstekoncession (en fraga vilken NOU avser att dterkommartill). Medic
atar sig enligt projektavtalet att finansieratillbyggnaden av den lokal som de
enligt hyresavtalet skall hyra. Finansiellatjanster skall upphandlas enligt 5
kap. LOU.® Med beaktande av avtalens syfte och utformning vill dock NOU
papeka foljande. Det kan ifragasittas om avtalens huvudsakliga syfte och
innebord inte egentligen handlar om att Medic skall tillgodose kommunens
behov av gymutrustning och leverera sddana varor i ett forhallande som
snarast liknar leasing av Medics utrustning. Leasing av varor skall upphandlas
enligt 2 kap. LOU.

Till stod for resonemanget ovan kan f6ljande anforas. Fragan & om Medic
genom avtalen huvudsakligen tillhandahdller tjanster. Vad i

avtal skonstruktionen utgor i safall tjansteutévande och vem ansvarar for
detta? Kommunen skall tillhandahalla personal for att bedriva verksamhet i
lokalen. Kommunen avgor vilket antal tjanster som skall anses nodvandiga for
genomfdrande av uppdraget, anstéller personalen och har arbetsgivaransvar
for dessa personer. Medic bér enligt avtal skonstruktionen inte nagon faktisk
kostnad for personalen eftersom den summa om 250 000 kr som Medic enligt
uppdragsavtalet p. 5.1 skall betala kommunen f6r personalen alltid dras av vid
betalning av hyraenligt hyresavtalet p. 6.1. Allt ovan som kommunen &tar sig
utgor centrala bestandsdelar i utévandet av tjansten att bedriva den i avtalen
reglerade verksamheten. Medics huvudsakliga ansvar tycksistéllet vara att

! Denna uppfattning har tidigare framféorts bl.a. i NOU: s &enden dnr 212/96-26, s. 2
(Medic/Vastervik) och dnr 2003/0329-29, s. 3 (Arboga/Medic). Stdd for detta resonemang
finns &ven i C-29/04 Europeiska gemenskapernas kommission mot Republiken Osterrike
(Médling), p. 41 dér EG-domstolen uttalat att tilldelningen av ett tjanstekontrakt skall
beddmas med beaktande av samtliga moment jdmte deras syfte.

2 Se NOU: s dnr 2003/0276-26 s. 10 (SL/Metro).

3 Sebilagatill LOU, avdelning A p. 6.
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tillhandahalla utrustningen till lokalen. Déartill tillkommer viss marknadsforing
av verksamheten, att halla med myndighetstillstand samt att ansvara for
skador/olyckor som drabbar tredje man vid anvandning av utrustningen. NOU
anser det osannolikt att den aktuella avtal skonstruktionen avser ett
tjanstekontrakt da leverantdren g tillhandahaller personalen som utfor
tjansterna. Konstruktionen tycks snarare ha en dvervikt mot tillhandahallande
av varor. Vid upphandling som omfattar bade varor och tjanster skall enligt
LOU 5 kap 3 8§ upphandling goras enligt bestdmmel serna for den typ vars
varde & Overvagande. Var gransen mellan utférande av tjanst och leasing av
varor gar i det aktuellamalet [amnar NOU till kammarrétten att bedoma.

2 Bedémningen som gjorts angaende s.k. tjanstekoncession

2.1 Nyttjanderattskriteriet — riskbeddmningen

| artikel 1.4 det nyadirektivet fér den klassiska sektorn® definieras
tjanstekoncession som ett kontrakt av sammatyp som ett offentligt
tjanstekontrakt® med den skillnaden att ersattningen for tjansternas utforande
utgors antingen av endast ratten att utnyttjatjansten eller av dels en sadan rétt,
dels betalning. Den springande punkten fér beddmningen av huruvida en
avtalskonstruktion utgor en tjanstekoncession &r att koncessionshavaren ges
rétten att utnyttja sina egna tjanster kommersiellt och darigenom tar en
betydande ekonomisk risk.® Detta har beskrivits pa foljande sétt av EG-
kommissionen i ett tolkningsmeddelande om koncessioner:

* Direktiv 2004/18/EG om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjanster.

® Offentliga tjanstekontrakt & andra offentliga kontrakt &n offentliga byggentreprenad- eller
varukontrakt som avser utforande av sidanatjanster som angesi bilagall. Ett offentligt
kontrakt som avser b&de varor och tjanster enligt bilagall skall anses vara ett offentligt
tjanstekontrakt om vardet av tjansternaifréga ar hogre an véardet av de varor som kontraktet
omfattar (artl 1.2d, dir. 2004/18/EG). Offentliga kontrakt & skriftliga kontrakt med
ekonomiska villkor som slutits mellan en eller flera ekonomiska aktdrer och en eller flera
upphandlande myndigheter och som avser utférande av byggentreprenad, leverans av varor
eller tillhandahallande av tjanster i den mening som avsesi detta direktiv (art 1.2adir.
2004/18/EG).

® C-324/98 Telaustria Verlags GmbH och Telefonadress GmbH mot Telekom Austria AG, p.
58. Se &ven Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement, Sweet & Maxwell
Ltd, 2:nd Edition 2005, s. 324 f. som utvecklar foljande resonemang kring riskbeddmningen.
“Under atypical service concession therisk arises out of the fact that the service provider
bears the cost of providing the service, and obtains income to cover those costs and make
profit only if it is successful in generating revenue by exploiting the services. In such acase, a
significant element of the economic risk isthe demand risk - the risk concerning the extent to
which the third parties will chose to use the service. An arrangement is not, on the other hand,
aservice concession if the terms of the contract remove or substantialy limit any element of
risk for the provider. For example, an arrangement for operating a leisure facility might
provide for the operator to pay the costs and receive remuneration only through user fees.
Thiswould probably be a service concession. However, if the agreement were to provide a
guarantee level of income from the procuring entity if the user fees were not sufficient, this
might not be a service concession. For ett utforligt resonemang kring tjanstekoncessioner i
stort se vidare Arrowsmith aa, s. 321-331.
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" Nyttjanderéttskriteriet & avgorande nér det géller att faststélla om ett avtal ar
en tjanstekoncession eller inte. Enligt detta kriterium ror det sig om en
koncession, om tjansteleverantoren tar riskernai samband med den
tillhandahdna tjansten (etablering och nyttjande) och tar ut erséttning av
anvandaren, t.ex. viaavgifter i vilken form det an varama. Séttet pa vilket
tjanstel everantoren far erséttning r, liksom for byggkoncessioner, en faktor
som gor det méjligt att faststéllavem som tar pa sig risken i samband med
nyttjandet. Tjanstekoncessioner kannetecknas, liksom byggkoncessioner, av
att ansvaret for nyttjandet dverfors p& koncessionshavaren.” ’

EG-kommissionen resonerar &ven som foljer i tolkningsmeddelandet. ”Om
den upphandlande enheten har garanterat full terbetalning av investeringen
och dérmed undanrgjt alarisker i samband med driften av anléggningen
skulle riskmomentet vara borta och avtalet betecknas som ett offentligt
upphandlingskontrakt... och inte ett koncessionsavtal.” ®

Om kammarrétten kommer till slutsatsen att en riskbeddémning skall gorasii
det nu aktuella avtalsforhallandet, & forhallandet att Medic endast &r
tillforsakrad direkt ersittning fran tredje man av stor betydelse. Den
ekonomiska risken reduceras dock framfor allt p.g.a. avsaknad av faktisk
personalkostnad for den |6pande driften av gymverksamheten. Vidare &r

lokal hyreskostnaden omséttningsbaserad vilket gor den ekonomiska risken for
tillgangen till lokalen for att bedriva verksamheten sarskilt |&g. Medic
garanteras inte aterbetalning av en investering i ovan namnda avseenden
sasom i EG-kommissionens exempel. Det &r snarare sa att de slipper tanagra
risker 6ver huvud taget i dessa avseenden. Den huvudsakliga ekonomiska
risken for Medic ligger till foljd av dettai 1) dess kostnader fér den utrustning
och de eventuellainventarier som skall tillhandahallas for utférande av
verksamheten 2) den investering som finansiering av tillbyggnaden innebar 3)
en vissrisk i bekostandet av marknadsfringen av verksamheten samt 4)
ansvaret for eventuell skada/olycka som drabbar tredje man inom ramen for
verksamheten. Fraga ar da om det foreligger en betydande ekonomisk risk for
Medic. Det ekonomiska risktagandet, som erséttning fran tredje man via
nyttjanderatten innebér, behdver med storsta sannolikhet inte vara den
Overvagande delen av det totala méjliga risktagandet, men bor inte heller vara
altfor ringa for att anses som betydande.? Var gransdragningen gér & dock
oklar och hur det foreligger i det aktuella malet Gverldter NOU till
kammarrétten att ta stallning till.

" EG-kommissionens tolkningsmeddel ande avseende koncessioner enligt EG-rétten, daterad
12 april 2000, s. 10.

8aa s. 8fotnot 9. Resonemanget rér byggkoncessioner men ger vagledning dven avseende
tjanstekoncessioner.

® Jfr generaladvokat Fennellys uttalande i férslag till avgérandei m8l C-324/98 Telaustria, p.
33.”...koncessiondren skall erhdllai vart fall en vasentlig andel av sin ersattning genom att
exploatera tjansten kommersiellt, och inte fran den som meddelat koncessionen.” Se &ven
Arrowsmith, aa. s. 328 " The courts are unlikely to characterise an arrangement as a
concession, however, when only asmall element of remuneration is provided by exploiting
the work or service.”
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2.2 Sarskilda eller exklusiva rattigheter

Tjanstekoncessioner géller normalt sett verksamhet som, pagrund av sin
karaktar, sitt andamal och de regler verksamheten omfattas av, kan fallainom
det allmannas ansvarsomrade och som kan varaforemal for sarskilda eller
exklusivarattigheter.’® Vid en eventuell beddmning av fr&gan om det ror en
tjanstekoncession, bor kammarrétten &ven ha detta tolkningsmeddelande av
EG-kommissionen i &anke. For att ovan beskrivna forutséttningar skall anses
vara for handen vid bedrivande av tjanster vid en motionsanléggning som i det
aktuellamdlet, far man lasain att tillgangen till faciliternai Idrottshuset utgor
en sarskild eller exklusiv réttighet. Att bedriva viss verksamhet i en
motionsanl&ggning & dock inte reglerat eller exklusivt i nagon sadan form
som anges i kommissionens tolkningsmeddel ande och som varit falet i t.ex.
Parking Brixen-fallet™ med drift av parkeringsplats och dértill hérande
verksamhet, eller som i Telaustria-fallets™ tillhandah&llande av

katal oguppgifter/abonnentforteckning. Aven om EG-kommissionen
tolkningsmeddel ande och EG-domstolens praxis beskriver situationer som
anses som normalfallet for en tjanstekoncession kan man dock inte utesluta
mojligheten att ingd avtal i koncessionsform for tillhandahdllande av tjanster i
andrafall &n vid dei EG-kommissionen och EG-domstolens praxis
exemplifierade. S&dana avtal om tjanster, som t.ex. drift av
motionsanl&ggning, kan rimligen inte per automatik héanforastill offentliga
tjanstekontrakt som omfattas av LOU och det nya klassiska direktivet. Inte
heller framgéar ndgon sadan begréansning i definitionen av en tjanstekoncession
i det nyadirektivet for den klassiska sektorn.

3 Skyldigheten att vid tjanstekoncession tillampa de grundldggande
gemenskapsrattsliga reglerna

3.1 Skyldigheten

Upphandling och tilldelning av tjanstekoncessioner omfattas inte av de gamla
direktivens tillampningsomréde™ och inte heller i ndgon stérre omfattning av
det nya direktivet™ for den klassiska sektorn. Det & dock helt klarlagt i EG-
domstolens fasta rattspraxis att en upphandlande enhet har skyldighet att
tillampa de grundl&ggande gemenskapsréttsligareglernavid alatyper av
upphandling, déribland &ven vid tjanstekoncessioner. ™

19 K ommi ssionens tolkningsmeddel ande avseende koncessioner, s. 10.

1 C-458/03 Parking Brixen GmbH mot Gemeinde Brixen, Stadtwerke Brixen AG, p. 7 ff.

12 C-324/98 Telaustria, p. 14-16.

13 C-324/98 Telaustria, géllande direktiv 93/38/EEG om samordning av upphandlings-
forfarandet for enheter som har verksamhet inom vatten-, energi-, transport- och
telekommunikati onssektorerna och C-358/00 Buchhandler-Vereinigung GmbH mot Saur
Verlag GmbH m.fl. gallande direktiv 92/50/EEG om samordning av forfarandenavid
offentlig upphandling av tjanster.

1 direktiv 2004/18/EG gesi art 1.4 en definition av begreppet tjanstekoncession och av art.
17 foljer att utan att det paverkar tillampningen av bestammelsernai art 3 (som avser
beviljande av sérskilda eller exklusiva réttigheter och icke-diskriminering) skall direktivet inte
tilldmpas pa tjénstekoncessioner.

1> Sebl.a. C-324/98 Telaustriap. 61-62, C-458/03 Parking Brixen, p. 46-52, C-231/03
Coname, p. 16 och C-410/04 ANAV mot Comune de Bari, p. 18.
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3.2 Hur

NOU har uttalat att en upphandlande enhet som vid tilldelning av en
tjanstekoncession valjer att tillampa bestammelsernai LOU, trots att ndgon
sadan skyldighet inte finns, normalt sett torde kunna anses ha uppfylIt de
forpliktelser som fdljer av de grundl&ggande gemenskapsréttsliga principerna
eftersom bestammelsernai upphandlingsdirektiven, for sdvitt galler
direktivens tillampningsomrade, utgér en kodifiering av dessa principer.*®

3.3 Domstolens mdjligheter i dagslaget att tillse att upphandlande enheter
efterfoljer denna skyldighet.

Ordaydelseni 1 kap. 4 8 LOU anses omfatta de grundldggande
gemenskapsréttsliga principerna. Fragan & da om 6verprévning enligt 7 kap.
LOU kan aktualiseras vid brott mot dessa principer vid ett
upphandlingsforfarande sasom tilldelning av tjanstekoncession som inte ar
uttryckligen reglerat i LOU.

Upphandlingsutredningen har i sitt delbetankande aktualiserat fragestalningen
om bl.a. tjénstekoncessioner skall omfattas av den kommande lagstiftningen
om offentlig upphandling. | detta sammanhang har foreslagits att sddan
upphandling som inte regleras av direktivet, skall omfattas av den nyalagen
om offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster, endast i
det fall dettaenligt LOU har angetts uttryckligen.” N&gra uttryckliga
bestémmel ser om tjanstekoncessioner finnsintei LOU idag och detta
uttalande indikerar att det inte heller i nuldget kan anses att
tjanstekoncessioner omfattas av L OU.

NOU har i sitt remissvar till Upphandlingsutredningens del beténkande
konstaterat att inget annat an skyldigheten att félja principen om icke-
diskriminering pa grund av nationalitet féreslas att regleras avseende
tjanstekoncessioner i den foreslagna nya lagen om offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjanster. NOU har uttalat att det bor klart framga
att alla de grundlaggande principernafor offentlig upphandling och
upphandling inom forsorjningssektorerna for offentliga upphandlande enheter,
gdller vid upphandling av ett kontrakt avseende en tjanstekoncession. Likasa
bor klargéras hur bestammel serna om rattsmedel skall tillampas.™®

Regeringen har i sin lagrédsremiss'™ foreslagit att tjanstekoncessioner skall
undantas fran de kommande upphandlingsl agarnas till ampningsomrade.
Regeringen har dock med hanvisning till Parking Brixen-fallet®® och

1 NOU: sdnr 2005/121-29 (Carpark).

7 Upphandlingsutredningens del betankande 2004, Nya upphandlingsregler, SOU 2005:22 s.
381.

18 NOU: s dnr 2005/0066-22, Remissvar till delbeténkande av Upphandlingsutredningen
2004, Nya upphandlingsregler, SOU 2005:22.

19 agr&dremiss ” Ny lagstiftning om offentlig upphandling och upphandling inom omrédena
vatten, energi, transporter och posttjanster”, s. 179-182.

% C-458/03 Parking Brixen.
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Telaustria-fallet® konstaterat att alla de grundldggande principerna for
offentlig upphandling, &r tillampliga vid upphandling av ett kontrakt avseende
tjanstekoncessioner. Regeringen finner dock inte skd att reglera dettai den
foreslagna lagen om upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster
utéver vad som kravs av direktivet.? Att tjanstekoncessioner faller utanfér
direktivens tillampningsomrade innebér, enligt regeringens mening att
dverprévning enligt de foreslagna lagarnainte ar tillampligt pa sddana
kontrakt. Regeringen konstaterar dock att nér det galler fragan om en ansdkan
om Overprévning av ett kontrakt avseende tjanstekoncession skall avvisas pa
den grunden, foreligger emellertid inte ndgot prejudicerande avgorande i
domstol. Det har sdledes inte framkommit ndgon avsikt att inféra nagraregler
i den kommande lagstiftningen som sdkerstéller att skyldigheten att tillampa
de grundléggande gemenskapsréttsliga reglernaiakttas vid tilldelning av
tjanstekoncessioner.

| praxis har Kammarrétten i Stockholm ansett sig férhindrad att prévaen
anstkan om dverprévning av tilldelning av en tjanstekoncession.”® NOU har i
ett yttrande till lansrétten i detta malet uttalat att "[D]en i malet aktuella

avtal skgnstruktionen ar... en tjanstekoncession, vilken inte omfattas av
LOU".

| ljuset av den praxis frén EG-domstolen som tillkommit efter NOU: s senaste
yttrande rérande tjanstekoncessioner vill dock NOU framféra féljande.® Av
EG-domstolens praxis och EG-kommissionens stél Iningstaganden framgar att
kraven patransparens och likabehandling innebar bland annat en skyldighet
att lamnainsyn, sa att en anbudsgivare kan fa reda pa att en tilldelning av
tjanstekoncession skall géras® samt att anbudsgivarna kan forsakra sig om att
principernaiakttas.”” Denna skyldighet att |ldmnainsyn som &vilar varje
upphandlande myndighet syftar till att garantera varje potentiell anbudsgivare
att upphandlingen kringgérdas av sadan offentlighet att tjanstemarknaden &
Oppen for konkurrens och att det gar att kontrolleraom

2! C-324/98 Telaugtria.

2 Jfr fotnot 14. Dettareglerasi lagrdsremissens lagférsiag om 1 kap. 2 § och 128.

% | mélet som provades av lansrétten i Stockholms 1an (malnr 7844-05E) avvisade | ansrétten
sbkandens anstkan om 6verprévning enligt LOU med motiveringen att det aktuella beslutet
om tilldelning av tjénstekoncessionen inte omfattas av LOU. Kammarrétten i Stockholm
(mélnr 4374-05) avslog stkandens dverklagan och Regeringsrétten (malnr 4158-05)

meddel ade inte sdkanden provningstillstand.

2 NOU: sdnr 2005/121-29, s 4 (Carpark)

% NOU: syttrande dnr 2005/121-29 (Carpark) den 21 juni 2005 har foljts av bl.a. féljande
domar frén EG-domstolen som berdr tjanstekoncessioner, den 21 juli 2005 C-231/03 Coname,
den 13 oktober 2005 C-458/03 Parking Brixen, och den 6 april 2006 C-410/04 ANAV mot
Comune de Bari.

% C-458/03 Parking Brixen, anger att artiklarna 43 EG och 49 EG liksom principernaom
likabehandling, ickediskriminering och insyn utgdr hinder mot att en offentlig myndighet utan
anbudsinfordran tilldelar ett bolag en koncession angdende allméannyttiga tjanster. | ma C-
231/03 Coname, p. 19 anges att avsaknad av insyn medfér att ett foretag inte nagon verklig
majlighet att tillk&nnage sitt intresse av att tilldelas némnda koncession.

21 C-275/98 Unitron Scandinavia, p. 31.
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upphandlingsférfarandena & opartiska.® Darav foljer aven en skyldighet for
medlemsstaterna att tillhandahalla ett forfarande som majliggor réttelse av
felaktiga beslut.?

Det far i forsta hand ankomma pa lagstiftaren att ge domstolarna jurisdiktion
och processuellaregler for att mojliggora en effektiv prévning av tilldelning
av tjanstekoncessioner. | sammanhanget kan némnas att kommissionen har
lamnat ett forslag till forandringar i rattsmedel sdirektiven.®® Av forslaget
framgar inte nagra sarskilda regleringar kring tjanstekoncessioner.

Enligt den s kallade lojalitetsprincipen i art. 10 EG-férdraget skall
medlemsstaterna sékerstélla att de skyldigheter som féljer av fordraget
fullgérs.®* De ovan redovisade réttsfallen fr&n EG-domstolen pévisar enligt
NOU klara, entydiga och ovillkorliga réttigheter for enskilda och skyldigheter
for upphandlande enheter vid tilldelning av tjanstekoncessioner.* Dessa
réttigheter och skyldigheter har sitt ursprung i EG-fordraget och den nationella
domstolen har en skyldighet att tillgodose att sddana skyldigheter och
réttigheter med direkt effekt sakerstalls.® Nationella bestammelser, i detta fall
LOU, skall tolkas sd att de dverensstammer med EG-rétten.>

%8 C-324/98 Telaustria, p. 62.

29 C-458/03 Parking Brixen, p. 50, anger att det ankommer p& den koncessionsgivande
myndigheten att under kontroll av behdriga domstolar bedéma huruvida villkoren avseende
anbudsinfordran Gverensstammer med den speciella karaktaren pa den ifrégavarande
koncessionen. | C-231/03 Coname, p. 21, anges angdende tjanstekoncession att det ankommer
pé den hanskjutande domstolen att préva huruvida en kommunstilldelning av koncessionen
uppfyller de krav painsyn som, utan att de nédvandigtvis innebar en skyldighet att géraen
anbudsinfordran, bland annat mojliggor for ett foretag i en annan mediemsstat an i
Republiken Italien att fatillgang till de uppgifter som kravs med avseende pa ndmnda
koncession innan tilldelning sker, for att ge detta foretag mojlighet, om det sa 6nskar, att
tillkannage sitt intresse av att tilldelas koncessionen.

% Commission proposal for a Directive amending Council Directives 89/665/EEC and
92/13/EEC with regard to improving the effectiveness of review procedures concerning the
award of public contracts (COM(2006) 195 final).

3 Medlemsstaterna har en skyldighet att vidta allalampliga &tgérder, bade allménna och
sarskilda, for att sakerstélla att de skyldigheter fullgérs som féljer av fordraget eller av
atgarder som vidtagits av gemenskapens institutioner. Medlemsstaterna skall underlatta att
gemenskapens uppgifter fullgors. De skall avsta fran varje atgéard som kan aventyra att
fordragets mal uppnés.

% Dessa kriterier anses vanligtvis beh6va uppfyllas for att en bestammelse enligt EG-rétten
skall anses ha direkt effekt. Kriterierna etableradesi C-26/62 VVan Gend en Loos och C-6/64
Costamot ENEL. Att upphandlande enheter omfattas av skyldigheten att garantera
gemenskapsréttens foretrade framgdr av C-103/88 Fratelli Costanzo.

* Deartiklar i EG-fordraget som &r aktuella & huvudsakligen artiklarna 12, 28, 43 och 49
vilka har direkt effekt. | C-120/78 Rewe-Zentralfinanz (Cassis de Dijon) p. 5 uttrycks
domstolens skyldighet som féljer: " Enligt den samarbetsprincip som foreskrivsi artikel 5
(numer artikel 10) i fordraget &r det siledes de nationella domstolarnas uppgift att sakerstdlla
det réttsskydd som skapas for de enskilda genom den direkta effekten av bestdmmelsernai
gemenskapsrétten.”

% Av bl.a. C-106/77 Simmenthal och C-213/89 Factortame foljer att nationella domstolar &
skyldiga att ge effektivt skydd for individers réttigheter enligt EG-rétten. Enligt C-14/83 Von
Colson och Kamann & de nationella domstolarna skyldiga att tolka nationell lagstiftning i
ljuset av EG-rétten.

2006-0068-29s Yttrande KRS Tjanstekoncessionl



NAMNDEN FOR Diarienummer 11(11)
m OFFENTLIG 2006/0068-29
UPPHANDLING

Tilldelning av tjanstekoncessioner kan darfor enligt NOU, mot bakgrund av
ovan redovisade forhallanden, i dagslget inte anses omfattas av
procedurreglernai LOU. Daremot skall tilldelning av tj&nstekoncessioner
folja de grundlaggande EG-réttsliga principerna vilka kommer till uttryck i
ordalydelsen av 1 kap. 4 § LOU. Kammarrétten bor darfér vervéga om den
har en skyldighet att enligt 7 kap. 2 § LOU préva huruvidatilldelning av en
eventuell tjanstekoncession i det i aktuellamalet har skett i enlighet med
gemenskapsrattens grundléggande principer.

Beslut om utformningen av detta yttrande har fattats vid namndsammantrade
den 8 juni 2006 i vilket deltog kommerseradet Bengt Agild, ordférande,
chefguristen Hans Ekman, teknologie doktor Bérje Hed, upphandlingschefen
Lisbeth Johnson, chefsjuristen Anna Lefevre Skjoldebrand och
forbundsjuristen Eva Sveman. Beslutet fattades i ndrvaro av kanglichefen
Margareta Hentze efter féredragning av jur. kand. Mattias Akerlund. Y ttrandet
expedierasi enlighet med féredragandens forslag jamte andringar enligt
direktiv som lamnats vid beslutstillfallet.
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