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Forord

Den hér rapporten riktar sig till upphandlande myndigheter, enheter
och leverantorer som kommer i kontakt med tjanstekoncessioner
samt till alla andra som vill skaffa sig 6kade kunskaper pa omradet.
Malet med denna rapport ar att forbattra mojligheterna for upphand-
lande myndigheter och enheter att behandla tjanstekoncessioner pa
ett korrekt satt. Konkurrensverket hoppas pa sa satt kunna bidra till
att skapa battre mojligheter till en effektiv offentlig upphandling till
nytta for det allmanna och marknadens aktorer.

Tjanstekoncessioner dr undantagna fran upphandlingslagarna och
omfattas i dagslaget endast av de allménna unionsrattsliga princi-
perna. Darfor ar det viktigt att upphandlande myndigheter och en-
heter &r medvetna om nar en upphandling innebér en tilldelning av
en tjanstekoncession och inte. Ett kontrakt som felaktigt klassificeras
som tjanstekoncession kan utgora en direktupphandling av ett tjans-
tekontrakt. En sddan felaktig klassificering kan innebéra att den
upphandlande myndigheten eller enheten bryter mot upphandlings-
lagsreglerna. Det kan i sin tur féranleda utdomande av upphand-
lingsskadeavgift pa talan av Konkurrensverket. Betydelsen av erfor-
derlig av kunskap om tjanstekoncessioner ar darfor mycket stor.

Rapporten beskriver det tillsynsprojekt som Konkurrensverket har
drivit avseende upphandlande myndigheters och enheters anvan-
dande av tjanstekoncessioner.

Stockholm maj 2012

Dan Sjoblom
Generaldirektor
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Sammanfattning

En tjanstekoncession ar ett kontrakt av samma slag som ett tjanste-
kontrakt, med den skillnaden att ersattningen som den ekonomiska
aktoren erhaller for tjansternas utforande bestar av ratten att utnyttja
tjansten alternativt dels sddan rétt, dels betalning. Ratten att utnyttja
en tjanst innefattar mojligheten for den ekonomiska aktoren att er-
halla ersittning i form av betalning fran de kunder som anvéander de
tjanster som tillhandahalls. En tjanstekoncession kan exempelvis
besta av ratten for en ekonomisk aktor att driva en parkeringsplats
och da ta betalt fran de kunder som parkerar sina fordon pa parke-
ringsplatsen.

For att en tjanstekoncession ska foreligga kravs att den ekonomiska
aktoren tar pa sig en “betydande del” av den risk som ar forknippad
med utnyttjandet av tjansten. Tjanstekoncessioner kan alltsa inte
foreligga om en otillrdcklig del av risken 6verfors fran den upphand-
lande myndigheten eller enheten till den ekonomiska aktoren.

Tjanstekoncessioner ar uttryckligen undantagna fran upphandlings-
lagstiftningen och de EU- direktiv som har implementerats dérige-
nom. Det innebar att upphandlande myndigheter och enheter inte
behover tillampa lagen om offentlig upphandling (LOU) eller lagen
om upphandling inom forsorjningssektorerna (LUF) néar de tilldelar
kontrakt avseende tjanstekoncessioner.

Trots att tjdnstekoncessioner inte omfattas av upphandlingslagstift-
ningen ar upphandlande myndigheter och enheter i EU skyldiga att
iaktta de allmdnna unionsrattsliga principerna nar de tilldelar sa-
dana kontrakt. Denna skyldighet innebar bland annat att myndig-
heten eller enheten ska lamna insyn i processen nér den tilldelar
tjanstekoncessioner som har ett sa kallat gransoverskridande in-
tresse. Genom skapande av insyn i tilldelningsprocessen far potenti-
ella leverantorer i andra medlemsstater mgjlighet att delta i tilldel-



ningsforfarandet. Det sdkerstaller ocksa att tilldelningsforfarandena
ar opartiska och objektiva. Avsaknaden av harmoniserad lagstiftning
for tjanstekoncessioner medfor emellertid att krav pa sddan annonse-
ring inte finns reglerad i svensk nationell lag.

Av EU-radtten framgar ocksa att medlemsstaterna ar skyldiga att till-
handahadlla mojligheter for leverantorer att begara provning av
myndigheters och enheters beslut om att tilldela koncessioner. Vid
tidpunkten for den hér rapportens fardigstallande ar det emellertid
oklart om den svenska nationella ritten tillhandahaller sidana m&j-
ligheter.

Konkurrensverket ar tillsynsmyndighet for offentlig upphandling i
Sverige. Eftersom tjanstekoncessioner inte regleras i upphandlings-
lagstiftningen omfattas de heller inte av Konkurrensverkets tillsyn.
Ett kontrakt som pa felaktiga grunder har klassificerats som en tjans-
tekoncession kan emellertid vara ett tjanstekontrakt. Om sa ar fallet
maste tilldelningen av kontraktet ske enligt reglerna i LOU eller
LUF. Tjanstekontrakt som ingdas utan foéregdende annonsering kan
utgora en otillaten direktupphandling. En sddan kontraktstilldelning
kan i sin tur medfora upphandlingsskadeavgift pa talan av Konkur-
rensverket. Mot denna bakgrund faster Konkurrensverket sarskild
vikt vid utredning av tjanstekontrakt som felaktigen klassificerats
som tjanstekoncessioner.

Inom ramen fo6r Konkurrensverkets tillsynsprojekt om tjanstekon-
cessioner under 2011-2012 har Konkurrensverket kontaktat ett urval
av upphandlande myndigheter och enheter. Konkurrensverket har
bett dessa att lamna in kopior pa de kontrakt som ingatts under aren
2008-2011 och som myndigheten eller enheten har klassificerat som
tjanstekoncessioner. Konkurrensverket har dérefter granskat dessa
avtal. Resultaten av granskningen presenteras i denna rapport. Kon-
kurrensverkets granskning av de mottagna kontrakten har aven re-
sulterat i ett antal tillsynsarenden genom vilka ett urval av kontrakt
har blivit foremal for ndarmare utredning.



Summary

A service concession is a contract of the same type as a service con-
tract, the difference being that the remuneration received by the eco-
nomic operator for performance of the service consists in the right to
exploit the service or such this right together with payment. Payment
from customers using the services provided is one of the means to
exercise the right to exploit the services. A service concession may,
for instance, comprise the right for an economic operator to run a
parking lot and then be paid from customers who park their vehicles
in the parking lot.

In order for it to be a “service concession’, the economic operator is
required to assume a significant share of the risk associated with the
use of the service. In other words, it is not classed as a service con-
cession if the contracting authority or entity transfers an insignificant
proportion of the risk to the economic operator. Service concessions
are expressly exempted from procurement legislation and the EU
Directives implemented through this legislation. This means that
contracting authorities and entities do not have to apply the Public
Procurement Act (Sw: LOU) or the Act concerning public procure-
ment within the areas of water, energy, transport and postal services
(Sw: LUF) when awarding contracts for service concessions.
Although service concessions are not subject to procurement legisla-
tion, it is an obligation of the contracting authority and entity to ob-
serve the general principles of EU law when awarding such con-
tracts. This obligation means, for example, that the authority or enti-
ty should allow access to information about the procedure when
awarding service concessions involving a “cross-border interest’. By
creating access to information in the award procedure, potential
suppliers in other Member States are afforded an opportunity to par-
ticipate in the award procedure. This also ensures that award proce-
dures are impartial and objective. However, the absence of harmo-
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nised legislation for service concessions means that the requirement
for the publication of a contract notice is not regulated by Swedish
national law.

It is also prescribed by EU law that it is an obligation of the Member
States to provide possibilities for suppliers to request a review of the
authorities’ or entities” decisions concerning the award of conces-
sions. However, at the time of this report’s completion, it is unclear
whether Swedish national law offers such opportunities.

The Swedish Competition Authority is the supervisory body for pub-
lic procurement in Sweden. As service concessions are not governed
by procurement legislation, nor are they subject to the supervision of
the Competition Authority. However, a contract that has been classi-
fied as a service concession on incorrect grounds may be a service
contract. If this is the case, contracts must be awarded in accordance
with the rules prescribed by LOU or LUF. Service contracts conclud-
ed without the prior publication of contract notice may constitute an
illegal direct award of contracts; such an award of contracts may in
its turn entail procurement fines following action being taken by the
Swedish Competition Authority. In light of this, the Swedish Compe-
tition Authority attributes particular importance to the investigation
of service contracts improperly classified as service concessions.

The Competition Authority has during 2011-2012 contacted a selec-
tion of contracting authorities and entities within the framework of
its supervision project relating to service concessions. The Competi-
tion Authority requested that they submit copies of the contracts
concluded during the period 2008 to 2011 that the authority or entity
has classified as a service concession. The Competition Authority has
subsequently reviewed these contracts. The findings from this re-
view are presented in this report. The review by the Competition
Authority of the contracts submitted also resulted in a number of
supervisory matters arising, concerning which a selection of con-
tracts are being investigated more closely.
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1  Bakgrund och inledning

1.1 Syfte

Med denna rapport vill Konkurrensverket klargora och exemplifiera
vad som enligt Konkurrensverkets bedomning kan utgdra en otilla-
ten direktupphandling till f6ljd av en felaktig tillampning av undan-
taget for tjanstekoncessioner. Konkurrensverket vill ocksa med rap-
porten informera upphandlande myndigheter och enheter samt leve-
rantorer om vad tjanstekoncessioner dr, i vilka sammanhang de kan
anvandas samt vilka krav som stélls nar myndigheter och enheter
tilldelar kontrakt om tjanstekoncessioner.

Upphandlande myndigheter och enheter behdver inte upphandla
tjanstekoncessionskontrakt enligt forfarandena i lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling (LOU) respektive lagen (2007:1092) om
upphandling inom omradena vatten, energi, trasporter och posttjans-
ter (LUF). Ett kontrakt som felaktigt har klassificerats som tjanste-
koncession kan emellertid utgora ett tjanstekontrakt. Om ett sddant
avtal har tilldelats genom att tillimpa undantaget for tjanstekoncess-
ioner kan tilldelningen utgdra en otillaten direktupphandling. Ett
sadant agerande fran den upphandlande myndigheten eller enheten
kan resultera i att Konkurrensverket ansoker om upphandlingsska-
deavgift enligt 17 kap. 1 § LOU eller LUF.

Konkurrensverket vill med denna rapport hjalpa till att hoja kun-
skapsnivéan nar det galler tjanstekoncessioner. Konkurrensverket vill
ocksa bidra till att forbdttra forutsattningarna for en effektiv offentlig
upphandling i enlighet med upphandlingslagstiftningen och ett kor-
rekt anvandande av tjanstekoncessioner i enlighet med de allmdnna
EU-réttsliga principerna. Dessutom hoppas Konkurrensverket kunna
bidra till att forstarka upphandlande myndigheters och enheters
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mojligheter att utnyttja konkurrensen for en god affar samt for en fri
rorlighet pa den gemensamma marknaden.

Denna rapport ar en del av ett tillsynsprojekt som Konkurrensverket
genomfort under 2011-2012 som rér hur undantaget for tjanstekon-
cessioner tillaimpas. Undantaget aterfinns i 1 kap. 2 § LOU respektive
1 kap. 11 § LUF.

Ett mal med projektet ar att uppmarksamma upphandlande myn-
digheter och enheter pa under vilka forutsattningar undantaget gal-
ler. I sammanhanget ar det sarskilt viktigt att beskriva och belysa de
problem som kan uppsta vid gransdragningen mellan ett kontrakt
som géller ett kop av tjanst (tjanstekontrakt) och ett kontrakt som
gdller en tilldelning av en tjanstekoncession (tjanstekoncessionskon-
trakt). Projektet syftar ocksa till att utreda om upphandlande myn-
digheter och enheter anvander undantaget for att medvetet eller
omedvetet kringga upphandlingslagstiftningen som ror tjansteupp-
handlingar och pa sa sétt ocksa kringga de sanktioner som kan bli
aktuella vid sadan en Overtradelse, och i sadana fall i vilken ut-
strackning. Projektet syftar ocksa till att ge en inblick i hur vanliga
tjanstekoncessioner ar.

1.2 Metod och avgransningar

Genom att kartldgga hur upphandlande myndigheter och enheter
tillampar undantaget for tjanstekoncessioner vill Konkurrensverket
skapa inblick i hur vanligt det ar med tjanstekoncessioner. Kartlagg-
ningen har skett i tre steg.

Konkurrensverket borjade med att tillskriva ett urval av upphand-
lande myndigheter och enheter. En sammanstallning over dessa ater-
finns i bilaga 1. Mottagarna av Konkurrensverkets skrivelse ombads
att uppge om de ingatt avtal som de klassificerat som tjanstekoncess-
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ionskontrakt under aren 2008-2011. De ombads ocksa att ange plane-
rade tilldelningar av sddana kontrakt. For att kunna granska utform-
ningen av kontrakten ombads myndigheterna dven att lamna in en
kopia av aktuella kontrakt till Konkurrensverket.

Urvalet av myndigheter och enheter var enligt f6ljande:
e de 50 befolkningsmassigt storsta kommunerna
e de tio befolkningsmassigt storsta landstingen
e 21 lansstyrelser
e 16 statliga myndigheter och statliga bolag.

Konkurrensverket baserade antalet mottagare av skrivelsen i den
sistndmnda kategorin och urvalet bland dem pa uppgifter om vilka
statliga myndigheter och bolag som tilldelat tjanstekoncessioner
alternativt sannolikt skulle ha tilldelat sddana kontrakt.

Konkurrensverket har granskat samtliga mottagna kontrakt.
Granskningen resulterade i att ett urval av kontrakt blev féremal for
en fordjupad granskning. Den fordjupade granskningen genomfor-
des genom att Konkurrensverket stdllde kompletterande fragor och
inhdmtade ytterligare underlag fran den berérda upphandlande
myndigheten eller enheten nar det var nddvandigt for den fortsatta
granskningen. Darefter bedomde Konkurrensverket om de tilldelade
kontrakten utgjorde tjanstekoncessionskontrakt.

Avslutningsvis har Konkurrensverket inlett tillsynsarenden avse-
ende ett urval av de granskade kontrakten. Dessa tillsynsarenden har
géllt kontrakt dar den information Konkurrensverket tagit emot har
gett anledning att ytterligare utreda om kontrakten felaktigt klassifi-
cerats som tjanstekoncession. Tillsynsarenden har 6ppnats i enlighet
med Konkurrensverkets policy for prioritering av konkurrens- och
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upphandlingsfragor. Konkurrensverket tar dirmed héansyn till hur
allvarligt problemet eller foreteelsen ar, behovet av viagledande av-
gorande samt om ndgon annan myndighet eller aktor ar battre lam-
pad att agera i fragan eller om den battre tas om hand med hjalp av
annat regelverk. Konkurrensverkets policy finns tillganglig pa
www.konkurrensverket.se.

1.3 Disposition

Kapitel 2 ger en 6versiktlig beskrivning av upphandlingslagstiftning-
en.

Kapitel 3 beskriver rattslaget avseende tjanstekoncessioner. I denna
del fasts sarskild vikt vid de omstandigheter som ar relevanta vid
gransdragningen mellan tjanstekoncessioner och tjanstekontrakt.
Kapitlet ger flera exempel pa kontraktsforhallanden som kan utgora
tjanstekoncessioner. Dessa &r av allméan karaktar och syftar till att
underlatta lasningen.

Kapitel 4 presenterar Konkurrensverkets slutsatser mot bakgrund av
de kontrakt som upphandlande myndigheter och enheter har lamnat
in inom ramen for tillsynsprojektet. I denna del betonas Konkurrens-
verkets slutsatser nar det galler:

1. forekomsten av tjanstekoncessioner jamte

2. slutsatser avseende anvandandet av undantaget for avtals-
formen.

Kapitel 5 innehaller en redogorelse for de tillsynsbeslut som Konkur-
rensverkets kartlaggning resulterat i. I kapitlet aterfinns dven en
redogorelse 6ver Konkurrensverkets tidigare tillsynsbeslut i vilka
forekomsten av tjanstekoncessioner har konstaterats.
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Kapitel 6 redovisar Konkurrensverkets avslutande kommentarer.

I syfte att underldtta lasningen anvands begreppet “upphandlande
myndighet” for att beteckna saval upphandlande myndigheter som
upphandlande enheter.
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2  Upphandlingslagstiftningen

Det hér kapitlet ger en 6versiktlig beskrivning av den svenska upp-
handlingslagstiftningen. Kapitlet tar bland annat upp hur kontrakts-
varden berdknas. Dessa varden avgor vilka regler som ska tillampas
vid en upphandling. Kapitlet tar ocksa upp annonsering och upp-
handling 6ver troskelvardena.

For ytterligare information om upphandlingslagstiftningen, se Kon-
kurrensverkets skrift Upphandlingsreglerna — en introduktion (februari
2011). Skriften kan bestallas fran Konkurrensverket eller laddas ner
fran Konkurrensverkets hemsida: www.konkurrensverket.se.

2.1 Allmént om den svenska upphandlingslagstiftningen

Nar kommuner, statliga myndigheter och vissa foretag vidtar atgar-
der for att inga avtal med leverantorer om kop av varor, tjdnster eller
byggentreprenader ska de genomfdra en offentlig upphandling. Be-
greppet offentlig upphandling anvands i LOU medan forfarandet
endast kallas “upphandling” i LUF. I rapporten anvénds fortsatt-
ningsvis begreppet offentlig upphandling for att beteckna upphand-
ling enligt saval LOU som LUF. Offentlig upphandling regleras av
LOU. Upphandling inom de sa kallade forsorjningssektorerna regle-
ras av LUF. De upphandlare som omfattas av skyldigheten att upp-
handla enligt LOU och LUF kallas upphandlande myndigheter re-
spektive upphandlande enheter.

Nuvarande LOU och LUF tradde i kraft den 1 januari 2008. Darige-

nom upphorde den tidigare lagen (1992:1528) om offentlig upphand-
ling (ALOU). Enligt 6vergangsbestimmelserna till LOU och LUF ska
ALOU tillimpas vid upphandlingar som pabérjats fore den 1 januari
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2008.! En upphandling anses i detta avseende vara paborjad nar den
upphandlande myndigheten har beslutat om vilket upphandlings-
forfarande som myndigheten ska anvanda, eller senast ndar myndig-
heten genom annons eller pa annat satt beslutat att begara in anbud.?

De svenska upphandlingsreglerna grundar sig pa tre EU-direktiv
avseende forfaranden® och tva direktiv avseende rattsmedel®.
Genom dessa direktiv har Europeiska unionen infért gemensamma
bestimmelser om upphandlingar som genomfors inom den inre
marknaden. Syftet med den gemensamma regleringen &r att framja
fri rorlighet av varor, tjanster och byggentreprenader samt att dessa
omraden dppnas upp for icke snedvriden konkurrens i samtliga
medlemsstater. De tva EU-direktiven avseende upphandling i den
klassiska sektorn respektive i forsorjningssektorerna har implemen-
terats i svensk nationell ratt genom LOU och LUF. Dessa tva lagar
ska darfor tolkas och tillimpas enligt direktivens syften, EU-
domstolens praxis och de allmdnna unionsrattsliga principerna som
foljer av EUF-fordraget. Dessa principer inkluderar férbud mot dis-

1 Se ikrafttradande och vergangsbestimmelser i LOU respektive LUF.
2 Prop. 2006/07:128 s 447.

3 Europaparlamentets och Rédets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om samordning av
forfarandena vid upphandling pa omradena vatten, energi, transporter och posttjanster (for-
sorjningsdirektivet),

Europaparlamentets och Radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (det klassiska
direktivet) samt

Europaparlamentets och Radets direktiv 2009/81/EG av den 13 juli 2009 om samordning av
forfarandena vid tilldelning av vissa kontrakt for byggentreprenader, varor och tjanster av
upphandlande myndigheter och enheter pa férsvars- och sakerhetsomradet.

4 Radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra
forfattningar for provning av offentliga upphandlingar av varor och bygg- och anlédggningsar-
beten och

Radets direktiv 92/13/EEG av den 25 februari 1992 om samordning av lagar och andra forfatt-

ningar om gemenskapsregler om upphandlingsférfaranden tillimpade av féretag och verk
inom vatten-, energi-, transport- och telekommunikationssektorerna.
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kriminering pa grund av nationalitet (artikel 18), etableringsfrihet
(artikel 49) och fri rorlighet av tjanster (artikel 56).

Vid all upphandling ska upphandlande myndigheter tillampa de
allmédnna EU-réttsliga principerna.’ Dessa principer

innebar bland annat att de upphandlande myndigheterna ska be-
handla leverantorer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt.
De upphandlande myndigheterna ska ocksa genomféra upphand-
lingar pa ett Oppet satt. Myndigheterna ska dessutom ta hansyn till
principerna om omsesidigt erkannande och proportionalitet.®

Olika regler galler emellertid for upphandlingar vars varde 6versti-
ger respektive understiger vissa bestimda troskelvarden. For upp-
handlingar vars viarde understiger troskelvardena och for sa kallade
B-tjanster” galler endast 15-16 kap. i LOU respektive LUF. Sddana
upphandlingar omfattas inte av EU:s upphandlingsdirektiv, men
daremot av de allmanna unionsréttsliga principerna.

Europeiska kommissionen faststéller troskelvardena vartannat ar
genom en forordning. For svenskt vidkommande aterfinns troskel-
varden som galler fran och med 1 januari 2012 i tillkdnnagivande
(2011:1037) av troskelvarden vid offentlig upphandling.

5Se 1 kap. 9§ LOU och 1 kap. 24 § LUF.

611 kap. 4 § i ALOU anges bl.a. att upphandlingar ska genomféras affarsmassigt samt att
anbudsgivare, anbudsstkande och anbud ska behandlas utan ovidkommande hansyn. Be-
greppet affarsméassighet i ALOU utménstrades i och med att LOU och LUF tradde i kraft.
Bestammelserna i 1 kap. 9 § LOU och 1 kap. 24 § LUF anses inte innebara nagon férandring av
réttslaget vad galler vilka rattsprinciper som ska iakttas vid en upphandling, se Prop.
2006/07:128 s. 156 £.

7 Till B-tjanster raknas tjanster vilka normalt lampar sig mindre vél for gransoverskridande
handel, bl.a. hotell- och restaurangtjénster, sikerhets- och bevakningstjanster och utbildning.
Se vidare 1 kap. 2 § LOU respektive LUF samt bilaga 3 till namnda lagar.
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2.2 Berakning av kontraktsvarden

For att kunna avgora vilka regler som ska tillampas vid en upphand-
ling maste den upphandlande myndigheten berdkna vardet av kon-
traktet. Vardet ska uppskattas till det totala belopp som betalas ut
enligt det kontrakt som f6ljer av upphandlingen. Den upphandlade
myndigheten ska berdkna vardet ndr annonsen om upphandlingen
skickas eller nér leverantorer bjuds in till anbudsgivning. Vid berak-
ningen av kontraktsvérdet ska den upphandlande myndigheten be-
akta samtliga options- och forlangningsklausuler som om de faktiskt
utnyttjas.® Vardet av ett varu- eller tjanstekontrakt som regelbundet
aterkommer eller som ska fornyas inom viss tid, ska berdknas med
ledning av vad som har upphandlats det senaste kalender- eller
rakenskapsaret eller berdknas komma att inhandlas under det kom-
mande kalender- eller rakenskapsaret.” En upphandlande myndighet
far alltsa inte dela upp ett kontrakt i flera delar i syfte att pa sa satt
kringga bestaimmelserna i upphandlingslagstiftningen.

2.3 Annonsering

Huvudregeln vid offentlig upphandling ar att alla upphandlingar
ska foregas av annonsering. En annonsering av kontrakt skapar in-
syn i myndighetens upphandlingsforfarande och ger potentiella an-
budsgivare mojlighet att lamna anbud. Ett sddant offentliggdrande
utgor darmed en vasentlig del i forverkligandet av den inre mark-
naden. Upphandlingar over troskelvardena ska normalt annonseras i
Europeiska unionens officiella tidning (EUT) genom databasen Ten-
ders Electronic Daily (TED). Pa sa sétt far alla tankbara leverantorer i
samtliga medlemsstater, oavsett nationalitet, information om kom-
mande kontrakt.

8 Se 3 kap. LOU och LUF.
9 Se 3 kap. 10 § LOU och 3 kap. 9 § LUF.
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Upphandlingar under troskelvardena ska annonseras i en nationell
elektronisk databas eller pa annat satt som mojliggor en effektiv
konkurrens. En upphandlande myndighet far bara i vissa angivna
undantagsfall tilldela ett upphandlingskontrakt utan foregédende
annonsering.

2.4 Upphandlingar 6ver troskelvardena

For upphandlingar 6ver troskelvardena kan den upphandlande
myndigheten vilja mellan att anvanda ett 6ppet eller ett selektivt
forfarande. Under vissa sarskilt angivna forutsattningar far den
upphandlande myndigheten anvéanda ett férhandlat forfarande. I
sarskilt komplicerade upphandlingar kan det finnas majlighet att
anvanda en sa kallad konkurrenspraglad dialog. Nedan foljer kort-
fattade beskrivningar av dessa forfaranden.

Vid ett dppet forfarande far alla leverantdrer som 6nskar lamna anbud.
Den upphandlande myndigheten annonserar upphandlingen i EUT
och intresserade leverantorer begar ut forfragningsunderlaget som
de sedan kan lamna anbud utifran. Nagra forhandlingar mellan den
upphandlande myndigheten och leverantorerna sker inte.

Vid ett selektivt forfarande bjuder den upphandlande myndigheten in
leverantdrer genom en annons som anger aktuella krav som leveran-
torerna maste uppfylla. Leverantorerna far sedan ansoka om att fa
lamna anbud och styrker darigenom sin férméga i olika avseenden
genom intyg. Den upphandlande myndigheten véljer dérefter ut sa
manga leverantdrer som angetts i annonsen bland de som uppfyllt
de stéllda kraven. Myndigheten skickar sedan samtidigt ut forfrag-
ningsunderlaget till dessa leverantorer. Inga andra anbud far provas
av den upphandlande myndigheten &n fran de leverantdrer som
inbjudits. Nagra forhandlingar med leverantorerna far inte fore-
komma.
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Ett forhandlat forfarande innebar att den upphandlande myndigheten
bjuder in leverantorer att lamna anbud. Den upphandlande myndig-
heten kan sedan forhandla med en eller flera av de inbjudna leveran-
torerna. I ndgra begransade fall far forhandlat férfarande ske utan
foregdende annonsering.

Vidare far en upphandlande myndighet anvéanda sig av konkurrens-
priglad dialog om det ar fraga om ett sarskilt komplicerat kontrakt
och om ett oppet eller ett selektivt forfarande inte lampar sig for att
tilldela kontraktet. En upphandlande myndighet far anvanda sig av
forfarandet nar det ar omdjligt att utforma nagon exakt specifikation,
och dven i de fall dar det inte gar att utforma specifikationer som gor
det majligt att vardera alla 16sningar som marknaden kan erbjuda.
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3  Tjanstekoncessioner

Tjanstekoncessioner omfattas inte av upphandlingslagstiftningen.
Det gor att proceduren for tilldelning av sddana kontrakt skiljer sig
fran upphandlande myndigheters inkdp av varor, tjanster och byg-
gentreprenader. Nedan foljer en

beskrivning av tjanstekoncessioner, vilka krav som stélls pa upp-
handlande myndigheter nir de ingar sddana avtal samt andra fragor
som aktualiseras av kontraktsformen.

3.1 Tjanstekoncessioner ar undantagna fran upphand-
lingslagstiftningen

Tjanstekoncessioner ar uttryckligen undantagna fran upphandlings-
direktivens tillampningsomrade'® och darmed ocksa undantagna
fran LOU och LUF." Upphandlande myndigheter ar alltsa inte skyl-
diga att tillaimpa de forfarande- och annonseringsregler som beskrivs
i avsnitt 2.3-2.4 ndr de vidtar atgarder for att tilldela ett tjanstekon-
cessionskontrakt. Upphandlande myndigheter bor darfor i varje en-
skilt fall noga kontrollera att samtliga forutsattningar ar uppfyllda
for att ett avtal utgor en tjanstekoncession. Endast om sa ér fallet kan
kontraktet tilldelas utan tillampning av upphandlingslagstiftningen.
Om villkoren for tjanstekoncession inte ar uppfyllda kan avtalet i
frdga mycket val utgora ett upphandlingspliktigt tjanstekontrakt
eller ramavtal.

10 Se artikel 17 i direktiv 2004/18/EG (det klassiska direktivet) respektive artikel 18 i direktiv
2004/17/EG (forsorjningsdirektivet).

11 Se 1 kap. 2 § forsta och femte stycket och 1 kap. 12 § LOU respektive 1 kap. 2 och 11 §§ LUF.
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3.2 Nar foreligger en tjanstekoncession?

Om ett kontrakt utgor en tjanstekoncession eller ett tjanstekontrakt
avgor vilka regler som den upphandlande myndigheten maste folja
vid ingdende av kontrakt samt vilka konsekvenser som kan uppsta
vid brott mot dessa regler. Nedan foljer darfér en narmare genom-
gang av forutsdttningarna for att ett kontrakt ska utgora en tjanste-
koncession.

Det klassiska direktivet och forsorjningsdirektivet innehaller likaly-
dande definitioner av tjanstekoncessioner:!?

tjidnstekoncession: ett kontrakt av samma typ som ett offentligt tjanstekontrakt
med den skillnaden att ersattningen for tjansternas utférande utgors antingen
av endast ritten att utnyttja tjansten eller av dels sddan rétt, dels betalning.

Direktivens definition av tjanstekoncessioner har implementerats i
svensk nationell ratt genom tva likalydande paragrafer i LOU och
LUF. I dessa foreskrivs foljande:!

Med tjanstekoncession avses ett kontrakt av samma slag som ett tjanstekon-
trakt men som innebar att ersattningen for tjansterna helt eller delvis utgors av
ratt att utnyttja tjansten.

Direktivens definition av tjanstekoncession innehdller inte nagon
héanvisning till nationella rattsordningar nar det géller att bestaimma
definitionens betydelse och rackvidd. Darfor ska den narmare inne-
borden av begreppet bestaimmas uteslutande enligt EU-ratten.'
Samma sak géller provningen om ett visst kontrakt utgor en tjanste-
koncession. Bedomningen om ett kontrakt utgor en tjanstekoncession

12 Artikel 1.4 i det klassiska direktivet respektive artikel 1.3 b i forsorjningsdirektivet.

132 kap. 17 § LOU respektive 2 kap. 18 § LUF. De olika formuleringarna i direktiven respektive
i de svenska upphandlingslagarna torde endast vara av spraklig betydelse.

14 Mal C-264/03 Kommissionen mot Frankrike, punkt 36, Mal C-220/05 Jean Auroux, punkt 40,

Mal C-382/05 Kommissionen mot Italien, punkterna 30 och 31 samt Mal C-536/07 Kommissionen
mot Tyskland, punkterna 53 och 54.
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sker alltsd med beaktande av det flertalet avgoranden fran EU-
domstolen som behandlar fragan. I dessa avgoranden har EU-
domstolen tolkat innebdrden av direktivens definitioner av begrep-
pet tjanstekoncession. Sddan tolkning mojliggor kvalificering av ett
kontrakt som tjanstekoncession.!>

3.2.1 Erséattningsformer vid tjanstekoncessioner

Vid en jamforelse mellan tjinstekoncessionskontrakt och tjinstekon-
trakt framgar att skillnaden mellan de tva kontraktstyper aterfinns i
ersattningen som leverantoren far for tjanstens utforande. Av defini-
tionerna i det foregdende avsnittet fOljer att en tjanstekoncession &r
ett kontrakt av samma slag som ett tjdnstekontrakt, men dar ersatt-
ningen for tjansternas utforande helt eller delvis utgors av ritten att
utnyttja tjinsten. Tjanstekontrakt kan bland annat innefatta ersattning
som den upphandlande myndigheten betalar direkt till leverantoren.
Ersattningen till den ekonomiska aktdren vid ett tjanstekoncessions-
kontrakt, 4 andra sidan, bestar i ratten att utnyttja tjansten alternativt
sadan ratt i kombination med betalning fran myndigheten.®

Det foljer av EU-domstolens praxis!” att den ekonomiska aktérens
ratt att utnyttja tjinsten innefattar majligheten for aktoren att fa er-
sattning genom att de som anvander den aktuella tjansten betalar for
den.

Exempel 1:

En kommun uppdrar at ett privat aktiebolag att driva en parke-
ringsplats i kommunen. Bolaget far inte betalt av kommunen for
att driva verksamheten, men har ratt att behalla de parkerings-
avgifter som parkeringsplatsens kunder betalar.

15 Mal C-458/03 Parking Brixen, punkt 32.
16 Se Mal C-206/08 Eurawasser, punkt 51 och déri angiven rittspraxis.
17 Mal C-206/08 Eurawasser, punkterna 50-51, 53 och 54 samt i punkt 54 angiven rattspraxis.
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Att en leverantor inte far ersattning fran den upphandlande myn-
digheten, men har rétt att ta betalt av brukare av tjansterna, ar ett satt
som utnyttjandet av tjansten kan ta uttryck.'s

Ytterligare forstaelse for inneborden av begreppet tjanstekoncession
kan erhallas vid en jamforelse mellan denna kontraktsform och ram-
avtal. I Oymanns-domen'® konstaterade EU-domstolen att den rétt att
utnyttja tjansten som den ekonomiska aktoren far vid tjanste-
koncessioner innebir att aktoren ocksé har viss ekonomisk frihet att
bestamma villkoren f6r hur denna ratt utnyttjas. Tjanstekoncessioner
skiljer sig darmed fran ramavtal, eftersom den senare avtalsformen
kannetecknas av att verksamheten som den ekonomiska aktoren
bedriver gentemot den upphandlande myndigheten ar reglerad och
alla kontrakt som ingas mellan aktéren och den upphandlande myn-
digheten maste f6lja ramavtalets villkor. Aktoren har alltsa inte moj-
ligheten att sjdlv bestimma pa samma sdtt som vid tjanstekoncess-
ioner.

3.2.2 Allmant om verksamhetsrisken

Ersattningsformen ovan (exempel 1) utgor ett exempel pad hur ersatt-
ningen till den ekonomiska aktoren kan besta av ratten att utnyttja
en tjdnst, i det har fallet driften av en parkeringsplats. Det satt som
den ekonomiska aktoren far ersattningen pa ar emellertid inte avgo-
rande vid kvalificering av ett kontrakt som tjanstekoncession. Det
foljer av EU-domstolens praxis att den ekonomiska aktoren madste ta
pa sig den verksamhetsrisk som ar forenad med att utnyttja de aktu-
ella tjdnsterna for att en tjanstekoncession ska foreligga. En tjanste-
koncession forutsatter alltsa att verksamhetsrisken gar 6ver fran den
upphandlande myndigheten till den ekonomiska aktoren.

18 Mal C-348/10 Norma, punkt 42 och Mal C-206/08 Eurawasser, punkt 57.
19 Mal C-300/07 Oymanns, punkt 71.
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Tilldelning av kontrakt som innebar att den upphandlande myndig-
heten fortsatter att bara hela risken for verksamheten utgor inte
tjanstekoncessioner. Avtal under sddana omstandigheter ar inte un-
dantagna fran upphandlingslagstiftningen och maste alltsa ske med
iakttagande av bestimmelserna i LOU/LUF. Vid faststédllande om en
tjanstekoncession foreligger kravs saledes en kontroll av om verk-
samhetsrisken vilar pa den ekonomiska aktoren.?

I nésta avsnitt ges en noggrannare beskrivning av vad kravet pa
overgangen av verksamhetsrisken innebar.

3.2.3 En "betydande del” av risken maste ga dver till den
ekonomiska aktoren

Det foljer av EU-domstolens praxis att 6verforing av risken for verk-
samheten fran den upphandlande myndigheten till den ekonomiska
aktoren dr “oupplosligt forbunden”?! med utnyttjandet av tjansten.
Rétt att utnyttja tjdnsten forutsatter alltsa att den ekonomiska akto-
ren tar pd sig den risk som ar forenad med tjansternas utnyttjande.?

EU-domstolen patalade i sitt avgorande i Eurawasser-malet? att tjans-
tekoncessioner inte forutsatter att hela verksamhetsrisken fors over
fran den upphandlande myndigheten till den ekonomiska aktoren.
For att det ska vara fraga om en tjanstekoncession ar det tillrackligt
att den upphandlande myndigheten 6verfor “hela eller &tminstone
en betydande del”? av den risk som ar forenad med utnyttjandet av

20 Mal C-206/08 Eurawasser, punkt 67, Mal C-274/09 Stadler, punkterna 26 och 29 samt Mal C-
348/10 Norma, punkterna 44 och 45.

2 Mal C-206/08 Eurawasser, punkt 66.

2 Mal C-458/03 Parking Brixen, punkt 40, Mal C-382/05 Kommissionen mot Italien, punkt 34,
Mal C-300/07 Oymanns, punkt 75 samt Mal C-206/08 Eurawasser, punkterna 59 och 66.

2 Mal C-206/08 Eurawasser.
24 Mal C-206/08 Eurawasser, punkt 77.
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den aktuella tjansten. Om en “betydande del” av verksamhetsrisken
har forts over till den ekonomiska aktoren &dr darfor av avgorande
betydelse vid konstaterande om en tjanstekoncession foreligger. Det
ar bara om sa ar fallet som det kan handla om en tjdnstekoncession.

Nagon narmare precisering av begreppet “betydande” aterfinns inte
i EU-domstolens rattspraxis. Det innebér bland annat att det inte
finns nagon bestamd procentsats av den aktuella risken som maste
overga fran den upphandlande myndigheten till den ekonomiska
aktoren for att en tjanstekoncession ska foreligga. Rattslaget avse-
ende ramarna for begreppet “betydande” far darmed uppfattas som
oklart.

Nar en myndighet ska gora en beddmning om en betydande del av
risken har overgatt till den ekonomiska aktoren bor myndigheten
gora en helhetsbedomning 6ver vad risken med verksamheten bestar
i (se avsnitt 3.2.4). Forst dérefter kan det avgoras om en ”"betydande
del” av denna sammanlagda risk ankommer pa den ekonomiska
aktoren. Av EU-domstolens praxis foljer att den risk som ar forenad
med utnyttjandet av tjansterna, och som 6verfors till den ekono-
miska aktoren, inte maste vara betydande i sig. Risken som forelig-
ger for verksamheten kan istéllet vara begransad i sin omfattning sd
linge en betydande del av risken 6verfors.

Vid granskning av ett kontrakt i syfte att faststdlla om det utgor en
tjanstekoncession ar alltsa andelen av verksamhetsrisk som Gverfors
pa den ekonomiska aktoren avgorande, inte omfattningen av den
faktiskt foreliggande risken. Om ingen eller en otillracklig del av
denna risk overfors foreligger alltsd ingen tjanstekoncession, utan
istallet ett tjanstekontrakt.

25 Mal C-206/08 Eurawasser, punkterna 68, 70-71 och 74-76 samt i punkt 68 angiven rattspraxis.
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Exempel 2:

Det privata aktiebolaget som driver parkeringsplatsen far sin er-
sattning dels fran kunderna som nyttjar parkeringsplatsen, dels
fran kommunen. Vid en samlad bedémning konstateras att en
“betydande del” av verksamhetsrisken vilar pa bolaget.

Exemplet ovan utgor en tjanstekoncession. Den omstandighet att
ersattningen ar indirekt (betalas av brukare av tjansten) medfor dock
inte per automatik att det ror sig om en tjanstekoncession.?® Den
upphandlande myndigheten maste fortfarande kontrollera att till-
rackligt stor andel av risken overgar till aktoren. Indirekt ersattning
far dock betydelse for kvalificeringen av ett kontrakt som tjanstekon-
cession, eftersom det under sddana omstandigheter racker att den
del av verksamhetsrisken som den upphandlande myndigheten for
over till leverantdren ar “mycket begransad”.?”

Exempel 3:

Det privata bolaget som driver parkeringsplatsen far sin inkomst
uteslutande fran kundernas parkeringsavgifter (indirekt ersatt-
ning). Eftersom det under sddana omstandigheter racker att ris-
ken som Overfors fran den upphandlande myndigheten till bo-
laget ar mycket begransad utgor avtalet en tjanstekoncession,
trots att kommunen garanterar vissa kundvolymer avseende
parkering av kommunens egna fordon.

For att en myndighet ska kunna upplata verksamheten i exemplet
ovan genom tjanstekoncession bor myndigheten forst gora en sam-
manstallning av de risker som det innebar att vara verksam pa
marknaden och bedriva sddan verksamhet. Forst darefter kan myn-

26 Konkurrensverket papekar dock att generaladvokat Mazak verkar forspraka att ersattning
uteslutande fran tredje man (indirekt erséttning) ska anses tillrackligt for att en tjanstekoncess-
ion ska foreligga, se sarskilt punkterna 26-30 i ndmnda forslag till avgorande. Motsvarande
slutsats aterfinns inte i EU-domstolens dom i malet, se sérskilt punkt 33.

2 Mal C-274/09 Stadler, punkt 33.
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digheten avgora om 6vergangen av risk tillfredsstéller kraven. Mot
bakgrund av EU-domstolens dom i Stadler?® kan det antas att den
som driver en parkeringsplats exempelvis utsétts for flera av de ris-
ker som omnamns i domen (se punkt 3.2.4 nedan), daribland risken
for konkurrens fran andra aktorer, risken for bristande efterfragan
samt risken for att intdkterna inte ska tdcka verksamhetens samtliga
kostnader.

For att avgora detta maste alltsd den upphandlande myndigheten
sarskilt ta hansyn till eventuella riskreducerande atgarder fran myn-
dighetens sida. Efter att ha konstaterat vad verksamhetsrisken bestar
av kan myndigheten avgdra om en “betydande del” av den samman-
lagda risken gér over till den ekonomiska aktoren. Tjanstekoncess-
ioner foreligger endast om det vid en samlad bedomning kan konsta-
teras att en “betydande del” av risken 6vergar till bolaget.?

Betalning fran den upphandlande myndigheten till den ekonomiska
aktoren utgor en av de ersattningsformer som kan aktualiseras vid
tjanstekoncessioner. Fragor rorande sddan overforing av medel fran
en upphandlande myndighet till en ekonomisk aktor kan fa sarskild
betydelse for 6vergangen av verksamhetsrisken. I denna del kan
olika former f6r myndighetens erldggande av betalning fa betydelse
for bedomningen om en tjanstekoncession foreligger. Betalning fran
myndigheten som utgar oavsett om den ekonomiska aktoren séljer
nagra tjdnster till brukare eller inte reducerar den risk som aktoren ar
utsatt for. Sddan ersattning minskar riskerna for att verksamhetens
intdkter inte ska tacka samtliga kostnader.* Om ersittningen fran
myndigheten bara utgar nar tjansten faktiskt levereras far en sadan
ersattning inte samma riskreducerande betydelse.

28 Mal C-274/09 Stadler, punkt 37.
2 Jfr Kammarréttens i Goteborg dom av den 23 maj 2011 i mal nr 6515-10.
30 Jfr Mal C-274/09 Stadler, punkt 37.
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I sammanhanget kan namnas Kammarréttens i Géteborg dom? ro-
rande Uddevalla kommuns 6verforing av renhallningsverksamhet
(insamling och transport av hushallsavfall) till ett kommunalt bolag.
Kammarratten konstaterar att den risk som ar forknippad med att
utova de aktuella tjansterna var risken for konkurrens fran andra
aktorer samt risken for insolvens hos de betalningsskyldiga (koparna
av sophdmtningstjansterna). Domstolen konstaterar darefter att den
ekonomiska aktoren erholl ersattning uteslutande fran anvandarna
av de aktuella tjansterna. Med hanvisning till EU-domstolens dom i
Stadler konstaterade domstolen ocksa att all risk som var forknippad
med tjanstens utforande vilade pa aktoren, &ven om denna risk ar
mycket begransad. Mot bakgrund darav ansag domstolen att kom-
munens Overforing av renhdllningstjanster till bolaget var en tjanste-
koncession.

3.2.4 Vad menas med "risken”?
I sin dom i Stadler®? konkretiserade EU-domstolen vad som avses
med begreppet “risk” i tjdnstekoncessionssammanhang. Domstolen
konstaterade att risken som &r forknippad med utnyttjandet av tjans-
ten innebar en risk for att vara utsatt for “marknadens nycker”.
Sadan risk kan exempelvis ta sig uttryck i:

e risk for att utsdttas for konkurrens fran andra aktorer

e risk for bristande jamvikt mellan utbud och efterfragan

e risk for insolvens hos verksamhetens kunder som éar betal-
ningsskyldiga (kundforluster)

3 Dom av den 23 maj 2011 i mal nr 6515-10. Se sarskilt sidan 11 £.

32 C-274/09 Stadler, punkt 37.

3 Mal C-234/03 Contse, punkt 22, Mal C-300/07 Oymanns, punkt 74 samt Mal C-274/09 Stadler,
punkt 37.
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e risk for att inkomsterna i verksamheten inte ska ticka samt-
liga kostnader eller

e risk for att behova bdra ansvaret for skador som uppkommer
till foljd av verksamheten.

Mot bakgrund av denna icke uttémmande uppréakning konstaterar
Konkurrensverket att kontraktsvillkor mellan upphandlande myn-
digheter och ekonomiska aktorer mycket vil kan innehalla riskredu-
cerande inslag. Risken som bars av den ekonomiska aktoren kan ex-
empelvis reduceras genom ataganden fran den upphandlande myn-
digheten om att tacka eventuella forluster som uppkommer i akto-
rens verksamhet. Risken kan ocksa reduceras genom att myndighet-
en later aktoren anvanda lokaler eller annan egendom for ett reduce-
rat pris eller att den upphandlande myndigheten garanterar vissa
forsaljningsvolymer. Konsekvensen av sidana omstandigheter kan
bli att en betydande del av risken inte fors 6ver till den ekonomiska
aktoren, varfor nagon tjdnstekoncession inte foreligger.3

Avtal mellan upphandlande myndigheter och ekonomiska aktorer
kan ocksa innehalla riskhdjande inslag. I de fall de forekommer far
den upphandlande myndigheten dven ta hansyn till dem for att be-
doma om kontraktet dr en tjanstekoncession. Ett exempel kan vara
om den upphandlande myndigheten anger ett takpris for aktorens
forsaljning av tjanster till tredje man. En sddan omstandighet kan
innebéra en begransning i aktorens ekonomiska frihet och kan 6ka
risken for att inkomsterna i verksamheten inte kommer att tacka dess
kostnader.

34 Jfr Mal C- 382/05 Kommissionen mot Italien, punkt 36. For ett liknande resonemang avseende
betydelsen av att den ekonomiska aktoren hyr lokaler, se Kammarréttens i Géteborg dom av
den 4 januari 2011 i mal nr 6797-10. Hogsta forvaltningsdomstolen har meddelat provningstill-
stand i malet, se avsnitt 3.6.1.
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Exempel 4:

Kommunen som ger ett privat bolag i uppdrag att driva en par-
keringsplats garanterar en viss kundvolym i form av kop av
parkeringsutrymme f6r kommunens egna fordon. Darutover fo-
reskrivs i avtalet att bolaget endast far ta ut ett visst pris i parke-
ringsavgift.

En ekonomisk aktor som har tilldelats en tjanstekoncession far emell-
ertid anses vara exponerad fOr vissa typer av risker som generellt sett
aven avilar en leverantor vid tjanstekontrakt. Det kan exempelvis
handla om risker som ar forknippade med bristfallig foretagsled-
ning, felaktiga bedomningar fran den ekonomiska aktorens sida vid
utforandet av verksamheten eller en férandring av forutsattningarna
for verksamhetens utférande till f6ljd av andrad lagstiftning under
avtalsperioden. Risker av den typen, som alltsa aterfinns bdde vid
tjanstekoncessioner och vid tjanstekontrakt, ska inte laggas till grund
for bedomningen av om ett kontrakt utgor en tjanstekoncession.®

3.2.5 Sarskilt om den ekonomiska aktdrens anvandande
av lokaler

Fragor kring tjanstekoncessioner kan ofta aktualisera andra avtals-
fragor som ror omraden dar det inte finns nagon upphandlingsskyl-
dighet. Dessa andra avtalsfragor kan i sin tur paverka bedomningen
av vilken risk aktoren utsétts for.

I exemplen ovan med parkeringsplatsen kan exempelvis bolaget i
fraga fa ratt att utnyttja den kommunala marken som parkerings-
platsen ar beldgen pa utan att behova betala nagon hyra. Som ytterli-
gare exempel kan namnas en upphandlande myndighet som upp-
drar at en ekonomisk aktor att driva en kaféverksamhet vid en sim-

35 C-274/09 Stadler, punkt 38 samt Mal C-348/10 Norma, punkt 49.
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hall utan att ta betalt for hyra av lokalen. I dessa exempel utgor nytt-
janderdétt till parkeringsplatsen respektive kiosklokalen forutsatt-
ningar for att kunna utfora verksamheterna.

Om den ekonomiska aktoren far hyra mark eller lokaler gratis inver-
kar det i regel pa den risk som aktoren i fraga exponeras for, efter-
som detta medfor att risken for att intdkterna inte ska tacka utgifter-
na ddarmed minskar jamfort med om aktoren skulle behéva betala en
marknadsmassig hyra for marken eller lokalen. En sadan upplatelse
av exempelvis mark eller lokaler kan darfor fa betydelse vid riskbe-
domningen. Om utarrendering av mark eller uthyrning av lokal sker
mot ersittning i form av marknadshyra torde sddant villkor i avtalet
mellan den upphandlande myndigheten och bolaget i frdga inte ha
nagon riskreducerande effekt. Att erlaigga marknadsmassig hyra
torde istéllet vara en bidragande faktor till att den ekonomiska akto-
ren i fraga ar utsatt for “marknadens nycker”.

Vad giéller hyror for lokaler har kammarréatten i Goteborg® konstate-
rat att om hyran dr omséattningsbaserad, och alltsé blir lagre om om-
sdttningen sjunker, sa minskar risken som den ekonomiska aktoren
ar utsatt for. Omséattningsbaserad hyra far emellertid uppfattas som
forhallandevis vanligt vid uthyrning av kommersiella lokaler. Fra-
gan kan darfor viackas om sadan hyra inte istdllet medfor att den
ekonomiska aktoren darigenom blir utsatt f6r “marknadens nycker”.
Kammarratten har inte gjort nagot uttalande i denna fraga.

3% Dom av den 26 maj 2011 i mal mellan Valfarden- kok & kaffe AB och Malmo hogskola
(Mal nr 6797-10). Det bor noteras att Hogsta forvaltningsdomstolen meddelat provningstill-
stand i malet (se vidare under avsnitt 3.5.1), varfor kammarrattens dom inte vunnit laga kraft.
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3.2.6 Det svenska valfrihetssystemet

Grundprinciperna i ett valfrihetssystem &r att den upphandlande
myndigheten godkanner och tecknar kontrakt pa forhand med flera
leveranttrer som tillhandahaller de tjanster som valfrihetssystemet
avser. Ddrefter valjer den enskilda brukaren vilken leverantdr som
ska utfora de aktuella tjansterna. De kontrakt som den upphand-
lande myndigheten ingar med leverantoren innehaller ekonomiska
villkor for tjanstens tillhandahallande.

Ersattningen for de tjanster som den ekonomiska aktoren i ett valfri-
hetssystem utfor i enlighet med brukarens val kommer fran den
upphandlande myndigheten och betalas ut i enlighet med villkoren i
det ingdngna avtalet. Ett valfrihetssystem innehéller inga garantier
fran myndigheten till leverantdrerna om att ett visst antal brukare
kommer att vilja just den leverantoren for att tillhandahalla aktuella
tjanster. Leverantoren ar alltsa beroende av att brukarna viljer den-
nes tjanster.

Vid tillfallet f6r denna rapports fardigstallande (maj 2012) har valfri-
hetssystem inforts enligt lagen om valfrihetssystem (LOV) som om-
fattar tjanster inom sjukvard och socialtjanster, for etableringsinsat-
ser fOr vissa nyanldnda invandrare for samt avseende jobbcoacher
hos Arbetsféormedlingen.” De tva sistnamnda valfrihetssystemen har
inforts enligt LOV.

Gemensamt for alla valfrihetssystem ar att det huvudsakligen dr den
upphandlande myndigheten som direkt betalar den ekonomiska
aktoren som tillhandahaller aktuella tjanster och betalningen bara till
en mycket liten andel kommer fran respektive brukare. Betalnings-
modellen medfor att fraga uppkommer om en sddan modell utgor en
tjanstekoncession, eller ndarmare bestamt, om en tjanstekoncession

37 Se lagen (2008:962) om valfrihetssystem, lagen (2010:197) om etableringsinsatser for vissa
nyanldnda invandrare samt lagen (2010:536) om valfrihet hos Arbetsformedlingen.
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forutsdtter att brukaren sjdlv betalar den ekonomiska aktéren. Nedan
redogors darfor kortfattat for lagstiftarens instéllning i fragan.’

Av forarbetena framgar att systemet med valfrihetssystem utgor
tjanstekoncession. Till grund for sddan bedomning laggs att definit-
ionen av tjanstekoncessioner inte kraver att nagon del av ersattning-
en som leverantoren erhéller kommer direkt fran den enskilda bru-
karen. Lagstiftaren dr istdllet av uppfattningen att “ratten att utnyttja
tjansten” visserligen kan innebara en ratt for den ekonomiska akto-
ren att ta betalt fran brukaren, men att en sadan ratt dven kan inne-
bdra en rétt att exploatera tjansten gentemot brukare pa andra satt.®
Lagstiftaren menar ddrmed att den ekonomiska aktoren kan sté for
en betydande del av risken som &r forknippad med utnyttjandet av
tjdnsten, trots att all betalning harstammar fran myndigheten i fraga.
Till grund for denna slutsats har bland annat angetts att valfrihetssy-
stemet innebar att leverantoren bér risken for att brukare inte valjer
leverantoren som utforare av de aktuella tjansterna utan istallet gar
till en annan leverantor som myndigheten har avtal med inom ramen
for valfrihetssystemet. Leverantoren star saledes en betydande del av
den risk som ar forknippad med att utnyttja tjansterna och detta risk-
tagande paverkas inte av om ersittningen for tjansternas utforande
helt eller delvis kommer direkt fran brukaren i fraga eller uteslu-
tande fran myndigheten.

3 Redogorelsen utgér en sammanfattning av prop. 2008/09:29 s 55-57, prop. 2009/10:60 s 80-81,
84-88 och 212 samt prop. 2009/10:146 s 7-9 och 16-18 och 33-34. For ytterligare information om
LOV och valfrihetssystemet hdnvisas till Konkurrensverkets skrift Lagen om valfrihetssystem — en
introduktion (april 2012).

3 Prop. 2009/10:146 s 17.
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3.3 Kan man andra i ingangna tjanstekoncessions-
kontrakt?

Efter att en upphandlande myndighet har tilldelat en tjanstekoncess-
ion kan det av olika anledningar uppsta dnskemal att genomfora
andringar i det ingdngna kontraktet om tjanstekoncession. Sadana
onskemal kan exempelvis galla omfattningen eller platsen for tjans-
tens utforande. Mdjligheterna att gora andringar i ett inganget kon-
trakt dr dock begransade. Reglerna f6r vad som anses utgora otill-
latna dndringar av ett ingdnget tjanstekoncessionskontrakt ar des-
amma som galler for otilldtna dndringar i ingdngna tjanstekontrakt.*

Andringar i ingangna tjanstekoncessionskontrakt ar inte tillaitna om
de innebéar “betydande d@ndringar” i kontraktets “vasentliga be-
stimmelser”. Andringar av det slaget anses vara sa pass ingripande
att deras genomforande skulle innebara en ny tjanstekoncessionstill-
delning.*! En sadan tilldelning maste ske med beaktande av de all-
manna unionsréttsliga principerna (se vidare under avsnitt 3.4).

En dndring av inganget tjanstekoncessionskontrakt anses vara “be-
tydande” om den innebar att det tas in villkor i kontraktet som skulle
ha gjort det maojligt for den upphandlande myndigheten att:

1. godkdnna andra anbudsgivare dn den som ursprungligen
godkéndes, eller

2. tilldela tjanstekoncessionskontraktet till en annan leverantor
an den som fick det om villkoret i frdga hade varit med i det
ursprungliga tilldelningsforfarandet.

40 Se Mal C-91/08 Wall, punkt 37 samt hdnvisning till ddri angiven réttspraxis.

4 Mal C-91/08 Wall, punkt 37. Se vidare Mal C-337/98 Kommissionen mot Frankrike, punkterna 44
och 46 samt Mal C-454/06 Pressetext, punkt 34.

42 Mal C-91/08 Wall, punkt 38. Se d&ven Mal C-454/06 Pressetext, punkt 35.
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Forutsattningarna for att konstatera om dndringarna pa detta satt ar
"betydande” skiljer sig at mellan olika tjanstekoncessionskontrakt.
Darfor maste myndigheten gora en bedomning i det enskilda fallet
for att kunna faststélla vad som ér tilldtna andringar. Som exempel
kan ndmnas den tidigare beskrivna driften av en parkeringsplats
som upplats av en kommun till ett bolag genom tjanstekoncession:

Exempel 5:

Eftersom merparten av den mark som parkeringsplatsen ligger
pa ska anvandas till andra kommunala andamal vill kommunen
minska antalet parkeringsplatser drastiskt. Den minskning av
verksamhetens omfattning som en sadan férandring innebar
skulle kunna resultera i att &ven mindre bolag har tillracklig ka-
pacitet nar det galler exempelvis personal och startkapital for att
vara med och tdvla om koncessionen. Om dessa nya omstandig-
heter hade gallt fran borjan hade ett annat, mindre, bolag tillde-
lats tjanstekoncessionen.

Omstandigheterna i exemplet utgor en “betydande andring” i kon-
traktets “vasentliga bestimmelser”. Den upphandlande myndighet-
en far inte genomfora sddana forandringar i avtalet utan maste istal-
let siga upp det innevarande tjanstekoncessionskontraktet, i enlighet
med kontraktets eventuella villkor, for att darefter tilldela en ny kon-
cession.

Genom att tilldela ett nytt tjanstekoncessionskontrakt istéllet for att
genomfora otillatna forandringar i redan ingangna tjanstekoncess-
ionskontrakt sdkerstalls en insyn i forfarandet samt en likabehand-
ling av alla anbudsgivare. Upphandlande myndigheter bor darfor
noggrant utreda om 6nskade andringar i ingangna tjanstekoncess-
ionskontrakt innebér att sddana forandringar gor att myndigheten
maste tilldela en ny tjanstekoncession.
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3.4 Vilka krav stélls vid tilldelning av tjanste-
koncessioner?

Trots att tjdnstekoncessioner pa unionsrattens nuvarande stadium
inte omfattas av de direktiv som har antagits pa upphandlingsrattens
omraden ar upphandlande myndigheter skyldiga att iaktta vissa
grundlaggande principer nar de tilldelar kontrakt om tjanstekoncess-
ioner. EU-domstolen har i flera avgoranden konstaterat att upphand-
lande myndigheter som ingdar avtal om tjanstekoncessioner ar skyl-
diga att iaktta Fordraget om Europeiska unionens funktionssatts
(FEUF) grundldggande bestimmelser i allméanhet och sarskilt artikel
56 avseende fri rorlighet av tjanster pa den gemensamma mark-
naden. Vidare foreligger en skyldighet f6r upphandlande myndig-
heter att iaktta principerna om likabehandling och om férbud mot
diskriminering pa grund av nationalitet.

Detta avsnitt beskriver vilka krav som foljer av dessa principer och
vilken betydelse dessa krav far for hur upphandlande myndigheter
ska hantera tjanstekoncessioner.

Konkurrensverket vill sarskilt papeka att det forslag till direktiv om
tilldelning av koncessioner som Europeiska kommissionen presente-
rade den 20 december 2011# innehéller en tilltinkt reglering nar det
galler upphandlande myndigheters tilldelning av koncessioner. Se
avsnitt 6 nedan.

3.4.1 Det finns en skyldighet att lamna insyn
Principen om férbud mot diskriminering pa grund av nationalitet

innebar att den upphandlande myndigheten ar skyldig att lamna
insyn i tilldelningsprocessen.* Det ger ocksa potentiella anbudsgi-

43 KOM(2011) 897 slutlig.
44 Mal C-275/98 Unitron Scandinavia, punkt 31.
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vare i alla medlemsstater en mdjlighet att uttrycka sitt intresse for
tjanstekoncessionen och de garanteras en grad av offentlighet som ar
tillracklig for att marknaden ska kunna 6ppnas for konkurrens.* Ett
sakerstdllande av insyn i tilldelningsforfaranden mojliggor alltsa en
fri rorlighet pa den gemensamma marknaden. Vidare skapas forut-
sattningar att kontrollera att tilldelningsforfarandet ar opartiskt. En
tilldelning av en tjanstekoncession i strid med de allménna unions-
rattsliga principerna innebar att den medlemsstat som den upphand-
lande myndigheten tillhor begar fordragsbrott.

En myndighet ar skyldig att lamna insyn nar den aktuella tjanste-
koncessionen kan vara av intresse for foretag i andra medlemsstater an
den medlemsstat som myndigheten ar lokaliserad i.# En avsaknad
av insyn under sddana omstandigheter medfor att en ekonomisk
aktor i andra medlemsstater inte far mojlighet att uttrycka sitt in-
tresse for den aktuella tjanstekoncessionen. Ekonomiska aktorer i
andra medlemsstater blir dirmed sarbehandlade och myndighetens
agerande blir till nackdel for dessa aktorer. Darigenom foreligger en
indirekt diskriminering pa grund av nationalitet, eftersom samtliga
dessa ekonomiska aktorer i princip uteslutits till fljd av att de inte
ar etablerade i den medlemsstat dar den upphandlande myndighet-
en finns.#

EU-domstolen har sarskilt uttryckt att tilldelning av en tjanstekon-
cession utan att pa nagot vis ha infordrat anbud fore tilldelningen
utgOr ett agerande som i princip ar oférenligt med principerna om
likabehandling, icke-diskriminering och insyn. Medlemsstaterna far
darfor inte ha nationella regler som foreskriver att tjanstekoncession-
er kan tilldelas utan anbudsinfordran.*

45 Mal C-324/98 Telaustria, punkt 62 samt Mal C- 458/03 Parking Brixen, punkt 49.
46 Mal C-203/08 Sporting Exchange, punkt 40.

47 Mal C-231/03 Coname, punkt 17-19.

48 Mal C-458/03 Parking Brixen, punkterna 50 och 52.
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En upphandlande myndighet som tanker tilldela en tjanstekoncess-
ion bor alltsa forst utreda huruvida koncessionen i fraga kan vara av
intresse* for ekonomiska aktorer i andra medlemsstater. Om sa ar
fallet 4r myndigheten skyldig att vidta atgarder som tillgodoser kra-
vet pa insyn. Dessa atgarder ska medfora att ekonomiska aktorer i
andra medlemsstater som kan ha ett intresse av tjanstekoncessionen
far majlighet att patala detta och bereds majlighet att bli tilldelade
koncessionen. Sddan insyn ska medfdra att ekonomiska aktorer i
andra lander far tillgang till alla de uppgifter som kravs for att de ska
kunna anmala ett sddant intresse innan myndigheten tilldelar tjans-
tekoncessionen.*

3.4.2 Nar galler undantag fran skyldighet att lamna insyn?

Upphandlande myndigheter ar alltsa endast skyldiga att lamna in-
syn om det finns ett gransoverskridande intresse.>! Sddant intresse
kan emellertid saknas bland annat till f6ljd av att tjanstekoncessions-
kontraktet ar “av mycket ringa betydelse i ekonomiskt avseende” .2

I Coname-malet> konstaterade EU-domstolen att den negativa inver-
kan pa de grundlaggande friheterna, som fri rorlighet av tjanster pa
den inre marknaden, under sidana omstandigheter skulle vara ”allt-
for slumpmassig och indirekt...”for att det ska vara ett brott mot de
allménna unionsrattsliga principerna, sasom skyldigheten att annon-
sera. Men det ar inte helt klarlagt vad som menas med “mycket ringa
betydelse i ekonomiskt avseende”. En bedomning maste darfor alltid
goras i det enskilda fallet.

49 Mal C-231/03 Coname, punkt 17.

50 Mal C-231/03 Coname, punkt 21.

51 Mal C-507/03 Kommissionen mot Irland, punkt 32.

52 Mal C-231/03 Coname, punkt 20.

53 Mal C-231/03 Coname, punkt 20 samt dari angiven rattspraxis.
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For att kunna avgora om de ar skyldiga att lamna insyn sa maste
upphandlande myndigheter dven ta hansyn till var i Sverige som
tjansten ska utforas. Granser mellan medlemsstater kan exempelvis
ga genom tiatbebyggda omraden. Det kan medféra att dven tjanste-
koncessioner av ringa ekonomisk betydelse som utfors pa en sadan
ort kan ha ett gransoverskridande intresse.>*

Exempel 7:

En viss tjanstekoncession av ringa ekonomisk betydelse ska ut-
foras i Malmo respektive i Kalmar, exempelvis driften av en
parkeringsplats. Narheten till Kpenhamn gor att en sddan
verksamhet kan ha ett gransdverskridande intresse om den ut-
fors i Malmo. Nar det galler motsvarande verksamhet i Kalmar
finns det i det har fallet inget gransoverskridande intresse.
Malmo6 kommun skulle ddrmed kunna vara skyldig att annon-
sera den planerade tilldelningen av tjanstekoncession om driften
av en parkeringsplats medan Kalmar kommun inte ar skyldig att
annonsera tjanstekoncessionen. Detta trots att de bada tjanste-
koncessionerna dr av samma omfattning och har samma eko-
nomiska betydelse.

Det ankommer pa den berérda myndigheten att avgora om det finns
ett gransoverskridande intresse. Myndigheten bor grunda ett sadant
beslut pa en bedomning av de sérskilda omstandigheterna i det en-
skilda fallet, daribland savéal ekonomiska som geografiska omstan-
digheter.

Om den upphandlande myndighetens slutsats ar att tjanstekoncess-
ionen i fraga har ett gransdverskridande intresse, och darmed ar av
betydelse f6r den inre marknaden, ska myndigheten ta hansyn till de
allménna unionsrattsliga principerna nar man tilldelar tjanstekon-

54 Forenade malen C-147/06 och 148/06 SECAP, punkt 31.



42

cessionen.’ Konstaterande huruvida sadant intresse foreligger for-
svaras emellertid da ett stillningstagande bygger pa ett i huvudsak
hypotetiskt resonemang om att det inte finns nagot foretag i en an-
nan medlemsstat som har intresse av koncessionen.

En jamforelse med upphandlingsreglerna i LOU och LUF nér det
galler sa kallade B-tjanster kan ge en viss vagledning i frdga om en
tjanstekoncession ska anses vara gransoverskridande eller inte. Upp-
handlingsreglerna i LOU och LUF visar att de tjanster som anges i
respektive lags tredje bilaga, sa kallade B-tjanster, anses vara av sa-
dan karaktar att de generellt sett saknar gransoverskridande intresse.
Att en viss typ av tjanst som ar aktuell for tjanstekoncession skulle
ha utgjort en B-tjanst om den skulle bli foremal for tjansteupphand-
ling enligt LOU eller LUF kan déarfor tala for att en koncession for en
sadan tjanst saknar gransoverskridande intresse. Myndigheten méaste
dock alltid gora en bedomning i det enskilda fallet med beaktande av
samtliga relevanta omstandigheter.

3.4.3 Hur uppnas tillracklig grad av insyn?

Det ankommer pa den upphandlande myndigheten att se till att po-
tentiella aktorer i andra medlemsstater bereds majlighet att delta i
koncessionstilldelningen. Ett sddant konstaterande vacker fragan om
vad en upphandlande myndighet ska gora for att leva upp till dessa
krav och fullgora sina skyldigheter.

Kravet pa insyn ska alltsa gora det mojligt for foretag i andra med-
lemsstater att fa tillgang till de uppgifter som kravs for att tillkan-
nage sitt intresse. EU-domstolen har emellertid patalat att denna
skyldighet inte nodvandigtvis innebéar att myndigheten ar skyldig att

% Jfr kommissionens tolkningsmeddelande om gemenskapsréttens tillamplighet pa upphand-
lingskontrakt som inte, eller bara delvis, omfattas av direktiven om offentlig upphandling,
EUT C 179 2006-08-01 (nedan ”“Kommissionens tolkningsmeddelande”).
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begara in anbud sa lange insynen ar tillracklig for att myndighetens
agerande ska vara forenligt med principerna om likabehandling re-
spektive icke-diskriminering pa grund av nationalitet. Det far antas
att EU-domstolens praxis inte ger ett fullstandigt och tydligt svar pa
vad som kravs av upphandlande myndigheter i praktiken for att
uppfylla dessa skyldigheter.

Viss ledning i fragan torde finnas i kommissionens tolkningsmed-
delande om gemenskapsrattens tillamplighet pa upphandlingskon-
trakt som inte, eller bara delvis, omfattas av direktiven om offentlig
upphandling.>® I meddelandet konstaterar kommissionen att ju storre
intresse som ett kontrakt har for tinkbara leverantorer i andra med-
lemsstater, desto storre spridning bor myndighetens offentliggdrande
fa. Vid upphandlingar av varor, A-tjanster (andra bilagan till LOU
respektive LUF) samt byggentreprenader vars kontraktsvarde overs-
tiger det tillampliga troskelvardet och darmed anses vara av grans-
overskridande intresse dr upphandlande myndigheter skyldiga att
annonsera den tilltankta upphandlingen i ett medium med stor tack-
ning, sisom exempelvis den europeiska annonsdatabasen Tenders
Electronic Daily (TED).

Konkurrensverkets tolkning av detta ar att en annonsering av en
tilltankt tjanstekoncession i TED medfor att myndigheten uppfyller
kravet pa insyn. Trots att det inte finns ndgon skyldighet att annon-
sera tjanstekoncessioner av gransoverskridande intresse i just TED
finns det alltsa inget som hindrar upphandlande myndigheter fran
att gora det. Genom att annonsera pa detta satt kan myndigheten
forsakra sig om att dess agerande ar forenligt med de grundlaggande
principerna i allméanhet och férbudet mot diskriminering pa grund
av nationalitet i synnerhet.

5 EUT C 179 2006-08-01
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3.4.4 Ett offentliggorande ska innehalla tillracklig
information

Unionsrattens krav pd insyn innebar inte nodvandigtvis att upp-
handlande myndigheter maste sainda ut en formell inbjudan att an-
mala intresse for tjanstekoncessionen.” En annons som skapar insyn
bor dock innehalla information om den tilltdnkta tjanstekoncession-
en som potentiella aktorer i andra medlemsstater rimligtvis kan be-
hova for att ta stallning till om de ska anmala sitt intresse eller inte.
En annons om en patankt tjanstekoncession kan kompletteras med
uppgifter om var ytterligare information kan erhallas, exempelvis
genom en lank till den upphandlande myndighetens hemsida dar
man kan fa detaljerad information om koncessionen.

3.4.5 Vilka tilldelningskriterier kan anvandas?

Négra narmare regleringar av vilka kriterier en upphandlande myn-
dighet far anvanda vid urval av potentiella koncessionérer eller till-
delning av tjanstekoncessioner finns inte. Om forfarandet inte strider
mot de allmdnna unionsrattsliga principerna finns inga generella
hinder mot att upphandlande myndigheter tillampar kriterier vid
tilldelning av tjanstekoncessionskontrakt som motsvarar de som till-
lampas vid tjanstekontrakt, alltsa lagsta pris alternativt det ekono-
miskt mest fordelaktiga anbudet.

Skyldigheten att lamna insyn betyder alltsa att upphandlingen ska
praglas av en sadan offentlighet att det 6ppnar marknaden for kon-
kurrens, och att det gar att kontrollera att forfarandet dr opartiskt.
Skyldigheten till offentliggdrande och 6ppenhet betyder att tilldel-
ningsforfarandet ska vara rattvist och opartiskt. Sjalva beslutet dar

57 Mal C-231/03 Coname, punkt 21.

% Jfr kommissionens tolkningsmeddelande.
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en tjanstekoncession tilldelas maste alltsa fattas i enlighet med be-
stimmelserna i EUF-fordraget.>

Deltagande pa lika villkor

Samtliga potentiella ekonomiska aktorer ska behandlas lika. Den
upphandlande myndigheten far inte stélla villkor for tilldelning av
tjanstekoncessionen som ar direkt eller indirekt diskriminerande for
potentiella aktorer i andra medlemsstater. Sddana otillatna villkor
skulle exempelvis kunna bestd av krav pa att tjanstekoncessionen
bara kan tilldelas foretag som ar etablerade i Sverige.

Aven bortsett fran forbudet mot diskriminering pa grund av nation-
alitet ska upphandlande myndigheter alltid ta hansyn till principen
om likabehandling vid tilldelningar av tjanstekoncessioner.®

Omsesidigt erkannande av intyg m.m.

Om potentiella koncessiondrer ombeds lamna in intyg pa certifikat,
examensbevis eller andra intyg om erfarenhet, maste sddana hand-
lingar som utfardats i andra medlemsstater godtas, under forutsatt-
ning att de styrker samma kvalifikationsniva.

Lampliga tidsfrister

De tidsfrister som potentiella ekonomiska aktorer far pa sig att an-
mala sitt intresse till den tilltankta tjanstekoncessionen ska vara till-
rackligt langa for att aktorer i andra medlemsstater ska fa rimlig tid
till forfogande for att gora en bedomning av villkoren for tilldelning
och dérefter utforma sin anmélan om intresse f6r koncessionen.

5 Mal C-324/98 Telaustria, punkt 62.
6 Mal 458/03 Parking Brixen, punkt 48 och Mal C-410/04 ANAV, punkt 20.
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3.5 Kan tjanstekoncessioner tilldelas till egna bolag?

Pa samma satt som vid tilldelning av tjanstekontrakt kan en upp-
handlande myndighet vilja tilldela en tjanstekoncession till en fri-
stdende juridisk person som dgs av myndigheten. Ett exempel kan
vara da en kommun tilldelar en tjanstekoncession till ett dotterbolag.
En kommun kan exempelvis vilja ldgga ut den tidigare namnda drif-
ten av en parkeringsplats till ett kommunalt dotterbolag.

Fraga uppkommer dd om den upphandlande myndigheten far gora
en direkttilldelning av en tjanstekoncession till sitt dotterbolag utan
att beakta de grundlaggande unionsrattsliga principerna och utan att
vidta nagra atgarder for att skapa den insyn i forfarandet som besk-
rivs ovan (avsnitt 3.4).

Svaret star att finna i EU-domstolens rattspraxis. Domstolen har fast-
stéllt att nar det ar fraga om tilldelning av tjanstekoncessionskon-
trakt till annan juridisk person dr den upphandlande myndigheten
inte skyldig att tillampa ett offentligt upphandlingsférfarande om
det sé kallade Teckal-undantaget ar uppfyllt.! Ett tillampande av
detta undantag forutsatter att:®2

e den upphandlande myndigheten utdvar en kontroll 6ver den
fristdende juridiska personen som motsvarar den kontroll
som myndigheten utdvar over sin egen forvaltning (kontroll-
kriteriet), samt att

e denjuridiska personen bedriver huvuddelen av sin verksam-
het tillsammans med den eller de myndigheter som innehar
den (verksambhetskriteriet).

61 Teckal- undantagen géller endast for upphandlande myndigheter som omfattas av LOU och
aterfinns i 2 kap. 10 a § LOU. Motsvarande regler aterfinns inte i forsorjningssektorn och géller
darmed inte f6r upphandlande enheter, eftersom sadan upphandling omfattas av de sarskilda
reglerna rérande s.k. anknutna foretag, se 1 kap. 15 och 16 §§ samt 2 kap. 2 § LUF.

62 Mal C-107/98 Teckal, punkt 50 samt Mal C-458/03 Parking Brixen, punkterna 57-62.



47

Bedomningen om kontrollkriteriet ar uppfyllt ska goras pa grundval
av samtliga lagbestimmelser och omstandigheter. For att en till-
fredsstédllande kontroll ska anses foreligga krévs att den juridiska
personen dr understélld en kontroll fran den upphandlande myn-
digheten som gor det majligt for myndigheten att utdva en avgo-
rande paverkan pa saval strategiska mal som pa viktiga beslut som
fattas.®

Nar det galler verksamhetskriteriet har EU-domstolen® ansett att en
annan juridisk person anses bedriva huvuddelen av sin verksamhet
tillsammans med myndigheten i fraga om foretaget huvudsakligen
utovar verksamhet 4t myndigheten samt att den verksamhet som
riktar sig mot nagon annan an den upphandlande myndigheten end-
ast ar av “marginell karaktar”.® Vidare har EU-domstolen ansett att
sddan “marginell karaktar” har forelegat nar verksamheten som bed-
revs mot annan an den aktuella myndigheten uppgick till ca 10 pro-
cent. EU-domstolen har betonat att den upphandlande myndigheten
ska ta hansyn till alla omstédndigheter i sammanhanget nér man fast-
stiller vad som utgor sadan “marginell karaktar”. Det galler saval
kvalitativa som kvantitativa aspekter.®

Konkurrensverket vill i sammanhanget papeka att bada dessa tva
kriterier maste vara uppfyllda. Det innebar alltsa att bdde kontrollkri-
teriet och verksamhetskriteriet maste vara uppfyllda for att en myn-
dighet ska kunna tillimpa Teckal-undantaget. Uppfyllande av kon-
troll- respektive verksamhetskriteriet ska tolkas strikt, vilket innebér
att hoga beviskrav stélls for att en upphandlande myndighet ska fa
undanta en direkttilldelning fran tillimpningen av de allmdnna un-
ionsréttsliga principerna. Det ar ocksa den upphandlande myndig-

63 Mal C-458/03 Parking Brixen, punkt 65.

64 Mal C-340/04 Carbotermo.

5 Mal C-340/04 Carbotermo, punkt 63.

66 Mal C-295/05 Tragsa, punkterna 62 och 63.
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heten som maste kunna bevisa att de tva Teckal-kriterierna ar upp-
fyllda.

En direkttilldelning av ett tjdanstekoncessionskontrakt till exempelvis
ett heldgt kommunalt dotterbolag enligt Teckal-kriterierna innebér att
myndigheten i fraga inte behover uppratthélla ndgon insyn i proces-
sen.®’

3.6 Kan en leverantdr begéra provning av en
tjanstekoncessionstilldelning?

Efter att den upphandlande myndigheten tilldelat tjanstekoncession-
en kan det uppkomma fradgor om myndigheten i tillrdcklig grad tagit
hansyn till de allménna unionsrattsliga principerna vid tilldelningen.
Sadana invandningar kan exempelvis komma fran ekonomiska akto-
rer som uttryckt sitt intresse for tjanstekoncessionen men som inte
blivit tilldelade koncessionen, och som hdvdar att det beror pa ett
brott mot principen om likabehandling. Invandningar kan ocksa tan-
kas komma fran aktorer som inte beretts mojlighet att uttrycka sitt
intresse for koncessionen. I dessa fall kan aktoren havda att myndig-
hetens tilldelning inte har omgardats av en tillracklig grad av insyn.

&7 Las mer om Teckal-undantaget i LOU pa www.konkurrensverket.se samt i Prop. 2011/12:106
Offentlig upphandling frin eget foretag — och vissa andra frdgor och SOU 2011:43 Offentlig upphand-
ling frin eget foretag?! — och vissa andra frigor (OFUKI-utredningen).
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3.6.1 Unionsratten och ratten till dverprovning

Av artikel 47 i EU:s rattighetsstadga®® foljer att var och en vars
unionsrattsligt garanterade fri- och rattligheter har krankts har ratt
till ett effektivt rattsmedel infér domstol. EU-domstolen patalar i den
sa kallade Wall-domen® att det ankommer pa medlemsstaternas in-
terna rattsordningar att faststalla de rattsmedel som ska sakerstalla
att principen om likabehandling och forbudet mot diskriminering pa
grund av nationalitet samt den skyldighet att ldmna insyn som foljer
darav efterlevs. Darigenom ska skyddet for de rattigheter som dessa
skyldigheter medfor for enskilda sakerstéallas. Dessa rattsmedel far
emellertid varken vara mindre formanliga dn liknande rattsmedel
som grundas pa nationell ratt (likabehandlingsprincipen) eller vara
konstruerade pa sddant satt att det i praktiken ar omojligt eller orim-
ligt svart att utova de rattigheter som foljer av EU-ratten (effektivi-
tetsprincipen).

Det ska alltsa ankomma pa nationella domstolar att prova om en
upphandlande myndighets tilldelning av tjanstekoncession uppfyller
bl.a. de krav pa insyn som beskrivs ovan i avsnitt 3.4. For det fall
insynen vid koncessionstilldelningen varit otillracklig foljer det av
EU-rétten att den nationella domstolen ska faststalla att det forelig-
ger en sarbehandling till nackdel for bolag i andra medlemsstater.”

% Europeiska unionens stadga om de grundlaggande rattigheterna.
© Mal C-91/08 Wall, punkterna 63-65.
70 Mal C-231/03 Coname, punkterna 21-22 och Mal C-458/03 Parking Brixen, punkt 50.



50

3.6.2 Det svenska rattslaget

Ger da svensk ratt mojlighet for en ekonomisk aktor som inte tillde-
lats en koncessionen (bolag A) att begdra 6verprovning av den upp-
handlande myndighetens beslut att tilldela tjanstekoncessionen till
ett annat bolag (bolag B)?

Eftersom tjanstekoncessioner ar undantagna fran tillampningen av
LOU respektive LUF finns darfor inget stod i ndgon av dessa lagar
for att prova tilldelningen av en tjanstekoncession. Provning av till-
delningsbeslut avseende tjanstekoncessioner kan saledes inte ske
med stod av upphandlingslagstiftningen.” Vidare omfattas tjanste-
koncessioner inte av reglerna om avtalssparr, overprovning eller
skadestand i 16 kap. LOU respektive LUF. Konstaterandet aktuali-
serar fragestallningen om det finns andra méjligheter till prévning
av beslut om tilldelning av tjanstekoncessioner. Fragan har blivit
foremal for provning i tva mal i Hogsta forvaltningsdomstolen.

I det forsta malet” konstaterade Hogsta forvaltningsdomstolen att
det beslut om tilldelning av tjanstekoncession som var foremal for
provning hade fattats av den upphandlande myndigheten i dennes
egenskap av fastighetsagare. Beslutet var darfor av privatrittslig
karaktir och kunde saledes inte 6verklagas genom forvaltningsbesvar
enligt 22 a § Forvaltningslagen (1986:223).

Mot bakgrund av ovan redovisade praxis fran EU-domstolen” kon-
staterade Hogsta forvaltningsdomstolen att det ankommer pa varje
medlemsstats interna rattsordning att fastsdlla de rattsmedel som
syftar till att sdkerstdlla skyddet for enskildas rattigheter. Domstolen
konstaterade ocksa att sidana rattsmedel maste uppfylla effektivi-
tetsprincipen, det vill sdga att de inte far gora det praktiskt omajligt

71 Se RA 2008 not 101 och Hogsta forvaltningsrittens dom av den 10 maj 2012 i mal nr 4042-11.
72 Dom av den 10 maj 2012 i mal nr 4042-11.
73 Mal C-91/08 Wall, punkterna 63-65.
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eller orimligt svart att utova rattigheterna. Vidare poangterades att
likvardighetsprincipen kréaver att rattsmedlen inte far vara mindre
formanliga &n likande rattsmedel som grundas pa nationell ratt.

Med héanvisning till EU-domstolens avgorande i Unibet-malet’ kon-
staterade Hogsta forvaltningsdomstolen vidare att en talan om ska-
destand kan utgora ett réttsligt forfarande som ger ett effektivt
skydd av enskildas rattigheter enligt unionsratten. EU-rédttens krav
pa effektiva rattsmedel kan alltsa tillgodoses genom en sddan talan.
En potentiell ekonomisk aktor (bolag A) som anser sig forfordelad av
en upphandlande myndighets privatrittsliga beslut att tilldela en
tjanstekoncession till en annan aktor (bolag B) kan alltsa inte Gver-
klaga beslutet genom forvaltningsbesvar. Bolag A har istallet majlig-
het att krdva skadestand av den upphandlande myndigheten for
dess felaktiga tilldelningsbeslut.

Det andra malet” rorde ett tilldelningsbeslut av tjanstekoncessioner
for flygtrafik som omfattas av EU:s flygtrafikforordning”. Forord-
ningen foreskriver bland annat att medlemsstaterna ska sakerstélla
att beslut att ge flygbolag ratt att trafikera en viss flyglinje kan om-
provas “effektivt och, framfor allt, sa snart som méjligt...”””.

Hogsta forvaltningsdomstolen ansag att den upphandlande myn-
dighetens beslut att anta ett visst anbud i det genomforda tilldel-
ningsforfarandet var ett beslut av offentligrittslig karaktir. Detta efter-
som beslutet utgjorde en avslutande atgard i ett offentligrattsligt
forfarande. Sddana beslut kan 6verklagas hos allméan foérvaltnings-
domstol och koncessionstilldelningen kunde darfor bli foremal for
forvaltningsrattslig Overprovning. Forordningens krav pa maojlighet

74 Mal C-432/05 Unibet, punkt 58.
75 Beslut av den 10 maj 2012 i mal nr 5074-11.

76 Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 1008/2008 av den 24 september 2008 om
gemensamma regler for tillhandahallande av lufttrafik i gemenskapen.

77 Artikel 18.1 i férordning (EG) nr 1008/2008.
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till omprovning var darmed uppfyllt. Den upphandlande myndig-
heten hade emellertid avbrutit tilldelningsforfarandet vid tidpunkten
for beslutet, varfor Hogsta forvaltningsdomstolen skrev av malet
utan att prova det i sak.

3.7 Tillsyn 6ver tjanstekoncessioner

Konkurrensverket ar tillsynsmyndighet for den offentliga upphand-
lingen i Sverige. Detta framgar av 18 kap. 1 § LOU respektive 18 kap.
1§ LUF samt 3 § forordningen (2007:1117) med instruktion for Kon-
kurrensverket. Eftersom tjanstekoncessioner faller utanfor tillamp-
ningsomradet for LOU och LUF omfattas de heller inte av Konkur-
rensverkets tillsyn. Det innebar bland annat att Konkurrensverket
inte fattar tillsynsbeslut i fragor om en upphandlande myndighets
ingdende av tjanstekoncessionskontrakt ar forenligt med de all-
manna unionsréttsliga principerna. Detta konstaterade Konkurrens-
verket bland annat i dess tillsynsbeslut rérande Varmlandsoperans
avtal om biljetthanteringssystem (dnr 158/2010) respektive terminal-
verksamhet i Goteborgs hamn (dnr 35/2011).

Eftersom tjanstekoncessioner inte omfattas av upphandlingslagstift-
ningen kan upphandlingsskadeavgift enligt 17 kap. 1 § LOU respek-
tive LUF inte utga vid tilldelning av tjanstekoncessioner som skett i
strid med de unionsrattsliga principerna.
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4  Konkurrensverkets studie om
tilampningen av undantaget for
tjanstekoncessioner

Konkurrensverket tillskrev 97 upphandlande myndigheter och bad
dessa lamna in kopior av de kontrakt som myndigheten klassificerat
som tjanstekoncessionskontrakt och som ingatts under perioden
2008-2011. Exempel pa en sadan skrivelse fran Konkurrensverket till
myndigheter aterfinns i bilaga 2. Urvalet av dessa myndigheter finns
beskrivet i punkt 1.2. Férdelningen av mottagna kontrakt mellan
olika myndigheter framgar av tabell 1.

Nedan foljer en redogorelse 6ver vilka slutsatser Konkurrensverket
har dragit utifrdn de 105 inkomna kontrakten. Slutsatserna ar uppde-
lade i:

1. forekomsten av tjanstekoncessioner (punkt 4.1) respektive

2. slutsatser om tillimpningen av undantaget for tjanstekon-
cessioner (punkt 4.2).

4.1 Slutsatser om férekomsten av tjanstekoncessioner

65 av 97 myndigheter uppger sig inte ha tilldelat nagot kontrakt som
har klassificerats som tjanstekoncession. En tredjedel av myndighet-
erna har tilldelat kontrakt som de klassificerat som tjanstekoncess-
ioner.

I de fall myndigheterna uppger att de har tilldelat tjanstekoncession-
er under den aktuella perioden handlar det i de flesta fall om ett for-
héllandevis lagt antal kontrakt. Drygt hélften av dessa myndigheter

har tilldelat ett enda kontrakt, medan cirka tre fjardedelar av de
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myndigheter som har tilldelat tjanstekoncessionskontrakt har
tilldelat ett eller tva sadana kontrakt. Endast fem myndigheter har
tilldelat fler an fyra kontrakt. Darutover har 49 av de sammanlagt
105 mottagna kontrakten tilldelats av tre myndigheter, tvd kommu-
ner och en statlig myndighet. Cirka en tredjedel av kontrakten har
tilldelats av tvda kommuner (Goteborgs stad respektive Stockholms
stad).

Nar det galler fordelningen mellan olika typer av myndigheter har
cirka halften av kommunerna, en fjardedel av landstingen och cirka var
femte linsstyrelse tilldelat tjanstekoncessioner. Av de statliga myndig-
heterna och bolagen exklusive lansstyrelserna som Konkurrensverket
kontaktade har endast tva tilldelat tjanstekoncessioner. Till den sist-
namnda kategorin hor Trafikverket som har tilldelat elva kontrakt,
vilket motsvarar en tiondel av samtliga mottagna kontrakt.

Konkurrensverket kan konstatera att tilldelningar av tjanstekoncess-
ioner till den aktuella myndighetens egna foretag med tillampande
av Teckal-undantaget dr mycket sallsynta.

Inledningsvis fortjanar det att uppmarksammas att de myndigheter
som Konkurrensverket tillskrev ombads att inkomma med kopior av
avtal som myndigheten i fraga har klassificerat som tjanstekoncess-
ionskontrakt.

Det gar darmed inte att utesluta att Konkurrensverket inte fatt in
avtal som egentligen dr tjanstekoncessioner men som pa felaktiga
grunder inte klassificerats som sddana kontrakt.

Myndigheterna kan mycket val ha haft flera tjanstekoncessionskon-
trakt nar Konkurrensverket genomforde detta tillsynsprojektet, men
som ingatts fore 2008 och ddarmed inte omfattats av det underlag som
Konkurrensverket efterfragat. Forekomsten av tjanstekoncessioner
far darfor antas vara storre dn vad som framgar av sammanstall-
ningen.
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Tabell 1 Antal mottagna kontrakt fordelade per myndighetskategori

0O 1 2 3 4 5 6 7 8 9 11 12- 15 16- 23 O-

10 14 22 23

Kommuner 26 12 4 2 2 - 1 - 1 - - - 1 - 1 50
Landsting 8 1 T - - - - - - - - - - - - 10
Lansstyrelser 17 4 - - - - - - - - - - - - 21
Statliga 14 1 - S 1 - - - - 16
myndigheter
och bolag
Antal 65 18 5 2 2 - 1 - 1 - 1 - 1 - 1 97
myndigheter
Antal 0O 18 10 6 8 - 6 - 8 - 11 - 15 - 23 105
kontrakt

Kalla: Konkurrensverket

4.2 Slutsatser om tilldampningen av undantaget for
tjanstekoncessioner

Samtliga de kontrakt som mottagits (105 stycken) har blivit foremal
for Konkurrensverkets granskning. Denna granskning har resulterat
i foljande slutsatser.

Inom ramen for tillsynsprojektet har Konkurrensverket velat utreda
om upphandlande myndigheter anvéander undantaget for tjanste-
koncessioner for att kringga upphandlingsskyldighet enligt LOU
eller LUF. Konkurrensverket konstaterar att vissa av de mottagna
kontrakten inte har utgjort tjanstekoncessioner, trots att den upp-
handlande myndigheten har pastatt att sa varit fallet genom att
lamna in kontraktet. Genom sadan hantering har den upphandlande
myndigheten alltsa pa felaktiga grunder klassificerat kontraktet i
frdga som tjanstekoncession, trots att det ratteligen utgjorde ett tjans-
tekontrakt alternativt ett ramavtal som vanligtvis forutsatter en till-
lampning av LOU alternativt LUF.
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Att sddana avtal har avsett den upphandlande myndighetens kop av
tjanster, och darmed inte tilldelning av en tjanstekoncession, har
varit en konsekvens av att den ekonomiska aktoren inte har statt en
tillrackligt stor del, det vill sdga i vart fall inte en “betydande del”, av
den risk som ar forknippad med utnyttjandet av de aktuella tjanster-
na. Sddan avsaknad av erforderlig riskovergang har bland annat ta-
git sig uttryck i att den ekonomiska aktoren inte har haft majlighet
att paverka forsaljningsvolymer eller att kunna styra over verksam-
hetens utveckling. Vissa ekonomiska aktorer har exempelvis inte
varit utsatta for nagon konkurrens fran andra aktorer som tillhanda
haller motsvarande tjanster, bristande jamvikt mellan utbud och ef-
terfragan eller en risk att inkomsterna i verksamheten inte ska tacka

dess kostnader. Darigenom har den ekonomiska aktoren inte varit
exponerade for en “betydande del” av den risk som ar forknippad
med att vara utsatt for “marknadens nycker”. Exempel pa sddant
avtal behandlas i tillsynsbeslut fran Konkurrensverket som refereras
i avsnitt 5.3.

Vidare noteras att ett flertal av de kontrakt som Konkurrensverket
mottog inom ramen for tillsynsprojektet utgjorde gransfall mellan
vad som kan anses utgora tjanstekoncession och vad som kan anses
utgora tjanstekontrakt. Bedomningen om saddant kontrakt ar tjanste-
koncession eller tjanstekontrakt har darfor varit osaker. Flertalet
problem avseende griansdragningen mellan tjanstekoncessioner och
tjanstekontrakt har uppkommit till f6ljd av det radande oklara ratts-
laget avseende riskovergang och vad som egentligen ska laggas i
begreppet “betydande del” i det enskilda fallet.

De felaktiga klassificeringar av kontrakt som tjanstekoncession som
Konkurrensverket patraffat bland mottagna kontrakt beror sannolikt
delvis pa dalig kunskap om rattsomradet. Sddan avsaknad av kun-
skap begransar forutsattningarna for en korrekt klassificering av
avtalsforhdllandet. Som patalats i punkt 3.2 ovan ar det direktivens
definition av tjanstekoncession och EU-domstolens rattspraxis pa
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omradet som ligger till grund for sddan bedomning. Faststallandet
huruvida en tjanstekoncession foreligger sker alltsa genom en be-
doémning av villkoren i ett kontrakt mot bakgrund av EU-rétten. Vid
sddan bedomning ar det inte relevant vad en eller bada avtalsparter
anser att kontraktet egentligen utgor. Det ar heller inte relevant hur
parterna exempelvis har valt att rubricera kontraktet. Det ar givetvis
bra att rubricera ett avtal pa ett korrekt sitt, eftersom ett sadant age-
rande underldttar parternas handhavanden i avtalsférhallandet och
skapar battre forutsattningar for upphandlande myndigheter och
ekonomiska aktorer att fullgora de forpliktelser som foljer av avtalet.
Konkurrensverket betonar dock att det inte ar avtalets rubricering
som avgor om det dr en tjanstekoncession. En bedémning av inne-
hallet i avtalet maste alltid goras i det enskilda fallet.

Mot bakgrund av de avtal som Konkurrensverket tagit del av saknas
grund for att anta att avsiktliga kringgdenden av upphandlingslag-
stiftningen genom felaktig klassificering av kontrakt som tjanstekon-
cessioner skulle vara ett problem. Konkurrensverket vill dock under-
stryka att bedomningen bygger pa de avtal som de upphandlande
myndigheterna har valt att skickat in. Det finns darfor en risk att
avtal som utgor otilldtna direktupphandlingar och som dédrmed
skulle kunna féranleda upphandlingsskadeavgift inte tillstallts
verket.

Kunskaper pa omradet

Konkurrensverket konstaterar att kunskaperna om tjanstekoncess-
ioner forefaller variera patagligt mellan olika upphandlande myn-
digheter. Hos vissa myndigheter ar kunskapen om tjanstekoncess-
ioner mycket god, medan den hos andra myndigheter ar klart sémre.
De myndigheter som aterkommit till Konkurrensverket med besked
om att de inte ingatt avtal under den aktuella perioden som klassifi-
cerats som tjanstekoncessioner forefaller vara klart Overrepresente-
rade i den senare kategorin. Overhuvudtaget &r det ganska vanligt
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att myndigheter inte riktigt har klart for sig vad tjanstekoncessioner
ar och vad som skiljer dem fran tjanstekontrakt.

Detta har inte minst markts i det flertalet kontakter som tagits med
Konkurrensverket i syfte att klargora pa vilka grunder ett kontrakt
klassificeras som tjanstekoncession. Konkurrensverket tycker sig
ocksa kunna konstatera att oklarheterna kring vad de allmédnna un-
ionsréttsliga principerna innebar och vilka krav de stéller pa hante-
ringen av tjanstekoncessioner ar férhallandevis stora. Det dr Konkur-
rensverkets forhoppning att denna rapport bidrar till att 6ka denna
kunskap samt starker tillgangligheten till information pa omradet.

Problematisk gransdragning

Vad galler de svarigheter med kvalificering som har uppdagats vid
Konkurrensverkets genomgang av kontrakt kan konstateras att dessa
nastintill uteslutande harror sig till fragan om riskdvergang fran den
upphandlande myndigheten till den ekonomiska aktoren. Kriterier-
na for sddan 6vergang och for kravet pa att “betydande del” av ris-
ken som ar forknippad med att utnyttja tjansten dr nagot oklara. Att
ett avgorande maste ske i det enskilda fallet och att omstandigheter-
na som den upphandlande myndigheten dé ska ta hansyn till kan
vara hogst varierande bidrar sannolikt till oklarheten. Vilken bety-
delse som innebdrden av EU-domstolens avgoranden far i det en-
skilda fallet kan darfor vara svart att forutse.

I vissa fall torde man forst efter avtalstidens utgang kunna konsta-
tera vad riskerna med en verksamhet har bestatt av och forst darefter
ocksa om en “betydande del” har gatt over pa den ekonomiska akto-
ren. S& kan exempelvis vara fallet nér fasta ersattningsbelopp utgar
fran den upphandlande myndigheten till den ekonomiska aktoren.
Omfattningen av den (eventuella) riskreducerande verkan som sa-
dan ersattning resulterar i kan paverkas av hur stor andel som er-
sattningen utgor av den ekonomiska aktorens totala intakter. I nor-
malfallet kan konstateranden i frdgan darfor ske forst efter avtalsti-
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dens utgang. Sadana forhallanden kan forsvara den kvalificering av
avtalet som den upphandlande myndigheten maste gora fore avta-
lets ingédende for att darigenom faststalla vilket forfarande som ska
tillampas.

Annonsering

Konkurrensverket konstaterar vidare att manga myndigheter hante-
rar tjanstekoncessionskontrakt pa samma satt som tjanstekontrakt i
frdga om annonsering. Sa var bland annat fallet i Konkurrensverkets
tillsynsbeslut avseende Stockholms Stads ingaende av avtal om
sommargardsverksamhet (dnr 662/2011), se avsnitt 5.3 nedan. Aven
for det fall myndigheter pa felaktiga grunder ar av uppfattningen att
ett avtal om kop av tjanster utgor en tjanstekoncession medfor den
annonsering som foljer av sddant agerande fran myndighetens sida
att ingdendet av avtalet inte utgor en otillaten direktupphandling.

Att annonsera tilltankta tjanstekoncessioner pa samma sétt som
tjanstekontrakt starker mojligheterna att efterfoljande kontraktstill-
delning sker i enlighet med de allmédnna unionsrattsliga principerna.
En annonsering kan dessutom undvika att Konkurrensverket vacker
talan om upphandlingsskadeavgift.
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Skyldigheten att skapa insyn i tilldelningsprocessen innefattar ett
offentliggorande som gor det mojligt for samtliga bolag i andra med-
lemsstater som kan ha intresse av tjanstekoncessionen att meddela
ett sddant intresse for den upphandlande myndigheten. Konkur-
rensverkets uppfattning ar att omfattningen av de krav som vilar pa
den upphandlande myndighetens atgarder for att dessa ska anses ha
skapat tillracklig insyn alltid maste avgoras i det enskilda fallet.

Gransoverskridande intresse

Vad giller gransoverskridande intresse vill Konkurrensverket upp-
marksamma att bevisbordan vilar pa den myndighet som pastar att
det inte finns en annonseringsskyldighet till f6ljd av att det saknas ett
gransoverskridande intresse. Det ar den enskilda myndighetens an-
svar att forsdkra sig om att det inte finns ett bolag i nagon annan
medlemsstat som kan ha intresse av att bedriva den verksamhet som
tjanstekoncessionen omfattar. Konkurrensverket dnskar betona den
grad av osakerhet som kan folja ett sdidant konstaterande och under-
stryker att en annonsering av en tilltankt tjanstekoncession i TED far
antas medfora att den upphandlande myndigheten uppfyller kravet
pa att lamna insyn. Darutover bidrar den konkurrensutsattning som
en saddan annonsering innebar till 6kade majligheter f6r den upp-
handlande myndigheten att tilldela tjanstekoncessionen till den bast
lampande ekonomiska aktoren.
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5  Konkurrensverkets tillsynsbeslut

Konkurrensverket har i ett antal tillsynsbeslut prévat om ett kon-
traktsforhallande mellan upphandlande myndigheter och ekono-
miska aktorer utgor ett avtal om kop av tjanst eller ett avtal om tjans-
tekoncession. Genom sadan provning kan det faststédllas om det ak-
tuella avtalet 4r upphandlingspliktigt enligt LOU respektive LUF.

I de tva forsta av de nedan refererade tillsynsbesluten (punkterna 5.1
och 5.2) har Konkurrensverket konstaterat att de provade avtalen
faktiskt utgjort avtal om tjanstekoncessioner. Dessa tillsynsarenden
har darfor avskrivits. Eftersom Konkurrensverkets tillsynsuppdrag
inte omfattar tjanstekoncessioner (se avsnitt 3.7 ovan) innebar Kon-
kurrensverkets beslut att avskriva drandet saledes inte att Konkur-
rensverket tagit stdllning i fragan om ingdende av avtalet har varit
forenligt med EU-rétten. I det sist refererade tillsynsbeslutet (punkt
5.3) konstaterade Konkurrensverket att avtalet i fraga inte utgjorde
en tjanstekoncession, vilket pastatts av myndigheten, utan istéllet ett
upphandlingspliktigt tjanstekontrakt. Eftersom myndighetens inga-
ende av avtalet hade foregatts av annonsering utgjorde det inte na-
gon otillaten direktupphandling.

Tillsynsbesluten aterfinns i sin helhet pa Konkurrensverkets hem-
sida: www konkurrensverket.se.
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5.1 Forsaljning av biljetter till Varmlandsoperan

Konkurrensverket tog emot en anmaélan om Varmlandsoperans upp-
handling av biljetthanteringssystem. Varmlandsoperan ar enligt
Konkurrensverket en upphandlande myndighet.

Efter att ha utrett fragan kunde Konkurrensverket konstatera att
Varmlandsoperan hade forlangt ett tidigare inganget avtal enligt
vilket Ticnet gavs exklusiv ensamritt till bokning, forséljning och
distribution av biljetter till Varmlandsoperans verksamhet. Varm-
landsoperan skulle betala ersattning till Ticnet pa 3,50 kronor for
varje sald biljett. Darutover fick Ticnet ratt att ta ut en sa kallad ser-
viceavgift fran de som kopte biljetter pa 10-30 kronor for varje sald
biljett. Ticnet hade dessutom ratt att hoja serviceavgiften samt ta ut
ytterligare avgifter fran biljettkopare.

5.1.1 Konkurrensverkets bedémning

Konkurrensverket ansag att det ingdngna avtalet utgjorde en tjanste-
koncession. I sitt tillsynsbeslut noterar Konkurrensverket att Ticnet
far sina intakter primart fran tredje man (de som koper biljetter) och
att bolaget bara far en mindre del frdn Varmlandsoperan. Den hu-
vudsakliga intdktsformen &r alltsd indirekt ersdttning, vilket ar en av
de intdktsformer som en leverantors ratt att utnyttja tjansten kan
anta. Konkurrensverket konstaterade vidare att Varmlandsoperan
hade overfort en i vart fall betydande del av den risk som é&r for-
knippad med den aktuella verksamheten till Ticnet (dnr 158/2010).



63

5.2 Terminalverksamhet i Goteborgs hamn

Konkurrensverket har utrett ett drende rorde driften av vissa termi-
nalverksamheter i Géteborgs hamn.

Alvsborgsterminalen i Géteborg hamn drivs av Alvsborgs Ro/Ro.
Detta bolag ar ett heldgt dotterbolag till det kommunala bolaget
Goteborg Port Operation (nedan kallat Operation). Driften av termi-
nalen sker genom en tjanstekoncession som det kommunala bolaget
Goteborg Hamn (nedan kallat GHAB) har tilldelat Alvsborgs Ro/Ro.

Enligt de uppgifter som Konkurrensverket tagit del av planerade
Operation att silja samtliga aktier i Alvsborgs Ro/Ro till det utom-
stdende bolaget Bohus Terminal Holding. Det utomstdende bolaget
ags gemensamt av DFDS A/S och C. Ports S.A. Ltd. Operation och
Bohus hade i anledning darav ingatt avtal om forsdljning av aktierna
i Alvsborgs Ro/Ro.

Efter namnda bolagsforsiljningen avsag GHAB att ingd ett nytt avtal
med Alvsborgs Ro/Ro varigenom det senare bolaget skulle fortsitta
bedriva verksamheten i Alvsborgsterminalen. Konkurrensverkets
beddmning i tillsynsdrendet avsag ett utkast till sddant avtal mellan
GHAB och Alvsborgs Ro/Ro. Konkurrensverket gjorde en bedém-
ning om sadant avtal utgjorde en tjanstekoncession eller ett upp-
handlingspliktigt tjanstekontrakt.

5.2.1 Konkurrensverkets beddmning

Konkurrensverket konstaterade att ett ingaende av det tilltankta av-
talet skulle innebara en tilldelning av en tjanstekoncession. Konkur-
rensverket faststéllde inledningsvis att den aktuella ekonomiska ak-
torens ersdttning inte kom fran den upphandlande enheten. Ersatt-
ningen fOr tjdnsternas utférande bestod istdllet av de avgifter som
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tredje man betalade for att anvanda terminaltjansterna. Genom avta-
let fick den ekonomiska aktoren en ritt att utnyttja tjansten och bola-
get tog pa sig en betydande del av den risk som ansags vara forknip-
pad med att tillhandahalla tjansterna (dnr 35/2011).

5.3 Stockholms stads sommargardsverksamhet

I december 2010 ingick Stockholms stad avtal med en leverantér om
sommargardsverksamhet. De handlingar som Konkurrensverket tog
del av visade bland annat att bada parterna var av uppfattningen att
detta utgjorde ett tjanstekoncessionsavtal. Vidare framgick att Stock-
holms stad skulle betala ersattning till leverantoren for de tjanster
som avropades. Tjdnsterna bestod av deltagare i sommargardsverk-
samheten. Storleken pa avgiften var faststalld till ett visst belopp per
dygn och deltagare i sommargardsverksamheten. Leveranttren fick
inte ta ut avgifter fran respektive deltagare i verksamheten. Avtalet
alade Stockholms stad att betala for ett minsta antal deltagare i
sommargardsverksamheten oavsett hur manga som faktiskt deltog
(dnr 662/2011).

5.3.1 Konkurrensverkets bedémning

Konkurrensverket konstaterade att avtalet inte utgjorde en tjanste-
koncession. I tillsynsbeslutet konstaterade Konkurrensverket inled-
ningsvis att leverantorens ersattning uteslutande kom fran Stock-
holms stad samt att ersattningens storlek var faststalld till ett visst
belopp per dygn och besokare som deltog i sommargardsverksam-
heten. Leverantdren fick alltsa enbart ersattning i enlighet med de
priser som parterna hade reglerat i avtalet och for de tjanster som
Stockholms stad bestédllde. Konkurrensverket papekade sarskilt att
leverantdren inte pa nagot satt kunde paverka antalet deltagare i
sommargardsverksamheten samt att leverantoren inte hade nagon
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egentlig ekonomisk frihet att bestimma villkoren f6r verksamheten,
det senare bland annat beroende pa att det enbart ankom pa Stock-
holms stad att avgora hur manga platser som skulle kopas, och dér-
efter bestalla tjanster i motsvarande omfattning. Under sddana om-
standigheter kunde Stockholms stad inte anses ha 6verfort en bety-
dande del av den risk som &r forknippad med ett utnyttjande av
tjansterna. Leverantoren var inte verksam pa marknaden och inte
heller utsatt for dess nycker i sddan utstrackning att leverantoren
stod for en betydande del av risken. Sammanfattningsvis konstate-
rande Konkurrensverket att Stockholms stads ingaende av avtalet
inte utgjorde en tjanstekoncession utan istillet ett tjanstekontrakt. Da
avtalets ingdende hade foregatts av annonsering utgjorde avtalet
ingen otillaten direktupphandling och foranledde darfor ingen talan
om upphandlingsskadeavgift.
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6  Europeiska kommissionens forslag till
direktiv om tilldelning av koncessioner

Den 20 december 2011 presenterade Europeiska kommissionen ett
forslag till direktiv om upphandlande myndigheters och enheters
tilldelningar av koncessioner, KOM(2011) 897 slutlig.”® Har foljer en
kort sammanfattning av syftet med regleringen av rattsomradet,
samt vad nagra av de viktigaste nyheterna i férslaget innebar.

Konkurrensverket vill sarskilt papeka att det ror sig om ett forslag till
direktiv och att sddant forslag blir foremal for forhandlingar i radet.
Dessa forhandlingar kan mycket val resultera i dndringar i den fore-
slagna direktivstexten. FOr att ett sddant direktiv ska antas kravs dess-
utom att erforderlig enighet nés i radet samt att Europaparlamentet
godkanner forslaget. Det gar alltsa inte att sidkert forutse innehallet i
ett kommande direktiv eller en, for den delen, att nagot direktiv
kommer att antas. Den stora osakerhet som f6ljer darav och som
forelag vid tidpunkten for rapportens fardigstallande (maj 2012) bor
darfor beaktas sarskilt.

Kommissionens forslag innehadller en detaljerad reglering av de for-
faranden som leder fram till tilldelning av saval tjanstekoncessioner
som andra typer av koncessioner. De foreslagna reglerna paminner i
stor utstrackning om de regler som i dagslédget galler for offentlig
upphandling respektive upphandling inom forsorjningssektorerna.
Kommissionen foreslar bland annat att det infors ett krav pa att
upphandlande myndigheter och enheter annonserar tilltankta kon-
cessioner vars varde Overstiger tillaimpligt troskelvarde. Kommiss-
ionen foreslar ocksa en reglering av de kriterier som myndigheter
och enheter far anvianda nér de véljer ut ekonomiska aktorer och

76 Dokumentet finns tillganglig pa:
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2011:0897:FIN:SV:PDF
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tilldelar koncessioner. Vidare foreslas att det ska bli obligatoriskt att
offentliggora beslut om tilldelningar av koncessioner samt att sddana
beslut ska kunna 6verprovas och darmed bli foremal for rattslig
provning i domstol.

Skapande av rattssékerhet

I sitt forslag uppmarksammar kommissionen de problem som finns i
dagsldget nar det galler att faststdlla forutsattningarna for en kon-
cession och podngterar de svarigheter som finns avseende tolkning-
en av begreppet koncessioner.” Kommissionens initiativ syftar dar-
for till att minska osdkerheten kring tilldelning av koncessioner och
darmed vara till hjalp for upphandlande myndigheter och enheter
som kommer i kontakt med kontraktsformen.

Genom att skapa klara regler vill kommissionen starka rattssakerhet-
en pa omradet och gora tilldelningsforfarandena mer transparenta
och rattvisa. En reglering av de forfaranden som leder fram till till-
delning av koncessioner majliggor ett effektivt marknadstilltrade for
de aktorer som kan tankas vilja soka koncessioner. En reglering av
rattsomradet genom direktiv pekas ut som ett viktigt satt att kom-
plettera den inre marknaden da sddan forandring kan garantera ef-
fektiv och jamlik tillgang till koncessioner for ekonomiska aktorer.

For att rada bot pa radande rattsosakerhet foreslar kommissionen att
begreppet “koncession” far en narmare och mer preciserad definition
(artikel 2). Kommissionen foreslar ocksa att det infors en begrans-
ning av hur ldnge en koncession far 16pa. I denna del innehaller {or-
slaget regler om att koncessioner endast far paga under den tid som
behovas for att den ekonomiska aktoren ska fa tillbaka de investe-
ringar som denne har gjort samt att den ekonomiska aktoren ocksa
ska kunna fa en “rimlig” avkastning pa investerat kapital (artikel 16).

79 Se sarskilt beaktandesats (7).
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Krav pa annonsering och tilldelning

For att garantera insyn och likabehandling av alla ekonomiska akto-
rer foreslar kommissionen att det stélls ett krav pa myndigheter och
enheter att offentliggora tilltankta koncessioner vars varde uppgar
till minst 5 000 000 euro i EUT (artikel 5). Vid berdkningen av vardet
av ett koncessionskontrakt ska bide den beraknade avkastningen
som erhalls fran tredje part och den eventuella ersattningen fran den
upphandlande myndigheten eller enheten raknas in (artikel 6.10).

Pa samma satt som vid upphandling i den klassiska sektorn och for-
sorjningssektorerna foreslas upphandlande myndigheter och enheter
fa mojlighet att kunna tilldela koncessioner utan féregaende annon-
sering i vissa fall. Sa foreslas kunna ske nar koncessionen i fraga
endast kan utféras av en enda viss ekonomisk aktor pa grund av
vissa sarskilda omstandigheter. Sddana skal kan exempelvis fore-
ligga i form av tekniska skal eller ensamrétter (artikel 26.5 b).

Enligt kommissionens forslag ska de som ar intresserade av koncess-
ionen ha 52 dagar pa sig for att uttrycka sitt intresse for koncessionen
efter att myndigheten eller enheten har publicerat annonsen om den
tilltankta koncessionen (artikel 38). I forslaget star ocksa att de ur-
vals- och tilldelningskriterierna som den upphandlande myndighet-
en eller enheten tillimpar maste avse de potentiella koncessionarer-
nas ekonomiska, finansiella eller tekniska kapaciteter (artikel 36).
Detta innebar bland annat att tilldelningen av koncessioner bara far
ske pa objektiva kriterier som sakerstéller att principerna om 6ppen-
het, icke-diskriminering och likabehandling iakttas (artikel 39).

Medlemsstaterna far foreskriva att koncessioner ska tilldelas den
aktor som har det ekonomiska mest fordelaktiga anbudet. Om ett
sadant tilldelningskriterium anvéands ska den upphandlande myn-
digheten ange hur de olika delarna kommer att viktas inbordes vid
beddémningen av vilket anbud som &r det ekonomiska mest fordel-
aktiga. For tjanstekoncessioner och koncessioner som omfattar
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projektering av byggentreprenader kan upphandlande myndigheter
och enheter ta hiansyn till erfarenheter hos den personal som de eko-
nomiska aktorerna planerar att anvanda. Detta medfor att aktorerna
endast far ersédtta sadan personal om den upphandlande myndighet-
en gar med pa det (39.4 b).

Andring i redan ingdngna koncessionskontrakt

Mot bakgrund av den réttspraxis som finns pa omradet foreslar
kommissionen en direktivsreglering av forutsattningarna for att
andra ingangna koncessionskontrakt (artikel 42). En sa kallad vasent-
lig andring av bestimmelserna i en koncession under dess 16ptid ska
betraktas som tilldelning av en ny koncession. Ett sadant agerande
maste darfor ske med beaktade av tillampliga forfaranderegler. En-
ligt forslaget maste parterna gora sa bland annat for det fall de aktu-
ella andringarna skulle ha gjort det majligt att vélja en annan eko-
nomisk aktor d&n den som ursprungligen valdes, eller om éndringar-
na medfor att koncessionen ska omfatta nya avtalsforemal.

Rattsmedel vid tilldelning av koncessioner

Kommissionen foreslar ocksa att rattsmedelsdirektiven® pa upp-
handlingsomradet ska utvidgas till att omfatta alla koncessioner vars
varde Overstiger troskelvardet. Det innebar att det skulle bli mojligt
att prova beslut att tilldela koncessioner i domstol. Vidare foreslar
kommissionen dven en obligatorisk avtalssparr vid ingaende av kon-
cessionskontrakt (artikel 44). Darigenom skulle upphandlande myn-
digheter tvingas vanta minst 10 dagar med att inga koncessionskon-
traktet efter det att tilldelningsbeslutet publicerats. Genom att inféra
en sadan avtalssparr skulle ekonomiska aktorer som inte tilldelats
koncessionen fa tid att begdra en domstolsprévning av tilldelnings-
beslutet pa samma satt som vid en upphandling i den klassiska sek-
torn och i férsorjningssektorerna.

80 Direktiv 89/665/EG och direktiv 92/13/EG (dndrade genom direktiv 2007/66/EG).
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Ersattningens harkomst och vissa speciella tjanster

Nar det galler fragan var ersattningen for tjansternas utférande
kommer ifran klargor kommissionen att ett kontraktsforhallande bor
anses utgora en tjanstekoncession dven nar betalningen till den eko-
nomiska aktoren uteslutande kommer fran den upphandlande myn-
digheten eller enheten, givet att den ekonomiska aktoren bar efter-
fraganderisken. Med sadan riskexponering menas att den ekono-
miska aktorens mojlighet att ga med vinst pa koncessionsverksam-
heten dr beroende av den faktiska efterfrdgan av de tjanster som
denne tillhandahaller. 8!

Trots forslag till reglering av koncessioner genom direktiv ar det
kommissionens instédllning att medlemsstaterna ska ges stor frihet att
organisera sd kallade sociala tjanster®? pa det sitt som de finner
lampligt. Kommissionen betonar darfor sarskilt att medlemsstater,
vid sidan om tilldelning av tjanstekoncessioner, ska fortsitta att ha
mojlighet att tillhandahalla sadana tjanster sjalva alternativt att or-
ganisera sadana tjanster pa ett satt som inte innebar att koncessions-
kontrakt sluts.®

Implementeringsfrist

Kommissionen foreslar att direktivforslaget ska vara implementerat i
medlemsstaternas nationella rattsordningar senast den 30 juni 2014
(se artikel 49).

81 Se beaktandesats (7).
82 Se forslagets bilaga X.
83 Se vidare i beaktandesats (22).
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7 Avslutande kommentarer

Rattslaget avseende tjanstekoncessioner ar forhallandevis oklart. I
vissa centrala avseenden saknas tydlig praxis avseende gransdrag-
ningen mellan tjanstekoncessioner och tjanstekontrakt. Detta medfor
bland annat att upphandlande myndigheter och enheter ibland har
svart att avgora om ett tilltdnkt kontrakt utgor ett tjanstkontrakt, som
omfattas av LOU/LUF, eller en tjanstekoncession, som omfattas av de
allménna unionsrattsliga principerna. Konkurrensverket vill har sar-
skilt uppmarksamma de svarigheter som myndigheter och enheter
kan fa med att bedoma om en “betydande del” av den risk som ar
forknippad med tjanstens utnyttjande har forts 6ver till den ekono-
miska aktoren.

For att undvika overtradelser av upphandlingslagstiftningen bor den
myndighet eller enhet som vill ingd ett tjanstekoncessionsavtal forst
gora en noggrann rattslig analys. En sadan analys kan visa om det
faktiskt handlar om en tjanstekoncession.

Myndigheten eller enheten ifraga bor ocksa faststalla vilka atgarder
som kravs for att en tilldelning av ett tjanstekoncessionsavtal ska
vara forenlig med de allmadnna unionsréttsliga principer som tjanste-
koncessioner omfattas av. Konkurrensverket betonar sarskilt att den
som tilldelar en tjanstekoncession i dagsldget ar skyldig att annon-
sera tilltankta tjanstekoncessioner som har ett gransoverskridande
intresse. I sammanhanget uppmarksammar Konkurrensverket sir-
skilt att en annonsering av en tilltankt tjanstekoncession pa samma
sdtt som annonsering av tjanstekontrakt starker mojligheterna for
myndigheten att uppfylla de krav pa insyn som f6ljer av de allmanna
unionsréttsliga principerna.

En genomgang av de krav som fdljer av dessa principer leder fram
till konstaterandet att krav pa tilldelning av tjanstekoncessioner i stor
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utstrackning liknar de krav som finns i LOU/LUF. Som exempel kan
namnas att tilldelning av tjanstekoncessioner maste omgardas av
insyn, att de kriterier som anvénds vid kontraktstilldelning bland
annat maste vara proportionerliga och icke-diskriminerade.

Mot bakgrund av de kontrakt som Konkurrensverket mottagit inom
ramen for tillsynsprojektet konstaterars att upphandlande myndig-
heter och enheter anvander sig av tjanstekoncessioner i hogst varie-
rande utstrickning. Aven kunskapen pa omradet verkar variera pa-
tagligt. Konkurrensverket antar att tjanstekoncessioner skulle tillam-
pas i storre utstrackning om det fanns en tydligare definition pa om-
radet och tydliga och lattillampade regler om hur upphandlande
myndigheter ska agera vid tilldelning av sddana kontrakt. Darige-
nom skulle upphandlande myndigheter fa storre mojligheter att ut-
forma upphandlingar pa det satt som ar mest lampligt i det enskilda
fallet.

Eventuella resultat av det forslag till koncessionsdirektiv som Euro-
peiska kommissionen har presenterat ar vid tidpunkten {f6r den har
rapportens fardigstdllande svara att forutse. Dagens avsaknad av
reglering i sekundarratten, och darmed ocksa i nationell svensk lag-
stiftning, medfor att samtliga parter som kommer i kontakt med
tjanstekoncessioner har begransade mdgjligheter att veta hur de ska
handskas med kontraktsformen. En mer detaljerad reglering av fra-
gan skulle darfor formodligen vara till stor hjalp vid tilldelning av
tjanstekoncessioner, inte minst for upphandlande myndigheter och
enheter. Konkurrensverket uppfattar att det for narvarande finns ett
forhallandevis stort behov av verktyg for att fortydliga de krav som
myndigheter och enheter maste f6lja nar de tilldelar koncessioner.
Konkurrensverket antar att reglering av rattsomradet i direktiv
mycket val skulle kunna fa sddana effekter.

Syftet med Konkurrensverkets tillsynsprojekt om tjanstekoncessioner
har bland annat varit att utreda om undantaget for tjanstekoncess-
ioner utnyttjas i syfte att kringga upphandlingslagstiftningen, och i
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sadana fall i vilken utstrackning. De kontrakt som Konkurrensverket
begérde in inom ramen for det genomforda tillsynsprojektet har re-
sulterat i ett begransat antal tillsynsdarenden om sddana befarade
overtradelser. Sddana omstandigheter far emellertid inte leda till ett
antagande att det inte finns kontrakt i kraft som felaktigt har klassifi-
cerats som tjanstekoncessioner och som inte har annonserats, trots att
de egentligen utgjort upphandlingspliktiga tjanstekontrakt. Det finns
flera skl till varfor man kan anta att det finns ett visst morkertal i
sammanhanget. Konkurrensverket vill sarskilt uppmérksamma be-
gransningar nar det galler tidpunkten da de efterfrdgade kontrakten
ingatts (2008-2011) och den omstandighet att bara de kontrakt som
granskats dr de som myndigheten eller enheten sjdlva har klassifice-
rat som tjanstekoncession.

Konkurrensverket kommer daven fortsattningsvis att bedriva en aktiv
och omfattande tillsyn inom ramen f&r sitt uppdrag. Malet med detta
arbete &r att sikerstdlla en korrekt och enhetlig tillimpning av upp-
handlingslagstiftningen samt en effektiv offentlig upphandling till
nytta for det allmdnna och marknadens aktorer. Vid denna tillsyn
fokuserar Konkurrensverket sarskilt pa otilldtna direktupphandling-
ar. Det innebar bland annat att tillsynsverksamheten dven fortsatt-
ningsvis kommer att innefatta upphandlande myndigheter och en-
heters ingdende av kontrakt som felaktigt klassificerats som tjanste-
koncessioner, trots att de ratteligen utgor tjanstekontrakt och vars
ingdende forutsatter ett tillampande av LOU eller LUF.
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Sammanstéllning over tillskrivna upphandlande myndigheter och

enheter.

Borldnge kommun
Boras stad

Botkyrka kommun
Boverket
Domstolsverket
Eskilstuna kommun
Falu kommun
Forsakringskassan
Gévle kommun
Goteborgs stad
Halmstads kommun
Haninge kommun
Helsingborgs stad

Huddinge kommun

Hassleholms kommun

Jarfalla kommun
Jonkopings kommun

Kalmar kommun

Karlskrona kommun
Karlstads kommun
Karlstads universitet
Konstfack

Kriminalvarden
Kristianstads kommun
Kungsbacka kommun
Landstinget Dalarna
Landstinget Gavleborg
Landstinget i Jonkopings lan
Landstinget i Uppsala lan
Landstinget i Ostergdtland
Lidingd stad

Link&pings kommun
Lulea kommun

Lunds kommun
Lénsstyrelsen Dalarna

Lansstyrelsen Gavleborg
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Lansstyrelsen i Blekinge lan
Lénsstyrelsen i Gotlands lan
Lansstyrelsen i Hallands lan
Lansstyrelsen i Jamtlands lan
Lansstyrelsen i Jonkopings lan
Lénsstyrelsen i Kalmar l&an
Lansstyrelsen i Kronobergs lan
Lénsstyrelsen i Skane lan
Lansstyrelsen i Stockholms lan
Lénsstyrelsen i Sodermanlands lan
Lénsstyrelsen i Uppsala lan
Lansstyrelsen i Vastmanlands lan
Lansstyrelsen i Orebro lan
Lansstyrelsen i Norrbotten
Lénsstyrelsen i Varmland
Lénsstyrelsen i Vasterbotten
Lénsstyrelsen i Vasternorrland
Lansstyrelsen i Vastra Gotalands lan
Lansstyrelsen i Ostergdtland

Malmé hogskola

Malmo stad
Mittuniversitetet
Molndals kommun
Nacka kommun
Naturvardsverket
Norrkopings kommun
Norrtélje kommun
Nykopings kommun
Region Gotland

Region Halland

Region Skéane
Statistiska Centralbyran
Skellefted kommun
Skogsstyrelsen

Skévde kommun
Sollentuna kommun
Solna stad

Statens kulturrad
Stockholms lans landsting

Stockholms stad



Stockholms universitet
Sundsvalls kommun
Swedavia AB
Sodertilje kommun
Trafikverket
Trelleborgs kommun
Trollhdttans kommun
Tullverket

Tyres6 kommun
Téby kommun
Uddevalla kommun
Umea kommun
Umea universitet
Uppsala kommun
Varbergs kommun

Vasteras stad

Vastra gotalandsregionen

Vaxjo kommun
Orebro kommun

Orebro lans landsting

Orebro universitet
Ornskoldsviks kommun

Ostersunds kommun
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Bilaga 2

KONKURRENSVERKET SKRIVELSE

Swedish Competition Authority Dnr 402/2011 1 (1)

Kristoffer Sallfors
08-700 16 07
kristoffer.sallfors@kkv.se

Granskning av hur undantag avseende tjanstekoncessioner tillampas

Konkurrensverket ar tillsynsmyndighet for offentlig upphandling i Sverige.
Under ar 2011 genomfor Konkurrensverket en granskning av tillimpningen av
undantaget avseende tjanstekoncessioner i 1 kap. 2 § femte stycket i lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) respektive 1 kap. 11 § lagen
(2007:1092) om upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster (LUF).!

Avsikten med granskningen ar att utreda hur namnda undantag tillimpas bland
upphandlande myndigheter och sarskilt att identifiera kontrakt som felaktigt
klassificerats som tjanstekoncession. Konkurrensverket inhamtar darfor
information om férekomsten och utformningen av kontrakt klassificerade som
tjanstekoncessionskontrakt hos ett antal myndigheter och offentligt dgda bolag.
Konkurrensverket kan komma att inleda tillsynsdrenden med den information som
uppkommer vid denna granskning som grund.

Mot bakgrund av ovanstdende onskar Konkurrensverket fa information om Ni
tilldelat ndgra kontrakt som Ni klassificerar som tjanstekoncessionskontrakt under
aren 2008-2011, samt uppgift om planerade tilldelningar av sddana kontrakt.
Eventuella kontrakt i fraga ska dven inges i kopia. Ni omfattas av upphandlingslag-
stiftningen och ar darfor skyldig att besvara fragorna och inkomma med begarda
uppgifter. Svar ska ha inkommit till Konkurrensverket senast den 1 augusti 2011.
For ytterligare information kontakta gérna undertecknad, eller Sara Zell, tfn 08-700
16 46 alt. e-post sara.zell@kkv.se.

Kristoffer Sallfors

1 Med tjanstekoncession avses ett kontrakt av samma slag som ett tjanstekontrakt
men som innebdr att ersattningen for tjansterna helt eller delvis utgors av rétt att

utnyttja tjdnsten, se 2 kap. 17 § LOU/ 2 kap. 18 § LUF.
Adress 103 85 Stockholm
Besdksadress Torsgatan 11
Telefon 08-700 16 00
Fax 08-24 55 43
konkurrensverket@kkv.se

www.konkurrensverket.se
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en hér rapporten riktar sig i forsta hand till upphandlande

myndigheter och enheter samt leverantdrer som kommer i
kontakt med tjanstekoncessioner och som vill skaffa sig 6kade
kunskaper pa omradet.

Tjénstekoncessioner dr undantagna fran upphandlingslagstift-
ningen och det &r darfor viktigt att upphandlande myndigheter
och enheter dr medvetna om nér ett kontrakt utgoér en tjanstekon-
cession. Rapporten redovisar 4ven en sammanfattning av de
tillsynsbeslut som Konkurrensverket har fattat avseende tilldel-
ning av tjanstekoncessioner.
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