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Sammanfattning

| EU omfattar den offentliga upphandlingen arligen 1500 miljarder Euro,
vilket motsvarar ungefar 16 % av EU:s BNP. Motsvarande siffra i Sverige
ar uppskattningsvis 400 miljarder SEK. Det finns alltsa stora skal att reglera
denna typ av upphandling for att sékerstélla att EG-rattens grundprinciper,
dvs. principen om likabehandling, principen om icke-diskriminering (pa
grund av nationalitet), proportionalitetsprincipen, transparensprincipen och
principen om ©Omsesidigt erkdnnande foljs. Man brukar nar det galler
offentlig upphandling tala om upphandlingar som utférs dels av enheter som
hor till det som kallas den klassiska sektorn, dels av enheter som tillhor
forsorjningssektorerna. Denna uppsats behandlar de upphandlingar som gors
av  forsorjningssektorerna.  Till ~ forsorjningssektorerna réknas viss
verksamhet inom vatten-, energi-, transport- och posttjanstomradena.
Forsorjningssektorerna  (utilities) var lange undantagna fran den
gemenskapsrattsliga regleringen av offentlig upphandling och gick under
beteckningen de undantagna sektorerna (the excluded sectors). Eftersom
upphandlingen inom dessa sektorer emellertid stod for en betydande del av
det totala vardet av offentlig upphandling (i Sverige star dessa sektorer for
80 av de 400 miljarder SEK som omfattas arligen) var det viktigt att aven
reglera dessa. Dessutom skulle det bli problem att uppna malet om den inre
marknaden, dvs. skapandet av ett omrade utan inre granser, inom vilket fri
rorlighet skulle garanteras for varor, personer, tjanster och kapital, om man
inte aven reglerade forsorjningssektorerna. Detta skedde for forsta gangen
1990. Den 30 april 2004 antogs det forsorjningsdirektiv som vi har idag;
Direktiv 2004/17/EG, som samordnar forfarandena vid upphandling pa
omradena vatten, energi, transporter och posttjanster. Reglerna inom
forsorjningssektorerna ar i manga stycken annorlunda an de som galler for
den klassiska sektorn och ger ofta de upphandlande enheterna en storre
valfrihet. Forsorjningsdirektivet géller anskaffning av varor, tjanster och
byggentreprenader som utfors av de upphandlande enheter som definieras i
Artikel 2 i direktivet och som utfér sadan verksamhet som omfattas av
Artiklarna 3-7 i direktivet, d v s viss verksamhet inom energi-, vatten-,
transport- och posttjansteomradena.

Vad forst géller de upphandlande enheterna kan dessa delas upp i tva
kategorier. Den forsta kategorin utgors av sadana enheter dver vilka staten
kan utdva direkt kontroll, sasom myndigheter, kommuner, landsting och
vissa av dessa enheters bolag. Dessa kan verka bade inom det klassiska
direktivets och inom Forsorjningsdirektivets omrade. Den andra gruppen
bestar av sadana offentliga eller privata foretag som agerar inom sina
relevanta sektorer pa grundval av sérskilda rattigheter eller ensamratter som
staten har tilldelat dem. Dessa enheter omfattas av FOrsorjningsdirektivet.
Begreppet upphandlande enhet anvands darfér som ett samlingsbegrepp for
upphandlande myndigheter och &vriga organ som omfattas av
forsorjningsdirektivet. Aven enheter som inte &r vare sig upphandlande
myndigheter eller offentliga foretag, d v s privata foretag, kan anses vara



upphandlande enheter enligt  Forsorjningsdirektivet under  vissa
omstandigheter. Det géller de enheter som bedriver nagon av de
verksamheter som anges i Artikel 3-7 om dessa verksamheter bygger pa
sérskilda rattigheter eller ensamratt som beviljats av en behdrig myndighet i
en medlemsstat.

De verksamheter som omfattas av forsorjningssektorerna ar dels tjanster
som formedlas till allmanheten genom tekniska natverk och dels till vissa
foretag givna rattigheter att exploatera ett geografiskt omrade for ett sarskilt
syfte. Redan genom sin blotta existens begransar eller till och med totalt
utesluter dessa natverk konkurrensen pa grund av de stora kostnader som
investeringarna ar forenade med. Det faktum att myndigheterna har givit de
aktuella foretagen sarskilda rattigheter har manga ganger aven lett till att
oligopol eller monopol har uppstatt.

| Forsorjningsdirektivet finns en mojlighet till undantag for bedrivande av
verksamheter som técks av direktivet under forutséattning att dessa bedrivs
pa en konkurrensutsatt marknad dit tilltradet &r fritt. Artikel 30 beskriver det
forfarande som galler for att faststdlla att en viss verksamhet &r direkt
konkurrensutsatt. | punkten 1-3 behandlas forutsattningarna som skall vara
for handen for att ett undantag skall bli aktuellt, medan punkt 4-6 behandlar
sjdlva  forfarandet. Kommissionen  har  ocksa  tagit  fram
tillamplighetsforeskrifter, i vilka en utforlig beskrivning ges av vilka
uppgifter som skall finnas med i ansdkningen, samt hur meddelandena som
offentligg0r att ansokningarna har kommit in skall se ut.

For att en verksamhet skall anses vara “direkt konkurrensutsatt pa
marknader med fritt tilltrade” kréavs att tva saker ar uppfyllda. Det forsta ar
att aktiviteten som utfors pa den aktuella marknaden maste vara direkt utsatt
for konkurrens och det andra &r att tilltrédet till marknaden inte skall vara
begransat. For att kunna avgora detta maste man inleda med att sla fast
vilken den relevanta produktmarknaden respektive den relevanta
geografiska marknaden ar. Tilltradet till marknaden skall betraktas som fritt
under tva omstandigheter. Den forsta ar om medlemsstaten har genomfort
och tillampar de bestdmmelser i gemenskapsratten som anges i Bilaga XI till
Forsorjningsdirektivet. 1 denna bilaga ges en forteckning Over den
gemenskapslagstiftning som avses, sektor for sektor. Den andra
omsténdigheten ar for fall dar fritt tilltrdde inte kan forutsdttas med stod av
sadan lagstiftning som beskrivs ovan. Da maste det istallet bevisas att
tilltradet ar fritt, rattsligt och faktiskt (de jure och de facto).

Ett undantag enligt Artikel 30 anses vara beviljat antingen genom att
kommissionen fattar ett beslut hdrom, eller genom att den tidsfrist inom
vilken kommissionen har att fatta ett beslut har I6pt ut utan att nagot beslut
har fattats. Det finns tre sétt pa vilka man kan initiera ett forfarande att fa ett
beslut om ett undantag. Det forsta sattet ar att en medlemsstat lamnar in en
ansokan, det andra séttet ar att den upphandlande enheten sjalv anséker om
faststéllelse av undantag, vilket endast & mdjligt om medlemsstatens egen
lagstiftning godkanner detta och det tredje sattet ar att kommissionen tar ett



eget initiativ till att utreda mojligheten till undantag. Fram till dags datum
har tva beslut rérande undantag enligt Artikel 30 beviljats. Bada ror
energisektorn, ndrmare bestdmt elproduktion och i ett fall aven elfdrséljning.

Forsorjningsdirektivet skulle ha varit implementerat i Sverige senast den 1
februari 2006, men detta har &nnu inte gjorts. Detta gor att Lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling (LOU, omtryckt 1997:1068 och
senast dndrad 2002:594) fortfarande géller i Sverige och ar den lag som
upphandlande enheter har att folja. Tanken &r att enheterna, genom att félja
LOU, aven kan vara sékra pa att de foljer EG-ratten, eftersom LOU ska
spegla direktiven pa upphandlingsomradet. | och med att Sverige nu inte har
inforlivat direktiven i tid har detta lett till en nagot udda situation for svensk
del. Pa grund av den s.k. direkta effekten galler direktiven fore nationell lag
eftersom reglerna har vertikal karaktar och artiklarna i direktiven anses vara
ovillkorliga, klara och precisa. Det star saledes enskilda, dvs. leverantorer,
fritt att aberopa direktiven om LOU skulle ha regler som star i strid med
direktiven. For svensk del ar &n sa lange en av de intressantaste aspekterna
av Forsorjningsdirektivet saledes vilka konsekvenserna av Sveriges
forsening kan bli, dels fér de utpekade upphandlande enheterna, dels for
Sverige som medlemsstat, men &ven for de leverantdrer som deltar i
offentliga upphandlingar. Om en medlemsstat asidosatter skyldigheten
enligt Artikel 249 tredje stycket i EG-fordraget att vidta alla de atgarder som
ar nodvandiga for att uppnd det resultat som forskrivs i ett direktiv,
forutsatter denna gemenskapsrattsliga regels fulla verkan att ratt till
skadestand foreligger néar tre villkor ar uppfyllda, namligen for det forsta att
det resultat som foreskrivs i direktivet innebdr att enskilda tilldelas
rattigheter och for det andra att innehallet i dessa rattigheter kan utlasas pa
grundval av direktivets bestammelser, dvs. att Overtradelsen skall vara
tillrackligt klar, samt for det tredje att det foreligger direkt orsakssamband
mellan dvertradelsen av statens skyldighet och den skada som de drabbade
har lidit. Ingen prévning har skett i Sverige, sa det ar svart att sia om
utgangen av en sadan. Om en stamning inkommer beror utgangen ocksa
mycket pa vilken bestammelse i Forsorjningsdirektivet som man anses ha
brutit emot, dvs. om denna har direkt effekt eller ej. Vad géller
overtradelsens karaktar, sa kan man nog sluta sig till att denna kommer att
bedémas som avsiktlig, med tanke pa utgangen i de mal som har gallt
medlemsstaternas underlatenhet att inforliva direktiven. | samtliga fall dar
tidsfristen har I6pt ut har medlemsstaterna féllts, oavsett vilka ursékterna
eller forklaringarna till férseningarna har varit.



Forord

Jag vill tacka min handledare Rolf H60k for hans hjalp under arbetet med
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svar pa mina fragor. Jag vill dven tacka min arbetsgivare Posten AB som
gav mig tjanstledigt for att jag skulle kunna skriva denna uppsats. Slutligen
vill jag ocksa rikta ett tack till min man och mina barn som, all vardagsstress
till trots, har givit mig tid att slutféra uppsatsen.
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1 Inledning

Den offentliga upphandlingen star for en betydande andel av EU:s
bruttonationalprodukt. I EU omsétter den offentliga upphandlingen ca 1500
miljarder Euro, vilket motsvarar ungefar 16 % av EU:s BNP. Motsvarande
belopp inom Sverige &r uppskattningsvis 400 miljarder kronor arligen. Detta
belopp motsvarar 20 procent av den svenska bruttonationalprodukten. Den
offentliga upphandlingen i Sverige utférs huvudsakligen av kommuner,
landsting och deras bolag samt staten. Kommunerna &r de storsta
upphandlarna med en omsattning pa 250 miljarder kronor arligen.! Av de
totala 400 miljarder kronorna som omsatts i Sverige arligen star
forsorjningssektorerna for 80 miljarder, vilka fordelas pd ca 10 000
upphandlande enheter.?

Som nomenklaturen foreslar var gemenskapens bestammelser om offentlig
upphandling ursprungligen tankt att tacka offentliga upphandlingar, dvs.
kontrakt som tilldelas av offentliga myndigheter. Da det i vissa sektorer inte
alltid var offentliga organ, utan snarare oftare helt privata foretag, som
tilldelade upphandlingskontrakten skapade denna begransning problem. Nar
man 1990 antog Direktiv 90/531/EEG, det forsta forsorjningsdirektivet, som
reglerade upphandlingar gjorda av enheter verksamma inom omradena
vatten,  energi, transporter och telekommunikation, de s.k.
forsorjningssektorerna, gjorde man klart att inte bara publika enheter, utan
aven vissa privata bolag som verkade pa grundval av speciella eller
exklusiva rattigheter, var tvingade att folja klart definierade
gemenskapsregler vid sina upphandlingar av varor, tjanster och
byggentreprenader. "Offentlig” upphandling ar darfér nagot missvisande,
men man skall dock komma ihag att det som &r viktigast att ta hansyn till
vad galler bade den publika och den privata sektorn ar i vilken utstrackning
de upphandlande enheterna ar foremal for statlig paverkan, oavsett om
denna sker p.g.a. direkt kontroll eller indirekt inflytande genom statens makt
att kontrollera utgivandet av eller driften av sarskilda réattigheter eller
ensamratt som har tilldelats privata bolag.®

Direktiv 90/531/EEG ersattes sa smaningom av ett nytt forsérjningsdirektiv;
Direktiv 93/38/EEG (nedan kallat gamla forsorjningsdirektivet), som i sin
tur 2004 ersattes av  Direktiv 2004/17/EG  (nedan  kallat
Forsorjningsdirektivet), vilket ar det nu gallande forsorjningsdirektivet. Det
har alltsa hant en del inom omradet som ror forsorjningssektorerna under de
dryga 15 ar som dessa har varit reglerade. For svensk del har direktiven
aterspeglats i den svenska Lagen (1992:1528) om offentlig upphandling
(LOU, omtryckt 1997:1068 och senast dndrad 2002:594). LOU reglerar inte
bara upphandlingar gjorda inom forsrorjningssektorerna utan &ven offentlig

! Sundblom, Per-Arne, 2004, s. 2

2 Seminarium 16 november 2006 om ny lagstiftning for upphandling inom
forsorjningssektorerna, presentation av Andrea Sundstrand.

* Trepte, Peter-Armin, 1993, sid 1



upphandling inom den klassiska sektorn. Det speciella fér Sverige med
Forsorjningsdirektivet ar att Sverige annu inte har implementerat detta
genom nya lagar om offentlig upphandling, trots att detta skulle vara gjort
senast den 1 februari 2006. Vi befinner oss alltsa i ett lage dar upphandlande
enheter 1 Sverige har att folja Dbefintiga LOU, samtidigt som
Forsorjningsdirektivet i manga delar troligen har direkt effekt och saledes
kan aberopas av enskilda, daribland de leverantérer som deltar i de
upphandlingar som de upphandlande enheterna gor. De upphandlande
enheterna kan alltsa inte, som tanken ar, kanna sig sékra pa att de inte strider
mot EG-ratten sd lange de foljer de regler som finns uppstallda i LOU
rorande offentlig upphandling. Det finns alltsa all anledning att i nulaget
aven snegla pd vad som sdgs i Forsorjningsdirektivet om offentlig
upphandling for enheter verksamma inom forsérjningssektorerna.

1.1 Syfte

Syftet med uppsatsen &r dels att definiera de grundforutsattningar som maste
vara for handen for att Radets Direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004,
vilket i den fortsatta framstdllningen kommer att kallas
Forsorjningsdirektivet, skall galla, dels att redogora for den nya Artikel 30
som medger undantag for en hel sektor. Rent konkret innebdr detta att en
grundlig redogorelse av foljande delar skall goras i uppsatsen:
1. en beskrivning av sektorns historik, dvs. hur nuvarande reglering
kom till stand
2. Definition av vilka enheter som anses vara upphandlande enheter i
Forsorjningsdirektivets bemérkelse
3. en genomgang av de verksamheter som enheten maste bedriva for att
omfattas av Forsorjningsdirektivets bestammelser
4. en genomgang av forfarandet i Artikel 30 for att faststilla om en
verksamhet ar direkt konkurrensutsatt, inklusive en genomgang av
kommissionens tillampningsforeskrifter rorande forfarandet.
Med tanke pad den situationen som Sverige befinner sig i, dvs. att
Forsorjningsdirektivet dnnu inte har inforlivats i svensk ratt, fastdn detta
skulle ha gjorts redan i februari 2006, kommer uppsatsen avslutningsvis
aven kort att belysa de konsekvenser som denna forsening kan féra med sig
for svensk del, bade vad galler for Sverige som medlemsstat och for de
upphandlande enheterna samt de leverantorer som deltar i upphandlingar
gjorda av dessa upphandlande enheter.

1.2 Avgransning

Rattsomradet offentlig upphandling har nara anknytning till EG-rétt.
Upphandlingsomradet regleras saledes dels av EG-direktiv dels av LOU.



Nya direktiv pa upphandlingsomradet kom 2004 och dessa har gjort att
LOU som den ser ut idag behover arbetas om. Arbetet med detta &r pabdrjat
men i skrivandets stund annu inte avslutat, trots att Sverige egentligen skulle
ha inforlivat direktiven senast 1 februari 2006. Arbetet kommer att resultera
i tva lagar, en for den klassiska sektorn och en for forsérjningssektorerna. |
Lagradsremissen rérande de nya lagarna sags att de nya lagarna skall trada i
kraft 1 maj 2007, men det senaste budet ar att lagarna inte kommer att vara
fardiga forran under hosten 2007, och da bara vad géller de tvingande
delarna. De frivilliga delarna berdknas inte vara klara forran i borjan av
2008.° Det aktuella rattslaget for svensk del har gjort att utgdngspunkten for
denna uppsats darfor i huvudsak kommer att vara Direktiv 2004/17/EG,
eftersom det inte kdnns meningsfullt att utga fran ett regelverk som kommer
att ersattas. | kapitel 2 som ror rattslaget pa omradet kommer saledes
nuvarande LOU bara att behandlas kortfattat.

Uppsatsens omfattning satter i sig granser for vad som kan tas med och inte.
Nagon fullstandig beskrivning av forsorjningsdirektivet kan darfor inte ges,
vilket innebar att jag inte kommer att ge nagon redogorelse for hur sjélva
upphandlingsprocessen gar till steg for steg eller att ga djupare in pa de
regler som ror denna process. Jag har i stallet valt att fokusera pa de delar
som sa att saga “satter ramarna” for sektorn, dvs. vilka enheter och vilka
verksamheter som omfattas. Det kanns mer givande att géra en grundlig
redogorelse for detta &n att endast ytligt redogéra for en storre del av
Forsorjningsdirektivet.

| uppsatsen kommer inte heller en komplett genomgang av alla forandringar
i det nya direktivet i forhallande till det gamla att gdras, utan endast de delar
av det nya direktivet som berdr mojligheten till att soka undantag enligt den
procedur som aterfinns i Artikel 30 kommer att behandlas. Detta innebar
vidare att de undantag som explicit rdknas upp i Artikel 19-29 i
Forsorjningsdirektivet inte kommer att behandlas.

Vad géller Vérldshandelsorganisationens (WTO) avtal om statlig
upphandling, Government Procurement Agreement, GPA, till vilket Sverige
har slutit sig, sa har bestammelserna i detta avtal inarbetats i EG-direktiven
och bor darfor inte anses utgdra ndgon andring av kretsen av upphandlande
enheter. Skulle detta dock vara fallet vill jag papeka att den redogorelse som
finns i denna uppsats om begreppet "upphandlande enhet” baserar sig pa det
sétt som begreppet beskrivs och har slagits fast i doktrinen och EG-
domstolen domar.

Vad galler de domar som redogors for i syfte att stddja vad som sags i
framstéallningen kommer inga av dessa att vara svenska domar. Eftersom
utgangspunkten ar Forsorjningsdirektivet, vilket &r ett EG-rattsligt
dokument, och inte den svenska lag genom vilken detta direktiv inforlivas,
anser jag att det mest &andamalsenliga &r att ocksd utgd ifran

* Lagradsremiss — Ny lagstiftning om offentlig upphandling och upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och posttjanster, 24 maj 2006, sid 2
> Seminarium 16 november 2006, Andrea Sundstrand



gemenskapsrattliga domar for att belysa samt beldgga det som ségs om
Forsorjningsdirektivet. Vad galler urvalet av rattsfallen har jag begrénsat
dessa till sddana som é&r intressanta for framstéallningen och dven har har jag
fatt begransa mig till ett urval.

1.3 Metod och material

Metoden som anvénds &r en traditionell juridisk metod. Uppsatsen &r en
deskriptiv sadan med fokus pa att definiera grundférutsattningarna for att
Forsorjningsdirektivet skall bli tillampligt. Jag har gjort en sammanstallning
av en viss del av den doktrin som finns pa omradet samt exemplifierat och
underbyggt redogorelsen med relevanta domar fran EG-domstolen dér sa ar
mojligt.

Genom att anvanda mig av innehallet i mina kallor vill jag ge en sa
heltdckande bild som mgjligt av amnet for uppsatsen. Framstallningen
bygger till storsta delen pa doktrin och rattsfall pd omradet. Vad galler
doktrinen &r det framst verket The Law of Public and Utilities Procurement
av Sue Arrowsmith, Professor i Public Procurement Law och Director of the
Public Procurement Research Group vid University of Nottingham, men
aven Peter Armin-Treptes verk Public Procurement in the EC som ligger till
grund for uppsatsen.

Andrea Sundstrand, som tidigare varit anstalld vid NOU, numera vid
Advokatfirman Fylgia, har under 2006 givit ut en bok vid namn “EG-
domstolens domar om offentlig upphandling™, i vilken en sammanstélining
av de 127 domar om offentlig upphandling som domstolen meddelat fram
till den 31 december 2005 gors. Denna sammanstallning har varit en stor
hjalp i arbetet med att redogéra for de rattsfall som finns med i uppsatsen.

Vad i 6vrigt galler de rattsfall som har redogjorts for i uppsatsen har jag, om
det ar sa att domstolen har tolkat ett begrepp olika i olika fall, forsokt ta med
bada tolkningar for att belysa eventuella oklarheter vad galler rattslaget. Jag
vill dock reservera mig med att sdga att det kan hénda att jag inte har lyckats
identifiera alla relevanta fall och saledes har missat nadgot som skulle kunna
uttrycka en annan instéllning till rattslaget an den som dr uttryckt i
uppsatsen, vilket i sa fall beklagas.

Mina egna synpunkter pa och reflektioner kring vad som ségs i doktrinen
och i rattsfallen samt pa amnet for uppsatsen i stort har jag till stérsta delen
samlat i det avslutande kapitlet. Jag har emellertid né&r det befunnits
lampligt, dven infogat dem i den I6pande texten och da framforallt i kapitel
5 rorande Artikel 30.



1.4 Disposition

Kapitel 2 utgors av en kort redogorelse av réttslaget samt lagstiftning inom
omradet offentlig upphandling bade vad géller EG-ratt och nationell svensk
ratt. Avsnittet om EG-rétten inleds med en redogdrelse av primér- och
sekundarratten samt EG-domstolens réttspraxis. Detta foljs av ett avsnitt om
de nya upphandlingsdirektiven, vilket innehaller en historisk aterblick samt
en kort redogorelse for nagra av forandringarna i de nya direktiven.
Avsnittet om nationell svensk ratt inleds med en historisk aterblick, vilket
foljs av ett avsnitt om offentlig upphandling i Sverige i allmanhet. Avsnittet
avslutas med en redogorelse av inforlivningen av direktiven i svensk rétt.

| Kapitel 3 beskrivs forsorjningssektorerna inledande. H&r ges en kort
historisk tillbakablick 6éver hur férsorjningssektorerna vaxte fram som
begrepp, vad de omfattar, speciella egenskaper, och hur dessa delvis har
forandrats dver tiden samt hur férsérjningssektorerna har reglerats dver tid,
fran direktiv 90/531/EEG, da Forsorjningssektorerna for forsta gangen
reglerades i eget direktiv, till nuvarande direktiv.

Kapitel 4 &r uppsatsens huvudkapitel. Har beskrivs de grundforutsattningar
som maste vara for handen for att Forsorjningsdirektivet skall vara
tillampligt. Kapitlet inleds med en utforlig beskrivning av definitionen av
begreppet “upphandlande enhet”, vilken féljs av en genomgang av de
verksamheter som Forsorjningsdirektivet ar tillampligt pa.

| kapitel 5 kommer Artikel 30 i Forsorjningsdirektivet att diskuteras samt
analyseras utifran litteratur samt beslut redan tagna av Kommissionen om
undantag enligt Artikel 30. Artikeln ror det forfarande for att faststalla om
en viss verksamhet ar direkt konkurrensutsatt som innebdr mojligheten for
en hel sektor att beviljas undantag fran att omfattas av
Forsorjningsdirektivet.

Kapitel 6 utgors av nagra avslutande synpunkter som framfor allt ror

eventuella konsekvenser av Sveriges forsening med att inforliva
Forsorjningsdirektivet.
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2 Rattslaget samt lagstiftning
pa omradet offentlig
upphandling

2.1 EG-ratt

2.1.1 Primar- och sekundarratt

Offentliga upphandlingar inom EU omfattas av bade primarratt (EG-
fordraget) och sekundarrdtt (upphandlingsdirektiven), samt av andra
internationella avtal. Vad galler EG-fordraget innehaller det inte
bestammelser som direkt reglerar offentlig upphandling. | fordraget
uppstalls emellertid nagra generella drag som &r grundpelarna vid offentlig
upphandling. Exempel pa bestammelser i EG-fordraget som kan hanféras
till den offentliga upphandlingen &r artikel 12 om icke-diskriminering,
artikel 23 om fri rorlighet for varor, artikel 43 om fri etableringsratt och
artikel 49 om fri rorlighet for tjanster. 1 undantagsfall far medlemsstaterna
infora bestdammelser som hindrar den fria rorligheten fér varor och tjanster,
men detta maste vara sarskilt foreskrivet eller framga av EG-domstolens
praxis. Till exempel utgdr kravet pa miljoskydd ett sddant undantag.®

De EG-réttsliga grundprinciperna som genomsyrar alla regler rdrande
upphandling ar principen om likabehandling, principen om icke-
diskriminering (pa grund av nationalitet), proportionalitetsprincipen,
transparensprincipen och principen om 0Omsesidigt erkédnnande. Alla
upphandlingsregler bygger pa dessa principer, &ven om det inte star rakt ut i
sjalva direktiven. | alla EG-domstolens domar rérande offentlig upphandling
&terfinns emellertid en hanvisning till dessa grundprinciper’

Det ar radets och kommissionens uppgift att i enlighet med EG-fordraget
utfarda bl.a. direktiv. I EG-fordraget Artikel 249 tredje stycket (tidigare
artikel 189 tredje stycket) sags att “ett direktiv skall med avseende pa det
resultat som skall uppnas vara bindande for varje medlemsstat till vilken det
ar riktat, men skall dverlata at de nationella myndigheterna att bestamma
form och tillvagagangssatt for genomforandet”

Radet har darfor utfardat ett antal direktiv for att samordna men inte for att
harmonisera upphandlingsforfarandena i medlemsstaterna. Syftet med
samordningen ar enligt EG-domstolen tva. Det forsta syftet ar "att undanrdja
hinder for den fria rorligheten for tjanster och varor och saledes att skydda
de ekonomiska aktorers intressen vilka &r etablerade i en medlemsstat och

® Prop. 2001/02:142 s. 18 med hanvisning till EG-domstolens dom i mal 302/86
kommissionen mot Danmark, REG 1988 s.4607
" Seminarium 16 november 2006, Andrea Sundstrand
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som onskar erbjuda varor eller tjanster at de upphandlande myndigheterna i
en annan medlemsstat”. Det andra syftet ar “att undanréja saval risken for
att nationella anbudsgivare eller nationella sokande ges fOretrdde nar
upphandlande myndigheter tilldelar kontrakt som mojligheten att ett organ
som finansieras eller kontrolleras av staten, regionala eller lokala
myndigheter eller andra organ som lyder under offentlig ratt later sig styras
av andra hansyn an ekonomiska”.® Enligt chefsjuristen for NOU fungerar
upphandlingsdirektiven som formella tillagg till EG-fordraget; de ar ett
utflode av sjalva fordraget.” Upphandlingsdirektiven kan séledes ses som
fortydliganden av vad de fyra friheterna och andra principer enligt EG-
fordraget innebér inom omrédet offentlig upphandling.*®

Upphandlingsdirektiven reglerar upphandlingar inom tva sektorer. Den sa
kallade klassiska sektorn och forsorjningssektorerna. Till varje
upphandlingsdirektiv &r ett sarskilt rattsmedelsdirektiv knutet.* Varje
potentiell leverantdr har, om den har ansett sig lida skada pa grund av ett
beslut av den upphandlande enheten, rétt att begéra 6verprévning av beslutet
eller skadestand. Denna ratt sakerstalls genom dessa rattsmedelsdirektiv.
Rattsmedel ar en relativt ny foreteelse och har saknats anda in pa 90-talet.*?

Eftersom EU och saledes &ven Sverige har slutit sig till
Vérldshandelsorganisationens (WTO) avtal om statlig upphandling,
Government Procurement Agreement, GPA, regleras den offentliga
upphandlingen inom EU &dven av detta internationella avtal. | preambeln till
direktiv 98/4/EG sdgs att avtalets syfte ar "att infora ett multilateralt system
av val avvégda réattigheter och skyldigheter nar det géller offentlig
upphandling for att liberalisera och utvidga varldshandeln. Avtalet har inte
direkt effekt." GPA har inforlivats i upphandlingsdirektiven.

2.1.2 EG domstolens rattspraxis

Jamte EG-fordraget och direktiven utgér EG-domstolens domar en
integrerad part av EG-ratten och de kan darmed aberopas av enskilda infor
svenska domstolar och myndigheter. I manga fall medfér EG-reglernas
direkta tillamplighet och direkta effekt att det uppstar en konflikt mellan en
nationell regel och en EG-rattslig regel. | dessa fall har EG-domstolen
konsekvent h&vdat EG-réttens foretrade. Eftersom EG-ratten &r en del av
medlemsstaternas rattssystem & den darmed bindande for bade
medlemslanderna och deras invanare. “Detta medfér att den nationelle

8 Mal C-44/96 Mannesmann Anlagenbau Austria mfl mot Stohal Rotationsdruck GesmbH,
(REG 1998, s. 1-73) och Mal C-360/96, Gemeente Arnhem et Gemeente Rheden mot BFI
Holding BV (REG 1998, s.1-6821), p. 41 och 42

% Slavicek, Michael, s. 20

19 Hentze & Sylvén, sid 17

11 Rattsmedelsdirektiv 1, Direktiv 89/665/EEG, for den klassiska sektorn, samt
Rattsmedlesdirektiv 11, Direktiv 92/13/EEG, for forsorjningssektorn

12 Hentze & Sylvén, sid 19
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domaren ar skyldig att bade tillampa och, vid en kollision rattsordningarna
emellan, ge foretrade at EG-ratten vare sig den nationella regeln tillkommit

fore eller efter den EG-rattsliga™. ™

2.1.3 Nya Direktiv pa upphandlingsomradet
2.1.3.1 Inledning

| detta avsnitt skall redogéras for hur de nya upphandlingsdirektiven véxte
fram. En kortfattad redogorelse av nagra av de nyheter som finns i de nya
direktiven skall ocksa ges.

2.1.3.2 Historisk aterblick

1996 producerade kommissionen en Gronbok, Offentlig upphandling inom
den Europeiska Unionen: Overvaganden for framtiden.™ Syftet var att stta
igdng en debatt rorande policies for offentlig upphandling. Man sag
emellertid inte framfor sig att denna publikation skulle komma att leda till
sa langtgaende forandringar pa omradet rent legalt, utan tvartom talade man
om att det vore 6nskvart med en period av stabilitet, eftersom man hade fatt
ett komplett ramverk pd plats for omradet offentlig upphandling.”® De
problemomraden man hade identifierat handlade mer om hur man skulle
forsékra sig om att de existerande reglerna foljdes och hur foretag skulle
kunna dra nytta av dem. Man sag framfor sig att I6sningen pa dessa problem
skulle kunna astadkommas genom begréansade forandringar i lagtexten samt
en del praktiska atgérder.

Reaktionerna pa Gronboken uttryckte emellertid, de initiala forvantningarna
till trots, att det fanns ett stort behov av signifikanta fordndringar i det legala
ramverket. Dessa reaktioner accepterades i den kommunikation, bendmnd
Kommissionens meddelande om offentlig upphandling i Europeiska
Unionen, som utfardades 1998 som en uppféljning av Gronboken.
Kommissionen slog fast att det fanns ett behov av lagstiftning av tva
huvudsakliga skél. Det ena var for att forenkla de befintliga reglerna, som
ansags komplexa. Detta skulle ske bade genom fortydliganden av lagtexten
och genom tillagg, dér detta befanns nodvandigt. Det andra skélet vara att
introducera en 6kad flexibilitet for att anpassa sig till ny praxis eller till den
verklighet som radde for marknaden.*® I maj 2000 6verlamnade Europeiska

13 Rapport frén Namnden for offentlig upphandling (NOU) avseende uppdraget frén
regeringen att utreda om statliga bolag tillampar lagen (1992:1528) om offentlig
upphandling (LOU), 1998-11-30, 172/98-28 (NOU:s egen beteckning), Bilaga E, sid 14
4 KOM(96) 583 slutgiltig version 27 november 1996

5 Ibid, paragraf 6

16 Arrowsmith, Sue, The Law of Public and Utilities Procurement, second edition, 2005,
Sweet & Maxwell Limited, London, ISBN 0421 758503, sid 150

7 KOM (98) 143 Kommissionens meddelande om offentlig upphandling i Europeiska
Unionen

18 Arrowsmith, sid 150
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kommissionen ett forslag till nya direktiv inom omradet offentlig
upphandling och upphandling inom forsérjningssektorerna som skulle
uppfylla dessa behov. Efter en lang lagstiftningsprocess, som tog narmare
fyra ar, och som omfattade en mangd forandringar till de ursprungliga
forslagen samt en forlikningsprocess, antogs de tva nya direktiven till slut
den 30 april 2004.%° Det blev oerhért stressigt mot slutet, eftersom det var
viktigt att direktiven kunde antas innan den 1 maj 2004, da utvidgningen av
EU med 10 nya medlemslénder skulle dga rum. Skulle direktiven antagits
efter detta datum skulle det innebéra att fler lander skulle vilja ha sitt ord
med i leken samt att gemenskapen skulle fa bekosta Gversattningen av
dokumenten till de nya medlemslandernas sprak, som i och med att dessa
lander ansléts, skulle bli nya officiella sprak. Merparten av de 4 aren under
vilka lagstiftningsarbetet fortskred dgnades at det klassiska direktivet, vilket
gjorde att nar det var dags att arbeta med det nya Forsorjningsdirektivet var
tiden kort.?

Resultatet av lagstiftningsarbetet har blivit att de tre direktiven fér den
klassiska sektorn® har slagits ihop till ett direktiv, Direktiv 2004/18/EG,
som samordnar  forfarandena vid  offentlig  upphandling av
byggentreprenader, varor och tjanster. Inom férsorjningssektorerna har det
gamla direktivet? som reglerade forfarandena vid upphandling p& omrédena
vatten, energi, transporter och telekomomradet, ersatts av ett nytt; Direktiv
2004/17/EG, som samordnar forfarandena vid upphandling pa omradena
vatten, energi, transporter och posttjanster (telekomomradet har alltsa utgatt
och ersatts av posttjanster).

Vad galler rattsmedelsdirektiven har dessa varit foremal for 6versyn inom
Europeiska kommissionen och ett forslag overlamnades till radet i mitten av
2005.% Négra nya Rattsmedelsdirektiv har emellertid 4nnu ej antagits.

2.1.3.3 De huvudsakliga férandringarna av direktiven i
korthet

De tva nya direktiven innehaller ett antal andringar, saval strukturella som i
sak, samt en del tillagg i forhallande till de gamla direktiven. | korthet kan
ségas att det for den klassiska sektorn lanseras ett nytt forfarande, s.k.
konkurrenspraglad dialog, vilket far anvandas nar den upphandlande
enheten inte i den tekniska specifikationen kan ange vad som kravs for att
tillgodose behovet. Direktiven innehaller aven regler om anvandning av
elektroniska auktioner i vissa fall och s.k. dynamiska inkOpssystem samt
mojligheten att anvénda sig av Inkopscentraler. Medlemsstaterna kan
frivilligt bestamma om de vill infora bestdmmelserna som reglerar
konkurrenspraglad dialog, elektroniska auktioner samt dynamiska

9 |bid

20 Seminarium 16 november 2006, Andrea Sundstrand

21 92/50/EEG (tjanster), 93/36/EEG (varor), 93/37/EEG (bygg- och anlaggningsarbeten)
22 93/38/EEG (upphandling inom férsérjningssektorerna)

23 Kommittédirektiv 2005:39, Tillaggsdirektiv till Upphandlingsutredningen 2004/Fi
2004:04)

14



inkdpssystem. Man har aven infort 6kade mojligheter att ta sociala hansyn
samt  miljhansyn. For bade den klassiska sektorn  och
forsorjningssektorerna har troskelvardena hojts avsevért, vilket for svensk
del gor att annu fler upphandlingar hamnar i kapitel 6 i LOU som bl.a.
reglerar upphandling under troskelvérdena. Vad galler
Forsorjningsdirektivet  har ~ dven  Posttjanster  tillkommit  samt
Telekomsektorn tagits bort. For denna sektor har &ven 80/20-regeln som
medger kép utan upphandling inom en koncern och mellan upphandlande
enheter i ett joint venture utvidgats till att nu dven omfatta varor och
byggentreprenader, och inte bara tjanster som tidigare. Aven mojligheten for
hel sektor att bli undantagen har inforts i Artikel 30, under forutsattning att
den &r direkt konkurrensutsatt och att det rader fritt tilltrade till marknaden.
Syftet med &ndringarna i de nya direktiven &r att tillampningen av fordragets
bestammelser skall underlattas. Redaktionella foérandringar skall gora
direktiven mer l&ttlasta och en omstrukturering gor att de tydligare foljer
upphandlingsprocessens kronologiska ordning.

2.2 Nationell svensk ratt

2.2.1 Historisk aterblick

For Sveriges del fanns det redan under 1800-talet vissa bestdimmelser for
hur statliga myndigheter skulle genomféra upphandlingar. Genom 1920 ars
upphandlingsférordning kom modernare upphandlingsregler till stand.?*
1952 infordes regler som i stort liknar nuvarande regelverk genom
upphandlingskungdrelsen. Denna har sedan fornyats under aren och 1980
andrades namnet till Upphandlingsférordningen (UF). Innan Lagen
(1992:128) om offentlig upphandling, LOU, tradde i kraft reglerades den
statliga upphandlingen av upphandlingsférordningen (SFS 1986:366) medan
den  kommunala upphandlingen styrdes av ett kommunalt
upphandlingsreglemente (UR).% Upphandlingsforordningen var visserligen
tvingande, men inga sanktioner fanns om myndigheterna brét mot den. Vad
gallde det kommunala upphandlingsreglementet var detta frivilligt.?®

Né&r Sverige anslot sig till EES-avtalet och senare dven blev medlemmar i
EU blev Sverige skyldiga att inforliva EG-rétten i svensk ratt. Som sagts
ovan star det i EG-fordraget att ett direktiv, med avseende pa det resultat
som skall uppnas, skall vara bindande for varje medlemsstat till vilket det &r
riktat. Man har dock Overlatit 4t de nationella myndigheterna att bestamma
form och tillvagagangssatt for inforlivningen Manga andra lander inom EU
har valt att stifta en ramlag som direkt hanvisar till anvandningen av
direktiven eller att folja direktiven mer ordagrant. | Sverige har vi istéllet
valt att skriva om direktivens sakliga innehall genom Lagen (1992:1528) om

24 Offentlig upphandling , Hentze & Sylvén, Norstedts Juridik, Upplaga 1:2, 1998, sid 11
2 Hentze & Sylvén, sid 11-12
%6 Seminarium 16 november 2006, Andrea Sundstrand
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offentlig upphandling, LOU, som trédde i kraft 1 januari 1994. Férutom att
innehalla de regler som maste finnas enligt EG-direktiven om offentlig
upphandling, innehaller LOU &ven regler for sadana upphandlingar som inte
regleras i direktiven, d v s upphandlingar under troskelvardena samt
upphandling av sa kallade B-tjanster. Denna reglering aterfinns framst i
sjatte kapitlet. Anledningen till att Sverige ansett att &ven dessa typer av
upphandlingar bor regleras, &ar att 80 % av alla upphandlingar som gors i
Sverige ar under troskelvéardena. Sverige ar inte ensam om att dven reglera
denna typ av upphandlingar, men de lander som ocksa har valt att gora det
ar f4; Italien, Nederlanderna och Irland.?’

2.2.2 Allmant om offentlig upphandling i
Sverige

Enligt forarbetena till LOU framgar att den grundldggande synen pa hur en
offentlig upphandling skall ga till inte namnvart skiljer sig at mellan Sverige
och EU (redan innan LOU tradde i kraft géllde principen att upphandling
skall goras affarsmassigt, i konkurrens och pa ett icke-diskriminerande
(objektivt) satt.?®). Det som efterstravas ar att en upphandling skall ske
affarsmassigt, i konkurrens, 6ppet och pa ett icke-diskriminerande satt.%® Ur
ett EG-rattsligt perspektiv bygger namnda kriterier pa de fyra friheterna: fri
rorlighet for varor, personer, tjanster och kapital. De fyra friheterna &r i sig
avhangiga en 6ppen gemensam marknad. Regelverkens syfte ar att forhindra
upphandlingar som medfor séarbehandling av vissa aktorer. Att vissa aktorer
sarbehandlas kan innebéra att andra diskrimineras.*

2.2.3 Inforlivning av direktiven i svensk ratt

Nér de nya direktiven kom 2004 tillsatte regeringen en utredning (dir
2004:47) vars framsta uppgift var att inforliva direktiven i svensk ratt. Vid
sidan av de nddvéndiga fordndringar av den svenska lagstiftningen som
foljer av de nya upphandlingsdirektiven skulle utredningen &ven lamna
forslag till de omraden i direktiven som inte ar obligatoriska att inforliva.
Dessa omraden ror bl. a. mojligheten till en konkurrenspraglad dialog for
den klassiska sektorn samt mojligheten att tillampa elektroniska auktioner
och dynamiska inkopssystem. Utredningens arbete resulterade i
betdnkandena Nya upphandlingsregler (SOU 2005:22) och Nya
upphandlingsregler 2 (SOU 2006:28). Betédnkandena bereds for narvarande
inom Regeringskansliet.* Enligt férslagen blir det en lag om upphandling
for den klassiska sektorn och en lag for forsorjningssektorerna. Eftersom
direktiven endast reglerar upphandlingar vars varde Overstiger de s.k.

2" Seminarium 16 november 2006, Andrea Sundstrand
8 NOU info 93-95, 5. 9

2% Prop. 1992/93:88 s. 37.

% Slavicek, Michael, s. 21.

31 Sundblom, Per-Arne, sid 13
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troskelvérdena (treshholds) kommer Sverige enligt forslagen fortfarande att
reglera upphandlingar under dessa troskelvarden i sjatte kapitlet.*

Fran och med den 30 april 2004, da direktiven antogs, hade
medlemsstaterna 21  manader pa sig att inférliva de nya
upphandlingsdirektiven i sin nationella lagstiftning. De nya direktiven skulle
saledes ha varit inforda i nationell lagstiftning senast den 1 februari 2006,
vilket alltsa inte har gjorts. Detta gor att LOU fortfarande galler i Sverige
och &r den lag som upphandlande enheter har att folja. Tanken &r att
enheterna, genom att folja LOU, dven kan vara sékra pa att de foljer EG-
ratten, eftersom LOU ska spegla direktiven pa upphandlingsomradet. I och
med att Sverige nu inte har inforlivat direktiven i tid har detta lett till en
nagot udda situation for svensk del. Pa grund av den s.k. direkta effekten
géller direktiven fore nationell lag eftersom reglerna har vertikal karaktar
och artiklarna i direktiven anses vara ovillkorliga, klara och precisa.®® Det
star saledes enskilda, dvs. leverantorer, fritt att aberopa direktiven om LOU
skulle ha regler som star i strid med direktiven. Direktiven kan dock aldrig
aberopas av en upphandlande enhet framfor nationell lag enligt principen att
staten till sitt forsvar inte kan aberopa sin egen férsummelse. De
upphandlande enheterna maste sdledes fortfarande folja LOU.** Rent
praktiskt vad galler Forsorjningssektorerna ar en konsekvens av detta att de
upphandlande enheterna, p.g.a. skyldigheten som har beskrivits ovan att
tillampa tvingande bestammelser som innehaller individuella rattigheter som
ar tillrackligt ovillkorliga och precisa, maste iaktta bestimmelserna i
Forsorjningsdirektivet om viktning av tilldelningskriterier vid utvarderingen
av anbud, eftersom dessa troligen har direkt effekt. Detta &r dock inte provat
i domstol.® | kapitel 6 i uppsatsen kommer konsekvenserna av Sveriges
forsening med att inforliva Forsorjningsdirektivet att behandlas ytterligare.

32 hitp://lwww.juridik.org/europrocure/sverigelag.html

¥ Bernitz, UIf, mfl, Finna ratt — Juristens kallmaterial och arbetsmetoder, 6:e uppl,
Norstedts Juridik AB, Stockholm, 2000, sid 60

% Nyhetsbrev ProcureNews fran Europrocure, nr 2 mars 2006

% Seminarium 16 november 2006, Andrea Sundstrand

17


http://www.juridik.org/europrocure/sverigelag.html

3 Inledande om
FOrsorjningssektorerna

3.1 Inledning

Till forsorjningssektorerna réknas viss verksamhet inom vatten-, energi-,
transport- och posttjanstomradena. | det gamla forsorjningsdirektivet, Dir
93/98 EG, omfattades dven telekommunikationssektorn. Upphandlande
enheter kan vara forutom myndigheter och offentligdgda bolag &ven vissa
privata bolag. Reglerna inom forsorjningssektorerna ar i manga stycken
annorlunda an de som géller fér den klassiska sektorn och ger ofta de
upphandlande enheterna en storre valfrihet.*® Tva av de viktigaste fragorna
rérande forsorjningssektorerna ar just fragan om vad som skall anses vara en
upphandlande enhet och definitionen av de verksamheter som omfattas av
direktivet. Dessa dr nagra av de fragor som kommer att behandlas i detta
avsnitt.

Reglerna som géller for forsorjningssektorerna maste ses i ljuset dels av att
dessa sektorer & mycket investeringsintensiva, dels att medlemsstaterna har
organiserat sektorerna pa olika satt, eftersom verksamheten ibland hanteras
inom en myndighet, ibland i bolagsform och ibland genom att sarskilda
rattigheter eller ensamrétter kan ha 6verlamnats &ven till privata bolag.
Kommissionen har vid paketmoéten hdvdat att upphandlingsreglerna inom
forsorjningssektorerna ar att se som kompromissregler som en medlemsstat
inte ager ratt att skarpa.™’

3.2 Historisk aterblick

Forsorjningssektorerna  (utilities) var lange undantagna fran den
gemenskapsrattsliga regleringen av offentlig upphandling och gick under
beteckningen de undantagna sektorerna (the excluded sectors). Under 70-
och 80-talet fanns Overhuvudtaget inga upphandlingsregler for dessa
sektorer.®® Huvudorsaken till varfor dessa sektorer var undantagna var att i
manga av medlemsstaterna utfordes inte de aktiviteter som faller under
forsorjningssektorerna av staten sjélv utan av separata kommersiella organ
som i manga fall staten inte ens hade ett deldgande i eller kontroll dver, utan
helt tillhnérde den privata sektorn. Detta innebar att organen som
tillhandaholl dessa tjanster i vissa fall lydde under offentlig rétt och i andra
fall under privatratt.®® Denna problematik kommer att behandlas mer

% Hentze & Sylvén, sid 206
3" Hentze & Sylvén, sid 207
% 1bid

% Arrowsmith, sid 144
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ingaende i foljande avsnitt. En annan viktig anledning till att sektorerna var
undantagna var att hari fann man manga av medlemsstaternas "nationella
stoltheter”, med bolag som t e x Air France, Lufthansa, British Telecom
med flera. Av naturliga skal ville medlemsstaterna skydda dessa bolag,
vilket gjorde att man motsatte sig regler som skulle paverka dem.*

Oavsett rattsforhallande utgjorde den upphandlingspraxis som hade
utarbetats i dessa sektorer emellertid viktiga hinder for en fri handel. Detta
var ett problem ur manga aspekter. Dels stred forhallandena mot vad som
stadgas i Artikel 30 och 59 i EG-fordraget om att restriktioner som utgor
hinder for fri rorlighet av varor och tjanster i samband med
upphandlingskontrakt &r forbjudna. Dels skapade det problem att kunna
uppna malet om den inre marknaden, dvs. skapandet av ett omrade utan inre
granser, inom vilket fri rorlighet skulle garanteras for varor, personer,
tjanster och kapital, som man skulle arbeta for att uppna senast den 31
december 1992. Sammantaget gjorde detta att det blev det nédvéndigt att
samordna  de  upphandlingsforfaranden  som  enheterna  inom
forsorjningssektorerna tillampade. **

| Vitboken om fullbordandet av den inre markanden*® aterfanns s& val
atgardsprogram som tidplan for 6ppnandet av upphandlingsomradet inom de
sektorer som inte omfattades av de direktiv som fanns rorande
upphandling® Det forsta direktivet som reglerade forsorjningssektorn var
90/531/EEG** och detta innehdll bara regler fér varor och
byggentreprenader. Tjansterna infordes tre ar senare genom Direktiv
93/38/EEG. Detta direktiv var inte bara ett sétt att fa in tjansterna, utan detta
direktiv ersatte dven 90/531/EEG genom att man i 93/38 sag till att samla
samtliga tre omraden; varor, byggentreprenader och tjanster i ett enda
direktiv, Forsorjningsdirektivet. Direktiv 93/38 var det direktiv som géllde
fram till dess att direktiv 2004/17/EG tradde i kraft.*

3.3 Organens legala status

Som namnts som hastigast i foregdende avsnitt var en av
huvudanledningarna till att vissa sektorer hade hamnat utanfér omfattningen
av det klassiska varu- och byggentreprenaddirektivet att de organ som
verkade i dessa sektorer inte helt enkelt kunde klassas som publika organ, da
deras legala status strackte sig fran rena statligt dgda bolag till privata

%0 Seminarium 16 november 2006, Andrea Sundstrand
*! Dir 90/531/EEC, sid 1
;‘z COM (87) 203 final, White paper on the completion of the internal market
ibid
* Rédets direktiv av den 17 september 1990, 90/531/EEG om upphandlingsprocedurerna
for enheter inom sektorerna vatten, energi, transport och telekommunikation
* Arrowsmith, sid 145
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foretag som hade erhallet exklusiva rattigheter att verka inom omradet.*®
Det faktum att organen antingen var foremal for statlig kontroll eller, om de
verkade inom den privata sektorn, var kansliga for statligt inflytande pa
grund av sina av staten erhallna exklusiva rattigheter, gjorde att en
diskriminerande  upphandlingspraxis hade uppstatt pa omradet.
Kommissionens uppgift i lagstiftningsarbetet blev darfor att hitta en vég
bortom den traditionella distinktionen mellan privata och publika bolag nér
man skulle komma fram till en lsning som inriktar sig pa de situationer i
vilka protektionistiska upphandlingsmetoder kan forekomma, oavsett vilken
den rent formella legala definitionen &r av de organ som utfor aktiviteterna i
fraga.

3.4 Verksamheternas egenskaper

Utbver den rent legala statusen av de bolag som verkar inom
forsorjningssektorerna finns det dven egenskaper i sjalva de verksamheter
som ingar i sektorerna som gor att forutsattningarna ar speciella. De
verksamheter som omfattas av forsorjningssektorerna ar dels tjanster som
formedlas till allménheten genom tekniska nétverk och dels till vissa foretag
givna rattigheter att exploatera ett geografiskt omrade for ett sarskilt syfte.
Redan genom sin blotta existens begransar eller till och med totalt utesluter
dessa natverk konkurrensen pa grund av de stora kostnader som
investeringarna ar forenade med. Det faktum att myndigheterna har givit de
aktuella foretagen sarskilda rattigheter har manga ganger aven lett till att
oligopol eller monopol har uppstatt.” Nagot som ocksd &r viktigt att
poangtera ar att till skillnad fran den klassiska sektorn bedriver nastan alla
upphandlande enheter i forsérjningssektorerna verksamhet i vinstsyfte och
med syfte att bedriva industriell verksamhet.*® En utforligare beskrivning av
de verksamheter som faller under forsérjningssektorerna ges i avsnitt 4.3
nedan.

3.5 Konkurrenskrafter

Det faktum att forsérjningssektorerna aven innefattar vissa privata bolag gor
att aven en annan parameter blir otroligt viktig nar man tittar pa
forsorjningssektorernas speciella egenskaper och det ar konkurrensen. Radet
sager redan i ingressen till Direktiv 90/531/EEC att direktivet inte skall
utstrécka sig till att omfatta aktiviteter hos de organ som antingen faller
utanfor de sektorer som omfattas av direktivet, eller som visserligen faller

“® Trepte, Peter-Armin, “Public Procurement in the EC” , CCH Editions Limited,
Oxfordshire, 1993, sid 7

*" Hentze & Sylvén, sid 206

*® Lagradsremiss — Ny lagstiftning om offentlig upphandling och upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och posttjanster, 24 maj 2006, sid 141
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inom dessa sektorer, men icke desto mindre &r direkt konkurrensutsatta pa
marknader dr tilltradet &r oinskrankt.*®

* Dir 90/531/EEG, sid 2
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4 Grundfdrutsattningar for
tillampligheten av
FOrsorjningsdirektivet

4.1 Inledning

For att avgora om en upphandling omfattas av Forsorjningsdirektivet maste
ett antal kriterier vara for handen. For det forsta galler direktivet anskaffning
av varor, tjanster och byggentreprenader, oavsett hur denna anskaffning sker
och hur den betalas, vilket innebar att daven sadant som leasing, sale-
leaseback, lan, hyra, hyrkop, byte, betalning genom efterskankte skulder och
sponsring innefattas. FOr det andra skall den enhet som goér upphandlingen
omfattas av vad som avses med “upphandlande enheter” i artikel 2. For det
tredje skall den verksamhet som enheten utfér var sddan som omfattas av
avsnitt 2 i direktivet.

4.2 Begreppet "Upphandlande enheter”

De enheter som tacks av gemenskapens upphandlingsdirektiv kan delas upp
i tva kategorier. Den forsta kategorin utgors av sadana enheter 6ver vilka
staten kan utdva direkt kontroll, sdsom myndigheter, kommuner, landsting
och vissa av dessa enheters bolag. Dessa kan verka bade inom det klassiska
direktivets och inom Forsorjningsdirektivets omrade. Den andra gruppen
bestar av sadana offentliga eller privata foretag som agerar inom sina
relevanta sektorer pa grundval av sérskilda rattigheter eller ensamratter som
staten har tilldelat dem. Dessa enheter omfattas av Forsorjningsdirektivet.
Begreppet upphandlande enhet anvénds darfér som ett samlingsbegrepp for
upphandlande myndigheter och &vriga organ som omfattas av
forsorjningsdirektivet.

Av Forsorjningsdirektivet Artikel 2.2a framgar att direktivet galler
upphandlande enheter som &r upphandlande myndigheter eller offentliga
foretag.

4.2.1 Upphandlande myndighet

Med “upphandlande myndigheter”, vilka definieras i Artikel 2.1a, avses
statlig, regional eller lokal myndighet, offentligrattsligt organ samt
sammanslutning av en eller flera sadana organ” Med ~offentligrattsligt
organ” avses i sin tur varje organ som
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- ’sarskilt har inréttats for att tillgodose behov i det allmannas
intresse, forutsatt att behovet inte har industriell eller
kommersiell karaktar,

- ar en juridisk person och

- till storsta delen finansieras av statliga regionala eller lokala
myndigheter, eller andra offentligréttsliga organ, eller organ
vars verksamhet star under kontroll av sadana organ, eller i
vars forvaltningsorgan, styrelseorgan eller kontrollorgan mer
an halften av ledamoterna utses av statliga, regionala eller
lokala myndigheter, eller av andra offentligrattsliga organ.”

Begreppet “upphandlande myndighet” ar amnet for ett antal domar av EG-
domstolen. De flesta av dessa ror fragan huruvida den aktuella enheten
omfattades av nagot av de klassiska direktiven (de flesta mal ar fran tiden da
det fanns fler &n ett klassiskt direktiv). Eftersom definitionen av
upphandlande myndighet ar den samma bade i Forsorjningsdirektivet och i
det nya Klassiska direktivet™ ar dessa domar intressanta att ta upp &ven i en
diskussion som ror Forsorjningsdirektivet. Diskussionen om begreppet som
foljer gors saledes bl. a. utifran ndgra av dessa domar.

Enligt EG-domstolen skall begreppet "upphandlande myndighet” uppfattas
som en bred kategori. Domstolen har séaledes antagit ett funktionellt
betraktelsesatt till begreppet i det att man har sett mer till den aktuella
funktionen av den berérda enheten. Detta star klart i Beentjesmalet® | detta
mal hade en lokal landbeféastningskommitté upphandlat en byggentreprenad.
Kommittén utgjorde i sig inte en juridisk person, men styrdes till sin
funktion och sammanséttning av lagstiftning och medlemmarna i kommittén
utsags av en statlig myndighet. Vidare finansierade staten de bygg- och
anlaggningsarbeten som kommittén upphandlade. En av fragorna i malet var
om direktiv 71/305/EEG (det da gallande byggentreprenaddirektivet) var
tillampligt pd en sadan  organisation som den lokala
landbefastningskommittén. Domstolen ansag att sa var fallet, eftersom det
var nodvandigt att begreppet “upphandlande myndighet” tolkades i
funktionella termer sa att inte syftet med direktivet, vilket var att sékerstalla
en effektiv tillampning av principerna om etableringsfrihet och frihet att
tillhandahalla tjanster i offentliga bygg- och anlaggningsarbeten, riskerades.
En organisation skall saledes, trots att den inte formellt utgoér en del av
staten, anses tillhdra staten, “om dess uppgifter och sammansattning ar
fastlagda i nationell lagstiftning och den &r beroende av myndigheter for att
utse dess medlemmar, tillsynen &éver utférandet av dess uppgifter och
finansierz_)rzlgen av de bygg- och anlédggningsarbeten det ar dess uppgift att
tilldela”.

%0 Begreppet "upphandlande myndighet” definieras i Artikel 1.9 i Radets direktiv
2004/18/EG

51 Mal 31/87, Gebroeders Beentjes BV mot Holland (REG 1988, s. 4635)

%2 Sundstrand, Andrea, EG-domstolens domar om offentlig upphandling, uppl. 1, Norstedts
Juridik, Stockholm,20086, sid 77
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Ett annat mal som beror definitionen av begreppet “upphandlande
myndighet” ar mal C-353/96 kommissionen mot Irland>>. Malet gallde bl. a.
huruvida Irish Forestry Board (IFB) omfattades av varudirektivet (som da
hette 77/62). Irland hévdade att organisationen var ett kommersiellt organ
och sdledes inte omfattades av definitionen ”a body governed by public
law”. Kommissionen havdade 4 sin sida att fragan inte ar huruvida det ar ett
sadant organ, utan huruvida det tillgodoser behov i det allménnas intresse
som inte dr av industriell eller kommersiell karaktdr. Domstolen
konstaterade att begreppet upphandlande myndighet skall tolkas
funktionellt. Eftersom IFB var en juridisk person ansags de darfor inte
kunna tilldela upphandlingskontrakt foér nagon myndighets rakning.
Domstolen undersokte darfor om IFB kunde anses vara ett organ som
motsvarar en juridisk person som lyder under offentlig ratt och i kraft av det
skulle omfattas av upphandlingsbestammelserna. Domstolen kom fram till
att eftersom staten atminstone indirekt kunde kontrollera IFB:s tilldelning av
upphandlingskontrakt genom att man t ex hade bildat bolaget och anfortrott
det vissa uppgifter, genom att man utsag de huvudansvariga i bolaget och
kunde ge sérskilda instruktioner som bolaget var tvunget att folja, samt
slutligen att man hade maktbefogenheter dven pa finansomradet i bolaget, sa
skulle bolaget anses vara en “annan myndighet som i fraga om offentlig
upphandling av varor star under statlig tillsyn” i den mening som avsags i
direktiv 77/62. IFB var saledes att anse som en upphandlande myndighet.>*

4.2.1.1 Offentligrattsligt organ

En typ av upphandlande myndighet &r “offentligrattsligt organ”.
Definitionen av detta framgar ovan. Domstolen har i ett antal mal, vilka
kommer att gas igenom nedan, slagit fast att kriterierna ar kumulativa. For
att nagot skall anses vara ett offentligrattsligt organ &r det alltsa nddvandigt
att alla strecksatser ovan ar uppfyllda.

Enligt forsta strecksatsen skall enheten inréttats i syfte att tdcka behov i det
allmannas intresse, fOrutsatt att behovet inte har kommersiell eller
industriell karaktar”. Viktigt att papeka har ar att det ar behovet som inte far
ha kommersiell karaktar, inte organet som sadant. Detta innebér att organet
kan ha alagts att drivas pa ett vinstgivande satt. Kommunala bolag bor
darfor omfattas av detta kriterium p.g.a. kommunallagen.*®

Vad som avses i forsta strecksatsen ovan med kravet pa att enheten "sarskilt
har inrattats for...” har EG-domstolen slagit fast i Mal C-470/99 Universale-
Bau m.fl.>® Har sags att detta krav ar uppfyllt om en enhet har &tagit sig att
tillgodose allméanna intressen som inte har en kommersiell eller industriell

5% Ml C-353/96, Europeiska gemenskapernas kommission mot Irland (REG 1998, s. I-
8565)

> Sundstrand, sid 172

% Hentze & Sylvén, sid 101

% Mal C-470/99, Universale-Bau AG, Bietergemeinschaft: 1) Hinteregger & Sohne
Bauges.m.b.H. Salzburg, 2) OSTU-STETTIN Hoch- und Tiefbau GmbH mot
Entsorgungsbetriebe Simmering GmbH (REG 2002, s. 1-11617)
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karaktar och sedan faktiskt tillgodoser dessa. Att bolaget inte tillkom i detta
sarskilda syfte saknar betydelse. Det som é&r viktigt ar alltsa att se till vad
bolaget faktiskt gor idag. Arrowsmith havdar att man troligen av detta
analogt kan sluta sig till att det inte heller ar ett krav att enheten
ursprungligen inréttades av staten eller var beroende av staten vid
tidpunkten for bildandet, utan att detta kan intréffa senare. Detta gor att aven
ett bolag som ursprungligen inrattades privat kan omfattas om nagot av det
som innefattas i beroendekriteriet, dvs. den tredje strecksatsen (mer om detta
i avsnitt 4.2.1.1.3 nedan), uppfylls vid ett senare tillfalle.”’

Vad som avses med resten av strecksatsen, d v s ...for att tillgodose behov i
det allménnas intresse, forutsatt att behovet inte har industriell eller
kommersiell karaktar”, ar inte helt latt att forstd. Standardsvaret pa denna
fraga vad galler domstolens sétt att tolka det ges i mal C-360/96, Gemeente
Arnhem mot BFI Holding BV (BFI)®, som handlade om huruvida hamtning
och hanteringen av hushallssopor var en verksamhet som tillgodosag ett
behov i allménhetens intresse och huruvida bolagets verksamhet vara v
industriell eller kommersiell karaktdar. Har ségs att det handlar om behov
som tillfredsstalls pa annat satt &n genom tillgangen pa varor och tjanster pa
marknaden och behov som p.g.a. allménna intressen staten véljer att
tillhandahalla sjalv eller 6ver vilka staten 6nskar behalla ett bestimmande
inflytande dver. Arrowsmith anser inte att denna definition ar vare sig till
hjalp eller belyser det satt pa vilket EG-domstolen i sjalva verket har
utvecklat testet, eftersom domstolen inte huvudsakligen beaktar den
kommersiella karaktaren av aktiviteten i fraga utan de villkor under vilka
enheten utfor dessa.>® Den huvudsakliga effekten av ordalydelsen &r dock
klar enligt Arrowsmith. Den utesluter enheter som, trots att de har samband
med staten, troligen inte lagger nationella preferenser till grund for sina
upphandlingsbeslut, eftersom de &r under kommersiell press att upphandla
effektivt.®

EG-domstolen har stadgat att begreppet “behov i det alilmannas intresse som
inte har industriell eller kommersiell karaktar” bestar av tva distinkta
aspekter. For det forsta skall man utréna huruvida de behov som enheten
tacker dr ett behov i de allménnas intresse. Endast om detta ar fallet kan
enheten tackas av upphandlingsdirektiven. For det andra maste man besluta
sig for huruvida enhetens aktivitet for att mota dessa behov &r av
kommersiell karaktar. Om detta &r fallet ar enheten undantagen.®® Nedan
skall de tva aspekterna behandlas narmare.

57 Arrowsmith, sid 274

%8 Mal C-360/96, Arnhem/BFI

% Arrowsmith, sid 264, fotnot 88
8 Arrowsmith, sid 264

81 Arrowsmith sid 265
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4.2.1.1.1 Behov i det allmannas intresse

| Adolf Truley-méalet® tillfrigades EG-domstolen om tolkningen av
begreppen “organ som lyder under offentlig rétt”, “allménna intressen”,
"tillsyn av” och "inte har industriell karaktar” i direktiv 93/36% (vilket var
det vid tiden gallande direktivet inom den klassiska sektorn rorande
upphandling av varor). Detta mal ar sdledes intressant &ven ur andra
aspekter an under denna rubrik, vilket gor att det kommer att aterkommas
till detta mal aven under de tva féljande rubrikerna.

Bolaget i fraga var en begravningsentreprenor. Vad gallde “allmanna
intressen” sa domstolen att detta koncept inte finns definierat i direktiv
93/36 och saledes foljer av praxis att “en gemenskapsbestammelse som inte
innehaller ndgon uttrycklig hanvisning till medlemsstaternas rattsordningar
nar det galler att bestimma dess betydelse och rackvidd, normalt skall ges
en sjalvstandig och enhetlig tolkning inom hela gemenskapen”® Det skall
alltsa fastslas med hansyn till det sammanhang och i vilket syfte det
forekommer.

Enheter som tillhandahaller service direkt till allménheten uppfyller ofta
behov i det allmannas intresse, vilket var fallet i t ex Adolf Truley-malet
ovan, dar det som en begravningsentreprenad goér kan vara av allmant
intresse i det att staten har ett intresse i att kontrollera fodelse- och
dodscertifikat. Det finns en rad andra mal i vilka EG-domstolen har kommit
fram till att det ror sig om behov i allmanhetens intresse. | mal 380/98,
University of Cambridge® slog man fast att det &r ett behov i det allménnas
intresse att driva ett universitet. |1 de forenade malen C-223/99 och C-
260/99, Agora och Excelsior®® fastslogs att anordnandet av massor,
kongresser och utstéliningar for att sammanfora utstéllare och bestkare var
ett behov i det allméannas intresse. Viktigt att papeka ar dock att EG-
domstolen i sin dom i malet kom fram till att organen, trots det faktum att de
bedrev en verksamhet som i sig kunde anses uppfylla ett allménnyttigt
behov, inte kunde anses lyda under upphandlingsreglerna, eftersom
verksamheten, trots att den saknade vinstsyfte, skulle drivas med bl. a.
Ionsamhetskriterier som grund samt att den bedrevs pa ett konkurrensutsatt
omrade. Detta visar vikten av att man aven tittar pa den andra aspekten, dvs.
huruvida en verksamhets aktiviteter for att mota det allmannyttiga behovet
har kommersiell karaktar, vilken behandlas i avsnitt 4.2.1.1.2 nedan.

%2 Mal C-373/00, Adolf Truley GmbH mot Bestattung Wien GmbH(REG 2003 s. 1-1931)
8% Sundstrand, sid 269

8 Sundstrand, sid 269

65 Mal C-380/98, The Queen mot H.M. Treasury, ex parte The University of Cambridge
(REG 200, s. 1-8035)

% Mal C-223/99 och C-260/99, Agora Srl och Excelsior Snc di Pedrotti Bruna & C. Mot
Ente Autonomo Fiera Internatzionale di Milano och Ciftat Soc. Coop.art. (REG 2001, s. I-
3605)
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Ytterligare ett mal av intresse har & Mal C-18/01, Korhonen m.fl.%", i vilket

domstolen slog fast att uppforandet av kontorsfastigheter och parkeringshus
I syfte att skapa ett centrum for teknisk utveckling utfort av ett bolag, bildat
av kommunen, for att forvarva, avyttra, hyra ut fast egendom och for att
anordna och tillhandahalla fastighets- och forvaltningstjanster var att anse
som verksamhet som tillgodosag allmannyttiga behov, eftersom den kan
stimulera handeln och den ekonomiska och sociala utvecklingen pa den
lokala myndighetens territorium.®® Man hanvisade till de férenade mélen C-
233/99 och C- 260/99 som har behandlats ovan. Malet &r intressant dven ur
den aspekten att domstolen slog fast att det inte spelade ndgon roll att syftet
med byggandet av lokalerna var att hyra ut till endast ett foretag,
verksamheten anses anda vara sddan att den tillgodoser allméannyttiga
behov. Detta faktum &r emellertid relevant nar det galler att besluta huruvida
behoven &r av kommersiell eller industriell karaktar,®® som behandlas
nedan.

Aven tillnandahallandet av support till andra bolag som i sin tur
tillhandahaller allménheten service eller som &r engagerade i andra statliga
aktiviteter kan ses som att bolaget tillgodoser ett allmannyttigt behov. Detta
klargjordes i SIEPSA-malet.”” Detta mal géllde huruvida ett privatrattsligt
bolag, vars verksamhet enligt bolagsordningen gick ut bl. a. pa att forvarva,
aga och forvalta den spanska statens kriminalvardsanstalter och
kriminalvardsinrattningar, kunde anses tillgodose allmanna intressen. Detta
ansag domstolen att det kunde anses gora, eftersom de allmanna intressen
som SIEPSA skulle tillgodose utgjorde ett nddvandigt villkor for utdvandet
av statens ratt att bestraffa och hangde déarfor mycket ndra samman med den
allméanna ordningen.™

Arrowsmith anser att det ar svart att se vad syftet med att definiera huruvida
ett behov &r ett behov i det allmannas intresse &r, eftersom det ar svart att se
att uppfyllandet av detta kriterium i sig skulle innebdra att sannolikheten
Okar for att enheten skulle genomfdra diskriminerande upphandlingar.
Definitionen utesluter i praktiken enheter som verkar pa den allménna
marknaden, som harmed faller utanfor regleringen. Det &r emellertid svart
att se varfor dessa enheter skulle undantas kontroll vad galler
diskriminerande  upphandlingar, vilket blir fallet eftersom de
konkurrensréattsliga regler som géller for denna typ av enheter inte ger
samma kontroll dver diskriminerande upphandlingar.’®

57 Ml C-18/01, Arkkitehtuuritoimisto Riita Korhonen Oy, Arkkitehtitoimisto Pentti
Toivanen Oy och Rakennutta-jatoimisto Vilho Tervomaa mot Varkauden Taitotalo Oy
(REG 2003, s. 1-5321)

% Sundstrand, sid 277

% Arrowsmith, sid 267

70 Mal C-C-283/00, Europeiska kommissionen mot Konungariket Spanien (REG 2003, s. |-
11697)

™ Sundstrand, sid 261-262

2 Arrowsmitth, sid 266
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4.2.1.1.2 Kommersiell eller industriell karaktar

Som har beskrivits ovan har domstolen i vissa mal kommit fram till att
verksamheten visserligen ar sadan att den tillgodoser allméannyttiga behov,
men att det faktum att verksamheten faktiskt har kommersiell eller
industriell karaktar gor att bolaget anda inte anses falla under
upphandlingsdirektivens regler. Det gor att det ar viktigt att aven se till
denna andra aspekt nar man skall avgora om ett bolag ar ett offentligréattsligt
organ. Det &r i sammanhanget emellertid viktigt att pAminna om att denna
bedémning endast &r en del av att bestdamma huruvida ett bolag uppfyller det
forsta av tre kriterier rorande huruvida bolaget ar att anse som ett
offentligrattsligt organ och saledes en upphandlande myndighet. De tre
Kriterierna ar, som sagts tidigare, kumulativa.

Om behovet inte anses ha kommersiell eller industriell karaktér anses
bolaget inte vara ett offentligrattsligt organ. Ser man till den faktiska
ordalydelsen ser det ut som att domstolen skall identifiera huruvida behovet
ar av kommersiell eller industriell karaktdr, men enligt Arrowsmith har
domstolarna nar de applicerar testet framst fokuserat inte pa behovets natur,
utan pa huruvida den aktuella enheten utfor sin verksamhet pa kommersiell
basis, vilket d&ven framgar av domstolens domar i de mal som har redogjorts
for ovan. Domstolen har harvidlag tagit hansyn bade till egenskaperna som
den marknad pa vilken bolaget verkar har och till det aktuella bolagets egen
karaktar. | Agora-malet och i Kohronen-malet har domstolen emellertid,
precis som uttryckligen séags i direktivstexten, istallet tittat pa om behovet
som skall tillfredsstéallas & av kommersiell natur. | Kohronen-malet sa
domstolen att denna faktor var “relevant, men inte avgdérande”, men
utvecklade sedan inte denna standpunkt vidare enligt Arrowsmith.
Arrowsmith menar vidare att det ar svart att se varfor det 6verhuvudtaget
skulle vara av vikt att titta pa huruvida behovet &r eller inte ar av
kommersiell natur och att domstolarnas satt att ibland utga fran
omstandigheterna under vilka enheten verkar pa marknaden och ibland fran
behovets natur kan fa till foljd att enheter som utfor samma verksamhet men
I olika medlemsstater och &ven i samma medlemsstat kan behandlas olika.
Domstolen bor darfor konsekvent ta hansyn endast till egenskaperna som
den marknad pa vilken bolaget verkar har och till det aktuella bolagets egen

karaktar nar de gor "kommersiell/industriell-testet”.”

Domstolen har fastslagit ett antal tolkningsprinciper daven vad galler
begreppet ”av kommersiell eller industriell natur”. For det forsta &r det
viktigt att ta reda pa huruvida aktiviteten som utfors gors sa i konkurrens
med andra bolags aktiviteter, vilket framgar av t ex Agord-malet som
redogors for ovan. Detta &r viktigt eftersom behovet av att kunna verka i
konkurrens kan tvinga enheten att upphandla pa ett kommersiellt sétt. En
nyhet med Forsorjningsdirektivet jamfort med hur det var tidigare &r att nu
ar det tydligt uttryckt i Artikel 30.3 andra stycket att fri konkurrens skall
rada bade de jure och de facto for att undantag skall galla.

3 Arrowsmith, sid 269 och 272
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For det andra racker det inte att ett bolag verkar pa en konkurrensutsatt
marknad for att man skall anse att det inte foreligger nagon fara att ett bolag
foredrar nationella leverantorer vid upphandlingar. Anledningen till detta ar
att myndigheten medvetet kan vélja att ta en forlust for att just kunna stodja
en lokal leverantér. Denna risk slogs fast i BFI-malet (C-360/96) som
redogors for ovan. Det ar saledes viktigt att &ven beakta huruvida villkoren
under vilka enheten verkar ar sadana att den konkurrens man utsatts for
verkligen leder till att man maste fatta marknadsmassiga beslut.

For det tredje sdger domstolen i Korhonen-malet (C-18/01), som har tagits
upp tidigare i framstéllningen, att det ar viktigt att se till samtliga relevanta
faktiska och réttsliga omstandigheter som var aktuella vid bildandet av
bolaget och de villkor pa vilka de utévar sin verksamhet”’ Detta innebér att
man maste gora en bedomning av om det “saknas ett huvudsakligt
vinstsyfte, om bolaget sjélv star den ekonomiska risken for den verksamhet
som det utdvar och om verksamheten helt eller delvis har offentlig
finansiering” "

Att ett foretag inte har till syfte att gd med vinst anses emellertid inte i sig
innebara att detta ar ickekommersiellt. Detta framgar av Agora-fallet (C-
223/99 och C-260/99) som redogors for ovan. Har slas fast att bolaget, trots
att det inte hade vinstsyfte, anda sjalv bar den ekonomiska risken for
verksamheten. Domstolen papekar dock det faktum att bolaget bar risken
sjalv endast &r en av flera faktorer som man maste titta pa i varje enskilt fall
for att kunna avgora om det ar frdga om kommersiell verksamhet eller ej.”
Detta tyder pa att det inte ar tillrackligt att endast ett av de kriterier som
domstolen tar upp i Korhonen-malet ar uppfyllt, utan man maste utga fran
en helhetssyn nar man avgor huruvida det ror sig om kommersiell eller
industriell natur.

4.2.1.1.2.1 Enheter vars verksamheter bade ar av kommersiell och
ickekommersiell natur

En annan intressant fraga vad galler kommersiell karaktar ar huruvida de
bolag vars verksamhet endast till en liten del ar av sadan karaktar att de
skulle omfattas av direktivets bestdmmelser och resten &r att anse som ren
affarsverksamhet av kommersiell karaktdr skall anses falla under
upphandlingsdirektivens bestaimmelser. Domstolen har provat detta i mal C-
44/96 Mannesmann Anlagenbau Austria m.fl.”" Aterigen rér det inte
definitionen upphandlande myndighet i FoOrsorjningsdirektivet, men
domstolens tolkning torde &ven har fa aterverkningar pa tolkningen av
begreppet dven i Forsorjningsdirektivet.

Fragan géllde huruvida ett foretag vars verksamhet till storsta delen
utgjordes av ren affarsverksamhet, men som hade bildats i syfte att

™ Sundstrand, sid 276

™ Ibid

’® Sundstrand, sid 238

" Ma&l C-44/96, Mannesmann
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framstélla vissa officiella administrativa handlingar skulle folja direktivet
(som i detta fall var bygg- och anldggningsdirektivet 93/37/EEG) vid
upphandlingen av en byggentreprenad. Domstolen konstaterade att de tre
villkoren som anges for huruvida en enhet skall anses vara en upphandlande
myndighet ar kumulativa, vilket betyder att alla tre maste vara uppfyllda.
Domstolen konstaterade vidare att det saknar betydelse att en enhet som
omfattas av bestdammelserna vid sidan av sin allménnyttiga verksamhet kan
bedriva en annan verksamhet.”® Bestammelserna i direktivet skulle darfor
tillampas fullt ut pa bolagets hela verksamhet, trots att endast en mindre del
av foretagets verksamhet omfattades av bestammelsen och den stdrre var ren
affarsverksamhet av kommersiell karaktar.” Domstolen menade ocks att
det skulle strida mot réttsakerheten om tillampningen av direktivet skulle
vara beroende av hur stor andel av verksamheten i ett bolag som var
allmannyttig.®

Enligt Andrea Sundstrand &r ovanstdende endast delvis sant vad galler
forsorjningssektorerna. Hon ger som ett exempel dels ett kommunalt
varmebolag, dels ett statligt bolag som sysslar med varmeforsorjning. Om
bdda dessa enheter inom samma juridiska person &ven har en annan
verksamhet som inte & en av de verksamheter som omfattas av
forsorjningsdirektivet, ar det bara i fallet med det kommunala varmebolaget
som den andra verksamheten smittas. | det statliga bolaget gér den det inte.
Mannesmann &r saledes enligt Sundstrand inte helt tillampligt pa
forsorjningssektorerna.

Intressant med detta mal ar dven en annan del som behandlades och det &r
hur ett dotterbolag till bolaget skulle behandlas. Har sa domstolen att detta
daremot inte omfattades av direktivet, da det bedrev ren affarsverksamhet.
Detta trots att det bildats av en upphandlande enhet som de mottagit medel
fran och dessa medel kunde hanforas till moderbolagets icke-kommersiella
verksamhet.®* Anledningen till detta beslut &r att varje juridisk person skall
bedémas for sig. Av detta skulle man kunna sluta sig till att om ett bolag
som bedriver bade kommersiell verksamhet och verksamhet som anses falla
under direktivet, kan bolaget genom att avknoppa den kommersiella delen i
ett eget bolag "komma runt” direktivet vad géller dotterbolaget. Detta &ar
intressant for bolag som t ex Posten AB, som nyligen har bildat fyra nya
dotterbolag, varav atminstone tva (Stralfors och det nya logistikbolaget, som
annu inte har nagot namn) skulle kunna falla utanfor Forsorjningsdirektivet.
Posten AB kommer med all sakerhet emellertid att ansbka om undantag
enligt Artikel 30 for hela verksamheten, men om ett sadant inte skulle
beviljas skulle utgangen i ovanstadende mal kunna gora att Posten atminstone
till vissa delar med fog skulle kunna hévda att de inte omfattas av
Forsorjningsdirektivet. Aven om Posten inte hade bedrivit denna andra
verksamhet i dotterbolag, skulle man, nar man bdrjar omfattas av
Forsorjningsdirektivet, kunna hdvda att den andra verksamheten inte

78 Sundstrand, sid 154

" Hentze och Sylvén, sid 102
8 gundstrand, sid 154

& |bid
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smittas, pa grundval av vad som sagts ovan om bedrivandet av annan
verksamhet an den som omfattas av Forsorjningsdirektivet inom samma
juridiska person om denna &r ett statligt bolag.

Viktigt att betona ar emellertid att domstolen i Mannesmann-malet sa att
endast det faktum att en upphandlande enhet innehar majoritetsandel i ett
foretag och att den upphandlande enheten har tillskjutit foretaget kontanta
medel som harrér fran verksamhet som bedrivs i syfte att tillgodose
allménna intressen som inte har industriell eller kommersiell karaktar, skall
inte innebéra att detta foretag anses vara upphandlande enhet i direktivets
mening. Foretaget kan saledes emellertid av andra skél anda anses vara en
upphandlande myndighet.

4.2.1.1.3 Beroendekriteriet

En dom som emellertid delvis torde tala emot ovanstdende tolkning av
Mannesman-domen ar domen i Adolf Truley-malet, som har namnts ovan.
Detta mal ar dessutom av senare datum. Malet visar att man maste titta pa
alla tre strecksatserna for att kunna avgéra om man har att géra med en
upphandlande myndighet.

| tredje strecksatsen aterfinns beroendekriteriet. Detta kriterium bestar i sig
av tre delar:

e finansieringen skall till stérsta delen goras av statliga,
regionala eller lokala myndigheter eller andra
offentligréattsliga organ eller

e organens verksamhet ska std under kontroll av sadana
organ eller

e mer &n hélften av ledaméterna i foérvaltningsorgan,
styrelseorgan eller kontrollorgan skall utses av statliga,
regionala eller lokala myndigheter eller andra
offentligrattsliga organ

| det aktuella malet var en av fragorna huruvida det aktuella bolaget kunde
anses sta under ett offentligrattsligt organs kontroll. Bolaget var ett helagt
dotterbolag till ett annat bolag vilket i sin tur var hel&gt av staden Wien.
Domstolen slog i detta mal fast att beroendekriteriet ar uppfyllt nar andra
upphandlande myndigheter 6vervakar de arliga rakenskaperna hos den enhet
som skall gora upphandlingen pa sa satt att man Gvervakar att bolaget ifraga
har skott sin bokforing som det ska, att det drivs effektivt och pa lampligt
satt. Det skall alltsd vara fraga om mer an en allman 6versyn av bolagets
rakenskaper i efterhand, vilket inte skulle racka for att anse att det fanns risk
for att bolagets beslut i upphandlingar kunde paverkas.®

8 Arrowsmith, sid 262
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I Mannesmann-malet verkar domstolen anse att en granskning av statligt
utsedda revisorer och av ett statligt organ ansvarigt for sakerhetsatgarder pa
det aktuella omradet skulle racka. Detta avvisades emellertid av
generaladvokaten i mal C-237/99, Kommissionen mot Frankrike®, vilket
rorde statusen pa organ som var ansvariga for att tillhandahalla
subventionerade bostader (mer om detta mal nedan). Generaladvokaten
menade att domstolens slutsats i Mannesamann-malet att beroendevillkoret
var uppfyllt framst grundade sig pa utnamningskriteriet och att domstolen
inte hade avsett att utrycka en slutlig standpunkt vad gallde
beroendekriteriet.>*

Malet Kommissionen mot Frankrike ar dock intressant dven av andra skal. |
detta mal slog domstolen fast att for att en verksamhet skall anses sta under
ett offentligrattsligt organs kontroll &r det nddvandigt att beakta huruvida
denna kontroll gor att de ar beroende av det kontrollerande organet pa ett
sadant satt att detta kan paverka verksamhetens upphandlingsbeslut. Det
som avses ar ett generellt beroende, inte huruvida det ar ett beroende vad
galler specifika kontrakt. Det behdver alltsa inte vara kontroll som har med
tilldelningen av upphandlingskontrakt att gora for att kriteriet skall anses
vara uppfyllt. De principer som diskuteras i malet &r inte ltta att applicera.
Det ar framforallt inte Kklart vilken slags intervention rérande
managementbeslut som kravs for att kriteriet skall vara uppfyllt, eller vilka
regler eller maktbefogenheter eller sanktionsmojligheter som behévs for att
man skall anse att sadan kontroll som avses i artikeln ar for handen, trots att
inga direkta inblandningar i managementbeslut gors av det kontrollerande
organet. I Kommissionen mot Frankrike fastslog domstolen i alla fall att
beroendekriteriet var uppfyllt och man pekar pa ett antal faktorer som ar
relevanta att beakta dd man avgor om beroendekriteriet ar uppfyllt. Enligt
Arrowsmith indikerar emellertid inte domen vilken den precisa inneb6rden
av varje faktor ar, och framforallt &r det oklart om en av dessa faktorer
ensamt rdacker for att man skall anse att beroendekriteriet &r uppfyllt, eller
om de ar kumulativa och i s fall i vilken omfattning.®®

4.2.2 Offentligt foretag

Med “offentligt foretag” avses i Artikel 2.1b “varje foretag Over vilket en
upphandlande myndighet har ett direkt eller indirekt bestammande
inflytande till foljd av agarforhallande, finansiellt deltagande eller géllande
regler.”

”Bestammande inflytande skall anses foreligga nér en upphandlande
myndighet, direkt eller indirekt, i forhallande till ett foretag

- ager storre delen av det tecknade kapitalet i foretaget, eller

8 Mal C-237/99, Europeiska gemenskapernas kommission mot Franska republiken (REG
2001 s. 1-939

8 Arrowsmith, sid 262, fotnot 79

8 Arrowsmith, sid 260
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- kontrollerar réstmajoriteten for andelarna i foretaget, eller

- kan utse fler &n halften av medlemmarna i foretagets
forvaltningsorgan, styrelseorgan eller dvervakande organ”

Begreppet “offentligt foretag” inkluderar till skillnad fran “upphandlande
myndighet” organ som &r skilda fran staten och som verkar pa en
kommersiell basis. Nagra av dessa organ ligger emellertid utanfor
Forsorjningsdirektivets regler beroende pa de sektorspecifika undantag for
enheter pa den kommersiella marknaden som finns i Forsérjningsdirektivets
Artikel 19-29, genom den hanvisning i Artikel 8 som finns till de i Bilaga 1-
X uppréknade enheterna, eller genom att de troligen kommer att uteslutas
efter att de har ans6kt om och beviljats undantag enligt proceduren i Artikel
30%, vilken kommer att beskrivas narmare i kapitel 5 nedan.

Domstolen har inte direkt definierat begreppet offentligt foretag. Inte heller
finns det definierat i EG-fordraget. Enligt Trepte®” verkar domstolen dock i
tysto har accepterat den definition som kommissionen har lagt fram i Artikel
2 i Direktiv 80/723%. | M&l C-118/85 Kommissionen mot Italien®, som
rorde huruvida en institution, vid namn Amministrazione Autonoma dei
Monopoli di Stato (AAMS) var ett offentligt foretag enligt den definition
som fanns i Artikel 2 i direktiv 80/723 eller ej, slog domstolen ndmligen fast
att det inte &r av intresse vid faststdllandet av huruvida en enhet &r att anse
som ett offentligt foretag eller ej om staten utfor de ekonomiska
aktiviteterna genom ett distinkt organ Over vilket den direkt eller indirekt
kan utOva ett dominerande inflytande, eller om staten utfér verksamheten
direkt genom ett organ som utgér en del av den statliga administrationen. |
det senare fallet implicerar det faktum att organet ar integrerat i den statliga
administrationen automatiskt att staten har ett dominerande inflytande éver
organet, men det hindrar inte organet fran att kunna betraktas som ett
offentligt foretag.”

Skillnaden mellan vad som avses med “upphandlande myndighet” och
"offentligt foretag” &ar emellertid inte sa enkel som den beskrivs
inledningsvis i detta avsnitt. Tvartom ar den valdigt oklar, eftersom dessa
tvd koncept troligen under vissa forutsattningar kan anses Gverlappa
varandra enligt Arrowsmith.® Detta innebar att en enhet samtidigt skulle
kunna anses vara bade en upphandlande enhet och ett offentligt foretag,
beroende pa hur man ser pa den verksamhet som enheten utfor. Man skulle
kunna tycka att det spelar mindre roll huruvida en enhet &r det ena eller det
andra, da det ju bada trots allt & upphandlande enheter och saledes omfattas

8 Arrowsmith, sid 846

8 Trepte, sid 7

8 Radets direktiv 80/723 on the transparency of Financila relations between member states
and public undertakings (OJ 1980 L 195/35

8 Mal C-118/85 EC Commission v ltaly, [1987] ECR 2599

% Trepte, sid 7

1 Arrowsmith, sid 846
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av Forsorjningsdirektivets bestdimmelser. Det som gor att det ar viktigt att
kunna satta granserna for respektive kategori ar enligt Arrowsmith att det
finns regler i Forsorjningsdirektivet som bara &r applicerbara pa
upphandlande myndigheter, t ex Artikel 3.2 och 3.4.%

Arrowsmiths resonemang om d&verlappning ar inte helt latt att folja, men
hon menar att grunden till Overlappningen aterfinns i den
gemenskapsrattsliga konkurrenslagstiftningen och nérmare bestamt i
begreppet “foretag”. For att i gorligaste man kunna forklara Arrowsmiths
resonemang kring Overlappning ar det nodvandigt att titta lite narmare pa
konkurrensrétten.

Konkurrenslagstiftningens syfte ar att reglera beteendet hos kopare och
saljare pd marknaden for att se till att den fria marknaden uppratthalls vad
galler handel. Eftersom statlig inkopspraxis kan ha en negativ effekt pa
konkurrensen regleras dven detta, om &n i begransad omfattning, till viss del
aven av konkurrenslagstiftningen. Det ar framst Artikel 81, och 82 i EG-
fordraget som ar relevanta. | Artikel 81 forbjuds atgarder som kan begransa
eller snedvrida konkurrensen, vilket for upphandlingsomradet del kan
innefatta upphandlingskontrakt som p.g.a. sin orimliga langd binder upp
marknaden. Artikel 82 behandlar om missbruk av dominerande stallning
och kan vad galler upphandling vara aktuell i fall dar offentliga upphandlare
innehar en dominerande stallning pa vissa marknader.

For att dessa regler skall vara applicerbara kravs emellertid att det skall vara
fraga om "foretag”. Det &r saledes av vikt att fastsla huruvida upphandlande
enheter verkligen ar att anse som “foretag”. | Mal C-41/90, Hofner &
Elser®® slogs det fast att det ar friga om ett féretag om och bara om enheten
(inklusive offentliga enheter) ar involverad i nagon form av ekonomisk
verksamhet. | de flesta fall ar inte offentliga upphandlare att anse som
foretag i denna bemarkelse. De &r foretag bara ndr de upphandlar for att
tillhandahalla varor och tjanster pa den konkurrensutsatta marknaden som
sadan, och inte i de mer vanliga fall i vilka staten gér upphandlingar som har
att gora med dess styrande funktioner.®*

I vilken omfattning ett offentligt organ &r engagerad i ekonomisk
verksamhet ndr den agerar som upphandlare (snarare an séljare) tas upp av
forstainstansratten i Mal T-319/99 FENIN®®. Malet gallde huruvida ett antal
enheter som ansvarade for tjanster inom den allmanna sjukvarden i Spanien
genom att betala sina leverantorer for sent hade missbrukat sin dominerande
stéllning i en upphandling av medicinska fornddenheter enligt Artikel 82 i
EG-fordraget. Forstainstansratten antog ett restriktivt synsatt. De

% |bid

% Mal C-41/90, Hofner mot Macrotron GmbH, Elser mot Macrotron GmbH, REG 1991, s.
1-1979

% Arrowsmith, sid 63

% Mal T-319/99 Federacion Nacional de Empresas de Instrumentacion Cientifica Medica
Tecnica y Dental (FENIN) mot de Europeiska gemenskaperna kommission REG 2003, s.
11-357
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accepterade att ett offentligt organ kan agera som ett foretag i samband med
upphandlingar, men indikerade samtidigt att offentliga organs
upphandlingar generellt sett inte tdcks av konkurrensreglerna. Huruvida
konkurrensreglerna ar applicerbara eller ej beror istéllet pa den verksamhet
for vilken den speciella upphandlingen &r gjord. Konkurrensreglerna géller
bara for upphandlingar som gors i samband med att det offentliga organet
tillhandahaller varor och tjanster som ett led i en ekonomisk aktivitet. Enligt
Arrowsmith ar det séledes klart att upphandlingar av varor och tjanster som
gors for att dessa sedan skall sdljas pa marknaden eller anvéandas i
produktionen av varor eller tjanster som sedan i sin tur skall séljas pa
marknaden técks. Upphandlingar av varor och tjénster som skall anvandas i
verksamheter som &r av ren social natur, dvs. sadana aktiviteter som statliga
inrattningar ofta utfér, omfattas emellertid inte.® 1 det aktuella FENIN-
malet slog domstolen saledes fast att FENIN:s verksamhet var av sadan
social natur, eftersom det rérde sig om enheter vars verksamhet gick ut pa
att organisera sjukvard som erbjods gratis, att den inte omfattades av
konkurrenslagstiftningen.®’

En enhet kan enligt Arrowsmith troligen vara att anse som ett foretag vad
géller vissa av de aktiviteter som utférs men inte vad galler andra. Det beror
pa hur man karakteriserar den specifika aktiviteten. Vissa av ett offentligt
organs upphandlingar kan falla under konkurrenslagstiftningen medan andra
kan hamna utanfor, allt beroende pa for vilken del av organets verksamhet
upphandlingen gors.®

Arrowsmiths resonemang om &verlappning torde, baserat pa resonemanget
ovan, innebdra att det ar den verksamhet i vilken det som upphandlas skall
anvandas som avgor om det ar fragan om en upphandlande myndighet eller
ett offentligt foretag. Arrowsmith séger ocksa att tanken ursprungligen kan
ha varit att om den ena kategorin var tillamplig skulle det automatiskt ha
uteslutit den andra. Kanske ansags inte foretag kunna vara upphandlande
myndigheter i upphandlingsdirektivens mening pa den grunden att
direktivens koncept rorande offentligrattsligt organ exkluderade enheter som
var involverade i nagon form av marknadsmassig verksamhet. Ser man
emellertid pa EG-domstolens sndva  tolkning av den
kommersiella/industriella begransningen av konceptet offentligrattsligt
organ torde detta innebdra att Overlappning skulle kunna finnas om
betydelsen av begreppet foretag” i konkurrensrattslig mening skulle vara
densamma som for begreppet féretag i upphandlingsdirektiven.”

Domstolen har i SIEPSA-malet, som redogjordes for ovan, slagit fast att
bara for att en enhet &r att anse som ett “offentligt foretag” i
Forsorjningsdirektivets mening ar det inte automatiskt forhindrat att &ven
omfattas av definitionen av "upphandlande myndighet” under de regler som
galler for den klassiska sektorn. Detta tyder pa att det faktiskt finns en

% Arrowsmith, sid 65
 Ibid

% Arrowsmith, sid 65
% Arrowsmith, sid 847
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overlappning mellan “upphandlande myndighet” och offentligt féretag” i
Forsorjningsdirektivet, eftersom upphandlande myndighet i
Forsorjningsdirektivet ar definierat pa samma sitt som upphandlande
myndighet i det klassiska direktivet.*®

Konkurrenslagstiftningen kan alltsa till viss del hjalpa till i arbetet med att
identifiera vilka enheter som omfattas av upphandlingsdirektiven. Viktigt att
papeka ar emellertid att EG-domstolen inte uttryckligen har tagit upp detta
samband eller lutat sig mot domar inom konkurrensomradet, troligen
beroende pa att definitionerna inte alltid stimmer Gverens samt de delvis
olika syften som de tvd omr&dena har.'%*

4.2.3 Begreppet ”Sarskilda rattigheter eller
ensamratt”

Aven enheter som inte ar vare sig upphandlande myndigheter eller
offentliga foretag, d v s privata foretag, kan anses vara upphandlande
enheter enligt Forsorjningsdirektivet under vissa omstandigheter. Det géller
de enheter som bedriver nagon av de verksamheter som anges i Artiklarna
3-7 om dessa verksamheter bygger pa sarskilda rattigheter eller ensamrétt
som beviljats av en behérig myndighet i en medlemsstat. %2

Innebdrden av begreppet har forandrats i Forsorjningsdirektivet jamfort med
det gamla forsorjningsdirektivet. Sammantaget har fordndringarna gjort att
farre privata bolag an tidigare kommer att omfattas av
Forsorjningsdirektivet. Forandringen skall redovisas mer i detalj nedan, men
for sammanhangets skull finns det emellertid anledning att dven kort titta
lite bakat i historien.

I det gamla forsorjningsdirektivet reglerades sarskilda rattigheter och
ensamrétt i Artikel 2.3. Det var under det gamla forsorjningsdirektivet inte
helt klart i vilken omfattning den gamla definitionen hade samma innebérd
som den som finns i Artikel 86 i EG-fordraget, vilken ror medlemsstaternas
ansvar for enheter vilka atnjuter en sarskild rattighet eller ensamritt, eller
samma innebdrd som annan gemenskapsréattslig sekundarratt dar konceptet
séarskild rattighet eller ensamrétt fanns med. Det som troligen kunde sdgas
var att dessa andra definitioner var av relevans nar det gallde att tolka
inneborden av begreppet i det gamla forsorjningsdirektivet i de fall dar det
inte fanns ndgon direkt anledning att inte gora sa.'%

En viktig frdga i sammanhanget ar om en réatt att verka pa en marknad kan
anses vara sarskild rattighet eller ensamrétt nér ratten ges till alla som

100 1 hid

108 Arrowsmith, sid 265

192 Detta enligt Artikel 2.2b i Férsérjningsdirektivet
103 Arrowsmith, sid 848
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uppfyller de faststéllda objektiva, transparenta och icke diskriminerande
kriterierna. Detta har avgjorts i ett fall som kallas ”Leased Lines” eller
British Telecom,®* vilket har kommit att fA stor betydelse for tolkningen av
begreppet sarskilda rattigheter eller ensamratt, bade vad gallde tidigare
forsorjningsdirektivet, men framforallt vad géller nuvarande.

Fallet bygger pa den tolkning av begreppet som fanns i ett direktiv, som nu
ar upphavt, vilket kallades for "Leased Lines-direktivet”.’®® | detta direktiv
kravdes att medlemsstaterna la vissa forpliktelser pa operatorer av
telecomnétverk. En av dessa forpliktelser var kravet att man som operator
skulle tillhandahdlla ett visst minimiantal linor for uthyrning till
natverksanvéandare. Detta motsatte sig BT och havdade att direktivet endast
kravde dessa forpliktelser av enheter som hade sarskilda réttigheter eller
ensamratt och att BT inte hade ndgot av detta.'®® Domstolen slog fast att for
att det skulle vara sérskilda rattigheter eller ensamrétt krdvdes att dessa inte
hade utgivits genom objektiva, proportionerliga och icke-diskriminerande
kriterier och att dessa rattigheter avsevart paverkade andra foretags
mojlighet att upprétta eller driva telenat eller att tillhandahalla teletjanster
inom samma geografiska omrade pa huvudsakligen lika villkor. Domstolen
sa aven att sarskilda rattigheter eller ensamrétt for upprattande av allmant
tillgangliga telenat och eventuellt tillhandahéllande av allmént tillgangliga
teletjanster pd omradet ifraga inte kunde sdgas kannetecknas av att
teleorganisationer far vissa befogenheter, eftersom sadana befogenheter som
ar avsedda att underlatta for de berdrda operatorerna att upprétta nat och
som har givits alla dessa operatorer inte ger innehavaren nagra vasentliga
fordelar i forhallande till deras potentiella konkurrenter.’” | det aktuella
malet slog domstolen fast att sarskilda rattigheter eller ensamratter inte
existerade enbart pa grundval av en inhemsk licens, eftersom dessa var
tillgangliga for alla som var kvalificerade utan begrdnsningar av antal.
Eftersom rétten att driva internationella lankar emellertid exklusivt
tilldelades tva enheter, varav den ena var BT, och att detta hade gjorts pa
grundval av Kriterier som inte var vare sig objektiva, proportionerliga eller
icke-diskriminerande, och eftersom rattigheten gav en pataglig
konkurrensfordel, ansdgs BT ha fatt en sarskild rattighet eller ensamratt.'%

Enligt Arrowsmith kan detta tillampas analogt pa Forsdrjningsdirektivet,
vilket skulle innebara att driftslicenser som ér tillgangliga for alla pa
grundval av kriterier som dr proportionerliga, objektiva och icke-
diskriminerande inte i sig sjalv utgor en sérskild réattighet eller ensamrétt.
Detta ar en skélig tolkning med anledning av att tanken med direktivet ar att
reglera hur upphandlingar skall ga till fér enheter vars upphandling &r eller

104 MalI C-302/94 The Queen mot Secretary of State for Trade and Industry, ex parte British
Telecommunications Plc. REG 1996, s. 1-6417

105 Radets direktiv 92/44/EEG on the application of open network provision to leased lines.
105 Arrowsmith, sid 849

107 |_agrédsremiss, Ny lagstiftning om offentlig upphandling och upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och posttjanster, 6verlamnad av Regeringen till
Lagradet den 24 maj 2006, sid 251

108 Arrowsmith, sid 849
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kan vara foremal for statlig paverkan och att denna paverkan inte finns i
s&dana situationer som beskrivs ovan.'%

Leased Lines domen behandlade visserligen sérskilda rattigheter eller
ensamratter pa teleomradet, men kommissionen har i forarbetena till nya
Forsorjningsdirektivet ansett att eftersom det inte ar lampligt att samma
begrepp definieras pa olika satt i gemenskapens lagstiftning om den inre
marknaden, bor definitionen i Forsorjningsdirektivet anpassas till
domstolens definition i Leased Lines-malet sa att denna blir konsekvent i all
gemenskapens lagstiftning. Till foljd av detta kommer sadana enheter som
omfattades av det &ldre forsorjningsdirektivet enbart (OBS!) for att de
ansetts atnjuta sarskild rattighet eller ensamratt enligt artikel 2.3 andra
stycketlilrg)te att omfattas av det nya direktivet, vilket ndrmare skall behandlas
nedan.

Om man da atervander till nuvarande Forsorjningsdirektiv och tittar pa hur
definitionen av begreppet sérskilda rattigheter och ensamrétter har
forandrats p.g.a. kommissionens beslut att anpassa definitionen i
Forsorjningsdirektivet till den som domstolen slog fast i Leased Lines-malet
ser man att definitionen har forandrats ur tre aspekter. | definitionen, som
aterfinns i Artikel 2.3 i Forsorjningsdirektivet, sags att med sarskild rattighet
eller ensamrétt avses ’en rattighet som beviljats av en behérig myndighet i
en medlemsstat enligt lag eller annan forfattning som begransar utévandet
av nagon av de verksamheter som avses i artiklarna 3-7 till en eller flera
enheter och som véasentligt paverkar andra enheters méjligheter att bedriva
samma typ av verksamhet™.

Innebdrden av fordndringarna av definitionen beskrivs i beaktandesats 25 i
Forsorjningsdirektivet. Har ségs foljande:

1) “det faktum att en enhet i samband med nét-, hamn-
eller flygplatsarbeten kan utnyttja ett forfarande for
expropriation eller bruksratt eller kan placera
natutrustning pa under eller 6ver allman vag utgor inte
i sig nagon ensamratt eller sarskild rattighet i den
mening som avses i detta direktiv.”

Aven om dessa rattigheter inte langre automatiskt ar att anse som sarskilda
rattigheter eller ensamratt sd kan de fortfarande vara det om rattigheterna
inte kan atnjutas av alla eller om de kan ge en konkurrensférdel. Detta
framgar av den valda formuleringen “inte i sig”. Stodet for denna tolkning
gar att finna i den definition som lades fast i Leased Lines-mélet '

2) réttigheter "som en medlemsstat beviljar ett begransat
antal foretag, oavsett hur de beviljas, exempelvis

109 H

Ibid
110 K OM (2000) 276 slutlig/2, Férslag till Europaparlamentets och Radets direktiv om
samordning av forhallandena vid upphandling pd omradena vatten, energi och transporter,
sid 12
11 Arrowsmith, sid 852
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genom tilldelning av koncessioner, pa grundval av
objektiva kriterier, som &r proportionerliga och icke-
diskriminerande och ger alla ber6rda parter som
uppfyller kriterierna mojlighet att utnyttja dessa
rattigheter, kan inte anses utgora sarskilda rattigheter
eller ensamrétt. Licenser som ar tillgangliga for alla pa
grundval av kriterier som &r proportionerliga, objektiva
och icke-diskriminerande” skall inte anses utgora
sérskilda rattigheter eller ensamratt
Aven har har synsittet i “Leased Lines” implementerats i
Forsorjningsdirektivet pa sa satt att om en licens ar tillganglig for alla utgor
den inte nagot som patagligt paverkar andra foretags formaga att utfora
aktiviteten i fraga. Arrowsmith menar att denna tolkning ar viktig nar den
ses tillsammans med den nya definitionen som ges i punkt 1 ovan, eftersom
de rattigheter som anges dar rérande expropriation inte langre &ar att anse
som sdrskilda rattigheter eller ensamratt ndr de é&r tillgangliga for alla
enheter inom en sektor, vilket ofta ar fallet. Salunda faller enheter med
licenser som ér tillgangliga for alla ofta utanfor Forsorjningsdirektivet,
eftersom de inte omfattas vare sig genom sin licens eller genom sina andra
rattigheter.**? 1 kommissionens Explanatory Note rérande definitionen av
sarskilda rattigheter och ensamratter''® sigs att det & nodvandigt att
proceduren i vilken den sérskilda réattigheten eller ensamrétten tilldelas skall
aga rum efter adekvat publicitet har 4gt rum. Utan sadan publicitet kan man
inte garantera att man pa ett effektivt satt har gjort det majligt for alla
intresserade parter som uppfyller kriterierna och som skulle vilja fa en sadan
rattighet att faktiskt delta i tavlingen om rattigheterna. Om kravet pa
publicitet ar uppfyllt och proceduren for att vélja ut de som skall fa
rattigheten baseras pa objektiva, proportionerliga och icke-diskriminerande
kriterier skall de privata enheter som verkar utifran dessa rattigheter inte
anses vara upphandlande enheter i den mening som avses i
Forsorjningsdirektivet.***

3) ”Inte heller det faktum att en enhet levererar
dricksvatten, elektricitet, gas eller varme till ett nat som
drivs av en enhet som atnjuter sarskilda rattigheter eller
ensamrétt som beviljats av en behérig myndighet i den
berérda medlemsstaten utgor i sig en sarskild rattighet
eller ensamratt i den mening som avses i detta direktiv”

Dessa enheter innefattades explicit i det gamla forsérjningsdirektivet, men
har nu alltsa istallet explicit tagits bort. Effekten av detta ar att flertalet
privata dricksvatten-, el-, gas- och varmeproducenter undantas i
Forsorjningsdirektivet'

12 Arrowsmith, sid 853

113 Explanatory Note — Utilities Directive, definition of exclusive or special rights. I en
fotnot sdgs att dokumentet dverensstammer med Dokument CC/2004/33 av den 18 juni
2004

14 Ovan anfért arbete, sid 4

115 NOU:s upphandlingskonferens, Oktober 2005, Kristian Pedersens féredrag om "Den
nya lagen for forsorjningssektorerna”
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Naturligtvis ar det fortfarande sa att det ar majligt for privata enheter att ha
sarskilda réattigheter eller ensamratter &ven med den nya definitionen. De
kan t e x ha kommit i atnjutande av dessa utan konkurrensutsattning, eller sa
kan det vara sa att offentliga foretag som bildades for att utféra nagon av de
aktiviteter som specificeras i Forsorjningsdirektivet kan ha forandrat sin
status fran offentliga foretag till privata foretag, d v s till ett foretag Gver
vilket myndigheterna inte langre kan utéva ett dominerande inflytande i den
mening som avses i Artikel 2.1 b i Forsorjningsdirektivet.

Trots att definitionen av sarskilda rattigheter och ensamréatter pa manga satt
har blivit klarare i det nya Forsérjningsdirektivet i det att den harmoniserar
med definitionen av begreppet inom andra delar av EG-rétten, finns det
fortfarande en del oklarheter kvar. Det &r t ex inte klart om det kan anses
vara frdga om en sarskild rattighet eller ensamratt i de fall dar en enhet i
Oppen, objektiv och icke-diskriminerande konkurrens har téavlat mot andra
enheter for att fa ratt att erbjuda en tjanst eller for att fa en ratt som ger
enheten vissa fordelar, och sedan “vinner” och saledes far en sadan ratt och
denna réatt ar exklusiv eller bara tillganglig for ett begransat antal enheter.
Arrowsmith anser inte att den nya definitionen utesluter mojligheten att
sadana rattigheter inte anses vara sarskilda rattigheter eller ensamratt, med
tanke pa att de, i alla fall initialt, har varit tillgangliga for alla. A andra
sidan, fortsatter Arrowsmith, ségs i beaktandesats 25 att rattigheter som har
tilldelats pa grundval av objektiva kriterier som ar proportionerliga och icke-
diskriminerande och som ger alla som uppfyller kriterierna mojlighet att
utnyttja dessa réattigheter, inte kan anses vara sarskilda réttigheter eller
ensamrétt. Detta antyder att réttigheter som ar begransade i antal per se ar
sérskilda réattigheter eller ensamratt, men eftersom dessa enheter inte kan
anses befinna sig i riskgruppen for att vara utsatta for statlig paverkan vid
sina upphandlingar, da de i det initiala tavlingsmomentet varit utsatta for en
sadan konkurrens som gor att det far antas att enheten sjalv maste upphandla
i konkurrens for att kunna vara konkurrenskraftiga, regleras de inte av
direktivet.'*°

Sammantaget kan ségas att den nya definitionen begransar omfattningen av
enheter som omfattas av Forsorjningsdirektivet. Aven om det inte Kklart
utrycks i KOM (2000) 276 ar den underliggande policyn att om staten inte
atnjuter en subjektiv handlingsfrihet vad géller att tilldela rattigheter och
ensamratter, kan den inte anses utdva nagot reellt inflytande éver enheternas
upphandlingar och séalunda skall dessa enheter inte heller regleras av
direktivet. Eftersom ingen press finns fran borjan pa enheterna att de skall
upphandla fran inhemska leverantorer, da staten inte kan anses paverka dem
p.g.a. det som sagts ovan, spelar det heller ingen roll om enheten faktiskt &r
konkurrensutsatt eller ej. Faktum ar dock att de allra flesta av enheterna
verkar pa konkurrensutsatta marknader. En annan intressant fraga enligt
Arrowsmith &r dock huruvida de enheter som p.g.a. den nya definitionen
inte l&ngre omfattas av forsorjningsdirektivet fortfarande omfattas av EG-

18 Arrowsmith, sid 854

40



fordraget. Om dessa enheter maste félja de faststallda forpliktelserna som
aterfinns dar minskar detta drastiskt betydelsen av deras undantag fran
Foérsorjningsdirektivet.!’” Detta skall emellertid inte behandlas djupare i
denna uppsats.

Den nya definitionen far ocksa den effekten att betydelsen av den mojlighet
till att beviljas undantag fran att omfattas av Forsorjningsdirektivet som
aterfinns i Artikel 30 begransas, eftersom manga av de enheter som skulle
ha kunnat fa ett undantag genom Artikel 30 nu &r undantagna i alla fall.
Detta kommer att diskuteras narmare i kapitel 5 nedan. Det ar slutligen vart
att poangtera att forédndringen av innebdrden av begreppet sérskilda
rattigheter och ensamratt bara beror privata bolag. Kommunala bolag berérs
inte av forandringen utan omfattas saledes fortfarande.

4.3 Verksamhetsomradena

Till forsorjningssektorerna raknas viss verksamhet inom energi-, vatten-,
transport- och posttjansteomradena. Dessa verksamheter regleras i Avsnitt 2
i Forsorjningsdirektivet, ndrmare bestamt i Artiklarna 3-7. Det &r inte alltid
helt latt for en enhet att veta om man bedriver nagon eller nagra av de
verksamheter som gor att man omfattas av Forsorjningsdirektivet eller ej.
Reglerna ar forhallandevis snariga och hanvisningarna till omkringliggande
artiklar ar manga. For att se om man omfattas kan artikel 8 vara till hjalp.
Har gors ndamligen en hénvisning till bilagorna 1-X  ftill
Forsorjningsdirektivet i vilka forteckningar dver de enheter som anses vara
upphandlande enheter i Forsorjningsdirektivets mening aterfinns. Innehallet
i dessa forteckningar, vilka forvisso inte ar uttdmmande, baseras pa
information som medlemsstaterna har |&mnat till kommissionen.
Medlemsstaterna har en skyldighet att regelbundet uppdatera dessa
forteckningar.

| detta avsnitt skall varje i Forsorjningsdirektivet ingaende verksamhet gas
igenom for sig. Rent allméant kan ségas att de verksamheter som omfattas av
forsorjningssektorerna ar dels tjanster som formedlas till allménheten
genom tekniska natverk och transportndtverk och dels nar ett foretag far
ratten att exploatera ett geografiskt omrade for ett sarskilt syfte.'** Med
"allméanheten” avses enskilda personer, hushall, foretag och offentliga
brukare.

Vad galler de tekniska natverken tacker direktiven bade nyttjandet av dessa
natverk samt produktion, transport och distribution av den aktuella
férnddenheten i dessa natverk. Natverket utgor den tekniskt nédvandiga
lanken mellan produktionen av férnddenheterna och slutkonsumenten. Detta
ar anledningen till att direktivet omfattar all verksamhet som ar nédvandig

17 Arrowsmith, sid 854
18 Hentze & Sylvén, sid 206
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for att driva natverket. Anledningen till att sjdlva leveransen av
fornodenheten omfattas av direktivet ar att denna ar en nddvandighet for att
allmanheten skall kunna betjanas av natverken.™

Vad galler transportnatverken, &ven kallat linjetrafik, avses sjalva
transporten som utfors pa en linje. Forutsattningarna for verksamheten som
bedrivs har faststallts av en behdrig myndighet och kan réra sadant som
vilka linjer som skall upprattas, kapacitet, frekvens avgifter etc. Naten kan
vara bade lokala, regionala eller nationella. Undantaget ar dock sadan
linjeverksamhet for buss dar andra foretag far bedriva samma verksamhet
inom samma geografiska omrdde och pd samma villkor. Aven sidana
transporttjanster som endast ar tillgangliga for viss grupp av méanniskor ar
undantagna, t e x skolbussar.*?°

De sarskilda syften for vilka geografiska omraden exploateras ar dels for att
utvinna olja, gas, kol eller andra fasta branslen, dels tillhandahallandet av

flygplatser, hamnar eller andra terminaler for transporter i luften eller till
- 121

Sj0ss.

4.3.1 Vatten

Forsorjningsdirektivet tacker ett antal aktiviteter rérande tillhandahallandet
av dricksvatten till alilménheten genom fasta natverk. Detta regleras i Artikel
4. For det forsta géller Forsorjningsdirektivet upphandlande enheter som
tillhandahaller eller driver de fasta natverken. | detta inkluderas bade sjalva
produktionen av dricksvattnet, men &ven transporten och distributionen av
detsamma.*?* Hanvisningen till fasta natverk gor att sidan upphandlande
enheter som tillhandahaller dricksvatten pa annat satt &n genom fasta
natverk inte omfattas, t e x foretag som saljer buteljerat vatten.'*®

For det andra galler Forsorjningsdirektivet under vissa forutsattningar aven i
de fall dar en upphandlande enhet levererar dricksvatten till saddan fasta
natverk som beskrivs ovan. Detta ar fallet dar den bertrda enheten ar en
myndighet. Om det ror sig om andra upphandlande enheter &n myndigheter
faller leveransen av dricksvatten under Forsorjningsdirektivets regler endast
om leveransen dr enhetens huvudsakliga verksamhet. Vissa enheter
producerar emellertid dricksvatten for att detta behovs for utférandet av
nagon annan huvudaktivitet som enheten har. Om dessa enheter saljer
overskottet av denna produktion till ett fast ndtverk tacks denna verksamhet
inte av direktivet om mangden vatten som levereras inte gverstiger 30 % av
dess totala produktion av dricksvatten, berdaknat pd den narmast foregaende
36-manadersperioden.’®* Detta undantag galler emellertid endast om den

119 Hentze & Sylvén, sid 207
120 Hentze & Sylvén , sid 212
12 Hentze & Sylvén, sid 206
122 Trepte, sid 14

123 Arrowsmith, sid 855
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aktivitet till vilket produktionen av dricksvatten &r en biprodukt inte i sig
sjalv ar en verksamhet som tacks av Forsérjningsdirektivet.'?®

Forsorjningsdirektivet tacker ocksa under vissa forutsattningar kontrakt eller
projekttavlingar som tilldelas eller handldggs av den typen av enheter som
tacks av direktivet enligt ovanstdende stycke och som ror
vattenbyggnadsprojekt, konstbevattning och drénering eller som har att géra
med bortforing eller rening av avloppsvatten. De forutsattningar som skall
vara for handen &r att mer &n 20 % av den totala mangden vatten som gors
tillganglig genom aktiviteten i fraga ar avsett for tillhandahallande av
dricksvatten.'?® Viktigt att papeka ar att ovanstiende galler oavsett om
syftet med aktiviteten i friga ar att gora dricksvatten tillgangligt eller inte.**’

Vad galler de i bilaga I till Férsorjningsdirektivet upprédknade upphandlande
enheternas inkop av sjélva vattnet tacks detta inte av Forsorjningsdirektivets
regler enligt Artikel 26a. | beaktandesats 26 i Forsorjningsdirektivet
utvecklas anledningen till undantaget. H&r ségs att de upphandlingsregler
som foreslas for kontrakt rérande varor inte passar vid inkdp av vatten
eftersom det &r nodvandigt att utnyttja kallor som ligger néra
konsumtionsorten.

4.3.2 Energisektorn

Forsorjningsdirektivets regler rorande energisektorn aterfinns dels i Artikel
3 och dels i Artikel 7. | detta avsnitt behandlas endast den del som ror
Artikel 3. Den del som omfattas av Artikel 7 behandlas i avsnitt 4.3.5.1

Artikel 3 omfattar upphandlande enheter som tillhandahaller eller driver ett
fast natverk vars syfte ar att tillhandahalla en service till allméanheten som
avser produktion, transport eller distribution av el, gas eller varme. Precis
som ar fallet for vatten omfattas &ven upphandlande enheter som leverera el,
gas eller varme till de fasta natverken av Forsorjningsdirektivets regler om
den upphandlande enheten i fraga ar en myndighet. Ar den upphandlande
enheten nagot annat an en myndighet omfattas denna av reglerna endast om
leveransen &r en av enhetens huvudsakliga verksamheter.?®

Awven vad giller energiomradet finns det regler for nér leveransen av el r
undantagna Forsorjningsdirektivets regler. Aterigen &r det endast pé
upphandlande enheter som inte & myndigheter som undantagen &r
applicerbara.

Vad galler leveransen av el till fasta nat & denna undantagen om den
berorda enhetens produktion av el behdvs for av ndgon annan verksamhet &n
de som omfattas av Forsorjningsdirektivet och leverans till det publika nétet

125 Arrowsmith, sid 856
126 Trepte, sid 14
127 Arrowsmith, sid 856
128 Trepte, sid 15
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endast &r avhangigt av enhetens egen forbrukning och inte har éverstigit 30
% av dess totala produktion av el, berdknat pa den narmast foregaende 36-
manadersperioden.

For leverans av gas och véarme till fasta ndt 4r denna undantagen om den
berérda enhetens produktion av gas eller varme ar en oundviklig foljd av
utdvandet av nagon annan verksamhet a4n de som omfattas av
Forsorjningsdirektivet och nér leverans till det publika natet endast syftar till
att anvanda denna produktion ekonomiskt och uppgar till hogst 20 % av
enhetens omsattning beraknat pa den narmast foregdende 36-manaders-
perioden. Har ar det saledes inte, som &r fallet med vatten och el, de
proportioner av férnddenheten som levereras till det fasta natet som réknas,
utan hur stor andel av enhetens omséttning som férnodenheten star for.

I Artikel 26b i FOrsorjningsdirektivet stadgas att Forsorjningsdirektivet inte
skall tillampas pa upphandlande enheters kop av energi eller bransle om
detta &r tankt att anvandas i sjélva produktionen av just energi.

4.3.3 Transportsektorn

Transporter behandlas bade i Artikel 5 och Artikel 7. Detta avsnitt tar bara
upp vad som omfattas av Artikel 5. De delar av transportsektorn som
hanteras i Artikel 7 tas upp i1 avsnitt 4.3.5.2 nedan.

I Artikel 5 behandlas Transporttjanster. Med transporttjanster avses driften
av olika slags transportndtverk. Med “natverk” avses har, som sagts ovan,
sjalva transporten som utfors pa en linje vars forutsattningar faststéllts av
behérig myndighet. 1 Sverige brukar vi kalla denna verksamhet for
"linjetrafik”.’*®  Exempel pa faststallda forutsittningar kan vara
linjedragning, kapacitet som skall finnas tillganglig, och frekvens.™* Viktigt
att poangtera ar att det bara &r persontrafik som omfattas. Godstrafik

omfattas allts3 ej.%*

Det som técks &r driften av transporten som sadan, men dven kontrakt som
tecknas rorande tillhandahallandet av faciliteter som behdvs for att kunna
driva natverket, t ex tillhandahallandet av stationer. De problem som finns
har ar att avgora exakt vilka faciliteter for anvdndarna som tacks. Detta
kommer att utvecklas vidare under avsnittet som ror transportsektorn och
Artikel 7 i avsnitt 4.3.5.2 nedan.

Forsorjningsdirektivet omfattar inte  enheter som tillhandahaller
busstransporttjanster for allmanheten i de fall andra enheter ocksa ar fria att
tillhandahélla dessa tjanster antingen i allméanhet eller inom ett visst
geografiskt omrade, under samma villkor som de upphandlande

129 Hentze & Sylvén, sid 211
130 Arrowsmith, sid 871
131 Seminarium 16 november 2006, Andrea Sundstrand
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enheterna.™*? Denna bestammelse 4r ndgot missvisande i det att den kan leda
till slutsatsen att sd lange kontraktet har foregatts av en upphandling i
konkurrens, dar flertalet operatérer har deltagit, omfattas den vinnande
operatdren inte av Forsorjningsdirektivet. Detta &r inte vad som menas med
skrivelsen i artikeln. Vad som avses ar de fall dar flera foretag samtidigt
driver linjebusstrafik inom samma geografiska omrade pa samma villkor
som den upphandlande enheten. | det forra fallet, dar en operatér vann en
upphandling dar flera deltagit, har den operat6ren darefter monopol pa den
routen och det &r den privilegierade stallningen som gor att risken for
statligt inflytande och ineffektiv upphandling ar for handen och som séledes
gor att enheten skall upphandla enligt Férsorjningsdirektivet,

| BT-malet,*** som rérde samma typ av undantag som ovan, men for
telekomsektorn, sa EG-domstolen att det inte bara dr nédvandigt att andra
enheter enligt lag har rétt att erbjuda den aktuella tjansten, utan att dessa
enheter dven rent faktiskt skall vara i en sadan position att de verkligen kan
erbjuda tjansterna under samma villkor som den enhet som havdar att den &ar
undantagen fran direktivets reglering. Detta innebar med andra ord att det
bade maste finnas konkurrens de jure och de facto. Domstolen sa dven att
beslutet att undanta vissa tjanster fran direktivets tillampningsomrade maste
fattas fran fall till fall, och staller upp ett antal kriterier som skall anvéndas
for att man skall kunna bedéma huruvida den aktuella marknaden &r
konkurrensutsatt. Det man skall titta pa ar tjansternas utmarkande
egenskaper, forekomsten av tjanster som kunde ersétta dessa tjanster,
prisvillkoren, den upphandlande enhetens dominerande stallning pa
marknaden samt férekomsten av eventuella lagstadgade begrénsningar.
Arrowsmith menar att det ar troligt att EG-domstolen kommer att anvanda
sig av samma resonemang nar det galler att tolka undantagen for
busstransporter.**®

Arrowsmith sager vidare att det debatteras huruvida Artikel 5 omfattar &ven
de fall dar en myndighet tilldelar ett kontrakt i vilket myndigheten anlitar en
tredje part att driva en allman transportservice. Om kontraktet ror driften av
ett natverk som omfattas av bestimmelserna i Forsorjningsdirektivet ar inte
det klassiska direktivet tillampligt och darfor ar det foremal for de mer
flexibla reglerna i forsorjningsregimen. Hon tar som exempel upp malet
"Concordia Bussarna”*® | detta fall, dar huvudfragan egentligen inte var
vilket av direktiven som skulle gélla, utan huruvida upphandlande enhet
hade rétt att stalla visa miljokrav som endast en viss leverantér kunde
erbjuda, ansdg generaladvokaten Mishco att en tilldelningsprocedur for ett
kontrakt enligt vilket en extern utforare skulle utféra busstjanster till
allménheten inte tacktes av direktiv 93/38/EEG. EG-domstolen tog inte
stallning till denna fraga eftersom de ansag att de grundlaggande reglerna

132 Direktiv 2004/17/EG artikel 5.2

133 Trepte, sid 23-24

134 Mal C-392/93, The Queen v HM Treasury Ex p. Brittish Telecommunications plc
(“BT”)

135 Arrowsmith, sid 873

136 Mal C-513/99, Concordia Bus Finland v Helsinki (REG 2002, s.1-7213)
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som fallet rérde inte skilde sig at mellan Forsorjningsdirektivet och det
klassiska direktivet. | praktiken antar manga av de kontrakt som avses ovan
formen av koncessioner och &r darfor undantagna fran direktiven av det
skalet’”, eftersom koncessioner uttryckligen inte omfattas av
Forsorjningsdirektivet enligt Artikel 18.

4.3.4 Posttjanster

| Forsorjningsdirektivet har en ny sektor tillkommit och det &r Postsektorn.
Denna regleras i Artikel 6 och kallas Posttjanster. Sedan kommissionen lade
fram en grénbok om utvecklingen av den inre marknaden for posttjanster**®
och ett meddelande till Europaparlamentet och radet om resultaten av
samrédet kring gronboken och kommissionens forslag till atgarder**® har det
varit omfattande diskussioner om hur postsektorn skulle regleras inom
gemenskapen. Genom sin resolution av den 7 februari 1994 om
utvecklingen av gemenskapens inre marknad for posttjanster*® uppmanade
radet kommissionen att foresla atgarder. Det som avsags var att narmare
precisera innehallet i en harmoniserad samhallsomfattande tjanst och vilka
posttjanster som skulle kunna omfattas av monopol. | juli 1995 féreslog
kommissionen ett atgardspaket for posttjanster. Detta paket bestod av ett
forslag till direktiv om gemensamma regler for utvecklingen av posttjanster
i gemenskapen och om forbattringar av servicekvaliteten,™** samt ett utkast
till meddelande om tillampningen av konkurrensreglerna.* Dessa
dokument mynnade sedan ut i ett postdirektiv'*® samt ett meddelande fran
kommissionen om bl. a. tillampningen av konkurrensreglerna inom
postsektorn.**

I direktivet definieras vilka samhéallsomfattande posttjanster som skall vara
tillgangliga for samtliga medborgare i gemenskapen, oavsett var dessa bor. |

37 Arrowsmith, sid 871

138 KOM (91) 476 slutlig, Grénboken om utvecklingen av posttjanster inom gemenskapen,
EGT C42, 15.2.1993, s. 240
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11 KOM (95) 227 slutlig, Kommissionens forslag till direktiv om gemensamma regler for
utvecklingen av gemendkapens inre marknad for posttjanster och forbéattring av kvaliteten
pa tjansterna, EGT C 322, 2.12.1995, s. 22

142 5@ ovan vad galler KOM, EGT C 322, 2.12.1995, s. 3

3 Direktiv 97/67/EG av den 15 december 1997 om gemensamma regler for utvecklingen
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direktivet stadgas ocksa bl. a. gemensamma regler om kvalitetsnormer for
posttjansterna samt de Kriterier som bestammer vilka tjanster och rattigheter
som far omfattas av monopol i frdga om posttjanster. Det stadgas ocksa om
inrdttandet av oberoende nationella tillsynsmyndigheter samt om en tidsplan
enligt vilken marknaden for posttjanster helt 6ppnas for konkurrens inom
den Europeiska unionens omrade.** Enligt Artikel 7.3 i direktiv skall den
inre marknaden for posttjanster vara genomford fullt ut 2009. Senast den 31
december 2006 skall kommissionen, baserat pa resultatet av den
prognosstudie 6ver konsekvenserna for varje medlemsstat av att den inre
marknaden for posttjansterna genomfors fullt ut som kommissionen har i
uppgift att slutféra, 6verlamna en rapport till Europaparlamentet och radet
tillsammans med ett forslag som bekréftar den ursprungliga tidsplanen eller
bestammer andra atgarder mot bakgrund av slutsatserna i studien.

I preambeln till Forsorjningsdirektivet sags i punkt 28 att postsektorn bor
omfattas av Forsorjningsdirektivet for att man skall kunna beakta ett
ytterligare 6ppnande av denna sektor for konkurrens i gemenskapen. Vid
utformningen av definitionerna av vad som menas med posttjanster maste
hansyn tas till vad som s&gs i ovan ndmnda postdirektiv. Anledningen till att
Posttjanster laggs i Forsorjningsdirektivet ar att det endast ar verksamheter
som faller under Forsorjningsdirektivet som kan fa ett undantag enligt
Artikel 30.

Innan Forsorjningsdirektivet borjade galla reglerades posttjanster i de
direktiv som ror den klassiska sektorn i de fall tjansterna utférdes av enheter
som anses vara upphandlande enheter i dessa direktiv. | de fall tjansterna
utfordes av enheter som inte ansags vara upphandlande enheter enligt
direktivens mening, vilka innefattade publika foretag eller vissa organ med
speciella eller exklusiva rattigheter reglerades dessas upphandlingar inte
alls. Darfor finns det tva effekter av valet att reglera Postsektorn i
Forsérjningsdirektivet.**®

For det forsta kommer de delar av posttjansterna som utfors av sadana
enheter som fram tills det nya direktivet borjade gélla omfattades av de
klassiska direktiven att regleras under Forsorjningsdirektivets mer flexibla
regler, vilket kan ses som en lattnad. Bland annat innebar det att dessa
enheter kan ans6ka om undantag enligt Artikel 30 i de fall posttjansterna
utfors pa en konkurrensutsatt marknad.™*’

For det andra kommer upphandlingar gjorda av vissa enheter som tidigare
inte har varit reglerade alls att omfattas av Forsorjningsdirektivet, vilket
utgdr en inskrankning av dessa enheters satt att upphandla. Denna del har
blivit allt viktigare att komma at eftersom en Gkande privatisering av
postsektorn har &gt rum.**

Yhttp://mww.mintc. fi/scripts/cgiip.exe/WService=Ilvm/cm/pub/showdoc.p?docid=2259&m
enuid=289
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Forsorjningsdirektivets bestammelser om upphandling for verksamhet som
avser tillhandahallande av posttjanster behover inte genomféras forran
senast 1 januari 2009 enligt Artikel 71 i Forsorjningsdirektivet. Anledningen
till detta ar att enheter som omfattas av Forsorjningsdirektivet, bade de som
tidigare var helt oreglerade och de som omfattades av de klassiska
direktiven, i och med detta maste tillimpa en helt ny regim for sin
upphandling, och inte bara gora en rad forandringar till en redan existerande
regim.'*® Majligheten att inférliva denna del av Forsorjningsdirektivet till 1
januari 2009 medfor att den typ av postverksamhet som tidigare har
reglerats i klassiska direktivet fortfarande kommer att gora detta tills
inforlivningen sker den 1 januari 2009. Mdjligheten att fa ett undantag kan
alltsa inte ges forran da, eftersom det kravs att verksamheten omfattas av
Forsorjningsdirektivet for att Artikel 30 skall gélla.

I Artikel 6.1 ségs att Forsorjningsdirektivet omfattar verksamhet som avser
tillhandahallandet av posttjanster eller, om villkoren i Artikel 6.2c ar for
handen, andra tjanster &n posttjanster. VVad géaller termen posttjanster”
definieras den i Artikel 6.2b som “insamling, sortering, transport och
overlamnande av  postforsandelser”.  Dessa  tjanster  omfattar
monopoliserande posttjanster”, till vilka hor posttjanster som far omfattas
av monopol med stéd av Artikel 7 i dir 97/67/EG och “andra posttjanster”,
som saledes &r posttjanster som inte far omfattas av monopol med stéd av
Artikel 7 i direktiv 97/67/EG. | Artikel 6.2a definieras termen
“postforsandelse”. Detta &r en “adresserad forsédndelse i den slutliga
utformning som den skall dverlamnas i, oavsett vikt”. De forsandelser som
avses dr, forutom brevforsandelser, t ex “bocker, kataloger, tidningar och
tidskrifter samt postpaket som innehaller varor med eller utan kommersiellt
vérde, oavsett vikt”.

| Artikel 6.1 talas ocksa om “andra tjanster an posttjanster”. Vad som
innefattas i detta specificeras i Artikel 6.2c, i vilken tjanster pa foljande
omraden raknas upp:
e tjanster som innebér forvaltning av posttjanster, t e x
nérservice
e mervardestjanster som har anknytning till och utfors
helt och hallet med elektroniska medel, t e x
adresshanteringstjanster
e tjanster som géller forsédndelser som inte omfattas av
definitionen av postforsandelse under 6.2a, t ex
oadresserad direktreklam
o finansiella tjanster enligt definition i kategori 6 i bilaga
XVII A och Artikel 24c inbegripet sarskilt
postanvisningar och giroinbetalningar
o filatelitjanster
e logistiktjanster

149 Arrowsmith, sid 879
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En forutsattning for att dessa tjanster skall ingd ar att de tillhandahalls av
enhet som &aven tillhandahaller posttjanster enligt Artikel 6.2b och att
villkoren i Artikel 30.1 inte &r uppfyllda med avseende pa de tjanster som
omfattas av punkterna ovan.

Anledningen till att Forsorjningsdirektivet omfattar ovanstaende tjanster ar
att dessa tjanster ofta utfors av enheter som kan anvénda sig av sin speciella
stallning for att fa fordelar aven nar det galler andra tjanster an rena
posttjanster.'*

4.3.5 Utnyttjande av geografiskt omrade -
Artikel 7

Som sagts ovan omfattas aven viss sadan verksamhet som gar ut pa att visst
geografiskt omrade utnyttjas for energi- och transportandamal. Det som
avses rent konkret &r undersokningen av forekomsten av eller utvinningen
av olja, gas, kol eller andra fasta branslen, samt tillhandahallandet av
flygplatser och hamnar av olika slag.

4.3.5.1 Energisektorn

Det ar nagot oklart vilka aktiviteter som faller under denna definition. Att
sjalva undersokningen av forekomsten och utvinnandet ingar rader det lite
tvivel om. Det som &r problematiskt &r istéllet huruvida transporter och
driften av lagringsanlaggningar ocksad skall anses vara relevanta
verksamheter.™" Drar man paralleller till vad som sags om vad som tacks av
Forsorjningsdirektivet vad géller transportsektorn ségs att aktiviteter som ar
“oumbarliga” for de aktiviteter som nd&mns explicit i Forsorjningsdirektivet
tacks. Vad géller energisektorn torde varje form av transport till kusten vara
oumbirlig for utvinningen och darfor inga. Utldggandet av pipelines under
havet som skall anvandas for transport av olja eller gas kan darfor troligen
réknas som en relevant verksamhet eftersom detta kan anses vara
utnyttjandet av ett visst geografiskt omrade. Den relevanta aktiviteten
kommer dock troligen att upphora sa fort produkten har natt kusten eller
nagon kustbeldgen installation for forvaring sa att dessa inte ticks av
Forsorjningsdirektivet."®* Transport av olja eller gas med hjalp av bét kan
troligen inte heller innefattas, liksom sjélva driften av lagringsanlaggningar.
Ingen av dessa &ar beroende av ett visst geografiskt omrade pa samma sétt
som utvinningen och undersékningen av forekomsten ar. De senare kan ju
bara ligga déar oljan eller gasen finns. Den exakta gransen mellan upstream
och downstream aktiviteter, av vilka den forra omfattas av direktiven men
troligen inte den andra, kommer att bli foremal for debatt enligt Trepte.'*®
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4.3.5.1.1 Mdjlighet till undantag inom energisektorn

I det gamla Forsorjningsdirektivet, 93/38/EEG, fanns i Artikel 3 en
mojlighet till undantag fran manga av direktivets detaljerade regler for
enheter involverade i utforskningen och utvinningen av gas olja och andra
branslen. Kortfattat var undantaget applicerbart pa enheter som var tvungna
att i fri konkurrens och pa icke-diskriminerande villkor tavla om sin licens
att fa utnyttja det aktuella geografiska omradet. Man ansag att kravet pa en
rattvis och 6ppen konkurrens om licenserna skulle garantera att enheterna i
fraga tvingades att upphandla pa ett affarsmassigt satt och darfor skulle de
kunna “slippa” omfattas av direktivet. Radet ansag emellertid inte att
affarsmassig upphandling kunde garanteras enbart pa de grunderna att sjalva
tavlingen om licenserna gjordes i fri konkurrens. De enheter som beviljades
undantag maste ocksa visa att deras upphandlingar gjordes med iakttagandet
av principerna om icke-diskriminering och upphandling i konkurrens.
Denna mindre detaljerade upphandlingsregim Kkallas ibland foér den
"alternativa regimen” eller “parallel mechanism”.*** Vad som avses med
“upphandling i konkurrens” i sjalva direktivet ar val tamligen Kklart, men de
enheter som kvalar in for den alternativa regimen omfattas ju inte av de
procedurer som laggs fast i direktivet. Innebérden av “upphandling i
konkurrens” under den alternativa regimen maste saledes innebara nagot
annat an de specifika procedurerna. Exakt hur dessa kriterier ser ut ar en
oppen fraga, men klart ar att de maste uppfylla nadgon slags minimikrav pa
sa satt att de haller sig till de principer som direktiv 93/38/EEG malar upp.
Sattet pa vilket de uppnar detta Iamnas emellertid dppet.**®

Inte heller finns det ndgot direkt svar pa fragan vad som hander om en enhet
som har blivit beviljade ett undantag enligt Artikel 3 inte foljer de krav som
har stallts upp for att fa behalla ratten att vara undantagen, antingen genom
att det medlemsland till vilket man hoér har brister i sin implementering av
gemenskapsratten som ar relevant for omradet eller genom att enheten sjalv
inte foljer de uppstallda principerna. Skall undantaget automatiskt upphéra
eller galler det tills det dras in? Det sista ar det troligaste och Kommissionen
ar den som har makten, och troligen &ven skyldigheten, att upphdva
undantaget om detta skulle behdvas.**

Efter Direktiv 93/38 antogs dven direktiv 94/22/EG om villkoren for
beviljande och utnyttjande av tillstind for prospektering efter samt
undersokning och utvinning av kolvaten. Syftet med detta direktiv &r att se
till att all tilldelning av licenser for ratten att utvinna olja gas och andra
solida branslen gérs pa ett transparent, 6ppet och icke-diskriminerande séatt
sd att konkurrensen okar i dessa sektorer. Genom detta direktiv blev alla de
krav som fanns i Artikel 3.1 uppfyllda, vilket innebér att alla krav i Artikel
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3.1 nu blev tvingande fér medlemsstaterna.™’ Fortfarande méste dock vad
som stadgades i Artikel 3.2 vara uppfyllt, dvs. &ven om enheten inte langre
skulle behdva upphandla enligt direktiv 93/38 skulle deras upphandlingar
fortfarande géras med iakttagandet av principerna om icke-diskriminering
och upphandling i konkurrens. Att enheterna lyder detta regleras i
rattsmedelsdirektivet for Forsorjningssektorerna, direktiv 92/13/EEG (vilket
fortfarande géller) enligt vilket anbudsgivarna har olika medel att tillgripa
mot upphandlande enheter som inte uppfyller sin plikt att iaktta principerna
om icke-diskriminering och upphandling i konkurrens.**®

Négra lander har ansokt om och beviljats undantag enligt Artikel 3. Dessa ar
Osterrike, Nederlanderna Tyskland och Storbritannien.**®

Vad géller det nya Forsorjningsdirektivet, Direktiv 2004/17/EG, har Artikel
3 tagits bort. Istéllet far enheter verksamma inom olje-, gas- och kolsektorn,
precis som enheter verksamma i alla de andra sektorer som omfattas av
Forsorjningsdirektivet, ansoka om att bli undantagna i enlighet med vad som
foljer av den nya generella undantagsartikeln 30. Syftet med att man har
tagit bort Artikel 3 &r att man vill skapa en konsekvens som stracker sig
over hela linjen i direktivet vad galler mojligheten till undantag. De
undantag som redan ar beviljade géller emellertid fortfarande, vilket framgar
av Artikel 27 i Forsorjningsdirektivet (det diskuteras dven i beaktandesats
38 i Forsorjningsdirektivet). Detta innebdr att alla upphandlande enheter
som técks av de beviljade undantagen fortsatter att vara undantagna, dven
om de villkor som stélls upp i Artikel 30 inte uppfylls av de berdrda
sektorerna. Anledningen till detta &r att det annars skulle skapa oreda for
dessa berdrda enheter. Fortfarande géller, precis som stadgades i Artikel 3.2
i det gamla forsorjningsdirektivet, Direktiv 93/38/EEG, att medlemsstaterna
maste se till att de undantagna enheterna fdljer reglerna vad galler
upphandling i konkurrens och i enlighet med icke-diskrimineringsprincipen,
samt att man ser till att Kommissionen far information om de
upphandlingskontrakt som sluts av de berorda enheterna. Vart att papeka ar
att det faktum att de redan beviljade undantagen fortsatter att galla inte
hindrar de upphandlande enheter som omfattas av dessa undantag att séka
ett komplett undantag under Artikel 30 om de skulle vilja framéver.'®
Artikel 30 som sadan kommer att behandlas utforligare i kapitel 5.

4.3.5.2 Transportsektorn

Transportsektorn regleras inte bara i Artikel 5, utan dven i Artikel 7.2 De
delar av transportsektorn som faller harunder &r “tillhandahallandet av

57 Arrowsmith, sid 864

158 Trepte, sid 22-23

159 Kommissionens beslut 2002/205/EG (Osterrike), Kommissionens beslut 93/676/EEG
(Nederlanderna), Kommissionens beslut 2004/73/EG (Tyskland) och Kommissionens
beslut 97/367/EEG (Storbritannien)

180 Arrowsmith, sid 268
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flygplatser och kusthamnar och inlandshamnar eller andra terminaler for
transport i luften, till havs eller pd inre vattenvagar”®*

Det &r intressant att se att i den engelska sprakversionen av
Forsorjningsdirektivet star det inte *[...]Jeller andra terminaler for transport
i luften, till havs eller pa inre vattenvagar™, utan [...Jor other terminal
facilities to carriers by air, sea or inland waterway” Det engelska uttrycket
“terminal facilities” torde, atminstone rent sprakligt sett, vara betydligt
vidare &n det svenska ordvalet “terminaler”, da det senare tydligare pekar
bara pa just sjalva terminalerna och inte aven pa de kringaktiviteter i form
av shopping, hotell, restauranger, parkeringar, underhall av infrastrukturen
etc. som skulle kunna tankas ingd i begreppet “terminal facilities”.

Tittar man pa hur en rad évriga lander har valt att formulera artikeln ifraga

ser man att i den tyska versionen star det ”..anderen
Verkehrsendeinrichtungen fur Beférderungsunternehmen”, och i den
danska, som val ar det som &r narmast svenskan, star det ... andre

transportterminaler for transportvirksomheder”, Dessa versioner star till sin
ordalydelse nérmare den engelska versionens “terminal facilities”, vilket
torde tyda pa att den svenska versionen, atminstone om den tolkas
ordagrant, &r for smal. Ser man daremot till de spanska och franska
versionerna blir bilden en annan. | den spanska versionen star det ”...otras
terminales de transporte” och i den franska ™...d'autres terminaux de
transport”, vilket torde tala for att det ar den sndvare, svenska varianten
som géller.

Det ar enligt bade Trepte och Arrowsmith heller inte helt klart vad som
faktiskt ingdr i begreppet i frdga. Framforallt flygplatser tillhandahaller
manga servicefunktioner som inte alla &r direkt relaterade till transporten av
passagerare. Manga av dem riktar sig snarare till passagerarna, som
bilparkering, hotell och shoppingmdjligheter.

Kommissionen har publicerat riktlinjer rérande omfattningen av relevanta
aktiviteter vad galler flygplatser.*®® | dessa framgar att flygplatser kan, da
och da, ta pa sig ett antal aktiviteter som inte kan anses vara relevanta
aktiviteter i direktivets mening (det direktiv som har avses éar dir
90/531/EEG, vilket var det da gallande Forsorjningsdirektivet) I riktlinjerna
stadgas att upphandling som utfors med det enda syftet att upphandla sadana
aktiviteter kan undantas fran direktivet. Sedan ges riktlinjer for under vilka
forutsattningar aktiviteter kan anses falla utanfér de aktiviteter som
definieras i direktivet. Nedan gors en kort genomgang av riktlinjerna:

e Drift samt 4gande av hotell:

1L Dir 2004/17/EG, Art 7.2

162 CC/92/24 (Rev.1) final of 11 November 1992, Advisory Committee on Public
Procurement “Policy Guidelines on Non-Relevant Airport Activities under the ’Utilities
Directive”
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Denna typ av service anses inte vara oumbarlig for driften av
flygplatser och anses saledes inte heller vara en relevant aktivitet
som omfattas av direktivet,'®®

Vagtransport, distribution, lagerhallning, speditionsverksamhet:
Upphandlingar som relaterar till sadan service kan bara undantas
fran direktivet nar aktiviteten i fraga inte direkt relaterar till en av de
primdra funktionerna en flygplats har, som frakt och
bagagehantering, pafyllande av bransle for flygplan etc.*®

Fordons- och maskinunderhall

Underhall av fordon och maskiner som anvands for att utfora
nddvéndiga flygplatsaktiviteter som brénsle- och lasthantering eller
passagerartransporter ar relevanta flygplatsaktiviteter. Underhall som
utfors i samband med undantagna aktiviteter ar icke-relevanta.'®

Investeringar i och utveckling av egendom

Investeringar i egendom samt utveckling av terminalfaciliteter for
passagerare och/eller  frakthantering anses vara relevanta
flygplatsaktiviteter. Om de inte har direkt samband med en flygplats
framsta funktioner kan de anses ligga utanfor. Ett exempel kan vara
exploateringen av ett landomrade pa flygplatsen i syfte att i
kommersiellt syfte sélja det eller hyra ut det till tredje man som t ex
kontor eller lagerutrymme.*®®

Underhall av egendom

| underhdll av egendom inkluderas sadant som Gvervakning,
stddning, utvecklingen av detaljhandel etc. Om det rér kontrakt som
har samband med primara flygplatsinstallationer eller andra ytor som
anvands av myndigheten sjalv, maste de upphandlas enligt
direktivet. Om det ror egendom som é&r uthyrd till tredje part sa som
kontorsutrymmen eller detaljhandel anses det inte vara relevanta
aktiviteter.®’

| riktlinjerna tas dven tva andra aktivitetskategorier upp, som anses vara
relevanta pa sa satt att de ...contribute to the smooth functioning of the
airport facilities.'®® Dessa &r detaljhandel, catering pa flygplatsen for
allmanheten samt agande och drift av faciliteter rérande bilparkering.'®® Det
citerade uttrycket ovan gor att man far intrycket av att definitionen 6ver vad

163 Trepte, sid 26

1% 1bid
1% 1bid
1% 1bid
7 1bid
1%8 1bid

189 Trepte, sid 27
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som innefattas ar valdigt vid. Denna beddmning starks aven av utgangen i
ANA-EP mélet.'"

| detta mal hade bolaget, Aeroportos e Navegacdo Aérea (ANA-EP), som
sammantaget kan sdgas utforde och tillhandaholl den service som utgjorde
flygplatsens och flygtrafikens infrastruktur vid ett antal flygplatser (de var t
ex ansvariga for drift och utformning av de stodaktiviteter for lufttransporter
som behovdes for att hanvisa, leda och kontrollera lufttrafik och for att
mojliggora sdkra lyft och landningar, samt for hantering av gods, ombord-
och avstigning och forflyttning av passagerare och post) publicerat en
annons i en portugisisk tidning i vilken man inbjod intresserade leverantorer
att l1amna in anbud pa att tillhandahélla och montera en telefonvaxel vid
Lissabons flygplats. Kommissionen ansag for det forsta att bolaget inte hade
uppfyllt sina ataganden under direktiv 77/62 (vilket var det direktiv som da
géllde for upphandling av varor inom den Klassiska sektorn). Direktiv
90/531 (dvs. det da gallande forsorjningsdirektivet) var ej tillampligt
eftersom detta direktiv skulle tillampas restriktivt och bara géllde i fall dar
bolaget transporterade passagerare mellan tva platser. Portugal havdade att
man omfattades av 90/531, eftersom bolaget fanns uppréknat som
upphandlande enhet i en bilaga till direktiv 90/531. Dessutom gick det inte
att sarskilja bolagets lufttransporttjanster och dvriga verksamheter da dessa
kompletterade varandra. | direktiv 77/62 fanns éven ett explicit undantag for
enheter som administrerade transporttjanster som gjorde att dessa inte foll
under det klassiska direktivet, och ANA-EP var en sadan enhet som
omfattades av detta undantag.*"

Domstolen sa att det inte fanns stdd for att tolka undantaget i 77/62
restriktivt, dd aven verksamheter som var mycket nara forknippat med
infrastrukturen pa flygplatsen omfattades av detta. Domstolen faststallde att
ANA-EP:s verksamhet var néra associerad med lufttransport av manniskor
och gods och saledes var undantagna fran direktiv 77/62. Dessutom tacks
ANA-EP explicit av direktiv 90/531 da bolaget finns uppraknat i en av
direktivets bilagor som upphandlande enhet. Syftet med direktiv 90/531 var
vidare att tacka upp de sektorer som undantas fran 77/62.17

Det som gor malet &n mer intressant ar enligt Trepte att domstolen gick sa
langt som den gjorde i sin definition av termen “Transport services”,
eftersom detta egentligen inte var nédvandigt for just det aktuella fallet.
Domstolen betonade att aktiviteter som &r lankade till administrationen av
infrastrukturen faller inom uttrycket “transport services” och darfor aven
inom direktiv 90/531:s omfattning. Denna beddmning kan ha betydelse for
definitionen av “transport facilities”. Ju bredare definition, desto fler
upphandlingar som faller under férsérjningsdirektivets regler.”®

170 MaI C-247/89, Europeiska gemenskapernas kommission mot Republiken Portugal, REG
1991, s. 1-3659

1 Syndstrand, Andrea, ”EG-domstolens domar om offentlig upphandling””, Norstedts
Juridik, 2006, sid 98-99

172 Trepte, sid 25

173 |bid
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Viktigt att papeka har ar att det endast ar de som driver och skoter de
faciliteter som ror terminalen som omfattas av Forsorjningsdirektivet, inte
de transportféretag som anvéander faciliteterna ifrdga.’™ Detta innebar att
enheter som tillhandahaller transporten som sadan, dvs. flygbolagen, inte
tacks av reglerna, eftersom dessa redan anses verka pa en marknad som &r sa
dppen att upphandling i konkurrens kan antas rada.'’

14 Trepte, sid 27
1% Arrowsmith, sid 870
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5 Artikel 30 — generellt
undantag for verksamhet
som ar utsatt for konkurrens

5.1 Bakgrund

I Forsorjningsdirektivet finns, som har ndmnts ovan vid ett flertal tillfallen,
en mojlighet till undantag for bedrivande av verksamheter som tacks av
direktivet under forutsattning att dessa bedrivs pa en konkurrensutsatt
marknad. | tidigare forsorjningsdirektiv fanns ocksa majlighet till undantag,
men dessa var specifika for vissa sektorer och inte tillgédngliga for alla att
soka. Undantagen gallde verksamheter som verkade pa de konkurrensutsatta
marknader som fanns vid denna tidpunkt, t.ex. telesektorn Tanken var att
man skulle kunna infora fler specifika undantag i takt med att &ven andra
marknader utvecklades mot konkurrensutsatta sadana. Nagon sadan
utvidgning av undantagen har emellertid inte gjorts, trots att marknaden
inom vissa omraden faktiskt har liberaliserats avsevart. Detta har lett till att
det idag finns en mangd enheter, bade privatrattsliga och myndigheter och
offentliga foretag, som faller under direktivet fastan de faktiskt verkar pa
konkurrensutsatta marknader.*"

Som tidigare namnts har ju telesektorn helt exkluderats fran det nya
Forsorjningsdirektivet eftersom man nu har ansett att marknaden som helhet
vad géller denna sektor har blivit s3 konkurrensutsatt och avreglerad i alla
medlemsstater att tiden & mogen att helt exkludera den och inte bara bevilja
specifika undantag for vissa delar av sektorn. " Avregleringen inom andra
sektorer har inte natt lika langt annu, vilket gor att det inte gar att avfora
dessa sektorer helt, da detta skulle forutsatta att effektiv konkurrens rader i
alla medlemstater for hela sektorn. En annan I6sning maste alltsa valjas for
dessa sektorer. | arbetet med det nya Forsorjningsdirektivet beslutade man
sig darfor for att istéllet for att utesluta en hel sektor inféra en mojlighet att
ansbka om undantag inom sektorerna i takt med att de befinns vara direkt
konkurrensutsatta pa marknader dit tilltradet inte ar begransat och detta
genom ett férfarande som skulle vara mojligt att tillampa pa alla sektorer,*"®
vilket resulterade i Artikel 30. Detta skulle gora att man undvek en 6kning
av antalet sérskilda ordningar som bara tillampas pa vissa sektorer, vilket
var fallet med Artikel 3 i det gamla forsorjningsdirektivet.*”® Viktigt att
tillagga ar emellertid att alla de undantag som redan ar beviljade under det
gamla direktivet &ven fortsattningsvis skall gélla under det nya
Forsorjningsdirektivet.  Detta  framgar av  beaktandesats 38 i

176 Arrowsmith, sid 880

Y7 Motivet till beslutet framgér bl a av beaktandesats 5-8 i Dir 2004/17/EG
178 |_agrédsremissen24 maj 2006, sid 259

179 Beaktandesats 38 och 40 i Dir 2004/17/EG
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Forsorjningsdirektivet. Nér tiden & mogen for andra sektorer kommer aven
dessa att exkluderas genom lagstiftning och da kommer inte forfarandet i
Artikel 30 att behdvas for dessa sektorer heller, men fram till dess att detta
sker ar ett forfarande enligt Artikel 30 alltsa det satt pa vilket undantag kan
beviljas.

Viktigt att komma ihag &r att trots att en enhet kan ha beviljats undantag
enligt Artikel 30, paverkar detta inte tillampligheten av EG-fordragets
regler, och da framst Artikel 86, for enheterna. Detta utgor en begransning
av fordelarna med att bli beviljad ett undantag, men & andra sidan kan sagas
att det endast ar valdigt fa av de aktiviteter som dessa enheter utfor, pa vilka
EG-fordragets regler ar tillampliga. Inte heller &r enheterna undantagna fran
de regler som galler enligt GPA.*®

5.2 FOrutattningar samt forfarande

Artikel 30 beskriver det forfarande som galler for att faststdlla att en viss
verksamhet dr direkt konkurrensutsatt. | punkten 1-3 behandlas
forutsattningarna som skall vara for handen for att ett undantag skall bli
aktuellt, medan punkt 4-6 behandlar sjalva forfarandet. Kommissionen har
ocksa tagit fram tillamplighetsforeskrifter, i vilka en utforlig beskrivning
ges av vilka uppgifter som skall finnas med i ansdkningen, samt hur
meddelandena som offentliggdr att ansdkningarna har kommit in skall se
ut.®" Nedan skall en genomgang av hela Artikel 30 samt av delar av
kommissionens tillamplighetsforeskrifter goras.

5.2.1 Forutsattningar for beviljande av
undantag: Artikel 30.1 —30.3

I Artikel 30.1 stadgas foljande:
”Kontrakt som syftar till att medge utférandet av en verksamhet enligt
artiklarna 3-7 omfattas inte av detta direktiv om den aktuella verksamheten
i den medlemsstat dar den utdvas ar direkt konkurrensutsatt pd marknader
med fritt tilltrade.”

Om en verksamhet ar konkurrensutsatt anses det inte foreligga nagon risk att
staten kan paverka den upphandlande enheten i dennes upphandlingar,
eftersom det for att kunna klara sig pa en konkurrensutsatt marknad kravs att
man gor affarsmassiga upphandlingar. Viktigt att papeka ar att ett undantag
inte nédvandigtvis behdver ges for hela medlemsstaten, utan det kan ges for
bara en del av en medlemsstats territorium. Det enda kravet som stélls upp i

180 Arrowsmith, sid 881

181 2005/15/EG: Kommissionens beslut av den 7 januari 2005 om tillamplighetsforeskrifter
for det forfarande som foreskrivs i artikel 30 i Europaparlamentets och radets direktiv
2004/17/EG om samordning av forfarandena vid upphandling pa omradena vatten, energi,
transporter och posttjanster.
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artikeln &r att villkoren skall vara uppfyllda ”i” medlemsstaten. Denna
tolkning av inneborden foljer av Forsorjningsdirektivets policy att enheter
som verkar pa konkurrensutsatta marknader skall undantas och om detta &r
uppfyllt skall inte det faktum att konkurrensen inte rader i hela
medlemsstaten lagga hinder i vagen, pa samma satt som att en enhets ratt att
havda att ett undantag skall beviljas inte paverkas av huruvida det rader
direkt konkurrens for verksamheten i fraga pa hela den europeiska
marknaden. Huruvida kriteriet om direkt konkurrensutsattning ar uppfylit i
resten av medlemsstaten eller i det storre perspektivet i resten av Europa, &r
relevant bara om det &r detta som anses vara den relevanta geografiska
marknaden for enheten i fraga.

For att en verksamhet skall anses vara “direkt konkurrensutsatt pa
marknader med fritt tilltrade” kréavs att tva saker ar uppfyllda. Det forsta ar
att aktiviteten som utfors pa den aktuella marknaden maste vara direkt utsatt
for konkurrens och det andra &r att tilltrédet till marknaden inte skall vara
begransat. Kommissionen sager i forslaget till Foérsorjningsdirektivet'®® att
man kan finna vagledning i EG-domstolens dom i malet ”British
Telecom”®* (se beskrivning av malet i avsnitt 4.3.3 ovan) samt i vad som
ségs i Artikel 30.2 och 30.3 for att bedéma om dessa villkor &r for handen.

5.2.1.1 Direkt konkurrensutséattning

Enligt Artikel 30.2 skall beddmningen av huruvida en verksamhet ar direkt
konkurrensutsatt grundas pa “kriterier som dverensstimmer med fordragets
konkurrensbestammelser”. Man ger som exempel pa sadana kriterier de
egenskaper som varorna eller tjansterna har, om det finns alternativa sadana,
hur de &r prissatta samt om fler &n en leverantor finns, reellt eller potentiellt,
pa den aktuella marknaden. Kriterierna ar icke uttbmmande och bor
tillampas med hansyn till de olika sektorernas sdrdrag. Vért att poéngtera ar
aven att det uttryckligen anges att potentiell konkurrens far beaktas. Detta
innebér att en marknad kan vara konkurrensutsatt &ven om det bara finns en
aktor eftersom de potentiella leverantdrerna kan ha gjort medvetna egna val
att de inte anser det vara ekonomiskt intressant att verka pa just den
marknaden.*®

Referenserna till konkurrensbestimmelserna i EG-fordraget verkar hér
enligt Arrowsmith indikera att kommissionen, da man skall avgora vilken
den relevanta marknaden ar, speciellt skall ta hansyn till de faktorer av
relevans fOr att avgora den relevanta produktmarknaden eller den relevanta
geografiska marknaden som aterfinns i Artikel 81 och Artikel 82 i EG-

182 Arrowsmith, sid 891

183 KOM (2000) 276 slutlig/2, sid 24

184 Mal C-392/93 The Queen mot H. M. Treasury, ex parte British Telecommunications
plc. REG 1996, s. 1-1631

185 KOM (2000) 276 slutlig/2, sid 24
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fordraget.’®® Det &r alltsa av vikt att avgdra vilken den relevanta marknaden
ar, bade for produkten och rent geografiskt.

| tillampningsforeskrifterna behandlas den “relevanta marknaden”, bade vad
géller den for produkter och den rent geografiska, i Bilaga 1, avsnitt 3. Har
ségs att den relevanta produktmarknaden omfattar “alla de produkter eller
tjanster som pa grund av sina egenskaper, sitt pris eller den tilltankta
anvandningen betraktas som likvérdiga eller sinsemellan substituerbara av
konsumenterna”*®” Vidare ldmnas en icke uttémmande upprakning av
sadana faktorer som normalt anses viktiga for bestamningen av den
relevanta produktmarknaden. Haribland réknas upp graden av fysisk likhet,
prisskillnader, skillnader i den slutliga anvandningen av varorna, kostnaden
for att byta mellan tva potentiellt konkurrerande produkter,
produktklassificering och etablerade eller férankrade konsumentpreferenser.

Den relevanta geografiska marknaden omfattar ”det omrade inom vilket de
berérda enheterna tillhandahaller varor eller tjanster, pa vilket
konkurrensvillkoren ar tillrackligt likartade och vilket kan skiljas fran
angransande omraden, framforallt pa grund av vésentliga skillnader i

konkurrensvillkoren”, &

5.2.1.2 Fritt tilltrade

I Artikel 30.3 ségs att tilltradet till marknaden skall betraktas som fritt under
tvd omstandigheter. Den forsta ar om medlemsstaten har genomfort och
tillampar de bestammelser i gemenskapsratten som anges i Bilaga XI till
Forsorjningsdirektivet. 1 denna bilaga ges en forteckning Over den
gemenskapslagstiftning som avses, sektor for sektor. Det som &r viktigt att
avgora har ar for det forsta hur man skall sla fast att
gemenskapslagstiftningen som anges i Bilaga XI verkligen har genomforts
och tillampas, eftersom det ar detta som ar avgérande for huruvida tilltradet
skall anses vara fritt eller ej. Det & Kommissionen som skall avgdra om
detta ar fallet. Om det i medlemsstaten emellertid finns en oberoende
nationell myndighet med behdrighet for den berdrda verksamheten och
denna myndighet havdar att genskapslagstiftningen har blivit genomfoérd
och tillampas faller bevishérdan pd kommissionen att visa att sa inte ar
fallet. En annan frdga som maste avgoras ar om ordet "betraktas” kan ség ha
innebérden att oinskrankt tilltrade helt séker ar etablerat. Enligt Arrowsmith
verkar detta vara fallet, om man tittar pd vad som sags i beaktandepunkt 41 i
Forsorjningsdirektivet. Har sdgs bl. a. att “Om relevant
gemenskapslagstiftning om att éppna en viss sektor eller en del av den har
genomforts och tillampas, skall detta betraktas som en tillracklig grund for
att forutsatta [min kursivering] att tilltradet till marknaden i fraga ar fritt”.
Tillaggas har bor att d&ven om det foreligger en sadan presumtion som
namnts ovan kan ett undantag inte beviljas forrdn man dven har gjort en

186 Arrowsmith, sid 885
187 KOM 2005/15/EG, sid L 7/10
188 1hid
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kontroll att villkoren i punkt 2, dvs. att effektiv konkurrens maste foreligga,
ar uppfyllda.'®

I Artikel 30.3 andra stycket séags att om fritt tilltrade inte kan forutsattas med
stod av sadan lagstiftning som beskrivs ovan maste det bevisas att tilltradet
ar fritt, rattsligt och faktiskt (de jure och de facto). Detta ar den andra
omstandigheten under vilken tilltradet till marknaden kan betraktas som
fritt. De fall som hamnar hér &r de dar sadan lagstiftning som beskrivs ovan
inte finns, eller om den finns, inte kan anses ha blivit genomford och
tillampas. Aterigen ar det, som i annan konkurrensrattslig lagstiftning,
nodvandigt att fastsla vilken den relevanta marknaden &r, bade vad galler
den rent geografiska och den produktrelaterade, innan man avgor huruvida
det finns fritt tilltrade till marknaden. Detta ar information som maste
bifogas i ansdkan, och aterigen ar det avsnitt 3 i tillampningsforeskrifterna
som ger information om vad det &r man tittar pa for att avgéra den relevanta
marknaden.

Vad géller kraven for att tilltradet till marknaden de jure skall anses vara
fritt innebéar dessa enligt Arrowsmith troligen att det inte far finnas nagra
legala hinder eller restriktioner for de aktuella aktiviteterna pa marknaden.
Vad géller kravet pa att tilltradet maste vara fritt &ven de facto innebar detta
att det inte far forekomma nagon typ av naturliga monopol. Arrowsmith ger
som exempel pa omstandigheter da tilltradet inte kan anses vara fritt de
facto fall dar det visserligen, vad galler t ex tillhandahallandet av vatten
genom ett fast nat eller vid forsaljningen av el, inte finns nagra legala
restriktioner vad géller att utféra den aktuella verksamheten som sadan, men
dar det saknas adekvata och allmanna legala rattigheter att faktiskt fa
tilltrade till de relevanta distributionsnatverken och detta faktum gor att
endast vissa enheter faktiskt har tilltrade till marknaden i fraga.'®
Kommissionen sager ocksa i tillampningsforeskrifterna punkt 5.3.3 att
aspekter som skall tas med i beddmningen av huruvida det de facto rader
fritt tilltrade t ex &r kostnaden for marknadsintrade, forekomsten av
standarder eller myndighetstillstand, forekomsten av patent, know-how och
andra immateriella rattigheter, i vilken utstrackning patent kréavs, betydelsen
av stordriftfordelar och tillgangen pa ramaterial.

Som sades ovan i avsnitt 4.2.3 om sérskilda rattigheter och ensamratt, faller
manga enheter i och med den nya snavare definitionen av begreppet numera
utanfér Forsorjningsdirektivet och saledes ar de redan undantagna och
behover inte Artikel 30. En fraga var om definitionen tackte sadana fall dar
en enhet i en 6ppen objektiv och icke-diskriminerande tavling tavlar om ett
tillstand att fa erbjuda t ex buss eller spartrafik pa ett speciellt nat eller om
att fa en koncession att utvinna t ex olja . Ovan sades att sa inte vara fallet,
eftersom dessa enheter inte kunde anses utsatta for nagot verkligt tryck fran
staten att upphandla pa visst satt. Om detta emellertid kan anses innefattas i
definitionen skulle detta innebéara att aven Artikel 30 ar tillamplig. Skulle
dessa enheter da ansoka om undantag kommer enligt Arrowsmith en viktig

189 KOM (2000) 276 slutlig/2, sid 25
190 Arrowsmith, sid 884
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faktor for att avgora om tilltradet till en marknad kan anses vara fritt att vara
huruvida tilldelningsproceduren gjordes pa ett Gppet, objektivt och icke-
diskriminerande satt.™"

5.2.2 Enheter som tacks av undantaget

| Artikel 30.1 star att mojligheten att fa ett undantag beviljat galler for alla
enheter som utfor de verksamheter som tacks av artiklarna 3-7. Enligt
Arrowsmith verkar det inte som att kommissionen har nagon makt att
begransa tillampligheten till bara visa typer av enheter. Detta var tanken i
det ursprungliga forslaget till Forsorjningsdirektivet. Av detta framgar att
Artikel 30 endast skulle vara tillamplig pa sadana upphandlande enheter
som var offentliga foretag i den bemarkelsen som avses i Artikel 2.1.b och
privata enheter som verkar med ensamrétt eller sarskild ratt. Offentliga
myndigheter enligt Artikel 2.1.a skulle alltsd inte omfattas av denna
mojlighet till undantag. En liknande begrénsning kan hittas i Artikel 3.2 och
3.4 i Forsorjningsdirektivet. Motiveringen till att offentliga myndigheter inte
skulle omfattas var att de, pa grund av sin karaktar, kunde behova agera av
andra skal an rent ekonomiska, aven om de faktiskt agerar pa en direkt
konkurrensutsatt marknad.*®  Denna begransning till endast offentliga
foretag infordes alltsa inte. Detta innebar att enheter som i vanliga fall ar
tackta av det klassiska direktivet kan kréava att fa sin verksamhet undantagen
om verksamheten tacks av Forsorjningsdirektivet och denna utférs pa en
konkurrensutsatt marknad. Andra verksamheter &n de som aterfinns i
artiklarna 3-7 i Forsorjningsdirektivet och som enheten bedriver tacks
emellertid inte, oavsett om dessa utfors pa en konkurrensutsatt marknad
eller ej, eftersom det bara &r verksamhet enligt Forsorjningsdirektivet som
kan bli aktuell for undantag enligt Artikel 30. Arrowsmith anser att detta ar
ologiskt. Och att alla kommersiella verksamheter, oavsett om de omfattas av
Forsorjningsdirektivet eller det klassiska direktivet, skall kunna undantas.'*®
Jag anser dock att det kan finnas fog for de tankar som framfordes i det
ursprungliga forslaget om att begransa tillampligheten till bara offentliga
foretag, just med den motiveringen som ocksa fanns i forslaget, att
offentliga myndigheter pa grund av sin karaktar, kan agera av andra skél an
rent ekonomiska, dven om de faktiskt agerar pa en direkt konkurrensutsatt
marknad. En annan aspekt ar att offentliga myndigheter inte har nagon press
pa sig att gora bra inkop, da de kan véltra dver kostnaden pa konsumenten
pa ett annat satt an vad andra typer av enheter kan.

Viktigt att klargora ar att &ven om ett undantag ges for en enhet enligt
Artikel 30 sa kan de fortfarande anses vara upphandlande enheter under
internationella avtal som t ex GPA, eftersom detta inte paverkas av beslut
tagna om undantag enligt Forsorjningsdirektivet, och saledes kan enheterna
fortfarande ha skyldigheter enligt GPA.

9 Arrowsmith, sid 885
192 KOM (2000) 276 Slitlig/2, sid 23-24
193 Arrowsmith, sid 890
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5.2.3 Forfarande for att sla fast ett undantag

Ett undantag enligt Artikel 30 anses vara beviljat antingen genom att
kommissionen fattar ett beslut hdrom, eller genom att den tidsfrist inom
vilken kommissionen har att fatta ett beslut har 16pt ut utan att nagot beslut
har fattats. Det ar alltsd inte majligt, som &r fallet med manga andra
undantag inom EG-rétten, for en medlemsstat att sjalv fatta beslut harom om
alla villkoren ar uppfyllda. Det finns tre sétt pa vilka man kan initiera ett
forfarande att fa ett beslut om ett undantag. Det forsta sattet ar att en
medlemsstat lamnar in en ansokan, vilket regleras i Artikel 30.4. Det andra
sattet ar att den upphandlande enheten sjalv ansoker om faststéllelse av
undantag, vilket endast ar mojligt om medlemsstatens egen lagstiftning
godkénner detta. Detta regleras i Artikel 30.5. Det tredje sattet &r att
Kommissionen tar ett eget initiativ till att utreda mojligheten till undantag.
Aven detta regleras i Artikel 30.5. | detta avsnitt skall samtliga dessa
procedurer beskrivas.

5.2.3.1 Forfarande initierat av en medlemsstat

I Artikel 30.4 stadgas att nar en medlemsstat anser att Artikel 30.1, med
beaktande av Artikel 30.2-3 ar tillimpbar pa en viss verksamhet skall
medlemsstaten underratta kommissionen och lamna all relevant information
som kommissionen kan behdva for att avgora om ett undantag kan beviljas.
Informationen skall ldmnas in tillsammans med ett utldtande fran en
oberoende nationell myndighet med behdrighet fér den berérda
myndigheten. Arrowsmith sdager att “skall [min kursivering] ...underratta
kommissionen” troligen inte innebér att en medlemsstat har en plikt att
ansbka om ett undantag, utan att medlemsstaten sjélv kan besluta huruvida
den Onskar gora detta eller ej. Detta foljer av principen att medlemsstaterna
har rétt att infora striktare regler for upphandling &n de som galler under
direktivet.’** En detalj som kanske kan ses som n&got som delvis talar emot
Arrowsmiths syn &r ordet ”Nar” som anvands inledningsvis. Detta ordval
tillsammans med ordet "skall” torde, enligt mig, tyda pa att tanken har varit
att kommissionen faktiskt har avsett att undantag skall sokas nar kriterierna i
punkt 1 med beaktande av punkt 2 och 3 ar uppfyllda. Detta styrks ocksa av
det faktum att syftet med direktivet skulle forfelas om en méngd enheter
omfattas av direktivet som inte kan anses vara i riskzonen for att vara under
statligt inflytande eller press vad galler upphandlingssatt. Dessutom satter
detta marknadskrafterna ur spel inom gemenskapen, da dessa enheter
hamnar i samre lage &n sina konkurrenter. Givetvis géller detta resonemang
endast under forutsattning att kraven for att en enhet skall anses verka pa en
marknad dar tilltradet ar fritt och direkt konkurrens rader faktiskt ar

uppfyllda.

Kommissionen har vid paketmdéten hdvdat att upphandlingsreglerna inom
forsorjningssektorn ar att se som kompromissregler som en medlemsstat inte

1% Arrowsmith, fotnot 79, sid 886
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Ager ratt att skarpa.'® Detta talar for att en medlemsstat faktiskt har en
skyldighet att underrdtta kommissionen ndr en verksamhet &r direkt
konkurrensutsatt och saledes borde undantas. Vidare star det i ingressen till
Direktiv 90/531/EEC, det forsta forsorjningsdirektivet, att direktivet inte
skall utstracka sig till att omfatta aktiviteter hos de organ som antingen
faller utanfér de sektorer som omfattas av direktivet, eller som visserligen
faller inom dessa sektorer, men icke desto mindre &r direkt
konkurrensutsatta pd marknader dar tilltradet &r oinskrankt. Detta ar
ytterligare en omstandighet som talar for att medlemsstaterna faktiskt maste
inleda ett forfarande enligt ovan.

Ett undantag for upphandlingskontrakt som relaterar till den verksamhet for
vilken undantag har sokts galler fran det att kommissionen har fattat ett
beslut harom, eller, om kommissionen underlater att fatta ett beslut inom tre
manader fran det att ansdkan har mottagits av kommissionen, vilket ar den
tidsfrist som anges i Artikel 30.6, nar denna tidsfrist har 16pt ut. Tidsfristen
kan forlangas en gang med ytterligare tre manader i vederborligen
berattigade fall, vilket kan vara fall dar den information som har lamnats in
och som skall liga till grund for beslutet inte &r tillracklig eller beh&ftad med
fel. Underlater kommissionen att fatta ett beslut inom tidsfristen, med
eventuell forlangning, blir konsekvenserna, som sagts ovan, att undantag
kan anses beviljat.

| Artikel 30.4.3 ges ocksa en mojlighet att beviljas undantag pa ett annat satt
om vissa forutsattningar &r for handen. Har stadgas att "Om fritt tilltrade till
en viss marknad kan forutsattas med stod av punkt 3 forsta stycket, och om
en oberoende nationell myndighet med behdrighet for den berérda
verksamheten har faststéllt att punkt 1 ar tillamplig” skall ett undantag anses
géalla om kommissionen inte antagit ett beslut enligt vilket punkt 1 inte kan
anses tillampligt. Detta lagger bevisbordan pa kommissionen, som i sa fall
maste bevisa att den aktuella verksamheten inte har fritt tilltrade till
marknaden. | sadana fall som regleras i Artikel 30.4.3 kan dessutom
tidsfristen inom vilken kommissionen skall fatta beslut inte férlangas med
mer an 1 manad.

| Artikel 2 i tillampningsforeskrifterna'®® framgér att kommissionen maste
publicera en notis i EUT nér en ansdkan har kommit in. Denna notis skall
klargdra t ex nar kommissionens beslutsperiod 16per ut. De uppgifter som
skall finnas med i denna notis framgar av Bilaga Il del A eller B till
tillampningsforeskrifterna. Om det ar fraga om en forlangning galler vad
som darom stadgas i Bilaga I11, del A.

5.2.3.2 Forfande initierat av en upphandlande enhet

De upphandlande enheterna kan sjalva ansoka om faststallelse av undantag
enligt Artikel 30.5 under forutsattning att detta foreskrivs i den berdrda

195 Hentze & Sylvén, sid 207
1% KOM 2005/15/EG
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medlemsstatens lagstiftning. Aven har galler villkoret att ett undantag ar
beviljat om kommissionen beslutar detta, eller underlater att meddela nagot
beslut inom den i Artikel 30.6 angivna tidsfristen med eventuell
forlangning. Aven vid detta forfarande skall kommissionen publicera en
notis i EUT som bl. a. innehaller uppgifter om tidsfristen, vilket framgar av
Artikel 2 i Tillampningsforeskrifterna. En av férdelarna med att den
upphandlande enheten ar den som ansoker om faststéllelse av undantag &r
att den upphandlande enheten sjalv bast kan ta fram det underlag som
behdvs for kommissionens beslut.'*’

5.2.3.3 Forfarande initierat av kommissionen

Aven kommissionen kan initiera ett forfarande att undersoka om ett beslut
om ett undantag kan ges, vilket framgar av Artikel 30.5, tredje stycket. Om
kommissionen initierar ett sadant forfarande maste den genast meddela den
berorda medlemsstaten harom. Denna typ av forfarande skiljer sig fran de
andra tva pa ett antal viktiga punkter om man ser till den rena ordalydelsen
och vad man kan tolka ut av denna. For det forsta star det inget explicit om
medlemsstatens skyldighet att férse kommissionen med nddvandiga
uppgifter for att ett beslut skall kunna fattas. Inte heller framgar det
huruvida tidsfristen om tre manader enligt Artikel 30.6 galler &ven vid
denna typ av forfarande. Detta gor att det dven &r oklart huruvida ett
undantag automatiskt anses vara beviljat av kommissionens passivitet.
Slutligen star det inte heller ndgot om kravet pa publicering av en notis i
EGT. Arrowsmith séger att kommissionen inte sjalvmant skulle initiera en
sadan har procedur om man inte ansag att utfallet skulle vara positivt, dvs.
att det fanns starka skal att forutsétta att ett undantag kan beviljas. Syftet
med proceduren dr att upphandlande enheter i medlemsstater déar inga
foreskrifter rérande enheternas ratt att sjalva ansoka om faststallelse av
undantag har inforts, skall kunna lobba for att ett sddant undantag beviljas
direkt hos kommissionen. Om detta ar syftet med foreskriften skulle detta
kunna vara ett tecken pa att Arrowsmith har ratt nar hon sager att det ar
frivilligt for medlemsstaten att ansoka om undantag, trots formuleringen
med orden “Nar” och “skall”. A andra sidan kan man tolka det precis
tvartom, att detta ar en procedur som skall anvéndas ndar medlemsstaten,
trots sin skyldighet, inte ansoker om undantag.

5.2.3.4 Flera olika ansokningar r6rande samma
verksamhet

I Artikel 30.6 andra stycket framgar att nar en verksamhet i en medlemsstat
redan ar foremal for ett forfarande med stod av Artikel 30 skall ytterligare
ansokningar rérande samma verksamhet i samma medlemsstat inte betraktas
som nya forfaranden, utan de skall behandlas inom ramen for den forsta
ansokan, sa lange tidsfristen som galler for den forsta ansokan inte har 16pt

97 _agradsremissen, 24 maj 2006, sid 260
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ut. Detta gor att det ofta kan vara mer praktiskt om medlemsstaten ansoker
om undantag, eftersom risken annars ar stor att ansékningar rérande samma
verksamhet, men fran olika enheter, droppar in hela tiden. Om detta inte
sker innan tidsfristen har 16pt ut maste fragan behandlas pa nytt, eftersom
det da blir separata arenden som inte har rattsverkan pa varandra.

5.3 Lageti Sverige och Norden

Sverige har som sagts ovan annu inte infort LUFS som bygger pa
Forsorjningsdirektivet, men avser att inféra en sadan foreskrift i LUFS som
beskrivs ovan som gor det mojligt for de upphandlande enheterna att sjalva
soka undantag.™®® | och med att Sverige &nnu inte har inférlivat
Forsorjningsdirektivet ar det i nuldget endast Sverige som medlemsstat
betraktat som kan ans6ka om undantag, trots att LUFS kommer att medge
att &ven upphandlande enheter gor det. Sverige har emellertid hittills inte
skickat in nagon anstkan for nagon verksamhet, vilket stéller till problem
for de enheter som avser att sjilva ansoka om faststéllelse av undantag.
Dessa maste, for att inte bryta mot lagen nér den sedan infors, stalla om sina
upphandlingar till att félja LUFS, trots att de avser att soka undantag, och i
manga fall sakerligen kommer att beviljas ett sadant. Det hade varit mycket
smidigare for enheterna om ett undantag fanns i tid till den nya lagen tradde
ikraft. Svensk Energi séger t ex i sitt yttrande delbetdnkandet av
Upphandlingsutredningen 2004 (SOU 2005:22) att merparten av
elproduktionen i Sverige bedrivs av offentligt 4gda foretag. Privata foretag
som bedriver elproduktion omfattas inte av Forsorjningsdirektivets
tillampningsomrade®®®, vilket innebér att de som kommer att kunna soka
undantag i praktiken &r offentliga myndigheter och offentliga féretag. Om
regeringen inte soker undantag blir konsekvensen att offentliga aktorer som
bedriver elproduktion maste fortsatta att tillampa de formella
upphandlingsreglerna, medan privata aktorer stir utanfor.’®® Det ar saledes
vasentligt att undantaget géller “redan nar den nya lagstiftningen trader
ikraft i Sverige for att tillgodose konkurrensneutraliteten saval mellan olika

agarformer som i ett nordiskt och europeiskt perspektiv”.2"

En annan anledning till varfér det & smidigare att Sverige ansdker om
undantag och inte de enskilda upphandlande enheterna &r att det inte ar
rationellt om ett stort antal upphandlande enheter sjalva skall behéva ansdka
om undantag som vilar pa samma forutsattningar. Ett exempel pa detta ar

198 Eoreskriften ar inford i lagférslaget till LUFS, 5 kap. 148§

199 produktion av el, varme eller gas som bedrivs av privata foretag omfattas endast av
Forsorjningsdirektivet om verksamheten bygger pa sérkilda rattigheter eller ensamratt
(artikel 2.2.b och 2.3). Eftersom produktioen av el, gas eller vdrme i Sverige inte grundas
pa sadana rattigheter eller ensamrétter ar Forsorjningsdirektivet inte tillamplig pa sddan
verksamhet nér den bedrivs av privata foretag.

20 Dnr Fi2005/1694, Delbetankande av Upphandlingsutredningen 2004 (SOU 2005:22), sid
4

2L AA, sid 1
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ovan namnda Svensk Energi, som bestar av ca 50 medlemskoncerner. En
annan aspekt av att upphandlande enheter sjalva ansdker om undantag &r
beslutens rattsverkan. Om inte alla ansokningar inkommer inom den tidsfrist
som galler for den forst inkomna anstkan har det forsta beslutet ingen
rattsverkan for ansokningar som inkommer efter denna frist 10pt ut. Detta
behandlades ndrmare i avsnitt 5.2.3.4 ovan.

Om Sverige inte kommer att skicka in ndgra ansokningar senast under forsta
delen av 2007 kommer inget undantag att kunna beviljas innan LUFS &r
tankt att trada i kraft under hosten 2007, med tanke pa att tidsfristen for
kommissionen att besluta i &rendena ar atminstone tre manader.

5.4 Beslut om beviljade undantag enligt
Artikel 30

Fram till dags datum har tva beslut rérande undantag enligt Artikel 30
beviljats. Det forsta géller Férenade kungariket och elproduktion i England,
Skottland och Wales,?? och det andra galler elproduktion, inbegripet
samproduktion, och elférséljning (bade i grossist- och detaljledet) i Finland
utom Aland.?® Beslutet gallande Férenade kungariket togs forst.
Motiveringen till beslutet som anvéndes i Finlands fall & den samma som
anvandes i Forenade kungariket och i mangt och mycket &r det samma
formuleringar som anvands, vilket tyder pa att beslutet rérande Férenade
kungariket kommer att vara “mallen” for hur beslut rérande andra
ansokningar kommer att se ut. Man ser alltsd ett monster Gver vad
kommissionen tittar pa. Tillaggas skall dock att Finlands ansokan rorde dven
elforsaljning, varfor vissa delar som specifikt ror just detta inte aterfinns i
beslutet rérande Forenade kungariket.

| bada fallen inleder kommissionen med att faststdlla den relevanta
markanden rent geografiskt. | Forenade kungarikets fall ansag man att
England, Skottland och Wales bor betraktas som den relevanta marknaden,
"med tanke pa den sammanhéngande karaktaren hos marknaden i dessa tre
geografiska omraden och den begransade kapacitet hos forbindelserna
mellan naten i Forenade kungariket och n&t i andra delar av
gemenskapen”.?®* Denna slutsats stimmer 6verens med konstaterandet att
el- och gasmarknaden i EU fortfarande ekonomiskt sett &r begransade till
det nationella omradet som gjordes i kommissionens meddelande till radet

202 2006/211/EG: Kommissionens beslut av den 8 mars 2006 om faststallande av att artikel
30.1 i Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om
samordning av forfarandena vid upphandling pd omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster sall tillampas pé elproduktionen i England, Skottland och Wales.

203 2006/422/EG: Kommissionens beslut av den 19 juni 2006 om faststéllande av att artikel
30.1 i Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG om samordning av forfarandena
vid upphandling pd omradena vatten, energi, transporter och posttjanster skall tillampas pa
elproduktion och elforsérjning i Finland utom Aland

204 2006/211/EG, p. 3
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och Europaparlamentet kallat "Rapport om framsteg i arbetet med att

upprétta den inre el- och gasmarknaden”.?®

Vad galler Finlands fall framgar det att grossistmarknaden i Finland till stor
del &r integrerad i den nordiska energimarknaden. Den bestar dels av en
bilateral handelsmarknad mellan producenter, dels leverantérer och
industriforetag samt en frivillig nordisk elbtrs, Nord Pool, som har en
spotmarknad och en terminsmarknad. Kommissionen ansag darfor att det
finns en tydlig utveckling mot en regional nordisk marknad bade vad géller
grossister och produktionen. Ibland kan grossistmarknaden p.g.a. flaskhalsar
delas upp i geografiskt skilda prisomraden, varav Finland &r ett. Detta
skedde emellertid endast i 9,3 % av tiden under 2005 vad gallde
grossistmarknaden.?®® Vad galler produktionsmarknaden kan aven denna
vid flaskhalsar i overforingen tillfalligt begransa marknaden till Finlands
Territorium, utom Aland. Detaljhandelsomradet motsvarar Finlands
territorium utom Aland, eftersom elleverantérer fran de 6vriga nordiska
landerna som é&r etablerade i Finland i praktiken inte utgoér nagot reellt
alternativ.

Om man tittar ndrmare pa vad det var som kommissionen féste avseende vid
nér den fattade sina beslut finner man foljande:

1. Den totala marknadsandelen

| beslutet sags vad galler elproduktion att en indikator pa
konkurrensgraden pa de nationella marknaderna ar den totala
marknadsandelen for de tre storsta producenterna. | Forenade
kungarikets fall & den sammanlagda marknadsandelen for de tre storsta
producenterna 39 % pa grossistmarknaden, vilket ansags vara en
tillfredsstallande 1ag niva som bor ses som en indikator pa att direkt
konkurrensutsattning rader.’®” | Finlands fall ar den sammanlagda
marknadsandelen for de tre storsta producenterna pa den nordiska
marknaden 40 %, vilket dven det ansags vara en tillfredsstallande lag
niva. Nar det galler finskt territorium &r andelen givetvis hogre, men
eftersom den finska marknaden ar isolerad endast under begrénsade
perioder (se stycket ovan) kan det anses finnas ett konkurrenstryck
under storre delen av aret, vilket stiarks av att det inte tas ut nagra
overforingsavgifter mellan de nordiska landerna.?®

2. Koncentrationsgrad och likviditet

Vad gallde Finlands fall tittade man &ven pa koncentrationsgrad och
likviditet, vilka ocksa ar goda indikationer pa konkurrensutséttning pa
grossistmarknaden for el. Denna del tittade man inte pa vad gallde
Forenade  kungariket, vilket kan tyckas nagot markligt.
Marknadsandelen for Nord Pool Spot AB, vilket &r den frivilliga

205 KOM (2005) 568 slutlig av den 15 november 2005 Rapport om framsteg i arbetet med
att uppratta den inre el- och gasmarknaden

206 2006/422/EG, p 3

207 2006/211/EG, p. 6

2% 2006/422/EG, p. 7
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nordiska elbdrsen, utgjorde under 2004 42 % av den fysiska leveransen i
de nordiska landerna. Detta anses vara en tillfredsstallande niva for en
regional marknad. Konkurrensforhallandena paverkas ocksa starkt av
den finansiella handeln med el inom marknadsomradet. Denna é&r
tillfredsstallande stor (1,5 ganger sa stor som konsumtionen i de
nordiska landerna), vilket i sig ger en likviditet som ar tillfredsstallande
och den &r en indikator pa att konkurrensen pa marknaden é&r
vélfungerande.?®

3. Antalet foretag pa detaljmarknaden

Vad géller elforsaljning ar det dven intressant att titta pa antal foretag pa
detaljmarknaden. Av naturliga skal innefattas detta endast i Finlands
fall, eftersom beslutet rérande Foérenade kungariket inte rorde
elforsaljning. Med tanke pa Finlands storlek &r antalet foretag pa
detaljmarknaden ganska stort eftersom det dar finns 6ver 60 foretag, av
vilka en betydande andel &r landstackande. Dessutom &r andelen foretag
med en marknadsandel pa éver 5 % stor.?'°

4. Balansmarknadernas funktion

En faktor som skadar konkurrensen & om det finns risk for stora
skillnader mellan det pris som den systemansvarige for
overforingssystemet koper in 6verskottsproduktion for och det pris som
denne saljer balanskraft for. En stor prisspridning kan tyda pa
otillracklig konkurrens pa balansmarknaden. En indikator pa att
marknaden &r direkt konkurrensutsatt ar darfor att balansmarknaden &r
uppbyggd pa marknadsbaserad prissattning, att det finns korta
tidsgranser for anbudsgivning (i Forenade kungarikets fall skedde dessa
varje halvtimme och i Finlands fall varje timme, vilket var
tillfredsstallande) och att prisspridningen &r liten. | bada fallen ansags
balansmarknaden vara integrerad inom det geografiska omradet, vilket
var bra.?!!

5. Priskonkurrens och prisbildning

Eftersom produkten el har ett antal sardrag och det dessutom &r ont om
lampliga ersattningsprodukter (om det 6verhuvudtaget finns nagra
sadana), far priskonkurrens och prishildning storre betydelse vid
bedémningen av konkurrenssituationen pa elmarknaden. En indikator pa
verklig priskonkurrens &r andelen kunder som byter elleverantér. |
Forenade kungariket ar andelen kunder som byter elleverantdr inom
anvandarkategorin stora och mycket stora industrikunder samt sma och
medelstora industrikunder och féretag storre & 70 %. | Finland &r
motsvarande siffra 75 %. Andelen for anvandarkategorin mycket sma
foretag samt hushall ar nasta 50 % i Forenade kungariket och 30 % i
Finland. | Forenade kungariket avskaffades regleringen av
slutanvandarpriset 2002 och i Finland sétts priserna av aktérerna sjélva
utan att det behdvs nagot godkannande av ndgon myndighet innan de

209 2006/422/EG, p. 8
210 2006/422/EG, p. 9
211 2006/211/EG , p. 7 respektive 2006/422/EG, p. 10
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tillampas. | bada fallen anses bade priskonkurrensen och prisbildningen
vara tillfredsstallande och direkt konkurrensutsattning kan saledes anses
foreligga.?*?

| besluten star ocksa att detta grundar sig pa den rattsliga och faktiska
situationen nér ansokan gjordes, samt att det skall ses i ljuset av de uppgifter
som har lamnats av respektive medlemsstat. Vidare sdgs att beslutet kan
komma att &ndras om betydande forandringar i de rattsliga och faktiska
forhallandena skulle medféra att villkoren vid tillampning av Artikel 30.1
inte langre ar uppfyllda. Detta tyder pa att beslut om beviljande av undantag
kan upphavas. Det star inget i sjalva Artikel 30 om detta. Vad gallde de
undantag som beviljades under det gamla forsorjningsdirektivet enligt
Artikel 3 foreslogs det enligt Arrowsmith att dessa skulle gélla tills de av
nagon anledning upphavdes. Inte heller har fanns nagot skrivet i sjalva
artikeln om vad som gallde.?*® Detta skulle kunna tyda p& att samma syn
finns vad galler Artikel 30. Detta stéller dock till problem i de fall ett
undantag har kommit till stand genom kommissionens passivitet. | dessa fall
finns det ju inget positivt beslut som faktiskt kan upphéavas.

Beslutet rorande Finland torde analogt tillampat pa Sverige kunna indikera
att aven Sverige skulle beviljas ett undantag, eftersom det i beslutet framgar
att det finns en nordisk grossistenergimarknad och att det sker en tydlig
utveckling i riktning mot en regional marknad bade vad géller grossist- och
produktionsmarknaden.

Forutom de tva beslut om undantag som har beskrivits ovan har jag bara
hittat en ansokan till och det &r en ansokan som inkom den 24 oktober 2006
fran Forenade kungariket rérande el- och gasleveranser i England, Skottland
och Wales. Tidsfristen I6per ut den 25 januari 2007, vilket gor att inget
beslut hinner fattas i detta fall innan denna uppsats ar fardig.”**

212 2006/211/EG , p. 9 respektive 2006/422/EG, p. 12
213 Arrowsmith, sid 890
24 Meddelande om asékan enligt artikel 30 i direktiv 2004/17/EG ( EUT 2006/C 270/05)
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6 Avslutande synpunkter

6.1 Konsekvenser av Sveriges forsening
att inforliva Forsorjningsdirektivet

6.1.1 Inledning

For svensk del ar dn sd lange en av de intressantaste aspekterna av
Forsorjningsdirektivet ironiskt nog det faktum att vi inte har inforlivat det i
tid samt vad konsekvenserna av detta kan bli, dels for de utpekade
upphandlande enheterna, dels fér Sverige som medlemsstat, men aven for de
leverantorer som deltar i offentliga upphandlingar.

6.1.2 Ett besvarligt lage

Som tidigare sagts ar manga delar av direktiven p.g.a. principen om direkt
effekt redan tillampliga i Sverige. Enligt EU-upplysningens hemsida®® kan
enskildas réattigheter goras géllande mot bl. a. nationella myndigheter. Nar
det galler vad som é&r att betrakta som en nationell myndighet har EG-
domstolen gatt 1angt i sitt resonemang. Det avgorande ar inte hur ett organ
fungerar rent juridiskt, t e x som offentlig myndighet eller bolag, utan om
organet har ansvar for att under statens kontroll utféra tjanster och darfor har
storre befogenheter &n vad som géller for enskilda. Kriterierna kontroll
respektive makt eller befogenhet behdver inte vara narvarande samtidigt, det
racker med att ett av dem kan pavisas. EG-domstolen har slagit fast att
ovillkorliga och tillrackligt precisa bestammelser i ett direktiv kan aberopas
av enskilda gentemot organ eller enheter som ar understéllda staten, star
under tillsyn av staten eller har fatt sarskilda befogenheter av staten. Detta
torde innebéra att dven privata bolag som har fatt en sarkskild rattighet eller
ensamratt kan anses utgora en sadan enhet som omfattas av definitionen av
vilka enheter som enskilda kan gora rattigheter géllande emot. Samtidigt
kan dessa privata bolag sakerligen &ven anses omfattas av begreppet
“enskilda”, vilket borde innebdra att dessa bolag i sin tur kan gora
rattigheter géllande mot staten. Vad galler mojligheten for andra
upphandlande enheter att rdknas till “enskilda” &r det val mer tveksamt
Kanske skulle offentliga foretag kunna omfattas, men myndigheter torde
inte kunna réknas hit.

Tanken &r ju att LOU skall spegla direktiven och enheterna har att folja
LOU. Sa lange de gor detta kan de anse sig sékra pa att folja aven EG-
ratten. |1 den situation vi nu befinner oss i stdimmer inte detta. De
upphandlande enheterna hamnar saledes i en mycket besvarlig situation.
Antingen foljer de LOU och riskerar att bli stdmda av leverantdrer som

215 ywww.eu-upplysningen.se, sokterm: direkt effekt
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deltar i de upphandlingar som gdrs och som anser att de upphandlande
enheterna inte foljer Forsorjningsdirektivet. De kan ocksa valja att folja
Forsorjningsdirektivet, men riskerar da istéllet att bryta mot LOU och da bli
stdmda av den anledningen.

Med tanke pa ovan sagda &r det av yttersta vikt att staten atminstone gor det
den kan for att underlatta for de upphandlande enheterna, nu nar den
svenska lagen ser ut att bli sa forsenad, och det ar att anska om undantag
for de verksamheter som man verkligen anser har en chans att erhalla ett
undantag enligt Artikel 30. Aven om den svenska lagen kommer att
innehalla en mojlighet for de upphandlande enheterna att sjalv ansoka om
undantag kan de ju inte gora detta forran lagen trader i kraft. Exempel pa
sadana enheter som jag ser det som troligt skulle kunna fa ett undantag
beviljat &r, med tanke pa beslutet rérande Finlands elproduktion och
elforsiljning, motsvarande enheter i Sverige. Aven Posten AB torde vara en
sadan enhet som med stor sannolikhet skulle kunna fa ett undantag.

Jag har svart att se vilka argument staten kan ha for att inte skicka in nagra
ansokningar och finner det mycket markligt att man inte har gjort det. Det
torde ju vara i Sveriges intresse att enheter som verkar i Sverige skall fa sa
gynnsam stéallning som mdjligt i forhallande till sina konkurrenter.
Overhuvudtaget tycker jag att det ar anmarkningsvart att inte fler
ansokningar har behandlats av kommissionen. Som sades i avsnitt 5.4 ovan

har jag, férutom de tva fall som beskrevs i avsnitt 5.4, bara hittat en ansdkan
till. =

Ytterligare en grupp av enheter som befinner sig i en sérledes ogynnsam
stillning ar de enheter som genom den nya definitionen av begreppet
sarskilda rattigheter och ensamratt numera inte langre omfattas av direktivet.
Dessa kan inte ens hoppas pa att staten skall ansoka om ett undantag, for da
de inte langre omfattas alls har de heller ingen mojlighet att fa ett undantag,
eftersom denna rattighet endast tillfaller sadana enheter som anses vara
upphandlande enheter enligt direktivets mening. Dessa enheter har verkligen
hamnat i ett moment 22. De kan bara vanta pa att den svenska lagen borjar
galla. Enligt Andrea Sundstrand har manga av dessa upphandlande enheter
helt sonika struntat i att de fortfarande omfattas och bérjat agera som om en
definition som finns i Forsérjningsdirektivet redan gallde i Sverige.”" Till
viss del har de ju rétt i detta p.g.a. den direkta effekten. 1 och med att de
flesta av dessa enheter sdkerligen &r att anse som enskilda skulle de
sékerligen kunna stdimma staten. Mig veterligen har detta inte gjorts.

216 Meddelande om astkan enligt artikel 30 i direktiv 2004/17/EG (2006/C 270/05)
21" Seminarium 16 november 2006, Andrea Sundstrand.
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6.1.3 MOjligheterna att stamma staten

Detta leder en osokt in pa vilken mojlighet en upphandlande enhet i Sverige
skulle ha att stimma staten for att Forsorjningsdirektivet inte ar inforlivat i
tid och yrka pa ersattning for den skada enheten har lidit. Detta ar ett &mne i
sig vardigt en egen uppsats, vilket gor att jag inte har mojlighet att inom
ramen for denna uppsats ge en fullstandig redogorelse for detta omrade.
Eftersom ingen talan har véackts mot staten, vara sig fran en upphandlande
enhet eller fran kommissionen, ar det svart att veta hur utgangen skulle bli.
Enligt Andrea Sundstrand finns det dock tecken som tyder pa att
kommissionen kan vara pa vag att stimma Sverige da vi nu &r sa sena med
att inforliva direktiven, men an sa lange har nagon sadan stamning ej
lamnats in.?®

6.1.4 Rattspraxis vid medlemsstats skyldighet
av inforlivande av direktiv

For att ta reda pa vilken rattspraxis som galler vid medlemsstaters forsening
med att inforliva direktiv kan Mal C-234/95 samt Mal C-236/95 vara
intressanta att titta pad eftersom de troligen har relevans for hur ett mojligt
mal mot Sverige skulle beddmas. Mal C-234/95 rorde Frankrike som inte
hade inforlivat direktiv 92/50 i tid. Liksom i Sveriges fall arbetade man i
Frankrike pa att fa den inhemska lagen klar, men hade alltsa inte hunnit fa
detta i tid. Domen 16d att Frankrike hade underlatit att uppfylla sina
skyldigheter genom att inte anta de lagar och andra forfattningar som var
nodvandiga for att folja direktivet.®’® 1 Mal C-236/95, som gallde att
Grekland inte hade inforlivat ett direktiv i tid, sade domstolen &ven i sin
dom att "en medlemsstat inte kan aberopa bestammelser, praxis eller
forhallanden i sin inhemska rattsordning for att rattfardiga att den inte har
iakttagit skyldigheter och frister som har foreskrivits i ett direktiv?® Det
faktum att Sverige inte pa nagot vis vagrar att inforliva direktiven, utan
tvartom, haller pa att arbeta med lagarna som, utom rimlig tvivel, kommer
att uppfylla direktiven ar alltsa ingen ursakt som kommer att godtas om man
ser pa hur domstolen har resonerat.

Helt kort kan ségas vad géller den réattspraxis i stort som finns rérande
medlemsstaternas skyldigheter vid inforlivandet av ett direktiv att
domstolen i ett antal mal har slagit fast att de grundprinciper som galler
betraffande artikel 189 tredje stycket i EG-férdraget (nu artikel 249 tredje
stycket EG) é&r att det i och for sig inte nodvandigtvis krévs en
lagstiftningsatgard i varje enskild medlemsstat for att inforliva ett direktiv.

218 Seminarium 16 november 2006, Andrea Sundstrand

219 Ml C-234/95 Europeiska gemenskapernas kommission mot Franska republiken, REG
1996, s. 1-2415

220 Mal C-236/95 Europeiska gemenskapernas kommission mot Republiken Grekland,
REG 1996, s. 1-4459
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Sarskilt kan forekomsten av allmanna principer i statsratt eller
forvaltningsratt  goéra att  ett  inforlivande  genom  sarskilda
lagstiftningsatgarder ar overflodigt. Detta forutsatter emellertid att dessa
principer utgdér en effektiv garanti for att nationella myndigheter faktiskt
tillampar direktivet fullt ut och att, i sadana fall da direktivet syftar till att
skapa rattigheter for enskilda, den rattsliga situation som foljer av dessa
principer ar tillrackligt klar och precis, samt att de personer som berdrs ges
mojlighet att fa full kdnnedom om sina rattigheter och, i férekommande fall,
ges mojlighet att géra dem gallande vid de nationella domstolarna.?** Denna
rattspraxis har sedan bekraftats i en rad andra domar. Domstolen var dock i
ett annat sammanhang tvungen att papeka att "... for att sakerstalla ett
fullstandigt genomférande av direktiven i rattsordningen och inte endast i
praktiken, skall medlemsstaterna skapa en sarskild réttslig ram inom
omradet i fraga".??? For Sveriges del handlar det nu inte om att vi inte har
inforlivat ett direktiv vars omrade inte tidigare finns reglerat pa ett sitt som
ar i linje med vad som sags i gemenskapen, eftersom LOU ju bygger pa de
gamla upphandlingsdirektiven. | det aktuella fallet handlar det istéllet om att
Sverige inte har hunnit arbeta in forandringarna som finns i de nya
direktiven. Pa sa satt skulle man kanske kunna tro att man skulle kunna
havda att vi inte ligger lika daligt till som om det rorde ett omrade som inte
tidigare finns reglerat pa ett "gemenskapsmassigt” sétt.

Ser man emellertid till hur domstolen har démt i mal C-43/97%%° &r
chanserna sma att Sverige skulle lyckas med denna argumentation. Malet
rorde Italien, som inte i tid hade inforlivat direktiv 93/36 om samordning av
forfarandet vid offentlig upphandling av varor. Italien erkande att man hade
underlatit att gora detta i tid, men havdade att detta inte var sarskilt
allvarligt, eftersom de grundldggande bestimmelserna om upphandling av
varor redan var en del av den italienska lagstiftningen, da landet inforlivat
det direktiv som foregick direktiv 93/36, dvs. direktiv 77/62. Domstolen
godtog inte detta, eftersom direktiv 93/36 innehdll nya skyldigheter som
medlemsstaten var forsenade med att inforliva.

Det man daremot kanske med framgang skulle kunna havda ar att LOU
racker for att uppfylla den rattspraxis som slogs fast i mal C-54/96, som
sedan Aterigen slogs fast i mal C-76/97%%, dvs. att nationell domstol méste
kontrollera om relevanta nationella rattsregler gor det mgjligt att ge enskilda
rétt till en provning av bestammelserna som ar aktuella i det fall man har foér
handen dven om dessa regler i sig géller ett direktiv som inte har inforlivats
inom tidsfristen. I LOU finns det ju faktiskt regler som ger enskilda rétt till
provning &ven av de bestdammelser som finns i nya Forsorjningsdirektivet,

221 MAl C-29/84, Kommissionen mot Tyskland, REG 1985, 5.1661; svensk specialutgava,
volym 8, s. 211, p. 23, samt Mal C-96/95, Kommissionen mot Tyskland, REG 1997, s. |-
1653, p. 35

222 Ml C-339/87, Kommissionen mot Nederlanderna, REG 1990, s. 1-851, p. 25

223 Ml C-43/97, Europeiska gemenskapernas kommission mot Italienska republiken, REG
1997, s. 1-4671

224 Ml C-54/96, Dorsch Consult Ingenieurgesellschaft mbH mot Bundesbaugesellschaft
Berlin mbH, REG 1997, s. 1-4961 samt Mal C-76/97, Walter Tégel mot
Niederdosterrreichische Gebietskrankenkasse, REG 1998, s. 1-5357
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eftersom organen som beskrivs i LOU kommer att vara de samma som i den
nya lagen, atminstone vad galler inom sektorerna vatten, energi och
transporter. Postsektorn dr ju anda annu inte aktuell, eftersom Sverige
kommer att anvénda sig av mojligheten att skjuta upp inférandet av denna
sektor.

Betraffande kravet pa rattssakerhet har domstolen fastslagit foljande:
"Saledes skall bestammelser i ett direktiv genomforas med obestridligt
bindande verkan samt pa ett sadant tillrackligt tydligt, precist och klart satt
att kravet pa rattssikerhet uppfylls, vilket innebar att om direktivet syftar till
att skapa rattigheter for enskilda skall mottagarna vara i stand att kanna till
den fulla rackvidden av sina rattigheter”.?”® | sin dom i malet Marleasing
bekréaftade domstolen att en medlemsstats skyldighet att sakerstalla att det
syfte som faststalls i ett direktiv ar bindande "aligger alla myndigheter i
medlemsstaterna, aven domstolarna inom ramen for deras behorighet. Harav
foljer att den nationella domstolen vid tillampningen av nationell ratt,
oavsett om det ror sig om bestdmmelser som antagits fore eller efter
direktivet, ar skyldig att i den utstrackning det ar mojligt tolka den
nationella ratten mot bakgrund av direktivets ordalydelse och syfte sa att det
resultat som avses i direktivet uppnas och darmed agera i Gverensstammelse
med detta.”’®® | malet C-111/97 EvoBus Austria, i vilket direktiv
92/13/EEG inte hade inforlivats i tid av Osterrike,??’ sa domstolen vidare att
om nationella bestammelser inte kan tolkas pa ett satt som Gverensstammer
med direktiv 92/13, kan de bertrda i enlighet med lampliga forfaranden
enligt nationell rétt begéra erséttning for de skador som har orsakats av att
direktivet inte har inforlivats inom den foreskrivna fristen. ”Berdrda” torde
innebara bade leverantorer och upphandlande enheter.

For Sveriges del innebdr detta att de upphandlande enheterna hamnar i en
konstig sits. Om de inte upphandlar enligt Forsorjningsdirektivet kan de bli
stimda av leverantérer. Domstolen har da att tolka de nationella
bestammelserna, dvs. LOU, pa ett satt som Gverensstimmer med
Forsorjningsdirektivet, vilket torde vara svart i de fall det rér ndgot som inte
tacks av LOU, t ex kravet i Forsorjningsdirektivet pa att den upphandlande
enheten skall ange tilldelningskriteriernas relativa inbordes betydelse for att
ta nagot konkret. Om de inte tolkar reglerna pa ett satt som dverensstammer
med vad som s&ags i FOrsOrjningsdirektivet kan leverantoren begéra
skadestand, vilket de ocksa kan gora bara av det skalet att den upphandlande
enheten faktiskt inte har viktat sina tilldelningskriterier pa det sétt den skall.
Den upphandlande enheten hamnar i klam och kan bli skadestandskyldig for
nagot som egentligen &r statens fel. Jag har inte hittat nagot rattsfall dar en
upphandlande enhet som sjalv har blivit stamd av en leverantor for att den
upphandlande enheten inte tillampar ett direktiv sedan i sin tur stammer
staten, eftersom det ar statens fel att den upphandlande enheten inte har foljt
direktivet, da staten inte i tid har inforlivat detta, vilket har lett till att den

225 Ml C-197/96, Kommissionen mot Frankrike, REG 1997, s. 1-1489, p. 15

226 Mal C-106/89 Marleasing, REG 1990, s. 1-4135

227 M&l C-111/97, EoBus Austria GmbH och Niederdsterreichische Verkehrsorganisatios
GmbH, REG 198, s. I-5411
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upphandlande enheten blev stdmd en leverantor. Fallen som finns handlar
antingen om en upphandlande enhet som har stamt staten for att denna har
inforlivat ett direktiv fel, eller underlatit att gora det och detta har lett till att
den upphandlande enheten har hamnat i en samre situation an sina
konkurrenter (denna stamning har da inte foregatts av att den upphandlande
enheten sjéalv har blivit stamd av en leverantdr), eller om att en leverantor
har stdmt en upphandlande enhet for att denne inte har foljt direktivet (som
da har varit inforlivat pa ett riktigt satt i den aktuella medlemsstaten). | bada
typerna av fall har sedan den nationella domstolen till vilken stdmningen
inkom begart att EG-domstolen skall meddela ett férhandsavgorande.

De upphandlande enheter som inte sjalva borde kunna vécka talan mot
staten, da de sjalva mer eller mindre ar utlopare av staten, t ex myndigheter,
hamnar i en dalig sits. Samtidigt ar dessa ju som sagts ovan just utlopare av
staten och far val da sa att sdaga "skylla sig sjdlva”. Samst ar det for
offentliga féretag som hamnar i LOU p.g.a. att staten kan anses ha ett direkt
eller indirekt inflytande Gver dem. Dessa foretag kan ju faktiskt verka pa
konkurrensutsatta marknader och i allt dvrigt vara som vilka andra foretag
som helst.

6.1.5 Mojlighet att erhalla skadestand av staten

Vad galler mojligheten att erhalla skadestand av staten kan man utlasa
foljande av Frankovich-malet: ”Om en medlemsstat asidosatter
skyldigheten enligt artikel 189 tredje stycket i fordraget att vidta alla de
atgarder som ar nodvandiga for att uppna det resultat som forskrivs i ett
direktiv, forutsatter denna gemenskapsrattsliga regels fulla verkan att ratt
till skadestand foreligger nar tre villkor ar uppfyllda, namligen for det
forsta att det resultat som foreskrivs i direktivet innebér att enskilda
tilldelas rattigheter och for det andra att innehallet i dessa rattigheter kan
utlasas pa grundval av direktivets bestammelser [d.v.s. att dvertradelsen
skall vara tillrackligt klar] samt for det tredje att det foreligger [direkt]
orsakssamband mellan 6vertradelsen av statens skyldighet och den skada
som de drabbade har lidit.”*®. Detta bekraftas av BT-méalet**® som rérde
fragan huruvida BT hade rétt att fa skadestand da den brittiska regeringen
enligt BT inte hade inforlivat Direktiv 90/531/EEG pa ett riktigt satt,
vilket hade gjort att BT, enligt dem sjalva, hade lidit skada.

| Haim-malet®®® framgar vidare att de tre forutsattningar som raknas upp
ovan maste vara uppfyllda saval nar den skada for vilken erséttning
begérs orsakats av att medlemsstaten har underlatit att agera - till exempel
nar den inte har inforlivat ett gemenskapsdirektiv (som i Sveriges fall) -

228 Fprenade malen C-6/90 och C-9/90, Frankovich mfl. REG 1991, s. | -5357

229 Ml C-392/93 The Queen mot H. M. Treasury, ex parte British Telecommunications Plc.
REG 1996, s. 1-1631

230 Ma&l C-424/97 Salome Haim mot Kassenzahnértztliche Vereinigung Nordshein, Begéran
om forhandsavgorande Réttsfallssamling 2000, s. 1-05123
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som nér skadan orsakats av lagstiftning eller ett forvaltningsbeslut, vilka
strider mot gemenskapsratten, oavsett om nadmnda lagstiftning eller
forvaltningsbeslut har antagits respektive fattats av medlemsstaten sjalv
eller av ett offentligrattsligt organ som i juridisk mening ar oberoende av
staten.”®* Vad galler kravet pé att 6vertradelsen skall vara “tillrackligt
klar” framgar av punkt 43 i Haim-malet att hansyn skall tas till “alla
kriterier som k&nnetecknar situationen. Till dessa kriterier hor séarskilt den
Overtradda bestammelsens grad av klarhet och precision, dvertradelsens
eller den vallade skadans avsiktliga eller oavsiktliga karaktdr, den
urséktliga eller oursaktliga karaktaren av en eventuell réttsvillfarelse, den
omstandigheten att en av en gemenskapsinstitution intagen standpunkt har
kunnat bidra till antagandet eller uppratthallandet av bestammelser eller
nationell praxis som strider mot gemenskapsratten”

Som sagts ovan har ingen provning skett i Sverige, sa det ar svart att sia om
utgangen av en sadan. Om en stamning inkommer beror utgangen ocksa
mycket pa vilken bestammelse i Forsorjningsdirektivet som man anses ha
brutit emot, dvs. om denna har direkt effekt eller ej. Vad géller
overtradelsens karaktar, sa kan man nog sluta sig till att denna kommer att
bedomas som avsiktlig, med tanke pa utgangen i de mal som har gallt
medlemsstaternas underlatenhet att inforliva direktiven. | samtliga fall dar
tidsfristen har I6pt ut har medlemsstaterna fallts, oberoende av vilka ursakter
eller forklaringar medlemsstaterna har haft.

6.2 Avslutning —vad hander i framtiden?

Harmed lamnar jag detta &amne, med att slutligen aterigen konstatera att den
situation som Sverige och alla inblandade parter befinner sig i just nu ar
mycket marklig och komplicerad och man far bara hoppas att inget krut
sparas pa att s snabbt som mojligt fa de nya svenska lagarna pa plats. Vad
géller forsorjningssektorerna i stort kan ségas att det nog ligger mycket i det
som Andrea Sundstrand har sagt att de enheter som aterfinns hér fran borjan
utgjorde respektive medlemsstats nationella stoltheter och att det saledes
bara gick att fi dessa in under en gemensam kontroll genom att erbjuda ett
regelverk som var nagot ”lindrigare”, vilket skulle innebara att det
egentligen inte finns nagon annan anledning an kanske historiskt arv for att
bibehalla denna mojlighet till sarreglering som forsorjningssektorerna
atnjuter. Med den avreglering som har skett inom andra omraden an de som
faller in under férsorjningssektorerna, t ex sjukvarden, som ju anses tillhora
den klassiska sektorn, &r det befogat att diskutera om &ven andra
verksamheter skulle kunna leta sig in i Forsorjningsdirektivet, beroende pa
att konkurrenslaget dven pa andra marknader &n de som ursprungligen
tillhor direktivets “upptagningsomrade” ocksa forandras och dppnas upp.
Det skall bli intressant att se om man pa sikt kanske faktiskt finner helt
andra typer av verksamheter i FOrsorjningsdirektivet, eller om vissa

231 Ovan angivna mél, p. 37

76



verksamheter av sin natur alltid kommer att ligga kvar. Kanske kommer
Forsorjningsdirektivet rent av att erséttas av ndgon slags “utfasningsdirektiv,
dar verksamheter som ar pa vég att avregleras hamnar i vantan pa att dessa
skall vara fullt avreglerade och saledes inte langre behova omfattas alls,
oberoende av vilken verksamhet som uttvas. Detta torde ju verkligen vara
nagot som &r att efterstrava i arbetet med att uppna den fria inre marknaden.
A andra sidan kanske det faktiskt forhéller sig s& med upphandlingar som
gors av myndigheter att det finns fog for att dessa regleras lite striktare
eftersom offentliga myndigheter pa grund av sin karaktar kan agera av andra
skal an rent ekonomiska, aven om de faktiskt agerar pa en marknad som ar
direkt konkurrensutsatt. Dessa myndigheter kan ocksa pa ett helt annat satt
valtra Over kostnader pa konsumenten, t ex genom hogre sjukvardstaxor,
vilket gor att de inte har samma press pa sig att gora bra inkop. Och det &r
val detta senare vi skall komma ihag, att direktivets syfte faktiskt ar att se
till att de inkGp som gors av enheter som pa nagot satt ar forknippade med
staten gOrs pa ett satt som Overensstammer med gemenskapens
grundlaggande principer och att detta i mangt och mycket ar just det samma
som att gora bra inkop.
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