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Summary

This thesis deals with examining the characteristics of a concession contract
and under which circumstances a contract should be classified as a
concession contract. It also deals with investigating applicable rules for the

award of concession contracts and when they are applicable.

Characteristic for a concession contract is that the consideration consists
either solely in the right to exploit the subject of the contract or in that right
together with payment. Furthermore the contract shall involve the transfer of
a risk to the supplier. Based on cases from the CJEU the thesis deals with
investigating what kind of risk that must be transferred and how the risk
assessment should be carried out. Due to the concessions directive the same
questions are dealt with according to this new regulation and also how the
scope of the concessions directive relates to the new directive on public
procurement. The thesis further compares the classification of a concession
contract with the principles that are applied when classifying mixed

contracts.

The conclusion is that the difference between the definition of a concession
contract according to the classic directive and the concessions directive is
that from the latter it is clear from the definition that a concession contract
includes the transfer of an operational risk in exploiting the subject of the
contract. It is further noted that the risk assessment is based on different
criteria under the concessions directive compared to the case law. The
assessment is not based on the size of the transferred risk but rather on
whether the part of the transferred risk is exposed to the vagaries of the
market and whether the potential estimated losses for the supplier are
merely nominal or negligible. It is also noted that the principles used when
classifying mixed contracts has been introduced in articles in the
concessions directive dealing with the scope of the concessions directive in

relation to the procurement directive.



Sammanfattning

Uppsatsen utreder vad som ké&nnetecknar ett koncessionskontrakt och under
vilka  forutsattningar ett kontrakt ska  klassificeras som  ett
koncessionskontrakt. Vidare utreds vilka regler som ar tillampliga vid

tilldelning av koncessionskontrakt och nér de ar tillampliga.

Kénnetecknande for ett koncessionskontrakt &r att ersattningsformen bestar
av en nyttjanderatt eller av dels en sadan ratt, dels betalning. Vidare
kannetecknas koncessionskontrakt av att en risk overfors till leverantoren. |
uppsatsen behandlas EU-domstolens praxis om vilken typ av risk som avses
och hur riskbedémningen ska goras. Samma fragor behandlas dven utifran
koncessionsdirektivet och hur koncessionsdirektivets tillimpningsomrade
forhaller sig till det nya upphandlingsdirektivet. | uppsatsen jamfors
klassificering av koncessionskontrakt med de principer som anvénds vid

klassificering av blandade kontrakt.

Slutsatsen &r att skillnaden mellan definitionen av ett koncessionskontrakt
enligt det klassiska direktivet och koncessionsdirektivet ar att av det senare
framgar det redan av definitionen att ett koncessionskontrakt innefattar att
en verksamhetsrisk overfors till leverantoren. Det kan ocksa konstateras att
riskbeddmningen sker utifran andra grunder enligt koncessionsdirektivet
jamfért med EU-domstolens praxis. Det ar inte langre en viss del av risken
som ska overforas utan istdllet utgar bedomningen bland annat fran
huruvida den del av risken som 6verforts omfattas av verklig exponering for
marknadens nycker och huruvida de eventuella uppskattade forlusterna
endast ar nominella eller forsumbara. Det kan ocksa konstateras att de
principer som anvands vid klassificering av blandade kontrakt har inforts i
koncessionsdirektivets regler om hur tillampningsomradet fér direktivet

forhaller sig till upphandlingsdirektivet.



Forord

Det finns nog inget annat amne som kan géra mig sa frustrerad som
juridiken kan. Men sa finns det heller inget annat &mne som ger mig sadan
gladje som juridiken. I bérjan av en uppsats, och kanske framfor allt i borjan
av detta arbete, sa ar det som att ha ett trassligt garnnystan framfor sig som
man ska reda ut. Efter manga timmars lasning borjar det lossna och man
borjar se hur allt hanger samman. Man ser den roda traden och tanker aha!
Men tanken ar lika flyktig som en sapbubbla en blasig sommardag. Snart
inser man att det ar inte bara en trasslig trad, det &r hundratals! Sa var ska
man borja? Vilka tradar ska man reda ut och vilka ska man lamna darhan?
Som med livet i Gvrigt stalls man infor vagval utan att veta om det &r réatt

vag att ga eller ens vart de olika vagarna leder.

Under arbetets gadng kommer Frustrationen vid nagot tillfalle och hélsar pa,
tatt foljd av Paniken. Men just nar man tror att man ska bryta ihop sa
infinner sig Epifanin. En kénsla av att man forstar nagot pa ett djupare plan
och allt borjar falla pa plats. Tyvérr har Epifanin en tendens att dyka upp
precis i slutet av arbetet och man onskar da att det fanns mer tid for nu
borjar det ju bli intressant pa riktigt. Det ar ocksa da man kan se vilka andra
vagar man kunde ha valt och att man pa vissa stéllen tagit en ordentlig

omvag déarfor att man inte kunde se genvégen.

Sa har sitter jag i sallskap med Epifanin och ser vad jag kunde ha gjort
annorlunda och vilka andra tradar jag kunde ha nystat i, men det & min
forhoppning att lasaren anda ska finna arbetet intressant att lasa. Det har for
mig blivit sant att det viktiga inte & malet, utan vagen dit. Vilket dven kan

summera min tid pa juristprogrammet i Lund.

Stort tack till Henrik Norinder for att du under arbetets gang varit precis en

sadan handledare som jag behovt.
Lund januari 2015

Hannah Bergman
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

| 2 kap. 4 och 17 88 i Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU)
definieras bygg- respektive tjanstekoncessioner som ett kontrakt av samma
slag som ett byggentreprenad- respektive tjanstekontrakt men dar
ersattningen helt eller delvis utgdrs av en ratt att utnyttja anldggningen
respektive tjansten. En byggkoncession kan till exempel vara byggandet och
driften av en vag som finansieras genom att leverantdren ges en ratt att ta ut
vagavgifter. Ett exempel pa en tjanstekoncession kan vara att skota driften
av en parkeringsplats och istallet for att fa betalt av myndigheten sa ges
leverantdren en ratt att ta ut parkeringsavgifter.! Koncessionskontrakt &r ett
alternativt satt att finansiera investeringar i exempelvis infrastruktur genom
att leverantoren far ersattning i form av en nyttjanderatt istallet for att
myndigheten betalar investeringen med egna eller 1&nade medel.?

En definition av byggkoncessioner fanns redan i direktiv 71/305/EEC om
offentlig upphandling av byggentreprenadkontrakt. Forst genom direktiv
2004/18 infordes en definition dven av tjanstekoncessioner vars lydelse i
princip &r identisk med definitionen av byggkoncessioner. Trots definitionen
av  koncessioner har den upphandlingsréttsliga regleringen kring
koncessioner lange varit oklar. Med anledning av denna osékerhet kom
Kommissionen redan ar 2000 med ett tolkningsmeddelande om vilka regler
som ansags tillampliga vid tilldelning av koncessionskontrakt enligt
unionsratten.* Kommissionen uttalade att fordragets grundlaggande regler
var tillampliga och de allménna principer som foljer av fordraget. Dessa

grundldggande regler omfattar principerna om insyn, likabehandling,

! Sundstrand, Offentlig upphandling: primarréttens reglering av offentliga kontrakt, s. 107.
2 pedersen, Upphandlingens grunder: en introduktion till offentlig upphandling och
upphandling i férsorjningssektorerna, s. 144 f.

¥ Kommissionens tolkningsmeddelande om koncessioner enligt EG-rétten (2000/C 121/02).
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proportionalitet och Omsesidigt erkadnnande. Tolkningsmeddelandet
medforde att det blev tydligare vilka regler som ansags tillampliga pa
koncessioner men det var fortfarande oklart hur och nar de skulle tillampas.
I april 2004 kom Kommissionen med en gronbok om offentlig-privata
partnerskap och unionsratten om offentlig upphandling och koncessioner.”
Kommissionen uppmarksammade att rattsosédkerheten som skapades av att
medlemsstaternas nationella lagar inte var samordnade ledde till hinder for
den inre marknaden och en effektiv konkurrens pd marknaden.’ Ett av
syftena med gronboken var att fa till stand ett samrad om en eventuell
gemenskapsinsats.” Kommissionen hade av Europaparlamentet fatt i
uppdrag att undersoka mojligheterna till ett direktiv for koncessioner och
andra former av offentlig-privata partnerskap och samradet var ett forsta
steg i den riktningen.” | augusti 2006 kom Kommissionen med ett
tolkningsmeddelande om gemenskapsrattens tillamplighet pa kontrakt som
helt eller delvis inte omfattades av upphandlingsdirektiven.® I meddelandet
utvecklade Kommissionen innebérden av  bl.a. offentliggdrande,
likabehandling vid tilldelning av kontrakt och rattsligt skydd utifran EU-

domstolens praxis.

I samband med revidering av upphandlingsdirektiven 2011 uppréttades aven
ett forslag till direktiv om tilldelning av koncessioner.® | mars 2014
publicerades det forsta koncessionsdirektivet i Europeiska unionens
officiella tidning™® och det tradde i kraft 20 dagar senare'. Medlemsstaterna
ska senast den 18 april 2016 implementera direktivet i nationell ratt.?
Direktivet innebar ett fortydligande i manga avseenden, bland annat

* Gronbok om offentlig-privata partnerskap och EG-rétten om offentlig upphandling och
koncessioner (KOM(2004) 327 slutlig).

® Gronbok [...] (KOM(2004) 327 slutlig), p. 32-33, s. 12.

® Gronbok [...] (KOM(2004) 327 slutlig), p. 18, s. 8.

" Gronbok [...] (KOM(2004) 327 slutlig), p. 15, s. 7.

# Kommissionens tolkningsmeddelande om gemenskapsrattens tillamplighet p&
upphandlingskontrakt som inte, eller bara delvis, omfattas av direktiven om offentlig
upphandling (2006/C 179/02).

% Forslag till Europaparlamentets och Radets direktiv om tilldelning av koncessioner
(KOM(2011) 897 slutlig).

'9Se EUT L 094 28.03.2014, s. 1.

1 Art. 54 koncessionsdirektivet (2014/23).

12 Art. 51 koncessionsdirektivet (2014/23).



fortydligas vad som utméarker ett koncessionskontrakt fran ett offentligt
kontrakt. | viss man fortydligas aven hur forfarandet ska ga till vid

tilldelning av koncessionskontrakt.

1.2 Syfte och fragestallning

Uppsatsens Overgripande syfte ar att utreda vilka regler som é&r tillampliga
nar myndigheter avser att tilldela ett koncessionskontrakt till en
utomstaende ekonomisk aktor och nar reglerna ar tillampliga. Vidare syftar
uppsatsen till att utreda under vilka forutsattningar ett kontrakt ska
klassificeras som ett koncessionskontrakt vilket innebar en fordjupning i
under vilka forutsattningar reglerna ska tillampas. Uppsatsen fokuserar
darmed pa reglers tillamplighet snarare an det materiella innehallet i
reglerna. Med anledning av antagandet av koncessionsdirektivet utreds &ven
under vilka forutsattningar tilldelning av kontrakt ska goras enligt
koncessionsdirektivet och under vilka forutsattningar ett kontrakt ska
klassificeras som ett koncessionskontrakt enligt direktivet.

Utifran dessa syften behandlar uppsatsen féljande fragestéllningar:

Vad kannetecknar ett koncessionskontrakt och under vilka
forutsattningar ska ett kontrakt klassificeras som ett

koncessionskontrakt?

Vilka regler ar tillampliga vid tilldelning av koncessionskontrakt

och nar ar de tillampliga?

1.3 Avgransning

Uppsatsens fragestallningar ar medvetet 6ppet formulerade vilket innebér att
uppsatsen medvetet har ett oOversiktligt perspektiv som syftar till att
systematisera och strukturera olika delar till en sammanhangande enhet.
Detta perspektiv har medfort att en avgransning fatt goras i forhallande till
vilka omraden som problematiseras djupare och vilka som endast behandlas

pa ett dversiktligt plan for att bilda ett ssmmanhang. Uppsatsen riktar sig

7



framst till jurister med grundlaggande kunskaper om offentlig upphandling
vilket exempelvis innebér att lasaren forutsatts ha god kannedom om
inneb6rden av de grundlaggande regler och principer som féljer av EU-
fordraget pa upphandlingsomradet. Lasaren forvantas inte ha narmare
kunskap om tilldelning av koncessioner specifikt vilket innebér att
uppsatsens inledande avsnitt utgar fran en grundlaggande niva for att lasaren

lattare ska forsta de fordjupande avsnitten.

Eftersom upphandlingsomradet till stor del regleras genom EU-direktiv har
unionsratten fatt en framtradande roll i framstallningen. Det innebéar vidare
att uppsatsen ar avgréansad till att i huvudsak behandla upphandlingar éver
de troskelvarden som anges i det klassiska direktivet. Eftersom uppsatsen
behandlar klassificering av kontrakt kommer forsorjningsdirektivet och LUF
inte behandlas eftersom tilldelning av kontrakt enligt dessa regler sker
utifran vilken verksamhet enheten bedriver och inte utifr&n kontraktstyp.*®
Upphandling pa forsvars- och sakerhetsomradet behandlas inte heller
eftersom sadana upphandlingar omfattas av en sarreglering pa grund av
sadana kontrakts kansliga karaktar.* 1 uppsatsen behandlas endast bygg-
och tjanstekoncessioner som ar de typer som definieras i LOU. Det innebar
att s.k. tillstandskoncessioner inte kommer behandlas eftersom de inte
omfattas av offentliga tjanstekontrakt s& som de definieras i LOU." Vid
tilldelning av kontrakt kan de EU-réattsliga reglerna om statligt stéd och
tjanster av allmént ekonomiskt intresse aktualiseras vilket aven géller vid

tilldelning av koncessionskontrakt.'® Denna problematik ligger dock utanfor

13 pedersen, Upphandlingens grunder: en introduktion till offentlig upphandling och
upphandling i forsorjningssektorerna, s. 33.

% Se Lag (2011:1029) om upphandling p& férsvars- och sikerhetsomrédet och
Europaparlamentets och radets direktiv 2009/81/EG av den 13 juli 2009 om samordning av
forfarandena vid tilldelning av vissa kontrakt for byggentreprenader, varor och tjénster av
upphandlande myndigheter och enheter pa forsvars- och sakerhetsomradet och om éndring
av direktiven 2004/17/EG och 2004/18/EG.

1> Sundstrand, Offentlig upphandling: primarréttens reglering av offentliga kontrakt,

s. 106.

16 pedersen, Upphandlingens grunder: en introduktion till offentlig upphandling och
upphandling i forsorjningssektorerna, s. 148.
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uppsatsens fragestallning. | forordning 1370/2007%" finns sérskilda
regleringar om kollektivtrafik pa jarnvdg och véag och innebar en
specialreglering av avtal om allman trafik i forhallande till

upphandlingsdirektiven. Den behandlas darfor inte ndrmare i denna uppsats.

| forhallande till upphandlingsprocessen ligger fokus i framstallningen pa
myndighetens  beslutsfattande innan  upphandlingsprocessen startar.
Myndigheten maste borja med att klassificera kontraktet for att kunna
avgora vilket regelsystem som ska tillampas vid tilldelning av kontraktet
och darmed kunna veta vilket forfarande som kan anvandas vid
tilldelningen. Problem som kan wuppstd under andra faser i
upphandlingsprocessen eller under kontraktets 16ptid kommer darfor inte att
behandlas.

Det bor ndmnas att koncessioner &r en sarskild typ av Offentlig-Privat
Samverkan (eng: Public Private Partnership) men uppsatsen behandlar inte
andra former av sadana samarbetsformer eftersom syftet med uppsatsen &r
att utreda koncessioner. Jag forutsatter i uppsatsen att det inte kan
ifragasattas att det ar fraga om upphandlande myndighet/enhet och att
kontraktet ska tilldelas till en utomstaende aktor vilket innebéar att s.k. in-

house situationer inte kommer att behandlas.

1.4 Metod och material

| denna uppsats har den juridiska metoden anvants som utgar fran
rattskalleldaran i faststallandet av géllande ratt. Rattskalleldran innebdr en
rangordning av de olika réattskallorna som é&r forfattningar, forarbeten,
rattspraxis, doktrin och sedvaneratt.’® Utifran rattskallorna och olika
tolkningsmedel  syftar  rattsvetenskapen  till att framstélla ett

sammanhangande system av regler och undantag.*® Det &r min uppfattning

7 Europaparlamentets och Radets forordning (EG) nr 1370/2007 av den 23 oktober 2007
om kollektivtrafik pa jarnvag och vag [...].

18 Zetterstrom, Juridiken och dess arbetssatt, s. 56-58.

19 peczenik, SVIT 2005 s. 249, Juridikens allmanna laror, s. 249.
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att &ven andra kallor an de traditionella rattsk&llorna kan anvandas i
faststallandet av gallande ratt.° Olika kallor bidrar till olika perspektiv som
kan anvéndas for att formedla nya idéer och synsétt av exempelvis
inneborden av ett juridiskt begrepp.?* Inom unionsratten anvands en annan
metod med andra réattskéllor och tolkningsprinciper an i den svenska
juridiska metoden.?? Utgdngspunkten A&r att unionsratten utgér ett
sammanhdngande normsystem som &r avsett att fungera som en helhet.
Liksom i den svenska metoden tas utgangspunkten i en spraklig tolkning for
att faststalla den normala sprakliga innebdrden. Vid sin tolkning vager EU-
domstolen ofta samman en bestdmmelses ordalydelse, dess systematiska
placering och dess bakomliggande syfte. Inom unionsratten saknas
lagforarbeten och istallet &r skalen till rattsakter en viktig funktion vid
faststéllandet av det bakomliggande syftet med en reglering och vilka
avvagningar som har gjorts.?® Utgangspunkten for detta arbete har varit en
begreppsanalys av begreppet koncessionskontrakt och uppsatsen kan ségas
ha en pragmatisk inriktning dér innebdrden av ett juridiskt begrepp utreds
och presenteras i en kontext som bidrar till ett alternativt synsatt pa ett
begrepp.?*

Jag skulle vilja likna den juridiska metoden med en kodnyckel som en
dekrypterare anvénder for att omvandla en krypterad informationsmassa till
klartext. Det innebar att jag ser juristen som en dekrypterare vars kodnyckel
ar den juridiska metoden och informationsmassan som ska dekrypteras ar
den gallande ratten. Krypteringen uppstar exempelvis av regler och
begrepps ambiguitet, av luckor i spraket eller regelsystemet eller av
konkurrerande regelverk. Kodnyckeln bestar av olika kéllor och
tolkningsmetoder som anvénds for att utreda och analysera valda delar ur
informationsmassan. Det innebdr att dekrypteraren maste gora en

avgransning avseende vilka delar som ska dekrypteras och vilka kéllor och

20 Vilket dven Sundstrand menar i sin avhandling. Se Sundstrand, Offentlig upphandling:
primarrattens reglering av offentliga kontrakt, s. 25.

*! Bernitz m.fl., Finna rétt: juristens kallmaterial och arbetsmetoder, s. 165

22 Bernitz & Kjellgren, Europarattens grunder, s. 194.

% Bernitz & Kjellgren, Europaréttens grunder, s. 185-187.

24 Olsen, SVJT 2004 s. 105, Rattsvetenskapliga perspektiv, s. 165 f.
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tolkningsmetoder som ska anvandas och denna avgransning &r till viss del
subjektiv. Delarna som valts ut struktureras upp och presenteras som ett
sammanhdngande system av regler och undantag i form av argument.
Genom argumenten fors sedan ett resonemang som leder fram till en
slutsats. Den klartext som ar malet med dekrypteringen innebér att delarna
ur informationsmassan presenteras pa ett tydligt och begripligt sétt for de
avsedda mottagarna. Klartexten ar beroende av dekrypteraren och hur
kodnyckeln har anvants vilket medfor att resultatet aldrig kan vara helt
neutralt och vérderingsfritt. Dekrypterarens roll &r att skapa objektivitet
genom styrkan i argumenten och resonemanget snarare an genom metoden.
Klartextens vetenskaplighet kan ségas bestda i att den utformats i
vetenskapligt syfte snarare 4n genom en viss vetenskaplig metod.? Juristens
viktigaste bidrag till vetenskapen &r darfor, enligt mig, argumenten och

resonemanget snarare an slutsatserna.

Informationsmassan till denna uppsats har varit definitionen av
koncessionskontrakt som finns i LOU och det klassiska direktivet. De delar
som valts ut for dekryptering ar hur sddana kontrakt ska klassificeras och
vilka regler som é&r tillampliga vid tilldelning av sddana kontrakt.
Kodnyckeln har bland annat bestatt av forarbeten och direktivsskalen for att
dekryptera begreppets innebdrd. Skalen dr inte rattsligt bindande men anses
anda utgora en del av sjalva rattsakten och kan anvandas som hjalp vid
tolkning av artiklarna i rattsakten.’® Samma kallor har ocks& varit
utgangspunkten i dekrypteringen av vilka regler som é&r tillampliga vid
tilldelning av koncessionskontrakt och nar de ar tillampliga. Eftersom
begreppet avgor det klassiska direktivets tillampningsomrade ska begreppet
tolkas uteslutande enligt unionsratten vilket har medfort att praxis fran EU-
domstolen har varit en viktig kodnyckel. Denna praxis har systematiserats
genom att presenteras i kronologisk ordning med fokus pa vilka olika
uttryck som domstolen anvant for att pa sa satt forsoka utréna innebdrden.

Den framsta tolkningsmetoden som anvéants for att faststalla innebdrden av

% Jareborg, SVJT 2004 s. 1, Rattsdogmatik som vetenskap, s. 8.
% Bernitz & Kjellgren, Europarattens grunder, s. 187.
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olika begrepp och regler har varit utifran deras andamal och det strukturella
sammanhanget. Eftersom inriktningen varit en begreppsanalys har bade
svenska och engelska sprakversioner av EU-domstolens domar behandlats.
Tolkningsmeddelanden fran Kommissionen och grén- och vitbocker har
anvants for att bidra till andra perspektiv om hur begrepp och regler kan
tolkas men ocksa for att satta in ett regelverk i ett ssmmanhang.

Pa omradet for tilldelning av offentliga koncessionskontrakt finns ingen
litteratur som behandlar &mnet specifikt. Daremot finns det en stor flora av
bocker som dversiktligt behandlar koncessioner. Andrea Sundstrands
avhandling Offentlig upphandling: primarrattens reglering av offentliga
kontrakt &r det verk som néarmast behandlar koncessionskontrakt eftersom
tjanstekoncessioner ar ett exempel pa kontrakt som ar undantagna fran det
klassiska direktivet och som darfor endast regleras av primarratten. Under
hosten 2014 kom en ny upplaga av Arrowsmiths The law of public and
utilities procurement: regulation in the EU and UK som varit en viktig
kalla. Dock har endast volym 1 publicerats vid tillfallet for denna uppsats
och det anges att koncessioner kommer behandlas mer i volym 2 som alltsa
inte har kunnat beaktas i denna uppsats. Med anledning av de nya
upphandlingsdirektiven har  Genomforandeutredningen under 2014
publicerat bade ett delbetinkande och slutbetankande?” som ocksd har
bidragit med perspektiv pa géllande ratt for tilldelning av
koncessionskontrakt. Det har ocksa upprattats en departementspromemoria
om genomforandet av de nya upphandlingsdirektiven som anvénts som
kalla.?®

1.5 Begrepp

Klassificering av kontrakt innebar att kategorisera kontrakt utifran
definitionen av olika kontraktstyper som anger forutsattningarna for

klassificeringen. Med Kklassificering av kontrakt avses myndighetens

21 30U 2014:51 och SOU 2014:69.
28 Ds 2014:25.
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beslutsfattande om vilken kontraktstyp som ska tilldelas. Resultatet av
klassificeringen innebér att myndigheten vet vilka regler som ska tillampas
vid tilldelning av kontraktstypen ifraga. | uppsatsen anvander jag
huvudsakligen begreppet koncessionskontrakt istallet for att anvéanda
begreppet en koncession, dven om det senare forekommer pa vissa stallen
for att undvika for manga upprepningar. Jag anser att det senare begreppet
latt for tankarna till att kontraktstypen innebéar ett sarskilt satt att utféra
kontraktet eller att det ar fraga om ett sarskilt kontraktsforemal. Tilldelning
av ett koncessionskontrakt anger pa ett battre satt att det ar fraga om en
kontraktstyp med en sarskild ersattningsform snarare an ett sarskilt
kontraktsforemal. Kontraktsforemalet kan i denna uppsats avse antingen
utférande av en byggentreprenad eller utférande av en tjanst. Eftersom det
ar erséttningsformen som &ar kannetecknande for ett koncessionskontrakt,
och inte sjalva kontraktsforemalet, a4 en narmare precisering av
kontraktsforemalet inte alltid nodvandig. Aven om tilldelning av
koncessionskontrakt kan anses utgora upphandling sa anvander jag i
uppsatsen fortsattningsvis tilldelning av kontrakt for att beteckna
myndighetens avsikt att inga ett avtal. Den ekonomiska aktor som tilldelas
ett koncessionskontrakt kallas koncessionshavare men for tydlighetens skull
har jag valt att genomgdende kalla denna aktor for leverantéren. Med
begreppet menas saval en tjansteleverantér som en byggentreprendr.
Koncessionskontrakt innebér att ersattningsformen innebdr en réatt att
utnyttja kontraktféremalet och synonymt med detta anvands i uppsatsen
begreppet nyttjanderatt. Att utnyttja och nyttja avser darmed samma
foreteelse. Genomforandet av ett koncessionskontrakt riktar sig till en krets
som anvander anlaggningen eller nyttjar tjansten och denna krets kallas
darfor for anvandarna. Denna krets kallas i vissa framstallningar for
brukarna. Vidare anvénder jag upphandlande myndighet eller myndighet
som ett samlingsbegrepp med vilket kan avses bade upphandlande

myndigheter och upphandlande enheter.
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1.6 Disposition

Inledningsvis i kapitel 2 behandlas kort hur koncessionskontrakt definieras i
unionsratten och enligt svensk rétt. Kapitel 3 utreder vilka regler som &r
tillampliga vid tilldelning av koncessionskontrakt och under vilka
forutsattningar reglerna ar tillampliga. Kapitlet &r inriktat pa att utreda vilket
regelsystem som ska tilldmpas snarare &n att ge en fullstdndig redogorelse
for det materiella innehdllet i reglerna och har darmed en Oversiktlig
karaktar. Forutsattningarna for nar reglerna ar tillampliga har i kapitlet en
framtradande roll framfor allt vad avser EU-fordragets tillamplighet vid
tilldelning av koncessionskontrakt. | kapitel 4 problematiseras den
klassificeringskonflikt som kan uppsta nar ett kontrakt kan klassificeras som
mer an en kontraktstyp och det utreds hur denna konflikt ska l6sas. Kapitlet
behandlar bade kontrakt med blandade kontraktsféremal och kontrakt med
en blandad erséttningsform eftersom principerna for klassificering av de
olika kontraktstyperna med fordel kan jamféras med varandra. Kapitel 5
behandlar samma problematik som redogjorts for i uppsatsens tidigare
kapitel utifran det nya koncessionsdirektivet. Kapitlet foljer samma struktur
som uppsatsens tidigare delar vilket innebér att forst behandlas definitionen
av koncessionskontrakt enligt koncessionsdirektivet och darefter nar
koncessionsdirektivet ar tillampligt. Detta kapitel inkluderar ett kortfattat
avsnitt om huvuddragen i direktivet och har en oversiktlig karaktar.
Uppsatsen avslutas med en analys i kapitel 6 som avslutas med
sammanfattande slutsatser som besvarar uppsatsens fragestallningar.
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2 Definiering av

koncessionskontrakt

2.1 Bygg- respektive tjanstekoncessioner

Som namndes inledningsvis definieras bygg- respektive tjanstekoncessioner
som ett kontrakt av samma slag som ett byggentreprenad- respektive
tjanstekontrakt men dér ersattningen helt eller delvis utgors av en ratt att
utnyttja anlaggningen/tjansten.?® Alla kontrakt som faller inom LOU kan
darmed vara ett koncessionskontrakt om ersattningen till nagon del bestar av
en nyttjanderatt. Definitionerna i LOU &r en implementering av art. 1.3
respektive 1.4 i det klassiska direktivet. Dar uttrycks att en koncession ar ett
kontrakt av samma typ som ett offentligt kontrakt med den skillnaden att
ersattningen  for arbetet endast wutgors av ratten att utnyttja
anlaggningen/tjansten eller av dels en sadan rétt, dels betalning. Det innebéar
att det ar ersattningsformen som ar kénnetecknande for en koncession och
inte sjalva kontraktsforemalet. Eftersom myndigheten anskaffar nagot som
den efterfragar kan man &ven vid koncessioner tala om upphandling.®
Genom ett koncessionskontrakt tillats, eller tilldelas, leverant6ren en ratt att
utnyttja kontraktsforemalet. Oavsett om Kkontraktsforemalet ar en
byggentreprenad eller utférande av tjanst sa har ett koncessionskontrakt
samma kannetecken, d.v.s. erséttningsformen.® Det innebar att
definieringen av en byggkoncession kan ge végledning vid definieringen av
en tjanstekoncession och tvartom. Eftersom koncessioner definieras utifran
byggentreprenad- och tjanstekontrakt ar det nddvandigt att dven utreda hur

offentliga kontrakt definieras.

292 kap. 4 resp. 17 §§ LOU.

*'SOU 2014:69, s. 102.

31 Kommissionens tolkningsmeddelande om koncessioner enligt EG-rétten
(2000/C 121/02), avsnitt 2.2.
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2.2 Offentliga kontrakt

I 2 kap. 10 § LOU anges att med kontrakt avses ett skriftligt avtal med
ekonomiska villkor som sluts mellan en eller flera upphandlande
myndigheter och en eller flera leverantérer. Avtalet kan avse
byggentreprenad, leverans av varor eller tillhandahallande av tjanster och
ska undertecknas av parterna eller signeras med elektronisk signatur. Det
finns alltsa tre olika typer av offentliga kontrakt: byggentreprenadkontrakt,
varukontrakt och tjanstekontrakt. Det finns ocksa ett formkrav; avtalet ska
vara skriftligt. Till foljd av att det stills krav pa ekonomiska villkor sa

omfattas inte rent benefika forvarv.*?

Ett krav pa signering gar inte att finna i direktivet utan stadgandet har sitt
ursprung i 1 kap. 5 § lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (ALOU).
I RA 1996 ref. 50 gjorde Hogsta Forvaltningsdomstolen bedémningen att ett
undertecknande fick anses vara ett krav for att ett upphandlingskontrakt
skulle anses foreligga. Tidpunkten for nar ett kontrakt foreligger hade
betydelse for hur lange rattsmedlen kunde goras gallande.®® Svérigheten att
faststélla nér ett kontrakt anses slutet har bortfallit eftersom det inforts en

avtalssparr innan kontrakt kan ingds.>

2 kap. 10 8 LOU dr en implementering av artikel 1.2(a) i det klassiska
direktivet dar begreppet ekonomisk aktdr anvands istéllet for leverantor.
| forarbetena till LOU uttalas att det inte avses nagon andring i sak och

begreppen omfattar alltsa samma krets.*
2.2.1 Byggentreprenadkontrakt

Byggentreprenadkontrakt definieras 1 2 kap. 3 8 LOU som kontrakt som
avser utforande eller bade projektering och utférande av arbete som é&r

hanforligt till verksamheter som listas i bilaga 1 till LOU. Om kontraktet

%2 Prop. 2006/07:128, s. 302.
% Ds 2014:25, s. 298 f.

%416 kap. 1 § LOU.

% Prop. 2006/07:128, s. 150.
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medfor att ett byggnadsverk realiseras, oavsett hur kontraktet utformas,
enligt krav som stélls upp av den upphandlande myndigheten sa ar det ocksa
fraga om ett byggentreprenadkontrakt. Med byggnadsverk avser man det
samlade resultatet av bygg- och anldggningsarbeten forutsatt att resultatet
sjalvstandigt kan fullgora en teknisk eller ekonomisk funktion. Paragrafen
motsvaras av art. 1.2(b) i det klassiska direktivet dar begreppet
byggentreprenad anvénds istéllet for byggnadsverk. | forarbetena uttalar
man att dverséttningen blivit mindre lyckad i jamforelse med andra
sprakversioner av direktivet och av den anledningen anvénds begreppet
byggnadsverk istallet fér byggentreprenad.®

2.2.2 Tjanstekontrakt

Med tjanstekontrakt avses enligt 2 kap. 18 8 LOU kontrakt som galler
utférande av tjanster och som inte utgér byggentreprenadkontrakt eller
varukontrakt. Tjanster delas in i A- respektive B-tjanster och listas i bilaga 2
respektive bilaga 3 till LOU. | art. 1.2(d) i direktiv 2004/18 definieras
offentliga tjanstekontrakt som andra kontrakt &n byggentreprenad- eller
varukontrakt som avser utférande av A-tjanster. Anledningen till att tjanster
delas upp i tva olika grupper beror pa att vissa tjanster (A-tjanster) anses
vara av sérskilt intresse for leverantorer i andra medlemsstater och darfor
har det ansetts nodvéandigt att harmonisera forfarandet vid tilldelning av
sadana tjanstekontrakt for att gora det mojligt att utnyttja alla méjligheter till
att 6ka handeln éver granserna.®” Andra tjanster (B-tjanster) anses endast ha
en begransad gransdverskridande dimension vilket innebar att regler pa
unionsniva om tilldelning av sadana kontrakt inte har kunnat motiveras
utifrdn proportionalitetsprincipen.® Till A-tjansterna raknas exempelvis

forsakringstjanster, databehandlingstjanster och arkitekttjanster och som B-

% Prop. 2006/07:128 del 1, s. 297 f.

%7 Se skal 19 till klassiska direktivet (2004/18).

% Sundstrand, Offentlig upphandling: primarréttens reglering av offentliga kontrakt,

s. 103 f. Om proportionalitetsprincipen se Bernitz & Kjellgren, Europaréttens grunder,
S. 43.
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tjanst kan namnas hotell- och restaurangtjanster, juridiska tjanster och
halsovard och socialtjanster.®

2.2.3 Varukontrakt

Tjanstekontrakt definieras negativt utifran bade byggentreprenadkontrakt
och varukontrakt och det ar darfor nodvandigt att dven definiera
varukontrakt. 1 2 kap. 21 § LOU definieras varukontrakt som ett kontrakt
som galler kop, leasing, hyra eller hyrkép av varor under forutséattning att
kontraktet inte skall anses utgdra ett byggentreprenadkontrakt eller ett
tjanstekontrakt. Paragrafen implementerar art 1.2(c) i klassiska direktivet
med enda skillnaden att det i direktivtexten specificeras att det kan avse
kontrakt bade med och utan képoption.

%9 Se bilaga 2 och 3 till klassiska direktivet (2004/18).
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3 Tillampliga regler

3.1 Introduktion

Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) éar tillamplig pa
offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster samt av
byggkoncessioner.”* Tijanstekoncessioner &r daremot undantagna fran
LOU:s tillampningsomrade med undantag for att 1kap. 128 LOU ar
tillamplig.**

LOU é&r en implementering av det Klassiska direktivet och i skalen till
direktivet anges att for kontrakt Gver ett visst varde anses det tillradligt med
sarskilda bestammelser for att principerna fran fordraget ska fa effekt och
for att 6ppna upp for konkurrens p& omradet for offentlig upphandling.*?
Direktivets tillampningsomrade begransas genom olika troskelvéarden for
olika kontraktstyper.**  For  upphandlingar  utanfoér  direktivets
tillampningsomrade ar det upp till medlemsstaterna att bestimma vilka
regler som ska tillampas eftersom direktiven utgér minimidirektiv.** Det
inneb&r dock inte att tilldelning av kontrakt som antingen faller utanfor
direktivets tillampningsomrade (under troskelvéardet) eller som é&r
undantagna fran direktivets tillimpningsomrade (bl.a. tjanstekoncessioner)
ar helt oreglerat i unionsratten. EU-domstolen har slagit fast att trots att
tjanstekoncessioner inte omfattas av direktivens tillimpningsomrade sa
maste myndigheterna beakta fordragets grundlaggande regler vid tilldelning
av sadana kontrakt. Det galler i synnerhet principen om férbud mot
diskriminering p& grund av nationalitet.”® Av denna princip foljer en

skyldighet att Iamna insyn sa det ar mojligt for myndigheten att kontrollera

01 kap. 2 § 1 st. LOU.

11 kap. 2 § sista stycket LOU.

%2 Se skal 2 till klassiska direktivet (2004/18).

* Art. 7 klassiska direktivet (2004/18).

* Sundstrand, Offentlig upphandling: primarréttens reglering av offentliga kontrakt, s. 62.
> MAl C-324/98 Telaustria, p. 60.
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att upphandlingsforfarandena &r opartiska.* Till de allménna principer som
foljer av fordraget hor ocksa proportionalitetsprincipen som innebar att
atgarder ska vara bade nodvéandiga och lampliga i forhallande till de mal
som efterstravas med atgarderna.*’” Av fordraget foljer ocksé en skyldighet
att iaktta principen om 6msesidigt erkannande.*® Fordragets grundlaggande
regler ar tillampliga dven vid tilldelning av offentliga kontrakt under

direktivets troskelvarde.*®

3.2 Byggkoncessionskontrakt

Tilldelning av byggkoncessionskontrakt regleras i 13 kap. LOU med de
begrénsningar som anges i 1kap. LOU och forutsatt att kontraktet
overstiger troskelvardet.”® Reglerna &r en implementering av art. 56-65 i
klassiska direktivet och ar inte lika detaljerade som reglerna for offentliga
kontrakt. Vid tilldelning av ett byggkoncessionskontrakt stélls krav pa
annonsering och fran den dag annonsen skickas fér publicering kravs en
tidsfrist pA minst 52 dagar for att komma in med ansokningar.>* Vidare ska
kontraktet innehdlla villkor som innebéar att leverantéren som tilldelats
koncessionskontraktet maste annonsera om denne avser att tilldela tredje
man ett byggentreprenadkontrakt.’? Utéver 13 kap. LOU &r fordragets
allméanna principer tillampliga vid tilldelning av byggkoncessionskontrakt.>

3.3 Tjanstekoncessionskontrakt

Tilldelning av tjanstekoncessionskontrakt &r, som namnts tidigare,
undantaget fran LOU:s tillampningsomrade. | avdelning Il, kapitel I,

avsnitt 3 i det klassiska direktivet listas vilka kontrakt som undantas fran

“® M3l C-324/98 Telaustria, p. 61-62.
" M&l C-210/03 Swedish Match, p. 47.
“8 M&l 120/78 Cassis de Dijon, p. 14.
9 M&l C-59/00 Vestergaard, p. 20.
013 kap. 1 § LOU.

> 13 kap. 2-3 §§ LOU.

%213 kap. 5 § LOU.

53 Prop. 2006/07:128, s. 411.
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direktivets tillampningsomrade och enligt art. 17 ska direktivet inte
tillampas pa tjanstekoncessioner med undantag for att art. 3 ska tillampas.
Artikeln innebér att en upphandlande myndighet som beviljar en sérskild
rattighet eller ensamratt att bedriva verksamhet i det allménnas intresse ska
inkludera ett villkor i tilldelningsratten att innehavaren ska iaktta principen
om icke-diskriminering pa grund av nationalitet om den tilldelar tredje man
ett varukontrakt med anledning av koncessionskontraktet. Motsvarande
bestimmelse  finns i  1kap.12§LOU.  Eftersom  direktivets
tillampningsomrade har begransats genom troskelvéarden innebar det att
art. 3 (1 kap. 12 § LOU) endast é&r tillamplig vid tilldelning av
tjanstekoncessionskontrakt over troskelvardena. | Ovrigt ar fordragets
grundlaggande principer tillampliga oavsett om kontraktsvardet over- eller

understiger troskelvardena.*

3.4 Bestamt gransotverskridande intresse

| skélen till klassiska direktivet anges att tilldelning av kontrakt omfattas av
fordraget och principen om de grundldggande friheterna vilket kan uppfattas
som att fordraget och principerna ar tillampliga pa samtliga upphandlingar
som faller utanfor direktivets tillampningsomrade eller kontrakt som é&r
undantagna fran direktiven.® | praxis har begransningar faststéllts i
fordragets tillamplighet pd upphandlingsomradet genom att det kravs att

kontraktet dr av ett bestamt granséverskridande intresse.

|  Coname-fallet var det fraga om tilldelning av  ett
tjanstekoncessionskontrakt och domstolen konstaterade inledningsvis att
tilldelning av sadana kontrakt ska prévas mot bakgrund av fordragets
grundlaggande friheter.®® Tilldelning av ett koncessionskontrakt som sker
utan insyn kan leda till en sérbehandling som &r till skada for leverantorer i

andra medlemsstater i den man koncessionskontraktet ar av intresse for

> Bergman m.fl., Offentlig upphandling: pa ratt sétt och till ratt pris, s. 138.
% Se skal 2 till klassiska direktivet (2004/18).
%6 Mal C-231/03 Coname, p. 16.
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leverantdrer i andra medlemsstater.”’ Sarbehandlingen bestdr i att
leverantorer beldgna i andra medlemsstater inte har nagon verklig mojlighet
att visa sitt intresse att tilldelas koncessionen.® En s&dan sarbehandling
utgor indirekt diskriminering pa grund av nationalitet som ar forbjuden om
det inte finns sarskilda skdl>® Om det daremot finns sarskilda
omstandigheter som kan gora att man rimligen kan anta att kontraktet inte
ar av intresse for ett foretag i en annan medlemsstat sa foreligger ingen
sarbehandling. Verkningarna pa de grundlaggande friheterna ar da alltfor

slumpmassiga och indirekta for att motivera fordragets tillamplighet.®

I An Post-fallet introducerade EU-domstolen begreppet bestamt
gransoverskridande intresse nér den faststéllde att fordraget och principerna
som foljer darav ar tillampliga ndr kontrakt &r av ett bestamt
gransoverskridande intresse.®! Fallet avsdg en B-tjanst som var undantagen
fran upphandlingsdirektiven. En tilldelning i avsaknad av insyn innebar
enligt domstolen en sarbehandling till forfang for foretag i en annan
medlemsstat som kunde ha intresse av upphandlingen och utgjorde darfor
indirekt diskriminering pa grund av nationalitet.®> Genom att leverantérerna
inte haft tillgang till relevant information hade de inte kunnat anmala sitt
intresse for tilldelningen av kontraktet vilket enligt domstolen medférde en

sarbehandling.®®

I Kommissionen mot Italien uttalade domstolen att nar det star klart att
kontrakt under direktivets troskelvérde ar av ett bestadmt granséverskridande
intresse sa innebdr tilldelningen en sarbehandling om det sker i avsaknad av
insyn.®* Skyldigheten att lamna insyn som féljer av férdraget galler nar
kontraktet kan vara av intresse for ett foretag i en annan medlemsstat.”

Nagra manader senare i Kommissionen mot Irland anvande domstolen

>" Ml C-231/03 Coname, p. 17.

°8 Mal C-231/03 Coname, p. 18.

> Mal C-231/03 Coname, p. 19.

% Mal C-231/03 Coname, p. 20 och p. 22.

%1 Ma&l C-507/03 An Post, p. 29.

%2 Mal C-507/03 An Post, p. 30-31.

% Mal C-507/03 An Post, p. 32.

% Mal C-412/04 Kommissionen mot Italien, p 66.
% Mal C-91/08 Wall AG, p. 34.
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&terigen begreppet bestdmt granséverskridande intresse.? | ett senare mal,
fran 2011, uttalade domstolen med hanvisning till An Post-fallet att det
kravs ett givet gransoverskridande intresse. " Hanvisningen far narmast
tolkas som att ett givet och ett bestdmt intresse &r synonyma. Att domstolen
anvant olika uttryck avseende det granséverskridande intresset medfor att
innebérden av begreppet inte ar helt klar.®®

I sitt tolkningsmeddelande fran 2006 uttalade Kommissionen att det &r den
upphandlande myndigheten som avgér om en kommande upphandling ar av
ett bestamt gransoverskridande intresse och darmed vilket forfarande som
ska tillampas. Bedomningen bor goras utifran de sarskilda omstandigheterna
i det enskilda fallet sasom kontraktsforemalet och kontraktsvardet, platsen
for utforandet och sérskilda forh&llanden pd den aktuella marknaden.®
Domstolen har bekréftat att det & myndigheten som gdér beddémningen
huruvida kontraktet &r av ett bestamt granséverskridande intresse.”® Det
finns ingen presumtion for att ett kontrakt ar av ett bestdmt

gransoverskridande intresse.”

| de férenade malen SECAP och Santorso uppger EU-domstolen att det i
nationell ratt ar fullt mojligt att faststalla objektiva kriterier for nar det ska
anses foreligga ett bestamt granséverskridande intresse. Ett exempel pa ett
sadant kriterium kan vara att kontrakt som uppgar till ett visst belopp, i
kombination med platsen for utférande av kontraktet, ska anses vara av ett
bestamt grénsdverskridande intresse. Vidare namner domstolen att om
kontraktet ar av mycket ringa ekonomisk betydelse sa kan det utgora ett
kriterium for att det inte ska anses foreligga ett bestamt gréansoéverskridande
intresse. Dock kan kontrakt av ringa varde vara av ett bestamt

gransoverskridande intresse exempelvis i omraden nara statsgranser vilket

% Mal C-226/09 Kommissionen mot Irland, p. 31.

%7 Ml C-95/10 Strong Seguranca, p. 35.

% Arrowsmith, The law of public and utilities procurement: regulation in the EU and UK,
S. 247.

% Kommissionens tolkningsmeddelande om gemenskapsrattens tillamplighet pa
upphandlingskontrakt som inte, eller bara delvis, omfattas av direktiven om offentlig
upphandling (2006/C 179/02), avsnitt 1.3.

"* De forenade mélen C-147/06 och C-148/06 SECAP och Santorso, p. 30.

™t Ml C-507/03 An Post, p. 33.
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ocks& paverkar beddmningen.’” Det kan darfér vara problematiskt att
lagstifta om under vilka forutsattningar det ska anses finnas ett bestamt
gransoverskridande intresse. Reglerna riskerar att bli komplexa och riskerar
aven att bryta mot de redan oklara reglerna om vad som medfor att ett

kontrakt &r av ett bestamt granséverskridande intresse.”

I An Post-fallet uttalade domstolen att det inte &r tillrackligt att det framfors
klagomal avseende kontraktet for att kontraktet ska vara av en
gransoverskridande karaktar.”* Att anbudsinfordran publicerats i EUT kan
vara ett tecken pa att kontraktet har ett givet gransoverskridande intresse.”
I Kommissionen mot Irland uttalade domstolen att det av publicering i EUT
och det faktum att tre av anbudsgivarna hade varit etablerade i en annan
medlemsstat foljde att kontraktet kunde intressera fOretag i en annan

medlemsstat.’®

Det ar oklart vad for typ av koppling det ska finnas till en annan
medlemsstat.”” | An Post-fallet uttalade domstolen att foretag i en annan
medlemsstat &n den dar den upphandlande myndigheten finns hade
sarbehandlats.”® Bedémningen fokuserar pa leverantorer som lamnar anbud
over granserna vilket kan tolkas som att andra gransoverskridande intressen
inte beaktas, exempelvis att en inhemsk leverantér avser att anvanda
underleverantérer  frdn andra  medlemsstater.”® Kravet pa ett
gransoverskridande intresse syftar till att fanga upp kontrakt som kan ha
betydelse for den inre marknaden och de grundldggande friheterna. Vidare
syftar det samtidigt till att undanta tilldelning av kontrakt déar verkningarna

pa den inre marknaden endast & marginella och unionsrattens tillampning

"> De férenade mélen C-147/06 och C-148/06 SECAP och Santorso, p. 31.

® Arrowsmith, The law of public and utilities procurement: regulation in the EU and UK,
s. 251.

* Ml C-507/03 An Post, p. 34.

> Mal C-95/10 Strong Seguranca, p. 38.

® Ml C-226/09 Kommissionen mot Irland, p. 33.

" Arrowsmith, The law of public and utilities procurement: regulation in the EU and UK,
S. 246.

8 Mal C-507/03 An Post, p. 32.

" Arrowsmith, The law of public and utilities procurement: regulation in the EU and UK,
S. 246 1.
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inte kan motiveras. Med anledning av detta uppkommer frdgan om en
inhemsk leverantdr kan angripa ett tilldelningsforfarande och argumentera
att myndigheten inte iakttagit att kontraktet varit av ett bestdmt
gransoverskridande intresse och att tilldelning skett i strid med fordraget,
dven om ingen av de inblandade aktérerna kommer fran en annan
medlemsstat. Att kontrakt som &r av ett bestdmt gransoverskridande intresse
ska omfattas av fordraget talar for att det & mojligt for leverantdren att
angripa beslutet trots att ingen av parterna rent faktiskt haft anknytning till

en annan medlemsstat.

Ett bestamt  gransoverskridande intresse  kan  jamforas = med
samhandelskriteriet som ar av stor betydelse framfor allt pa
konkurrensrattens omrade. Samhandelskriteriet innebar att handeln mellan
medlemsstaterna maste paverkas, eller riskera att paverkas, for att
unionsratten ska bli tillamplig. For den fria rorligheten for personer
motsvaras samhandelskriteriet av ett krav pa ett gransoverskridande
moment for att bestdmmelserna om de grundldggande friheterna ska bli
tillampliga. Rent interna situationer som endast ror en medlemsstats inre
forhallanden faller darmed utanfor unionsrattens tillampningsomrade
eftersom det saknas unionsrattsliga aspekter.2’ I RI.SAN-fallet var det fraga
om en tjanstekoncession och domstolen konstaterade att den klagande
leverantdren hade sitt séte i samma land som kommunen och bedrev
verksamhet endast i det landet (Italien). Detta medférde enligt domstolen att
fordraget inte var tillampligt eftersom det avsag en situation dar alla fakta
var hanforliga till de nationella férhallandena i endast en medlemsstat. Det
ansags inte finnas nagot anknytningsmoment till den fria rorligheten for
personer och tjanster.®* Detta talar for att en leverantdr inte kan angripa ett
tilldelningsforfarande utifran att myndigheten inte beaktat att kontraktet
varit av ett bestamt gransoverskridande intresse och att tilldelning skett i

strid med fordraget. Om ingen av de inblandade aktérerna kommer fran en

8 Bernitz & Kjellgren, Europarattens grunder, s. 267.
81 Mal C-108/98 RI.SAN, p. 23.
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annan medlemsstat saknas ett anknytningsmoment till en annan medlemsstat

som gor fordraget tillampligt.

Fordraget ar alltsa tillampligt nar handeln mellan medlemsstaterna riskerar
att paverkas. Artikel 18 FEUF forbjuder diskriminering pa grund av
nationalitet och i Unitron-fallet faststidllde domstolen att principen om
forbud mot diskriminering pa grund av nationalitet innebar en skyldighet att
ldamna insyn sa att myndigheten kan forsakra sig om att principen om icke-
diskriminering iakttas.®? | Telaustria-fallet uttalade EU-domstolen att trots
att ett kontrakt inte omfattas av upphandlingsdirektivets tillampningsomrade
sa ar myndigheterna skyldiga att beakta fordragets grundlaggande regler nar
de ingar sadana avtal och att det finns en skyldighet att lamna insyn sa att
den upphandlande myndigheten kan forsékra sig om att principen om férbud
mot diskriminering p& grund av nationalitet iakttas.®* Skyldigheten att [amna
insyn syftar till att tilldelning av koncessionskontrakt ska vara 6ppet for
konkurrens och att det ska g4 att kontrollera att férfarandena &r opartiska.>*
Principen om icke-diskriminering pa grund av nationalitet tar sig dven
uttryck i den grundlaggande principen om fri rorlighet for varor.®®
Artikel 34 FEUF forbjuder kvantitativa importrestriktioner och atgérder
med motsvarande verkan och i Dassonville-fallet uttalade EU-domstolen att
handelsregler som, direkt eller indirekt, faktiskt eller potentiellt, kan utgéra
hinder for handeln mellan medlemsstaterna har motsvarande verkan som
sadana kvantitativa importrestriktioner som ar forbjudna enligt

unionsratten.®

82 Mal C-275/98 Unitron, p. 31.

8 Mal C-324/98 Telaustria, p. 60-61.

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

8 Sundstrand, Offentlig upphandling: primarrattens reglering av offentliga kontrakt, s. 38.
8 Mal 8/74 Dassonville, p. 5.
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3.5 Sammanfattning

Vilka regler som ska tillampas vid tilldelning av koncessionskontrakt kan
illustreras med foljande bild:

Direktiv 2004/18 Fordraget
Troskelvarde Bestamt gransdverskridande intresse

Byggkoncessions-
. kontrakt dver

Byggkoncessionskontrakt under
direktivets troskelvérden

troskelvardet

Kontrakt under direktivets

1
1
1
1
1
1
1
Tjanstekoncessionskontrakt :
i
1
1
1
troskelvarden :

1

Direktivets tillampningsomrade avgors bland annat genom olika
troskelvarden  vilket 1 bilden illustreras av en cirkel. For
byggkoncessionskontrakt over troskelvérdet ska sarskilda regler i direktivet
tillampas vilket illustreras av att cirkeln ar placerad innanfor direktivets
tillampningsomrade men utgdr samtidigt en egen cirkel eftersom det ar fraga
om ett sdrskilt regelsystem. Tjanstekoncessioner faller innanfor direktivets
tillampningsomrade men har undantagits darifran vilket illustreras av att den
graa cirkeln plockas bort fran cirkeln. Fordraget blir tillampligt vid
tilldelning av kontrakt som faller utanfor direktivets tillampningsomrade
(kontrakt under trgskelvéardena) och vid tilldelning av kontrakt som
undantagits fran direktivets tillampningsomrade
(tjanstekoncessionskontrakt). Fordraget ar dock bara tillampligt under
forutsattning att kontraktet ar av ett bestamt gréanséverskridande intresse
vilket illustreras av den streckade rutan. Om kontraktet inte &r av ett bestdmt
gransoverskridande intresse hamnar tilldelning av kontraktet utanfor den
streckade rutan vilket innebdr att det &r nationell ratt som avgor vilka regler
som ska tillampas vid tilldelning av kontraktet (framgar dock inte av bilden
ovan). Definitionen av olika kontraktstyper anger under vilka forutsattningar
ett kontrakt tillhér en viss kategori. | bilden ovan illustreras definitionen av
den svarta linje som omger de gra cirklarna.
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4 Klassificering av kontrakt

Klassificering av kontrakt gors, som tidigare namnts, utifran definitionen av
olika kontraktstyper. Nar ett kontrakt kan klassificeras som tva eller fler
kontraktstyper uppstar en klassificeringskonflikt som kan medféra att olika
regler ska tillampas vid tilldelning av kontraktet beroende pa hur kontraktet
klassificeras. Ytterst handlar klassificering av kontrakt darfér om lagval vid
konkurrerande regler. Da klassificering av kontrakt avgor direktivets
tillampningsomrdde ska det uteslutande goéras enligt unionsratten.®’
Eftersom forsorjningsdirektivet innehaller samma definition som klassiska
direktivet kan samma &vervaganden anvandas vid Kklassificering av
koncessionskontrakt enligt de bada direktiven.®® Den rattsliga
klassificeringen av ett kontrakt beror pa de sarskilda omstandigheterna i det

enskilda fallet.®

Ett Klassificeringsproblem uppkommer ndr kontrakt har mer &n ett
kontraktsféremal, s.k. blandade kontrakt, eftersom sadana kontrakt kan
klassificeras som flera olika kontraktstyper. Ett kontrakt som exempelvis
bestar av utforande av bade byggentreprenad och tjanst maste klassificeras
antingen som ett byggentreprenadkontrakt eller som ett tjanstekontrakt for
att kunna faststalla vilka regler som ska tillampas vid tilldelning av
kontraktet. Klassificering av koncessionskontrakt utgar fran definitionen av
offentliga kontrakt vilket innebér att kontraktet forst maste klassificeras som
ett offentligt kontrakt for att sedan klassificeras som ett
koncessionskontrakt. Om ersattningen bestar av dels en ratt att utnyttja
tjansten, dels betalning uppkommer fragan om sadana kontrakt alltid ska
klassificeras som koncessionskontrakt eller om det finns omstandigheter
som medfor att kontraktet istéllet ska klassificeras som ett offentligt
kontrakt.  Klassificeringsproblemet for kontrakt med en blandad

87 Se bl.a. mal C-348/10 Norma, p. 40, mal C-274/09 Stadler, p. 23.
8 Mal C-348/10 Norma, p. 39.
8 Mal C-300/07 Oymanns, p. 70.
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ersattningsform innebar alltsa att kontraktet kan klassificeras antingen som
ett offentligt kontrakt eller som ett koncessionskontrakt.

| detta kapitel behandlas forst hur klassificeringen ska goras nar kontrakt har
blandade kontraktsforemal och darefter behandlas vilka forutsattningar som

medfor att kontrakt klassificeras som ett koncessionskontrakt.

4.1 Principer for klassificering av kontrakt

med blandade kontraktsforemal

Byggentreprenadkontrakt omfattar alltid utférande av tjanster och det ar
darfor nédvandigt att kunna klassificera byggentreprenadkontrakt korrekt
for att exempelvis veta om det &ar troskelvardet for tjanster eller for
byggentreprenader som &r tillampligt.”> Om kontraktet avser utférande av
A- eller B-tjanst och dven omfattar byggentreprenad ska det behandlas som
ett tjanstekontrakt om byggentreprenaden &r underordnad kontraktets
andamal i ovrigt.”* For att korrekt Kklassificera ett kontrakt dar
byggentreprenad ingar tillampas alltsa en d&ndamalsprincip som innebér att
det ar kontraktets andamal som Kklassificerar kontraktet som en viss
kontraktstyp.*?

EU-domstolen uttalade redan 1994 i Gestion Hotelera-fallet att om en
byggentreprenad endast & av underordnad betydelse i forhallande till
huvudsyftet med tilldelningen sa kan kontraktet inte klassificeras som ett
byggentreprenadkontrakt.** Med hanvisning till Gestién Hotelera-fallet
uttalade domstolen i Auroux-fallet att det &r det huvudsakliga foremalet for
ett kontrakt som avgor vilka regler som blir tillampliga ndr kontrakt

innehaller delar av byggentreprenad och delar av andra slags offentliga

% pedersen, Upphandlingens grunder: en introduktion till offentlig upphandling och
upphandling i forsdrjningssektorerna, s. 45.

912 kap. 18 § 3 st. LOU. Se &ven art. 1.2(d) klassiska direktivet 2004/18.

% Rosén Andersson m.fl., Offentlig upphandling — en kommentar (1 juli 2013, Zeteo),
kommentaren till 2 kap. 18 8.

% Mal C-331/92 Gestién Hotelera, p. 29.
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kontrakt.** | Kommissionen mot Italien uttalades att det huvudsakliga
foremalet for kontraktet avgor vilka regler som ska tillampas vid tilldelning
av kontraktet och detta faststalls genom en objektiv beddmning av hela den
upphandling som kontraktet avser.”> De huvudprestationer som Gvervager
och som a&r karakteristiska for kontraktet ska beaktas i motsats till de
prestationer som endast ar av accessorisk eller kompletterande karaktér och
som &r obligatoriska pa grund av kontraktets andamal. De olika
prestationernas respektive varde &r endast ett av flera kriterium som ska
beaktas vid kvalificeringen.*® | Kommissionen mot Spanien uttalade
domstolen daremot att det ar det huvudsakliga &ndamalet med kontraktet
som avgor vilka regler som ska tilldampas och anger att faststéllandet av
andamalet ska ske i enlighet med vad domstolen uttalade i Kommissionen
mot Italien om faststallandet av det huvudsakliga foremalet for kontraktet.®’
Till skillnad fran tidigare fall sa hade domstolen i Kommissionen mot
Spanien anledning att dven behandla direktiv 2004/18 som anger att det
huvudsakliga &ndamalet med kontraktet avgor vilka regler som ska
tillampas, vilket kan vara anledningen till att domstolen anvénder ett annat
begrepp i jamforelse med tidigare praxis som endast behandlade direktivet
som foregick det klassiska direktivet.

Om kontraktet avser varor och utférande av en A- eller B-tjanst ska det
anses utgora ett tjanstekontrakt om vérdet av tjansterna ar hogre an vérdet av
varorna.”® | dessa fall tillampas en 6verviktsprincip dar det 6vervagande
vérdet blir avgdrande for klassificeringen.”® En 6verviktsprincip tillampas
ocksa nar ett varukontrakt innefattar utférande av monterings- och

installationsarbeten av varorna vilket innebar att nar vardet av arbetena &r

% Mal C-220/05 Auroux, p. 37.

% Mal C-412/04 Kommissionen mot Italien, p. 47-48.

% Mal C-412/04 Kommissionen mot Italien, p. 49.

% Mal C-306/08 Kommissionen mot Spanien, p. 91.

% 2 kap. 18 § 2 st. LOU. (Art. 1.2(d) klassiska direktivet 2004/18).

% pedersen, Upphandlingens grunder — en introduktion till offentlig upphandling och
upphandling i férsérjningssektorerna, s. 43.
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mindre adn vardet av varorna sa ska kontraktet alltsa klassificeras som ett

varukontrakt.'®

Om kontraktet avser bade A- och B-tjanster och vardet for A-tjansterna
Overstiger vérdet av B-tjansterna ska reglerna for A-tjanster tillampas. |

andra fall ska reglerna for B-tjanster tillampas.*™*

Om vérdet for A-tjansten
uppgar till de troskelvarden som anges i klassiska direktivet kommer
tilldelning av kontraktet falla utanfor direktivets tillampningsomrade sa
lange B-tjansten har samma eller hogre varde &n A-tjansten. Tilldelning av
kontraktet kommer da omfattas av fordragets grundlaggande regler vilket
innebdr att tilldelningen omfattas av mindre detaljerade regler an om A-
tjansten upphandlats separat.'®* EU-domstolen har uttalat att det inte finns
nagot krav att A-tjansten i sadana fall ska upphandlas separat men om A-
tjansten har upphandlats tillsammans med en B-tjanst for att undgd
upphandlingsreglerna sa ska upphandlingsdirektiven tillimpas pa

forfarandet.*®®

Om B-tjanster undantagits fran klassiska direktivets tillampningsomrade
darfor att sadana kontrakt inte anses ldampliga att upphandla genom de
forfaranden som anges i upphandlingsdirektivet sa kan detta motivera att
tilldelning bor ske enligt fordragets grundldggande regler trots att det
medfor att A-tjansten upphandlas enligt mindre detaljerade regler. Eftersom
B-tjanster har undantagits darfor att sadana kontrakt vanligtvis inte ar av
intresse for leverantorer i andra medlemsstater blir det svart att motivera
overviktsprincipens konsekvenser i ovan ndmnda situation. En lampligare
I6sning hade varit att som tillagg till 6verviktsprincipen gora det klassiska
direktivet tillampligt sa fort vardet pa A-tjansterna overstiger de

troskelvarden som anges i det klassiska direktivet.*

1002 kap. 21 § 2 st. LOU. (Art. 1.2(c) klassiska direktivet 2004/18).

1011 kap. 2 § 4 st. LOU (Art. 22 klassiska direktivet 2004/18).

192 Arrowsmith, The law of public and utilities procurement: regulation in the EU and UK,
S. 414,

103 Ma1 C-411/00 Felix Swoboda, p. 56-57.

104 Arrowsmith, The law of public and utilities procurement: regulation in the EU and UK,
s. 414 1.
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Om kontraktet avser utférande av bade byggentreprenad och tjanst och
ersattningen bestar av en rétt att utnyttja kontraktsforemalet uppstar fragan
om reglerna for byggkoncessioner eller reglerna for tjanstekoncessioner ska
tillampas vid tilldelning av kontraktet. | sitt tolkningsmeddelande fran 2000
uttalade Kommissionen att trots att principen om huvudsyftet med
tilldelningen utvecklats med avseende pa offentliga kontrakt sa kunde
samma metod anvandas vid Klassificering av koncessionskontrakt med
blandade kontraktsforemal. Rent praktiskt innebdr en byggkoncession i
manga fall &ven en tjanstekoncession och Kommissionens forslag var alltsa
att huvudsyftet med tilldelningen skulle avgora klassificeringen och darmed

vilka regler som skulle tillampas vid tilldelning av kontraktet.*®®

4.2 Klassificering av koncessionskontrakt

Kommissionen uttalade redan 2000 i sitt tolkningsmeddelande att
ersattningsformen ar ett viktigt element i en koncession men att det ar risken
I samband med nyttjandet som &r den avgorande faktorn for att kontrakt ska
klassificeras som ett koncessionskontrakt. Vidare uttalades att risker som &r
forenade med projektfinansieringen, den ekonomiska risken, ar
kannetecknande for just koncessioner och att séattet som leverantéren far
ersittning pa gor det majligt att faststalla vem som bar risken.'%
Nyttjanderatten, som ar ett krav for att det ska vara fraga om en koncession,
medfér att leverantdren tar den ekonomiska risk som uppkommer av
tillhandahallandet av anldggningen/tjansten. Risken uppkommer av att
leverantéren bar kostnaderna for tillhandahallandet och far intakter av
exploateringen av nyttjanderétten vilket innebdr att vinsten blir beroende av

hur framgangsrik leverantéren ar i nyttjandet av koncessionsféremalet.%’

195 Kommissionens tolkningsmeddelande om koncessioner enligt EG-rétten

(2000/C 121/02), avsnitt 2.3.

196 K ommissionens tolkningsmeddelande om koncessioner enligt EG-rétten

(2000/C 121/02), avsnitt 2.2.

97 Arrowsmith, The law of public and utilities procurement: regulation in the EU and UK,
s. 430.
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| forarbetena till LOU uttalas att en byggkoncession, till skillnad fran
byggentreprenad, innebar att leverantdren tar en verksamhetsrisk.'®® En
tjanstekoncession innebar att leverantdren, till skillnad fran ett
tjanstekontrakt, tar en ekonomisk risk.!® Huruvida det ar ndgon skillnad
mellan verksamhetsrisk respektive ekonomisk risk framgar dock inte av
forarbetena. Vidare uttalas att det ar inte frdga om en byggkoncession om
ersattningen fran myndigheten utgor den storsta delen av hela
kontraktssumman som ar hanforlig till ersattning fér uppférande av
anlaggningen.™® Uttalandet kan narmast tolkas som att en 6verviktsprincip
ska tillampas vilket skulle innebara att vardet som harror fran
nyttjanderatten maste vara mer an 50 % av hela kontraktssumman for att det
ska vara fraga om ett koncessionskontrakt. Att denna princip ska tillampas
har inte stod i praxis fran EU-domstolen, vilket kommer framga av

redogorelsen nedan.
4.2.1 Erséattningsformen

| Parking Brixen uttalade EU-domstolen att ett tjansteavtal innefattar en
motprestation i form av att myndigheten betalar direkt till leverantéren. Om
ersattningen daremot bestar av en rétt att ta ut avgifter fran tredje man for
anvandandet av tjansten sa innebar det att leverantéren tar
verksamhetsrisken for tjansterna, vilket &r kannetecknande for ett
koncessionskontrakt. | fallet var det darfor inte fraga om ett offentligt
tjansteavtal utan om ett koncessionskontrakt avseende allmannyttiga
tjanster.'** Myndigheten maste forfoga 6ver nyttjanderatten for att kunna
overlata den.'*® | ANAV-fallet uttalade domstolen att om ersattningen
atminstone till viss del erhdlls genom betalning fran de som nyttjar tjansten

s& kannetecknar det en koncession.'*® | Coditel Brabant uttalade domstolen

198 prop. 2006/07:128, s. 298.

199 prop. 2006/07:128, s. 305.

19 prop. 2006/07:128, s. 410.

111 Mal C-458/03 Parking Brixen, p. 39-40.

12 Rosén Andersson m.fl., Offentlig upphandling — en kommentar (1 juli 2013, Zeteo),
kommentaren till 13 kap. 1 8.

113 MAl C-410/04 ANAV, p. 16.
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att kannetecknande for en koncession &r betalningssattet; att ersattningen
inte harror fran myndigheten utan erhalls fran avgifter fran anvandarna av
tjansten.’** Det spelar ingen roll om ersattningen fran tredje man ar rattsligt
reglerad; det kan fortfarande vara frdga om ett koncessionskontrakt.*®
Vanligen innebar ett koncessionskontrakt att ersattningen kommer fran
anvdndarna men ersattningen kan dven komma frdn en annan tredje part."*° |
Stadler-fallet uttalade domstolen att det inte krdvs att ersattningen kommer
direkt frdn anvandarna. | fallet fick leverantren ersattning via ett
socialforsédkringsorgan och att erséattningen faststdlldes genom en
Overenskommelse med socialforsakringsorgan, som hade stéllning som
upphandlande myndigheter, paverkade inte klassificeringen av kontraktet

som ett koncessionskontrakt.!*’

Nar ersattningen bestar av en nyttjanderatt av den egna tjansten innebar det
att leverantdren tar den risk som ar forenad med nyttjandet av tjansten.''®
Ratten att utnyttja tjdnsten innebér att leverantdren har en viss ekonomisk
frihet att bestamma villkoren for hur ratten utnyttjas och star darmed i

huvudsak ocksa risken som foljer av nyttjandet.*®

4.2.2 Risken

Den ekonomiska risk som foljer av nyttjanderatten &r risken att utsattas for
marknadens nycker. Det kan till exempel vara att utsattas for konkurrens
fran andra leverantorer, en risk for bristande jamvikt mellan utbud och
efterfrigan eller en risk for insolvens hos anvandarna.'®* Risker som
forekommer i alla kontrakt, exempelvis en bristfallig foretagsledning, kan

inte laggas till grund for att Kklassificera kontraktet som et

114 Mal C-324/07 Coditel Brabant, p. 24.

115 Mal C-206/08 Eurawasser, p. 55.

118 Arrowsmith, The law of public and utilities procurement: regulation in the EU and UK,
S. 434,

17 MaI C-274/09 Stadler, p. 27-28.

118 Mal C-206/08 Eurawasser, p. 59.

119 Ma1 €-300/07 Oymanns, p. 71.

120 Ma1 C-274/09 Stadler, p. 37.

34



koncessionskontrakt.'** Risken ska vara kopplad till koncessionen och
avtalsforhallandet som féljer av koncessionskontraktet.” Om avtalet
innebar att leverantoren endast star risken for myndighetens efterfragan sa
utgor kontraktet ett ramavtal och inte ett koncessionskontrakt.?® Skillnaden
mellan ett koncessionskontrakt och ett ramavtal &r att leverantdren har en
viss ekonomisk frihet att bestdmma villkoren for nyttjanderatten i ett
koncessionskontrakt medan ramavtalet innebdr att leverantoren under
kontraktstiden ar skyldig att folja de villkor som anges i ramavtalet.'?*
Risken i ett ramavtal kan darmed anses avse myndighetens potentiella avrop

fran avtalet snarare an risken att utséttas for marknadens nycker.

I Oymanns-fallet faststallde domstolen att det var fraga om ett ramavtal och
inte ett koncessionskontrakt nar en sjukkassa hade ingatt kontrakt med en
tillverkare av ortopediska skor som &tog sig att tillnandahélla prestationer at
de forsakrade som vénde sig till tillverkaren. Sjukkassan betalade ensam
hela ersattningen enligt priser som angavs i kontraktet men kvantiteten var
inte fastlagd i kontraktet. Eftersom villkoren for verksamheten angetts i
kontraktet ansags leverantoren inte ha den ekonomiska frihet som
kénnetecknar en koncession och var inte heller utsatt for ndgon betydande
risk kopplad till utnyttjandet. Aven om det fanns en viss risk att
leverantorens varor och tjanster inte skulle efterfragas sa ansags denna risk
vara begransad eftersom det ankom pa en sjukkassa istéllet for de forsakrade
att betala ersattningen vilket medforde att leverantoren var befriad fran
risken att inte fa betalt och for att avtalsparten kunde bli insolvent. Vidare
innebar kontraktet att leverantéren inte stod nagra avsevarda kostnader
innan den ingick avtal med en forsakrad och eftersom det var kant pa
forhand hur manga forsakrade som kunde tankas vanda sig till leverantoren

kunde leverantéren ha en rimlig framforhallning vad géllde efterfragan.

121 Mal C-274/09 Stadler, p. 38.

122 M8l C-451/08 Helmut Miiller, p. 78.

123 Sundstrand, Offentlig upphandling: primarrattens reglering av offentliga kontrak,
s. 115.

124 Mal C-300/07 Oymanns, p. 71.

35



Eftersom leverantéren inte stod den ¢vervdgande risken vid driften av

verksamheten s klassificerades kontraktet som ett ramavtal.?®

I sin avhandling skiljer Sundstrand mellan verksamhetsrisk och
betalningsrisk. Verksamhetsrisken &r risken att ersattningen inte kommer att
tacka leverantdrens nddvéndiga kostnader och betalningsrisken innebdr en
ratt att ta betalt av anvindarna med risk att erséttningen helt eller delvis
uteblir. De tva riskerna ar kumulativa vilket innebar att bada maste uppfyllas
for att ett tjanstekoncessionskontrakt ska foreligga. FOr att
ersattningsformen for ett koncessionskontrakt ska vara uppfyllt, enligt detta
synsétt, krdvs att leverantdren dels har en rétt att ta betalt av anvandarna
eftersom ersattningen da blir beroende av antalet anvandare, dels att

leverantoren tar det ekonomiska ansvaret for kostnaderna.*?®

4.2.2.1 Riskoverforing

Risken ar starkt sammankopplad med den ekonomiska nyttjanderatten. Det
innebdr att ersattning i form av en nyttjanderatt medfor att leverantdren
utsétts for riskerna pa marknaden. Om myndigheten fortsatter att bara hela
risken sa foreligger darfor ett offentligt bygg- eller tjanstekontrakt och inte
ett koncessionskontrakt.*?’ Det ar nodvandigt att hela eller en betydande del
av risken som ar forenad med nyttjanderatten déverfors till leverantdren
vilket galler d&ven om risken i sig ar mycket begransad.*?® Det innebar att det
ar en betydande del av den féreliggande risken som ska 6verforas.'?® |
Helmut Mller-fallet uttalade domstolen att leverantéren maste bara den
huvudsakliga ekonomiska risken som é&r knuten till nyttjandet eller
atminstone en stor del av denna.*® | Contse-fallet var myndigheten ansvarig
for alla skador som kunde uppkomma till foljd av brister i tjansten.

Domstolen menade att detta innebar att det inte skedde nagon 6vergang av

125 Ma&l C-300/07 Oymanns, p. 67-75.

126 gyndstrand, Offentlig upphandling: primarréttens reglering av offentliga kontrakt,

s. 117.

127 M8l C-206/08 Eurawasser, p. 66-68.

128 MA&l C-206/08 Eurawasser, p. 77. Se dven mal C-348/10 Norma, p. 45.

123 Arrowsmith, The law of public and utilities procurement: regulation in the EU and UK,
S. 432.

130 Mal C-451/08 Helmut Miiller, p. 75.
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de risker som var forenade med tillhandahallandet av tjansten vilket innebar
att kontraktet skulle betecknas som ett tjanstekontrakt.™** Om leverantéren
ar garanterad full ersattning for sina forluster kan det inte vara fraga om ett
koncessionskontrakt eftersom tillhandahallandet av tjansten innebar att
leverantéren inte star en betydande del av risken for att utsdttas for
marknadens nycker.'** Det kravs allts& en kontroll huruvida ersattningen
bestar i en ratt att utnyttja en tjanst och om leverantéren &vertar
verksamhetsrisken for utforandet av tjansten.’*® Av redogérelsen ovan
framgar att det &r oklart om det kravs att en betydande del av risken Gvertas

eller om det racker att en stor del av risken dvertas.

| Stadler-fallet uttalade domstolen att nar ersattningen endast harrér fran
anvandarna &ar det tillrackligt att risken som O&verfors ar mycket
begransad.*** Det skulle kunna tolkas som att storleken pé risken som maste
Overforas for att klassificera kontraktet som ett koncessionskontrakt, ar
beroende av hur stor del av erséttningen om utgérs av en nyttjanderatt."*
Uttalandet &r problematiskt eftersom det skulle innebéra att bedémningen
om hur stor del av risken som maste 6verforas for att det ska foreligga ett
koncessionskontrakt avgors utifran en bedémning av hur stor del av

ersattningen som harror fran nyttjanderéatten.

4.2.2.2 Riskbeddmning

Den upphandlande myndigheten maste gora en bedémning om huruvida en
betydande del av risken kommer att dverga till leverantoren for att kunna
klassificera kontraktet som ett koncessionskontrakt. Det finns ingen bestamd
procentsats som avgor var gransen gar for att en betydande del av risken ska
anses ha déverforts. Myndigheten maste goéra en helhetsbedomning om vad
for risker verksamheten medfcr och hur riskerna fordelas pa parterna enligt

131 MA&I C-234/03 Contse, p. 22.

132 Ma&l C-348/10 Norma, p. 51-56.

133 Mal C-274/09 Stadler, p. 29.

134 Mal C-274/09 Stadler, p. 33.

135 Sundstrand, Offentlig upphandling: primarréttens reglering av offentliga kontrakt,
s. 128.
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avtalet.'®® Vissa kontraktsvillkor kan innebdra en riskreducering vilket
paverkar klassificeringen. Betalningen kan vara utformad som ett
schablonbelopp eller vara kopplat till antalet anvéndare. Myndigheten kan
till exempel sta for en del av driftskostnaden for att pa sa satt minska priset
for anvandarna.’®” Det innebar att beroende p& hur betalningen utformas
riskerar risken att reduceras pa ett sadant satt att kontraktet inte kan
klassificeras som ett koncessionskontrakt. Betalningen far inte vara sa stor
att leverantdren inte kan anses bara risken for verksamheten.™®® Om
betalningen innebér en garanterad aterbetalning av leveranttrens investering
kan det inte vara frdga om ett koncessionskontrakt eftersom riskmomentet
da har fallit bort.**® Att Iata leverantoren hyra mark eller lokal gratis kan
innebara en garanti for leverantoren att aterfa investeringen och paverkar
darmed riskbeddmningen. En marknadsmaéssig hyra innebér daremot att

leverantéren utsatts for marknadens nycker.'*

4.2.3 Ersattning fran annan an den

upphandlande myndigheten

Det &r oklart om det utdver nyttjanderatten och riskéverforingen uppstélls
ytterligare krav for att ett kontrakt ska kunna Kklassificeras som ett
koncessionskontrakt. Arrowsmith menar att en ekonomisk risk &r nédvandig
for att kontraktet ska anses utgdra en koncession men att det inte ar
tillrackligt. Forutom att risken Gverfors pa leverantoren kravs aven, enligt

Arrowsmith, att ersattningen kommer fran nagon annan an myndigheten

138 KKV rapport 2012:4, s. 27.

37 Rosén Andersson m.fl., Offentlig upphandling — en kommentar (1 juli 2013, Zeteo),
kommentaren till 13 kap. 1 §.

138 Bergman m.fl., Offentlig upphandling: pa rétt sétt och till ratt pris, s. 139.

139 Rosén Andersson m.fl., Offentlig upphandling — en kommentar (1 juli 2013, Zeteo),
kommentaren till 13 kap. 1 8.

10 KKV rapport 2012:4, s. 33.
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sjdlv med hénvisning till domstolens uttalanden i Kommissionen mot Italien
och Stadler-fallet.'**

| Kommissionen mot Italien var det fraga om ett avtal om avfallshantering
som bland annat innebar att regionkommissarien skulle betala en avgift till
leverantoren per ton avfall som dverléts till leverantoren. Leverantoren fick
vidare ersattning fran forsaljning av den elektricitet som producerades i
samband med hanteringen av avfallet. Vad avsdg erséttningen enligt
kontraktet ifraga uttalade domstolen:

"33 Domstolen har redan tidigare slagit fast att ett offentligt tjinstekontrakt, i
den mening som avses i artikel 1 a i direktiv 92/50, innefattar en motprestation
som den upphandlande myndigheten betalar direkt till tjansteleverantéren
(domen i det ovannamnda malet Parking Brixen, punkt 39). Av detta foljer att
en sadan avgift som den som foreskrivs i de omtvistade avtalen kan anses
utgdra ett avtal med ekonomiska villkor i den mening som avses i artikel 1 a,
och darmed ett offentligt kontrakt (se, betraffande det fall d& en stad betalar ett
fast belopp per soptunna eller container till ett bolag med ensamratt att hamta
och hantera avfallet, dom av den 10 november 2005 i mal C-29/04,
kommissionen mot Osterrike, REG 2005, s. 1-9705, punkterna 8 och 32)."4?

| Stadler-fallet utgavs erséttningen inte av den upphandlande myndigheten
utan av socialférsédkringsorgan genom anvandaravgifter som leverantoren
enligt den bayerska lagen hade ratt till. Domstolen jamforde definitionen av
offentliga tjanstekontrakt och tjanstekoncessioner och konstaterade att
tjanstekontrakt innefattar en ersattning som myndigheten betalar direkt till
tjansteleverantéren medan ersattningen vid en tjanstekoncession bestar av
ratten att utnyttja tjansten eller av dels en sidan ratt, dels betalning.'*
Dérefter uttalade domstolen:

"25 Harav foljer att den omsténdigheten att uppdragstagaren vid ett avtal om
tjanster inte erhaller ersattning direkt av den upphandlande myndigheten, men

har réatt att uppbéra ersattning fran tredje man, uppfyller kraven pa ersattning

11 Arrowsmith, The law of public and utilities procurement: regulation in the EU and UK,
s. 434. Se not 236 som hanvisar till mal C-382/05 Kommissionen mot Italien, p 33 och mal
C-274/09 Stadler, p. 25.

142 Mal C-382/05 Kommissionen mot Italien, p. 33.

143 MaI C-274/09 Stadler, p. 24.
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i artikel 1.4 i direktiv 2004/18 (se domen i det ovannamnda malet Eurawasser,
punkt 57)."144

Av domstolens uttalanden i ovanstaende fall menar Arrowsmith att det
foljer ett krav pa att ersattningen ska komma fran annan &n den
upphandlande myndigheten. Om det finns ett krav pa att erséttningen ska
komma fran annan an den upphandlande myndigheten innebar det att
kontrakt dar leverantoren far betalt uteslutande av myndigheten baserat pa
hur manga som nyttjar tjansten/anlaggningen som omfattas av kontraktet,

s.k. skuggtullar'*®, inte utgér koncessionskontrakt.4°

Jag ifragasatter om domstolens uttalanden verkligen kan tolkas som att det
finns ett krav pa att ersattningen ska komma frdn annan &n den
upphandlande myndigheten. Jag anser att domstolens uttalande i
Kommissionen mot Italien kan tolkas som ett konstaterande att ersattningen
som utgick enligt kontraktet ansags uppfylla de kriterier som foljer av
definitionen av ett offentligt tjanstekontrakt. For att ett offentligt kontrakt
ska foreligga kravs att det innefattar ekonomiska villkor vilket innebar att
kontraktet ska innebdra en motprestation. Domstolen maste forst bedéma
om det foreligger sadana ekonomiska villkor i form av en motprestation och
domstolens uttalande ovan, anser jag, ar ett uttryck for att ersattningsformen
enligt kontraktet ifrdga ansags utgora en sadan motprestation. Efter att ha
konstaterat att det ar fraga om ett offentligt kontrakt blir nasta steg for
domstolen att avgéra om kontraktet kan respektive ska klassificeras som ett

koncessionskontrakt vilket framgar av de efterféljande punkterna som lyder:

"34 Det framgar av domstolens rattspraxis att det ar frdga om en
tjanstekoncession nar det déverenskomna sattet att ersatta tjansteleverantdren
bestar i en ratt for denne att utnyttja sina egna tjanster, vilket innebar att

denne tar pd sig den risk som ar forenad med utnyttjandet av de aktuella

144 Mal C-274/09 Stadler, p. 25.

%5 prop. 2009/10:146, s. 17. Exempel pé en skuggtull kan vara att leverantoren i ett
vagprojekt far ersattning fran myndigheten baserat pa trafikvolym och kan jamféras med en
direkttull som innebar att leverantoren far ersattning direkt fran anvandarna genom
vagtullar.

146 Arrowsmith, The law of public and utilities procurement: regulation in the EU and UK,
S. 441.
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tjansterna (se dom av den 7 december 2000 i mal C-324/98, Telaustria och
Telefonadress, REG 2000, s. 1-10745, punkt 58, och beslut av den 30 maj 2002
i mal C-358/00, Buchhandler-Vereinigung, REG 2002, s. 1-4685, punkterna 27

och 28, liksom &ven domen i det ovannamnda malet Parking Brixen, punkt 40).

35 Domstolen konstaterar emellertid att det satt att ersatta tjansteleverantdren
som foreskrivs i de omtvistade avtalen varken innebéar en ratt for denne att

utnyttja sina egna tjanster eller att denne tar pa sig risken i samband med

utnyttjandet."**’

Darefter gar domstolen in pa varfor kontraktet varken innebar en ratt att
utnyttja tjansten eller att leverantdren tog pa sig risken i samband med
utnyttjandet. Eftersom leverantdren fick ersattning dels genom avgifter fran
regionkommissarien, dels ersdttning fran nyttjandet av  avfallet
(forsaljningen av el) hade kontraktet kunnat Kklassificeras som ett
koncessionskontrakt. D& den huvudsakliga motprestationen  fran
myndigheten utgjordes av avgifter fran regionkommissarien ansags
kontraktet utgora ett offentligt kontrakt. Att leverantéren accessoriskt till
avgiften fick ersattning fran tredje man for férsaljning av elektricitet kunde
inte medfora att kontraktet inte skulle klassificeras som ett offentligt
kontrakt, dven om intékterna skulle kunna beddémas som en

motprestation.'*®

Domstolens uttalande i Stadler-fallet tolkar jag som ett konstaterande att
ersattningsformen i kontraktet ifraga uppfyllde kravet att ersattningen for
tjénsternas utférande ska utgdras antingen av ratten att utnyttja tjansten eller
av dels en sadan ratt, dels betalning vilket foljer av definitionen av
tjanstekoncessioner i art. 1.4 i det klassiska direktivet. Domstolens uttalande
innebar, enligt denna tolkning, att det kan vara frdga om ett
koncessionskontrakt och nésta steg i beddmningen blir att utreda om
kontraktet ifraga ska klassificeras som ett koncessionskontrakt vilket avgors
utifran en riskbedoémning. | den efterfoljande punkten efter citatet ovan

uttalar domstolen:

147 Mal C-382/05 Kommissionen mot ltalien, p. 34-35.
148 Mal C-382/05 Kommissionen mot ltalien, p. 40-41.
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"26 Om saledes det satt pa vilket ersattning utgar utgor en av de avgorande
faktorerna vid kvalificeringen av en tjanstekoncession foljer det dessutom av
rattspraxis att en tjanstekoncession innebar att koncessionaren tar pa sig den
verksamhetsrisk som &r forenad med utnyttjandet av de aktuella tjansterna och
att en avsaknad av en sadan riskéverforing pa tjansteleverantoren tyder pa att
transaktionen &r ett tjanstekontrakt och inte en tjanstekoncession (domen i det
ovanndmnda malet Eurawasser, punkterna 59 och 68 samt dar angiven

rattspraxis)"

Darefter gar domstolen vidare, anser jag, till en beddmning om kontraktet

innebar att en s&dan riskoverforing skett.**

Bergman m.fl. menar att det saknar betydelse att ersattningen betalas av den
upphandlande enheten och grundar sina argument pa Stadler-fallet. De
menar att domstolen i fallet preciserar att ndr ersattningen uteslutande
betalas av andra &n den upphandlande myndigheten och leverantoren star
verksamhetsrisken ~ s3  ska  kontraktet  klassificeras som et
koncessionskontrakt sérskilt med hansyn till att anvéndaravgifterna
faststalldes genom arliga forhandlingar med tredje man och att leverantoren
inte garanterades full tackning for sina kostnader. De menar att det saknar
betydelse hur detta administreras i praktiken men att det daremot ar oklart
om den upphandlande myndigheten i sin tur maste samla in pengarna fran
anvéandarna genom exempelvis vagtullar eller avgifter for att kontraktet ska

kunna klassificeras som ett koncessionskontrakt.*>°

| Coditel Brabant uttalade domstolen:

"Det framgar av beslutet om hanskjutande att Uccle kommun genom att
ansluta sig till Brutélé har gett den sistnémnda sammanslutningen i uppgift att
driva kommunens kabel-tv-nat. Det foljer dven av beslutet om hanskjutande att
den ersattning som Brutélé erhaller for detta inte harror fran kommunen utan
frdn de avgifter som natets anvandare erlagger. Detta betalningssatt &r

kannetecknande fér en koncession fér offentliga tjanster (...)."**

149 5o mal C-274/09 Stadler, p. 39-46.
150 Bergman m.fl., Offentlig upphandling: pa réatt satt och till ratt pris, s. 141.
151 MAI C-324/07 Coditel Brabant, p. 24.
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Uttalandet kan tolkas som att kannetecknande for ett koncessionskontrakt ar
bade att ersattningen inte harror fran myndigheten och att den erlaggs av
anvandarna. Det har dock ovan konstaterats att ersattningen kan erlaggas
aven av annan tredje part vilket skulle innebéra att kdnnetecknande for ett
koncessionskontrakt &r att ersattningen inte harrér fran myndigheten och att
ersattningen erldggs av en tredje part, vilket & vad Arrowsmith menar.
Citatet ovan kan ocksa tolkas som att det endast ar forsta ledet i domstolens
uttalande som anses vara k&nnetecknande for ett koncessionskontrakt; att
ersattningen inte harrér fran myndigheten. Eftersom erséttningen erlaggs av
anvandarna sa konstaterar domstolen i andra ledet att den inte harror fran

myndigheten.

Det kan ocksd vara frdga om ett sprakligt problem.™ | den engelska

versionen av ovanstaende uttalas:

"It is also apparent that Brutélé’s remuneration comes not from the
municipality but from payments made by the users of that network. That

method of remuneration is characteristic of a public service concession."

Arrowsmith anvéander ocksa begreppet "not come from the contracting
authority" vilket jag i denna framstallning har 6versatt till "inte komma fran
den upphandlande myndigheten”. 1 den svenska versionen anvénds
begreppet harrdra vilket kan betyda att nagot har sitt ursprung i eller
emanerar fran nagot, vilket skiljer sig fran att erlagga eller betala. Eftersom
Arrowsmith  menar att skuggtullar inte kan klassificeras som
koncessionskontrakt talar for att hon anvander "comes from™ i betydelsen att

ersattningen inte far erlaggas av den upphandlande myndigheten.**®

| forarbetena till Lag (2008:962) om valfrihetssystem (LOV) uttalar
regeringen  att  kontrakt ~om  valfrihetssystem  anses  utgbra

tjanstekoncessionskontrakt.™®* Regeringens bedémning grundar sig pa att

152 F6r samma sprakliga problematik se den svenska respektive engelska versionen av mél
C-458/03 Parking Brixen, p. 40.

153 Arrowsmith, The law of public and utilities procurement: regulation in the EU and UK,
S. 441.

154 prop. 2008/09:29, s. 57.
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tjansteleverantéren vid utférandet av tjanster inom ramen for ett
valfrihetssystem anses bara den ekonomiska risken som ar k&nnetecknande
for ett koncessionskontrakt. Leverantdrens inkomster &r beroende av hur
leverantdren lyckas i utforandet av tjansten genom exempelvis att lyckas fa
aldre till sitt ldreboende.™ Regeringen uppmarksammar att ersattningen
for utforda prestationer visserligen harrér fran den upphandlande
myndigheten men menar att det inte tydligt kan utlasas av EU-domstolens
praxis att det finns ett krav pa att leverantdren ska fa betalt direkt fran
slutanvandarna.™® Enligt regeringen &r domstolens bedémning inriktad pa
om risken gatt ver till leverantdren baserat pa hur ersattningen utformats i
det enskilda kontraktet och inte pd om betalningen kommer fran
myndigheten eller inte.® Att kontrakt inom LOV ska utgéra
tjanstekoncessionskontrakt grundar regeringen pa Kommissionens uttalande

1
058

i en fotnot i sitt tolkningsmeddelande fran 200 som sdger att &ven om

det handlar om en skuggtull sa foreligger en ekonomisk risk om ersattningen

159

ar beroende av antalet anvandare.” Vidare uttalar regeringen att det aven

foljer av Kommissionens forberedande arbeten till koncessionsdirektivet att
kontrakt enligt ett valfrihetssystem kan utgéra tjanstekoncessionskontrakt.*®
I ndmnda forberedande arbeten uttalas att det inte anses dnskvart att knyta
nyttjanderatten till leverantorens ratt att fa ersdttning fran anvéandarna
eftersom detta skulle medfora att skuggtullar exkluderas som i manga fall &r
just koncessioner.’®* Regeringens argumentation medfér att skuggtullar &r
att anse som koncessionskontrakt vilket innebér att det enligt regeringens
mening inte finns ett krav att ersattningen ska erlaggas fran annan an den
upphandlande myndigheten. Det ska dock podangteras att regeringen endast

anvander uttalanden fran Kommissionen som grund for sina argument och

155 prop. 2008/09:29, s. 56.

158 Med hanvisning till mal C-382/05 Kommissionen mot Italien (p.34-37) och méal C-
234/03 Contse (p. 22). Se prop. 2008/09:29, s. 56.

137 Se prop. 2008/09:29, s. 56.

158 Kommissionens tolkningsmeddelande om koncessioner enligt EG-rétten

(2000/C 121/02), not 13.

159 prop. 2008/09:29, s. 57.

160 prop. 2008/09:29, s. 57.

161 biscussion document: Key issues of a possible initiative on concessions (CC/2007/17),
s. 3.
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fragan ar vilket varde foreberedande arbeten till ett direktiv har som kalla.
Kommissionens uttalanden innebédr inte att EU-domstolen skulle gora
samma bedémning. Eventuella luckor i unionsratten ar det ytterst EU-
domstolen och lagstiftning som kan fylla ut. Det bor i sammanhanget ocksa
namnas att utredningen som foregick ovan refererade proposition kom till
slutsatsen att kontrakt enligt ett valfrihetssystem inte kunde utgéra
koncessionskontrakt bland annat med anledning av att anvandarna i ett

s&dant system inte sjalva betalar for de tjanster som de nyttjar.'®?

Slutligen ska ocksd noteras att EU-domstolen endast provat fall dar
ersattningen erlagts av andra an den upphandlande myndigheten och darfér
inte haft anledning att uttala sig om vad som géller nér ersattningen erlaggs
av den upphandlande myndigheten. Det &r darmed oklart huruvida det finns
ett krav att ersattningen ska komma fran annan an den upphandlande

myndigheten.

4.3 Sammanfattning av kapitlet

Forsta steget i klassificering av ett kontrakt ar alltid att faststalla att det
foreligger ett offentligt kontrakt eftersom det &r en forutsdttning for att
upphandlingsreglerna ska bli tillampliga. Kontrakt med blandade
kontraktsforemal som kan klassificeras som tva eller fler kontraktstyper
innebar att ett klassificeringsproblem maste lésas for att veta vilka regler
som ska tillampas vid tilldelning av kontraktet. Klassificeringen gors
antingen med hjalp av éverviktsprincipen eller andamalsprincipen beroende

pa vilka kontraktsforemal det ar fraga om och kan illustreras med en vag.

Vagens kalibrering ar beroende pa vilken princip som ska tillampas och
respektive princip styr vagbalken som balanserar vagskalarna och avgor at
vilket hall vagen kommer tippa. Overviktsprincipen innebér att vagbalken
kommer att luta at den skal som innehaller kontraktsforemalet med det

hogsta vardet. Andamélsprincipen innebar att kontraktet kvalificeras utifran

182 30U 2008:15 5. 127-128.
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de huvudprestationer som &r karakteristiska for kontraktet, i jamforelse med
prestationer som endast &r av accessorisk eller kompletterande karaktar
oavsett vardet pa respektive prestation. Det innebar att vagbalken kommer
luta mot den skal som innehaller den prestation som utgor huvudandamalet
med kontraktet i motsats till prestationen som endast &r accessorisk. Om
kontraktet kan hanforas till fler an tva kontraktstyper gar det att forestalla
sig att vagbalken har lika manga vagarmar som kontraktstyper det ar fraga

om men for enkelhetens skull illustreras endast en vag med tva vagarmar.

Overviktsprincipen Andamalsprincipen
kontraktsforemalet huvudprestationen som &ar
med hdgst vérde karakteristisk for kontraktet

kontrakts-
foremal 1

kontrakts-
foremal 2

prestation 1 prestation 2

Klassificering av koncessionskontrakt innebar att vagen kalibreras pa ett
annat satt. Definitionen av ett koncessionskontrakt bygger pa definitionen
av offentliga kontrakt vilket innebér att forutsattningarna for ett offentligt
kontrakt forst maste vara uppfyllda. Det innebar att nar kontraktet har
klassificerats som ett offentligt kontrakt kan vagen plockas fram.
Utgangspunkten ar sedan att skalen till vanster fran borjan véger tyngst
vilket innebdr att kontraktet utgor ett offentligt kontrakt som ska tilldelas
enligt det klassiska direktivet. For att kontraktet ska klassificeras som ett
koncessionskontrakt kravs att vissa forutsattningar &ar uppfyllda som
illustreras av att vikter laggs i den hogra skalen och nar samtliga vikter har

lagts pa sa tippar vagen Gver och kontraktet utgor ett koncessionskontrakt.
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Koncessions-

kontrakt

1. Ersittning bestar av nyttjanderatt eller

Offentligt dels en sadan ratt, dels betalning.

kontrakt
2. Betydande del av risken dverfors till
leverantdren.

3. Erséattning fran annan &n den

E E upphandlande myndigheten.

Kéannetecknande for ett koncessionskontrakt &r att ersattningen helt eller
delvis bestar av en nyttjanderdtt och om kontraktet har denna
ersattningsform s& kan den forsta tyngden laggas i den hogra skalen. Den
andra tyngden & det som kvalificerar kontraktet som ett
koncessionskontrakt och medfor att vagen tippar 6ver. Forutsattningen for
att den andra tyngden ska kunna laggas pa ar att kontraktet innebéar att en

betydande del av risken 6verfors till leverantdren.

Den tredje tyngden/forutsattningen ar gramarkerad eftersom det ar oklart
huruvida det adven kravs att ersittningen kommer fran annan an den
upphandlande myndigheten for att kontraktet ska kunna kvalificeras som ett
koncessionskontrakt. Det ar ocksa osakert om kravet innebér att ersattningen
inte far erlaggas av den upphandlande myndigheten eller om det kraver att

ersattningen inte far harrdéra fran myndigheten.

47



5 Koncessionsdirektivet

| detta kapitel behandlas samma fragor som behandlats i uppsatsens tidigare
kapitel utifrdn det nya koncessionsdirektivet och hur direktivet foreslas
implementeras [ svensk  ratt  med anledning av  att
15 kom i oktober 2014. I

direktivet for utredningens arbete anges att koncessionsdirektivet bor

Genomforandeutredningens slutbetdnkande

genomforas genom en sarskild upphandlingslag och inte genom ett sarskilt
kapitel om koncessioner i LOU. Den nya lagen foreslas heta "lagen om
upphandling av koncessioner" (LUK).*** Kapitlet foljer samma struktur som
tidigare delar i framstallningen vilket innebér att forst behandlas hur
koncessionskontrakt definieras och sedan vilka regler som ér tillampliga.

Dérefter utreds nadrmare hur klassificering av kontrakt ska goras.

5.1 Definiering av koncessionskontrakt

Genom koncessionsdirektivet har definitionen av koncessionskontrakt lyfts
ur det klassiska direktivet och star pa sjalvstandig grund pd sa satt att
definitionen inte langre ar kopplad till definitionen av offentliga kontrakt. |
skalen till koncessionsdirektivet anges att definitionen i det nya direktivet
innebar ett fortydligande av begreppet i forhallande till 2004 ars direktiv.'®
Det framgar dock inte nar reglerna i direktivet avser att fortydliga vad som
redan galler och nar det &r frdga om att tillfora nya moment.*®® Tidigare
praxis fran EU-domstolen kan darfor fortfarande vara relevant men det ar

till viss del oklart i vilken utstrackning.

I art. 5.1 i koncessionsdirektivet definieras byggkoncession som ett skriftligt
kontrakt med ekonomiska villkor genom vilket upphandlande myndigheter

anfortror utférande av byggentreprenad till en eller flera ekonomiska aktorer

163 50U 2014:69 En lag om upphandling av koncessioner.
1% S0U 2014:69, s. 102.

165 g skal 18 till koncessionsdirektivet (2014/23).
1%'SOU 2014:69, s. 109.
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dar ersattningen endast utgors av ratten att utnyttja det byggnadsverk som &r
foremal for kontraktet eller av dels en sadan ratt, dels betalning.
Tjanstekoncessioner definieras pa samma satt med skillnad att myndigheter
anfortror tillhandahallande och forvaltning av tjanster som inte avser
utférande av byggentreprenad och dér ersattningen for tjénsterna endast
utgors av ratten att utnyttja de tjanster som ar foremal for kontraktet eller av
dels en sidan ratt, dels betalning.*®” Med utférande av byggentreprenad
avses utforande eller savél projektering som utférande av byggentreprenader
relaterade till en verksamhet som anges i bilaga 1 till direktivet. Det kan
ocksa avse utforande eller bade projektering och utférande av ett
byggnadsverk eller att ett byggnadsverk realiseras, oavsett medel, som
tillgodoser de krav som specificerats av en upphandlande myndighet eller
enhet som utévar ett avgorande inflytande dver typen eller projekteringen av

byggnadsverket.*®®

| andra stycket till art. 5 i koncessionsdirektivet anges att tilldelning av ett
koncessionskontrakt innefattar att verksamhetsrisken Qverfors  till
leverantdren vid utnyttjandet av  anldggningen eller tjansten.
Verksamhetsrisken kan omfatta en efterfragerisk eller utbudsrisk eller
badadera. Risken anses Overford om leverantéren, vid normala
verksamhetsforhallanden, inte &r garanterad att aterfa sina investeringar vid
utnyttjandet. Den del av risken som dvertas av leverantéren ska omfatta
verklig exponering for marknadens nycker. Eventuella uppskattade forluster

for leverantoren far darmed inte vara endast nominella eller férsumbara.

Definitionen av bygg- respektive tjanstekoncessioner foreslas inforas i
1 kap. 7-9 88 LUK.'® Den storsta skillnaden mot nuvarande definition i
LOU é&r att det numera anges att tilldelning av koncessioner ska innefatta att
en verksamhetsrisk Overfors till den ekonomiska aktéren. Den nérmre
inneborden av verksamhetsrisken och nér risken anses dvertagen framgar av

1 kap. 10 8 LUK. Riskbeddmningen behandlas n&rmare nedan i

167 Art. 5.1 koncessionsdirektivet (2014/23).
168 Art. 5.7 koncessionsdirektivet (2014/23).
199 S0U 2014:69, s. 15.
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avsnitt 5.3.2.2. Kravet pa undertecknande eller elektronisk signatur som
tidigare fanns ifraga om offentliga kontrakt foreslas utga ur LOU eftersom
det inte kan anses utgdra ett krav enligt unionsratten.’”® Eftersom
definitionen av koncessionskontrakt tidigare var kopplad till definitionen av
offentliga kontrakt innebar det att kravet pa undertecknande kravdes aven
for koncessionskontrakt. Eftersom kravet utgar ur LOU infors det inte heller
i LUK.

5.2 Koncessionsdirektivets

tillampningsomrade

I skélen till det nya direktivet anges att avsaknaden av tydliga regler och den
rattsosdkerhet som det medfor leder till snedvridningar i den inre
marknadens funktion.!”™ Syftet med direktivet & darfor att skapa
rattssakerhet och att garantera att koncessioner éppnas for konkurrens.'’
Koncessioners sérart i jamforelse med offentliga kontrakt anges vara
anledningen till att koncessioner regleras separat.'’® Sérarten medfor att
andra och mer flexibla forfaranden behovs vid tilldelning av
koncessionskontrakt 4n vad upphandlingsdirektiven ger méjlighet till.*"™
Koncessionsdirektivet innebér darfor ett mer flexibelt regelsystem for
tilldelningen av koncessioner  jamfort med de andra

upphandlingsdirektiven.'”
5.2.1 Tillamplighet

Koncessionsdirektivet ar tillampligt pa bade bygg- och tjanstekoncessioner

vilket innebér att samma regler &r tillampliga vid tilldelning av de olika

179 Ds 2014:25, s. 299.

171 5@ skal 1 till koncessionsdirektivet (2014/23).

172 e skal 8 till koncessionsdirektivet (2014/23).

173 5@ skal 2 till koncessionsdirektivet (2014/23).

1% Arrowsmith, The law of public and utilities procurement: regulation in the EU and UK,
s. 209.

5 Arrowsmith, The law of public and utilities procurement: regulation in the EU and UK,
s. 439.
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koncessionstyperna. For byggkoncessioner innebér direktivet att tilldelning
ska ske enligt ett nytt regelverk och for tjanstekoncessioner innebar
koncessionsdirektivet att det nu finns ett kodifierat regelverk som ska

tillampas.

Liksom de andra upphandlingsdirektiven begrénsas koncessionsdirektivets
tillampningsomrade genom ett tréskelvarde. Direktivet ar tillampligt pa
koncessioner vars varde uppgar till minst 5186 000 EUR och
kontraktsvardet ska berdknas utifran en uppskattning av den sammanlagda
omsattning som kommer genereras under kontraktets varaktighet.!”®
Troskelvardet innebdr att tilldelning av koncessionskontrakt som understiger
detta varde omfattas av fordragets grundldggande regler under samma

forutsattningar som redogjorts for i avsnitt 3.4.

Koncessionsdirektivets tillampningsomrade begransas dven av sarskilda
undantag och som exempel kan ndmnas tjanstekoncessioner som tilldelas en
upphandlande myndighet pd grund av en ensamratt.”’ Vidare undantas
sarskilda koncessioner pd omradet for elektronisk kommunikation'’®, inom

179

vattenomrédet'’® och koncessioner som tilldelas anknutna foretag™®.

Syftet med denna framstélining &r inte att presentera det materiella
innehallet i koncessionsdirektivet men det kan &anda vara lampligt att kort
presentera huvuddragen i direktivet for att fa en 6verblick om vad direktivet

innebar i forhallande till de regler som presenterats i kapitel 3.

Den storsta skillnaden i koncessionsdirektivet jamfért med de nuvarande
och nya upphandlingsdirektiven ar att det inte infors nagra sarskilda
forfaranden som myndigheten maste folja vid tilldelning av ett
koncessionskontrakt. Myndigheten &r fri att organisera forfarandet under

forutsattning att direktivet foljs.®* Utformningen av tilldelningsforfarandet

176 Art. 8 koncessionsdirektivet (2014/23).
17 Art. 10.1 koncessionsdirektivet (2014/23).
178 Art. 11 koncessionsdirektivet (2014/23).
79 Art. 12 koncessionsdirektivet (2014/23).
180 Art. 13 koncessionsdirektivet (2014/23).
181 Art. 30 koncessionsdirektivet (2014/23).
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maste folja principerna  om likabehandling, icke-diskriminering,
proportionalitet och 6ppenhet och i syfte att sakerstélla att principerna foljs
anges i direktivet ett antal forfarandegarantier som maste uppfyllas i
utformningen av tilldelningsférfarandet.'®* 1 skalen anges att myndigheterna
bor ges avsevérd flexibilitet i utformningen av tilldelningsforfarandet
eftersom koncessioner oftast innebar langsiktiga och komplicerade
kontrakt.'®® Direktivet innehaller ocksd regler om bland annat

185 " tilldelningskriterier'® och

kommunikation'®, koncessionsmeddelanden
tidsfrister'®’. Trots dessa regleringar f&r myndigheten anses ha ett betydligt
storre handlingsutrymme att anpassa forfarandet vid tilldelning enligt
koncessionsdirektivet ~ an  vid  tilldelning  enligt det nya

upphandlingsdirektivet.'®

I det nya upphandlingsdirektivet delas tjanster inte langre in i A- och B-
tjanster. Istéllet tillampas ett "enklare system" for sociala tjanster och andra
sarskilda tjanster.'®® Tilldelning av ett koncessionskontrakt avseende sociala
tjanster och andra sarskilda tjanster omfattas darfor enligt
koncessionsdirektivet ocksa av ett enklare system vilket innebér att endast
ett fatal artiklar i direktivet ska tillampas.*®® Vilka tjanster som avses listas i
en bilaga till direktivet och som exempel kan namnas hélsovard, socialtjanst
och nérbeslaktade tjanster. | skalen till direktivet anges att sadana tjanster
endast har en begrédnsad gransoverskridande dimension och att
tillhandahallandet av  dessa tjanster varierar betydligt mellan

medlemsstaterna p& grund av olika kulturella traditioner.'**

Med hansyn till
det kulturella sammanhanget och dessa tjansters kanslighet bor darfor ett

sarskilt system inforas for koncessioner for dessa tjanster.*®? Detta sarskilda

182 g art. 3, 30 och 37 koncessionsdirektivet (2014/23).
183 g skal 68 till koncessionsdirektivet (2014/23).

184 Se art. 29 koncessionsdirektivet (2014/23).

185 Art. 31 koncessionsdirektivet (2014/23).

186 Art. 41 koncessionsdirektivet (2014/23).

187 Art. 39 koncessionsdirektivet (2014/23).

1% SOU 2014:69, s. 185.

189 Se art. 74 samt skal 28 i nya upphandlingsdirektivet (2014/24).
190 Art. 19 koncessionsdirektivet (2014/23).

191 gical 53 till koncessionsdirektivet (2014/23).

192 gkal 54 till koncessionsdirektivet (2014/23).
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system innebar bland annat krav pa offentliggérande av et
forhandsmeddelande ndr myndigheten Onskar tilldela en koncession for
sociala tjanster och andra sociala tjanster. Vidare ska myndigheten lamna
meddelande om koncessionstilldelning senast 48 dagar efter tilldelningen.'*
Art. 46 och 47 i koncessionsdirektivet ska ocksa tillampas vid tilldelning
enligt det sarskilda systemet vilket innebér att rattsmedelsdirektiven &r
tillampliga.®* Vid tilldelning av koncessionskontrakt under direktivets
troskelvarde och som avser sociala tjanster eller andra sarskilda sociala
tjanster ska fordragets grundldggande regler tillampas om de &r av ett

gransoverskridande intresse.

5.2.2 Tillampliga regler vid tilldelning av

koncessionskontrakt

Vilka regler som ska tillampas vid tilldelning av koncessionskontrakt genom

antagandet av koncessionsdirektivet kan illustreras med féljande bild:

Koncessionsdirektivet Fordraget

(2014/23) o
Bestamt gransoverskridande intresse

. Bygg- och tjanstekoncessionskontrakt

Troskelvarde

Byggkoncessions-

kontrakt under koncessionsdirektivets troskelvarde

1
1
1
1
1
Tjanstekoncessions- '
kontrakt !

| andra sarskilda tjanster under

1

1

1

. Koncessionskontrakt for sociala och
koncessionsdirektivets troskelvarde

Koncessionskontrakt
for sociala och andra
sérskilda tjanster
over direktivets
troskelvarde

Upphandlingsdirektivet
(2014/24)

193 Art. 32 koncessionsdirektivet (2014/23). Fér utformning och offentliggérande av sédana
meddelanden se art. 33 koncessionsdirektivet (2014/23).
19S0U 2014:69, s. 188.
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Bygg- och tjanstekoncessionskontrakt omfattas genom koncessions-
direktivet av samma regelsystem till skillnad fran tidigare och faller darmed
innanfor cirkeln. FOr koncessionskontrakt avseende sociala och andra
sarskilda tjanster ska ett enklare system tillampas vilket illustreras av en gra
cirkel placerad innanfor direktivets tillampningsomrade (jamfér med
byggkoncessionskontrakt dver troskelvardet enligt bilden i avsnitt 3.5).

Fordraget ar tillampligt vid tilldelning av koncessionskontrakt under
troskelvardet forutsatt att kontraktet dr av ett bestamt gransoverskridande
intresse. Detta géller &ven for tilldelning av koncessionskontrakt som avser

sociala eller andra sérskilda tjanster under direktivets troskelvarde.

Koncessionsdirektivets tillamplighet kan dock inte ses helt isolerat eftersom
direktivet ar en del av flera upphandlingsdirektiv som det maste forhalla sig
till. Det nya upphandlingsdirektivet ar darfor illustrerat i bilden. Den graa
streckade cirkeln innebar att det kan ténkas finnas dverlappande ytor mellan
direktiven som kan medfora att tilldelning av ett kontrakt hamnar innanfor
bada direktivens tillampningsomrade. Hur dessa tva direktiv forhaller sig till

varandra utreds narmare i nasta avsnitt.

5.3 Klassificering av kontrakt

| avsnitt 4.1 behandlades Gverviktsprincipen och dndamalsprincipen som
anvands for att klassificera kontrakt med blandade kontraktsforemal enligt
det klassiska direktivet. | detta avsnitt behandlas inte klassificering enligt
det nya upphandlingsdirektivet utan endast enligt koncessionsdirektivet.
Overviktsprincipen och dndamalsprincipen kan dock med fordel jamforas

med principerna i koncessionsdirektivet vilket gors i slutet av detta avsnitt.
5.3.1 Klassificering av blandade kontrakt

| det nya direktivet anges i art. 20-23 vilka regler som &r tillampliga vid
tilldelning av s.k. blandade kontrakt. | direktivet skiljer man pa delbara
respektive odelbara kontrakt vilket innebér att olika regler ska tillampas
beroende pa om delarna av ett kontrakt objektivt kan sérskiljas eller inte.
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For delbara kontrakt som avser bade delar som omfattas av
koncessionsdirektivet och andra delar far myndigheten vilja att tilldela
separata kontrakt. Beslut om vilka regler som da ska galla for de olika
kontrakten ska fattas utifrdn de egenskaper som varje del har.'*® Det ar
ocksa mojligt att tilldela ett enda kontrakt i enlighet med
koncessionsdirektivet forutsatt att kontraktet inte innehaller inslag av
offentliga kontrakt som omfattas av upphandlingsdirektivet for i sadana fall
har upphandlingsdirektivet foretrade.'® Delbara blandade kontrakt som
innehaller inslag av bade koncessioner och av offentliga kontrakt som
omfattas av det nya upphandlingsdirektivet ska tilldelas i enlighet med
bestammelserna i upphandlingsdirektivet.®” En liknande bestammelse finns
i det nya upphandlingsdirektivet som stadgar att delbara blandade kontrakt
som bestar av varu-, byggentreprenads- och tjanstekontrakt och av
koncessioner ska tilldelas i enlighet med upphandlingsdirektivet forutsatt att
det uppskattade vérdet av den del av kontraktet som utgor ett kontrakt som
omfattas av upphandlingsdirektivet uppgar till minst det troskelvarde som
anges i det direktivet.'”® Bestimmelserna avser att sakerstalla att
upphandlingsdirektivet ska tillampas om "upphandlingsdelen™ Gverstiger
troskelvdardena &ven nédr vérdet av den andra delen, tex. ett

koncessionskontrakt, skulle vara flera ganger storre.*®

Koncessionskontrakt som avser bade byggentreprenader och tjanster ska
tilldelas enligt de regler som galler for den typ av koncession som utgdr
huvudforemalet for kontraktet. Om koncessionskontraktet bestar av dels
sociala och andra sarskilda tjanster, dels andra tjanster ska huvudféremalet

bestammas utifran det hogst uppskattade vardet for respektive tjanst.?®

195 Art. 20.3 koncessionsdirektivet (2014/23).

19 Art. 20.3 och 20.4 koncessionsdirektivet (2014/23).
197 Art. 20.4 koncessionsdirektivet (2014/23).

198 Art. 3.4 nya upphandlingsdirektivet (2014/24).

199 Ds 2014:25, s. 328.

200 Art. 20.1 koncessionsdirektivet (2014/23).
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For odelbara kontrakt ska tillampliga regler bestdmmas utifran

201 Om ett sddant odelbart kontrakt innehaller

huvudféremalet for kontraktet.
inslag av tjanstekoncession och av varukontrakt ska huvudféremalet
bestammas utifran det hogst uppskattade vardet for tjansterna respektive

varorna.?%

5.3.2 Klassificering av koncessionskontrakt

5.3.2.1 Erséattningsformen

Kéannetecknande for ett koncessionskontrakt enligt koncessionsdirektivet ér,
liksom tidigare, att ersattningen bestdr av en ratt att utnyttja
upphandlingsforemalet eller en sddan nyttjanderatt i kombination med
betalning. | skalen anges att det viktigaste k&nnetecknet for en koncession ar
ratten att utnyttja ett byggnadsverk eller en tjanst och att nyttjanderéatten
alltid innebér en 6verforing av en verksamhetsrisk till leverantéren. Vidare
anges i skalen att sérskilda regler for koncessioner inte kan motiveras om
leverantoren ar berattigad till kompensation for eventuella forluster genom
att myndigheten garanterar en minimiintakt som motsvarar de investeringar

och kostnader som leverantoren tar pd sig i genomforandet av kontraktet.”%?

5.3.2.2 Risken

| andra stycket till art.5.1 i direktivet anges att tilldelning av
koncessionskontrakt innefattar att verksamhetsrisken vid utnyttjandet av
byggnadsverket eller tjansten overfors till den ekonomiska aktoren. Det

innebar att risken ska vara kopplad till utnyttjandet av kontraktsforemalet.

Vidare anges i samma stycke att verksamhetsrisken ska omfatta en
efterfragerisk eller utbudsrisk eller badadera. Med efterfragerisk avses risker
som ar kopplade till den faktiska efterfragan och utbudsrisken innebar risken
for att utbudet inte stammer 6verens med efterfragan.?®* Om leverantoren

vid normala verksamhetsforhallanden inte &r garanterad att fa tillbaka de

201 Art, 20.5 koncessionsdirektivet (2014/23).

202 Art, 20.5 2 st. koncessionsdirektivet (2014/23).
203 Skal 18 till koncessionsdirektivet (2014/23).
204 50U 2014:69, s. 111 f.
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investeringar som gjorts och de kostnader som uppstar vid utférande av
kontraktet, anses verksamhetsrisken ha 6verforts pa leverantdren.’”® Detta
galler aven om en del av risken ligger kvar hos myndigheten.?®® Den del av
risken som Overfors ska omfatta verklig exponering for marknadens nycker
vilket innebar att eventuella uppskattade forluster inte far vara endast
nominella eller férsumbara.””’ Ovanstiende talar for att det inte &r
nddvéndigt att hela risken overfors till leverantdren. Hur stor del av risken
som maste Gverforas avgdrs genom att den ska omfatta verklig exponering
for marknadens nycker vilket ar en kodifiering av EU-domstolens uttalande
i Stadler-fallet.®® Det stalls allts& inte langre ett krav pa att minst en viss
andel av risken ska dverforas vilket innebér att det inte langre &r nédvéandigt
att gora en bedémning om huruvida en betydande del av risken har dverforts
eller €. Vidare innebar det att vad domstolen uttalade i Stadler-fallet om
att det &r tillrackligt att risken som overfors & mycket begrénsad nér
ersattningen endast harror fran anvéandarna, inte langre har nagon

210 Att forlusten inte far vara endast nominell eller forsumbar kan

relevans.
anses vara en kodifiering av praxis fran EU-domstolen att ett
koncessionskontrakt inte kan foreligga om leverantoren garanteras att aterfa
den gjorda investeringen.?!* I skalen till direktivet?:? anges att ett kontrakt
kan utgora en koncession dven om risken redan fran borjan ar begransad,

vilket aven framkommit av EU-domstolens praxis.?

Fragan ar om det som Sundstrand i sin avhandling kallar verksamhetsrisk
och betalningsrisk kan anses vara samma som den utbuds- respektive
efterfragerisk som anges i direktivet. Sundstrands verksamhets- och

betalningsrisk ar kumulativa vilket innebar att bada typerna av risk maste

205 Art. 5.1 koncessionsdirektivet (2014/23).

206 gleal 18 till koncessionsdirektivet (2014/23).

27 Art. 5.1 2 st. koncessionsdirektivet (2014/23).

208 Mal C-274/09 Stadler, p. 37.

9 SOU 2014:69, s. 111.

210 5e mal C-274/09 Stadler, p. 33.

211 Arrowsmith, The law of public and utilities procurement: regulation in the EU and UK,
S. 440.

212 glcal 19 till koncessionsdirektivet (2014/23).

23 MAl C-206/08 Eurawasser, p. 77.
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foreligga for att ett kontrakt ska kunna utgtra ett koncessionskontrakt.
Formuleringen i direktivet om att verksamhetsrisken kan omfatta en
efterfragerisk eller utbudsrisk eller badadera antyder att det ar tillrackligt att
den ena typen av risk foreligger for att kontraktet ska klassificeras som ett
koncessionskontrakt. Det talar for att Sundstrands risktyper inte & desamma
som de typer som anges i direktivet.

Som tidigare namnts foreslas definitionen av koncessionskontrakt inforas i
1 kap. 8-9 88 LUK vars andra stycke fortydligar att tilldelning av ett
koncessionskontrakt innefattar en verksamhetsrisk. Definitionen av
verksamhetsrisk foreslas inforas i 1 kap. 10 8§ LUK och &r utformad i néra
Overensstammelse med direktivtexten med undantag for att marknadens

nycker har ersatts med skiftningar p& marknaden.?*

Myndighetens riskbedomning kommer troligtvis &ven fortsattningsvis
innebara en helhetshedomning utifran omstandigheterna i det enskilda fallet.
Bedomningen blir da, liksom tidigare, inriktad pa de enskilda villkoren i
kontraktet som kan ha en riskreducerande verkan. Eftersom det inte langre
finns ett krav pa att en betydande del av risken ska Overforas till
leverantdren kommer riskbedémningen enligt koncessionsdirektivet inte att
bli densamma som tidigare. For att klassificera kontraktet som ett
koncessionskontrakt maste myndigheten forst faststélla att det foreligger en
verksamhetsrisk. Detta gors genom att undersdoka om kontraktet innebar en
utbudsrisk, efterfragerisk eller badadera. Nasta steg i beddmningen ar att
avgéra om risken har o&verforts vilket gérs genom att beddma om
leverantéren vid normala verksamhetsforhallanden ar garanterad att fa
tillbaka de investeringar som gjorts och de kostnader som uppstatt under
utnyttjandet. Om sa ar fallet kan kontraktet inte klassificeras som ett
koncessionskontrakt. Slutligen maste myndigheten bedoma om den del av
risken som oOverforts innebar verklig exponering for marknadens nycker.

Denna bedémning gors utifran om de eventuella uppskattade forlusterna

214 50U 2014:69, s. 113.
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endast ar nominella eller férsumbara och om sa ar fallet kan kontraktet inte

utgora ett koncessionskontrakt.

Utformningen av betalningsdelen kan fortsattningsvis komma att ha
betydelse vid riskbedémningen. Betalning som innebér att leverantdren
garanteras att aterfa sin investering och som innebar att eventuella
uppskattade forluster inte & nominella eller férsumbara medfor att
kontraktet inte kan klassificeras som ett koncessionskontrakt. Att den
aktuella marknaden i sig medfor att eventuella uppskattade forluster endast
ar nominella eller forsumbara borde inte paverka mojligheten att klassificera
kontraktet som ett koncessionskontrakt, eftersom bedémningen ska goras
utifran kontraktsvillkoren. I Oymanns-fallet tog domstolen hansyn till att
leverantéren hade en rimlig framforhallning vad gallde efterfragan eftersom
det var kant pa forhand hur manga som kunde tinkas vanda sig till
leverantdren, vilket skulle kunna tala for att marknaden i sig kan paverka

riskbedémningen.?*®

5.3.2.3 Ersattning fran annan an den upphandlande
myndigheten

Huruvida det foreligger ett krav pa att ersattningen ska komma fran annan
an den upphandlande myndigheten enligt koncessionsdirektivet ar oklart.
Det framgar inte av definitionen av ett koncessionskontrakt huruvida nagon
andring har avsetts i detta avseende. Arrowsmith menar att ordalydelsen
tyder pa att ett koncessionskontrakt fortfarande innebér att ersattningen inte
far komma fran den upphandlande myndigheten snarare &n att
koncessionsbegreppet ska utstrackas till att omfatta alla kontrakt som
innebér en riskéverforing.?*® Denna tolkning forutsatter dock att det redan
anses finnas ett krav att ersattningen ska komma fran annan &n den
upphandlande myndigheten. Om forutsattningen &r den motsatta, att det inte
finns ett sadant krav, sa kan ordalydelsen dven tala for att ett krav att

ersattningen ska komma fran annan an den upphandlande myndigheten inte

215 Mal C-300/07 Oymanns, p. 67-75.
216 Arrowsmith, The law of public and utilities procurement: regulation in the EU and UK,
s. 440.
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har inforts eftersom det inte specifikt ndmns i definitionen som ett
kannetecken pa ett koncessionskontrakt. Som konstaterades i avsnitt 4.2.3
framgar det inte tydligt av praxis att det finns ett krav att ersattningen ska
komma fran annan an den upphandlande myndigheten. Det ar ocksa oklart
huruvida kravet innebar att ersattningen inte far erlaggas av den
upphandlande myndigheten eller att erséttningen inte far harrora fran den

upphandlande myndigheten.

Uttalanden i skdlen &r inte juridiskt bindande men kan ge végledning vid
tolkning av direktivtexten.”*’ 1 skal 18 till koncessionsdirektivet uttalas att
kontraktsarrangemang som uteslutande betalas av en upphandlande
myndighet bor klassificeras som ett koncessionskontrakt om erséttningen
for leverantorens investering och kostnader som uppkommer av utférandet
av kontraktet ar beroende av den faktiska efterfragan pa eller utbudet av en
tjanst eller en egendom. Uttalandet kan tolkas som ett fortydligande att
ersattningen uteslutande kan betalas av en upphandlande myndighet, i
betydelsen en annan upphandlande myndighet, vilket kan jamforas med
domstolens uttalande i Stadler-fallet dar leverantdren fick ersattning via ett
socialforsakringsorgan som hade stallning som upphandlande myndighet.?*®
Det kan ocksa tolkas som att begreppet en upphandlande myndighet
inkluderar aven den upphandlande myndigheten vilket skulle innebéra att sa
lange ersattningen ar beroende av den faktiska efterfragan pa eller utbudet
av en tjanst eller en egendom sa spelar det ingen roll att ersattningen betalas

av den upphandlande myndigheten.

Syftet med att ha en sérreglering for tilldelning av koncessionskontrakt kan
ocksa ge vagledning vid beddmningen av om det finns ett krav att
ersattningen ska komma fran annan dn den upphandlande myndigheten. |
skalen till koncessionsdirektivet anges att koncessioners sérart i jamforelse
med offentliga kontrakt medfor att regelverket for tilldelning av
koncessionskontrakt bor vara entydiga och enkla.?’® Vidare anges att

27 Bernitz & Kjellgren, Europarattens grunder, s. 187.
218 5o mal C-274/09 Stadler, p. 27-28.
219 gkl 2 till koncessionsdirektivet (2014/23).
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myndigheterna bor ges en avsevéard flexibilitet vid utformandet av
tilldelningsforfarandet eftersom koncessionskontrakt ofta ar langsiktiga och
komplicerade arrangemang dar leverantdren tar det ansvar och de risker som
normalt ingér i de upphandlande myndigheternas ansvarsomrade.?”® Detta
talar for att ersédttningen uteslutande kan betalas av den upphandlande
myndigheten om ersattningen till exempel &ar baserad pa anvandarvolym
eller pa annat satt ar beroende av den faktiska efterfragan pa eller utbudet av
en tjanst eller en egendom. Om det daremot inte finns ndgon bra anledning
till att koncessioner sarregleras, vilket Arrowsmith menar®!, sa finns det
inget som motiverar att kontrakt dér ersattningen uteslutande betalas av den
upphandlande myndigheten, sasom skuggtullar, inte ska tilldelas i enlighet

med de vanliga upphandlingsdirektiven.

| skalen till nya upphandlingsdirektivet anges att situationer da samtliga
aktorer som uppfyller vissa villkor har ratt att utféra en bestamd uppgift
utan selektivitet, exempelvis valfrinet for kunden och system med
servicecheckar, inte bor ses som upphandling. Dessa utgor istéllet enbart
auktorisationssystem,  exempelvis  licenser  for  lakemedel eller
héalsovardstjanster. Hade tilldelning av sadana kontrakt omfattats av
koncessionsdirektivet hade det varit mgjligt att dra slutsatsen att det inte
finns nagot krav att ersdttningen maste komma fran annan &n den

upphandlande myndigheten.
5.3.3 Sammanfattning av avsnittet

Vid  klassificering av  blandade  kontrakt tillampas  enligt
koncessionsdirektivet bland annat en "huvudféremalsprincip”. Den innebar
att huvudforemalet for kontraktet avgor vilka regler som ska tillampas vid
tilldelning av kontraktet. Vad som utgér huvudféremalet for kontraktet
bestams i vissa fall av en dverviktsprincip som innebéar att huvudforemalet

utgors av kontraktsforemalet med det hogst uppskattade vardet.

220 glal 68 till koncessionsdirektivet (2014/23).
22 Arrowsmith, The law of public and utilities procurement: regulation in the EU and UK,
S. 441.
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Liknelsen med vagen innebér att vagbalken kalibreras till att tippa at det hall
som innebar huvudféremalet for kontraktet. | sarskilt angivna fall innebar
det att vérdet pa respektive kontraktsforemal avgor at vilket hall vagen
kommer tippa och i évriga fall ar det oklart vad som avgér huvudforemalet
for kontraktet. Att det sarskilt anges i vilka fall en Overviktsprincip ska
tillampas talar for att det ar nagot annat an vardet som i 6vriga fall ska
bestamma huvudforemalet for kontraktet. Det ar mojligt att bedémningen
ska goras enligt andamalsprincipen och avgorande for bedémningen blir da
huvudprestationen som &r Kkarakteristisk for kontraktet i motsats till
prestationen som endast dr av accessorisk eller kompletterande karaktéar
oavsett vardet pad respektive prestation. Det skulle innebdra att
huvudféremalet for kontraktet antingen avgors genom Gverviktsprincipen
eller enligt &ndamalsprincipen beroende pa vilka delar kontraktet innehaller

vilket kan illustreras med foljande bild:

Huvudforemalet for kontraktet

antingen kontraktsforemalet med hogst varde
eller huvudprestationen som ar karakteristisk for kontraktet

kontraktsforemal 2
prestation 2

kontraktsforemal 1
prestation 1

For att ett kontrakt ska kunna Klassificeras som ett koncessionskontrakt
enligt koncessionsdirektivet krévs att det foreligger en verksamhetsrisk som
Overforts till leverantéren och den del av risken som 6verfors ska omfatta
verklig exponering for marknadens nycker. Klassificering av
koncessionskontrakt enligt koncessionsdirektivet kan illustreras med bilden

nedan:
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1. Det foreligger en verksamhetsrisk.

2. Verksamhetsrisken har dverforts till
leverantoren.

Koncessionskontrakt 3. Den del av risken som éverforts
omfattas av verklig exponering for
é é marknadens nycker.

Offentligt
kontrakt

For att kontraktet ska utgora ett koncessionskontrakt maste svaret vara

jakande pa féljande fragor:

1. Foreligger en verksamhetsrisk?

D.v.s. foreligger en utbudsrisk, efterfragerisk eller badadera?

2. Har risken overforts?
D.v.s. ar leverantdren inte garanterad att vid normala verksamhets-
forhallanden fa tillbaka de investeringar som gjorts och de

kostnader som uppstatt under utnyttjandet?

3. Omfattar den del av risken som overforts verklig exponering for
marknadens nycker?
D.v.s. ar eventuella uppskattade forluster inte endast nominella eller

forsumbara?

Det skulle vara mojligt att dven i denna bild ha en gramarkerad vikt som
visar att det aven krdvs att ersittningen ska komma fran annan an den
upphandlande myndigheten. Eftersom denna forutsattning inte anges i

definitionen i koncessionsdirektivet har den uteslutits fran denna illustration.

Det & mojligt att vagen kommer tippa Over i fler fall enligt
koncessionsdirektivet ~ jamfért med  det  klassiska  direktivet.
Koncessionsdirektivet innebar att vagens kalibrering avgor hur tva
regelsystem forhaller sig till varandra, till skillnad fran det klassiska
direktivet som innebar att ett undantag blev tillampligt om vagen tippade
over (se vagen i avsnitt 4.3.) Det kan tankas att domstolen darfor gjort en
mer restriktiv  tolkning enligt det Kklassiska direktivet &n vad

koncessionsdirektivet kommer innebéra.
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6 ANALYS

Koncessionskontrakt &r av samma slag som offentliga kontrakt men
ersattningen bestar av en ratt att utnyttja kontraktsforemalet eller av dels en
sadan ratt, dels betalning. Det &r alltsa ersattningsformen som ér
kannetecknande for ett koncessionskontrakt och inte kontraktsforemalet. For
att det ska vara fraga om ett offentligt kontrakt kravs att avtalet ar skriftligt

med ekonomiska villkor.

6.1 Tillampliga regler

LOU och det bakomliggande direktivet &r tillampligt vid offentlig
upphandling av byggkoncessioner medan tjanstekoncessioner ar undantagna
fran tillampningsomradet. Det innebar att olika regler galler for
koncessionskontrakt beroende pa kontraktsforemalet. Det ar endast ett fatal
artiklar i klassiska direktivet som ar tillampliga pa byggkoncessioner vilket
innebér att tilldelning sker enligt ett "enklare system™. Vid tilldelning av
kontrakt vars varde understiger direktivets troskelvarden ar fordragets
grundlaggande principer tillampliga om kontraktet &r av ett bestamt
gransoverskridande intresse. Detta galler saval offentliga kontrakt som
koncessionskontrakt. Det innebar att efter att en myndighet klassificerat ett
kontrakt som en kontraktstyp som antingen faller utanfor direktivets
tillampningsomrade eller som &r undantagen darifran, maste myndigheten
avgOra om kontraktet &r av ett bestdmt gransoverskridande intresse innan det
kan faststéllas vilka regler som ska tillampas vid tilldelning av kontraktet.

Kravet pa att kontraktet ska vara av ett bestamt granséverskridande intresse
kommer fran EU-domstolens praxis och vad kravet narmare innebéar ar till
viss del oklart. Domstolen har uttalat att principerna som foljer av fordraget
inte ar tilldmpliga om man rimligen kan anta att kontraktet inte ar av intresse
for foretag i en annan medlemsstat eftersom verkningarna pa de

grundlaggande friheterna anses alltfor slumpmassiga och indirekta da for att
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motivera fordragets tillamplighet. Bedomningen tycks darmed utga fran

verkningarna pa den fria rorligheten for exempelvis varor och tjanster.

Begreppet bestamt gransoverskridande intresse anvandes férsta gangen i
An Post-fallet och det bor noteras att domstolen anvander sig av uttrycket att
kontraktet ar av ett bestdmt gransoverskridande intresse och inte att det har
ett bestamt gransoverskridande intresse. Den senare formuleringen innebar,
enligt mig, att det kan tolkas som att det & mojligt att gora en lista dver
vilka dessa intressen ar. Av domstolens praxis verkar det narmast som att
det bestdmda intresset &r att leverantorer i andra medlemsstater kan vara
intresserade av att tilldelas kontraktet. Att domstolen anvént uttrycket ar av
ett bestdmt gréansoverskridande intresse anser jag ge uttryck for att det inte
gar att faststalla vilka kontrakt som ska omfattas, utan att en beddémning
maste goras i det enskilda fallet. Daremot kan ett kontrakt ha en
gransoverskridande dimension men det innebdr inte nodvandigtvis att

samma kontrakt ar av ett bestdmt gransoverskridande intresse.

Domstolen har uttalat att det inte finns nagon presumtion for att ett kontrakt
ar av ett bestamt gransoverskridande intresse och en bedémning maste goras
i varje enskilt fall beroende pa omstandigheterna. Kommissionen uttalade i
sitt tolkningsmeddelande vilka dessa omstandigheter kunde vara och de har
i princip kodifierats i de férenade malen SECAP och Santorso. Domstolen
angav olika objektiva kriterier som ansags kunna inféras i nationell ratt pa
nar ett gransdverskridande intresse ska anses foreligga. Kontrakt av ringa
varde kan i regel inte anses vara av ett sddant intresse men domstolen
uppmarksammade samtidigt att platsen for utférande av kontraktet kan
medféra att dven kontrakt av ringa vérden kan vara av intresse for
leverantorer i andra medlemsstater. Det kan darfor vara svart att i nationell
ratt faststalla objektiva kriterier for ndr det foreligger ett bestdmt
gransoverskridande intresse. Ddremot &r det mojligt att ange vilka
omstandigheter som kan tas i beaktande vid bedémningen om huruvida
kontraktet & av ett bestamt gransoverskridande intresse sasom
kontraktsvardet, platsen for kontraktets utférande och kontraktsféremalets

karaktar.
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Det &r inte tillrackligt att klagomal har framforts for att ett kontrakt ska
anses vara av ett bestdmt grénsoverskridande intresse. Dé&remot kan
publicering i EUT vara ett tecken pa att kontraktet kan vara av intresse for
leverantdrer i andra medlemsstater. | ett irlandskt fall hade kontraktet
publicerats i EUT och tre av anbudsgivarna kom fran en annan medlemsstat
vilket enligt domstolen var faktum som medfdrde att kontraktet var av ett
bestamt gransoverskridande intresse. Uttalandena ar problematiska pa sa satt
att om publicering i EUT innebdr att kontraktet &r av ett bestamt
gransoverskridande intresse s minskar incitamenten for myndigheten att
publicera kontraktet eftersom myndigheten genom publiceringen sa att sdga
"skapar" ett tecken pa att kontraktet dr av intresse for leverantorer i andra
medlemsstater. Eftersom myndigheten maste géra beddmningen huruvida
ett kontrakt &r av ett bestdmt gransOverskridande intresse innan
upphandlingsforfarandet startar krévs objektiva och forutsebara kriterier for
att myndigheten ska kunna veta vilka regler som ska tillampas vid

tilldelningen.

Att det kommer in anbud fran leverantorer i andra medlemsstater kan
myndigheten inte veta forran upphandlingsforfarandet startat och det blir
darfor problematiskt att bedomningen ska goras utifran ett sadant faktum.
Att leverantorer fran andra medlemsstater lamnat anbud innebér, enligt min
mening, inte nodvandigtvis att kontraktet &ar av ett bestamt
gransoverskridande intresse rent objektivt sett. Bedomningen bor darfor
grundas pa om leverantorer i en annan medlemsstat kan ha intresse av
kontraktet oberoende av om det senare visar sig att leverantorer i andra
medlemsstater rent faktiskt var intresserade. Det skulle innebdra att
inhemska leverantdrer kan klandra en tilldelning dar myndigheten inte
beaktat att kontraktet var av ett bestamt gransoéverskridande intresse och
skett i strid med de principer som foljer av fordraget, &en om ingen av
parterna har anknytning till en annan medlemsstat. Domstolen har dock
uttalat att unionsratten inte ar tillamplig vid rent interna situationer vilket
skulle innebéra att en leverantor inte skulle kunna klandra ett beslut pa ovan

namnda grund. Rattslaget far darmed anses vara oklart.
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Kravet pa ett bestamt gransoverskridande intresse kan jamféras med
samhandelskriteriet som innebér att unionsrétten blir tillamplig om handeln
mellan medlemsstaterna riskerar att paverkas. Samhandelskriteriet kan ségas
aterspeglas i uttrycket att verkningarna pa de grundldggande friheterna anses
alltfor slumpmassiga och indirekta for att motivera fordragets tillamplighet.
Nar en leverantdr kan ha ett intresse att tilldelas ett kontrakt men inte har
nagon verklig mojlighet att visa sitt intresse att tilldelas kontraktet kan
handeln mellan medlemsstaterna anses ha paverkats. Principen om forbud
mot diskriminering pa grund av nationalitet som foljer av férdraget innebéar
en skyldighet att lamna insyn sa att myndigheter kan forsakra sig om att
principen har foljts. Att leverantdrer i andra medlemsstater inte har en
verklig mojlighet att visa sitt intresse beror pa bristen pa insyn som innebéar
en sarbehandling till skada for leverantorer i andra medlemsstater och som
darfor utgor indirekt diskriminering. Icke-diskrimineringsprincipen
aterspeglas dven i reglerna om den fria rorligheten for varor som bland annat
framgar av artikel 34 som forbjuder atgarder som direkt eller indirekt,
faktiskt eller potentiellt kan utgéra hinder for handeln mellan
medlemsstaterna eftersom de har motsvarande verkan som kvantitativa

importrestriktioner.

6.2 Klassificering av kontrakt

Svarigheter att klassificera kontrakt uppkommer nar ett kontrakt kan
hanforas till minst tva olika kategorier vilket kan innebéra att olika regler
blir tillampliga beroende pa vilken kategori kontraktet placeras i.
Klassificeringen avgor alltsa ytterst ett lagval vid konkurrerande
regelsystem vilket innebér att forutsattningarna for nar ett kontrakt ska
klassificeras som ett koncessionskontrakt anger reglers tillamplighet.
Eftersom klassificeringen avgor klassiska direktivet tillamplighetsomrade
ska den goras uteslutande enligt unionsrétten. Nar kontrakt har blandade
kontraktsforemal anvéands tva olika principer som avgor vilken kategori

kontraktet ska placeras i: 6verviktprincipen och andamalsprincipen.
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Forst anvande EU-domstolen uttrycket huvudsyftet med tilldelningen, sedan
det huvudsakliga foremalet for ett kontrakt men genom direktiv 2004/18
infordes regler om det huvudsakliga andamalet med kontraktet som pa ett
tydligare satt uttrycker att det inte endast ar vardet pa respektive prestation
som avgor klassificeringen av kontrakt som innehaller delar av
byggentreprenad och tjanster. Kontraktets andamal faststalls genom en
objektiv beddmning av vilka huvudprestationer som 6vervéager och som ar
karakteristiska for kontraktet. Prestationer som endast dr av accessorisk eller
kompletterande karaktdr avgor inte kontraktets klassificering aven om
vardet pa dessa prestationer ar hogre an vardet pa huvudprestationen.
Andamalsprincipen kan ocksd anvandas for koncessionskontrakt med

blandade kontraktsforemal.

Overviktsprincipen innebdr att det ar just vérdet pa de olika kontraktsdelarna
som avgor Klassificeringen och dérmed vilka regler som ska tillampas.
Principen tillampas om kontraktet avser bade varor och monterings- och
installationsarbeten och om det avser bade A- och B-tjanster. | det senare
fallet kan dverviktprincipen kritiseras for att ge oonskade konsekvenser nar
vardet pa A-tjansten uppgar till direktivets troskelvarde och vardet av B-
tjansten &r samma eller hogre an vardet av A-tjansten eftersom reglerna for
B-tjanster blir tillampliga pa tilldelningen. Tilldelning av A-tjanstdelen sker
da inte enligt det klassiska direktivet vilket hade varit fallet om tjansten
upphandlats separat. Hade B-tjanster undantagits for att de ar oldmpliga att
upphandla enligt direktivet sa kan detta motivera att hela kontraktet bor
undantas men eftersom B-tjanster undantagits darfor att de i regel inte har en
gransoverskridande dimension sa blir det svart att motivera konsekvensen
av Overviktsprincipen i ovan namnda situation. En lampligare 16sning hade
varit att klassiska direktivet ska tillampas pa hela kontraktet nar vardet pa A-

tjansten overstiger direktivets troskelvérde oavsett B-tjanstens varde.

Koncessionskontrakt med en blandad erséttningsform innebar ett liknande
klassificeringsproblem som uppkommer for kontrakt med blandade
kontraktsforemal. Om &ndamalsprincipen skulle tillampas skulle det

innebéra att kontraktet klassificeras som ett koncessionskontrakt om det
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huvudsakliga andamalet med kontraktet ar att leverantéren ges en ratt att
utnyttja  kontraktsforemalet (som ju ar kannetecknande for ett
koncessionskontrakt). Eftersom andamalet avgors utifran huvudprestationen
som ar karakteristisk for kontraktet skulle det innebéra att nyttjanderatten
ska anses utgora huvudprestationen och betalningen far endast vara
accessorisk eller av kompletterande karaktar for att kontraktet ska kunna
klassificeras som ett koncessionskontrakt. Overviktsprincipen skulle
innebéra att kontraktet klassificeras som ett koncessionskontrakt om vardet
av nyttjanderatten o©verstiger vardet av betalningsdelen. Uttalanden i
forarbetena till LOU har talat for en sadan l6sning men av praxis fran EU-
domstolen framkommer att klassificering av koncessionskontrakt ska goras

utifran en riskbedémning.

Nar ersattningen bestar av en nyttjanderatt sa medfor det att leverantoren tar
risken for tillhandahallandet av anlaggningen/tjansten eftersom leverantoren
bar kostnaderna for tillhandahallandet och vinsten blir beroende av hur
framgangsrik leverantdren ar i exploateringen av nyttjanderatten. Det
innebér att nér leverantéren har en viss ekonomisk frihet att bestdmma
villkoren for utnyttjandet sa innebéar det ett risktagande. Om de ekonomiska
villkoren for verksamheten definieras i kontraktet talar det for att kontraktet
utgor ett ramavtal och inte ett koncessionskontrakt. Ersattningsformen &r
kannetecknande for koncessionskontrakt och man kan séga att klassificering
sker enligt “riskprincipen”. Nar ersittningen endast bestar av en
nyttjanderatt foreligger ingen osékerhet huruvida risken har éverforts fran
myndigheten till leverantdren och det &r inte nodvandigt att géra en
riskbedémning for att kunna Klassificera kontraktet som ett
koncessionskontrakt. Nar ersattningen bestar av dels en nyttjanderdtt, dels
betalning kan betalningsdelen innebdra att risken inte anses dverford till
leverantdren och det blir nédvandigt att gora en riskbedémning. Det ar
oklart om det &r en betydande del, stor del eller huvudsakliga delen av den
befintliga risken som ska Overforas for att det ska vara fraga om ett
koncessionskontrakt men det spelar ingen roll om risken i sig & mycket

begransad pa grund av exempelvis rattsliga regleringar. Om risken inte
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overforts ska kontraktet klassificeras som ett offentligt kontrakt och
tilldelning ske enligt klassiska direktivet. Nyttjanderdtten medfor att
leverantéren maste fa sina intakter fran en annan part men det ar inte
nodvandigt att ersattningen kommer fran anvandarna utan kan komma fran

annan tredje part.

Risken som ska dGverforas ar en ekonomisk risk och innebér att leverantéren
i utnyttjandet utsétts for marknadens nycker. Exempel pa en sadan risk &r
bristande jamvikt mellan utbud och efterfragan, risk for insolvens hos
anvandarna eller konkurrens fran andra leverantorer. Bristande
foretagsledning kan daremot inte anses vara en sadan ekonomisk risk som
anses ké&nnetecknande for ett koncessionskontrakt. Risker som férekommer i
alla offentliga kontrakt kan inte laggas till grund for att klassificera
kontraktet som ett koncessionskontrakt. Vad som avses ar inte risker som
leverantoren tar i alla kontrakt generellt utan i offentliga kontrakt. Gransen
mellan koncession och ramavtal kan ibland vara svar att dra men om de
ekonomiska villkoren anges i kontraktet sa talar det for att det utgor ett
ramavtal. | ett ramavtal bestar risken i myndighetens potentiella avrop
snarare an marknadens efterfragan. | Oymanns-fallet uttalade domstolen
flera omstandigheter som medforde att kontraktet klassificerades som ett
ramavtal: de ekonomiska villkoren hade angetts i kontraktet, leverantdren
ansags befriad fran anvéandarnas insolvensrisk, leverantéren hade inga
kostnader for att inga avtal med anvandarna och leverantéren kunde ha en

rimlig framforhallning pa efterfragan.

Sundstrand skiljer mellan verksamhetsrisk och betalningsrisk och bada
maste vara uppfyllda for att det ska vara fraga om ett koncessionskontrakt.
Verksamhetsrisken innebar en risk for att ersdttningen inte kommer téacka
kostnaderna och betalningsrisken innebdr att genom att leverantéren har en
ratt att ta betalt av anvandarna sa finns en risk att ersattningen uteblir.
Indelningen medfor darmed att det finns ett krav att ersattningen ska komma
fran anvandarna. Att riskerna ar kumulativa talar for att en av dem kan
tdnkas foreligga utan att den andra nddvandigtvis gor det. Jag anser att

riskerna snarare &r att se som accessoriska. En risk for att ersattningen
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uteblir medfor en risk for att ersdttningen inte kommer att tacka
kostnaderna. Risken att ersattningen uteblir uppstar inte nédvandigtvis av
ratten att ta betalt av anvandarna utan uppstar snarare av att ersattningen ar
kopplad till anvandarvolym oavsett vem som rent faktiskt betalar. Om
ersattningen ar kopplad till anvandarvolym kan leverantdren anses vara

utsatt for marknadens nycker i utférandet av kontraktet.

Risken 4r alltsa nara ssmmankopplad med nyttjanderatten. Om myndigheten
fortsatter att bara hela risken sa kan det inte vara fraga om ett
koncessionskontrakt. Inte heller om kontraktet innebdr att leverantéren &r
garanterad att aterfa sin investering. Riskbedomningen ska goras utifran en
helhetsbeddmning av villkoren i kontraktet. Villkor kan ha antingen en
riskreducerande verkan eller innebéra att risken okar for leverantoren. Att
exempelvis fa hyra mark eller lokal gratis kan innebara att leverantoren
garanteras full ersattning for sina kostnader vilket medfor att en betydande
del av risken inte anses overford. Utformningen av betalningsdelen kan
ocksa ha olika effekter pa risktagandet. Ett schablonbelopp kan ha en
riskreducerande verkan medan erséttning kopplat till antalet anvandare kan

Oka riskexponeringen.

Huruvida det finns ett krav pa att ersattningen ska komma fran annan &n den
upphandlande myndigheten for att kontraktet ska kunna klassificeras som ett
koncessionskontrakt ar oklart. Arrowsmith menar att det finns ett sadant
krav och det framgar inte tydligt av definitionen av koncessionskontrakt att
det finns ett sddant krav. Det finns uttalanden fran EU-domstolen som kan
tala for att ett sadant krav finns men argumenten ar 6ppna for tolkning.
Utifran systematiken i domstolens resonemang tolkar jag det som att
domstolen forst maste avgora om det foreligger ett offentligt kontrakt for att
sedan avgora om Kkontraktet kan och ska Kklassificeras som ett
koncessionskontrakt.  Fragan 4 om  kéannetecknande for  ett
koncessionskontrakt endast &r att ersattningen inte harrér fran den
upphandlande myndigheten eller om det &ven krévs att ersattningen erlaggs

av tredje part. Arrowsmith menar den senare, och jag den tidigare. Jag anser
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att nar ersattningen erlaggs av anvandarna sa gar det att konstatera att

ersattningen inte harrér fran myndigheten.

Det kan ocksa vara en fraga om ett sprakligt problem och dar "come from™"
inte kan direktoversattas till "komma fran". Jag menar att ordet harrora, som
anvands i den svenska versionen, innebar att ersattningen ska emanera fran
nyttjanderatten vilket den exempelvis gor om den &r kopplad till
anvandarvolym. Nar ersattningen harrér fran nyttjanderatten sa ar
ersattningen beroende av hur framgangsrik leverantoren ar i utférandet av
kontraktet och tillhandahallandet av exempelvis tjansten. Det spelar da
ingen roll vem som erldgger ersattningen. Eftersom det sedan &r
riskprincipen som avgor klassificeringen anser jag att en riskbedémning far
goras utifran kontraktsvillkoren oavsett vem som erldagger ersattningen. Det
innebdr att skuggtullar kan klassificeras som koncessionskontrakt beroende
pa hur ersattningen ar utformad och hur riskerna &ar fordelade pa parterna
enligt avtalet. Nar ersattningen erldggs av myndigheten finns dock ingen
risk for insolvens hos anvandarna vilket var en omstandighet som domstolen
namnde i Oymanns-fallet men eftersom kopplingen till anvéndarvolym kan
innebara att leverantéren inte kan ha en rimlig framforhallning pa
efterfragan sa maste bedomningen goras utifran den sammantagna risken

och inte enbart pa en enskild omstandighet.

Att en sarreglering for koncessionskontrakt motiveras utifran att tilldelning
av sadana kontrakt kraver ett flexiblare forfarande medfor, enligt mig, att sa
lange kontraktet innebér att ersattningen helt eller delvis bestar av en
nyttjanderatt och ersattningen harrér fran den rétten sa ska kontraktet
klassificeras som ett koncessionskontrakt oavsett vem som betalar
ersattningen. | samband med inférandet av LOV uttalade regeringen att
kontrakt ansags utgora en tjanstekoncession dven om ersattningen betalas av
den upphandlande myndigheten sa lange kontraktet innebar att en betydande
del av den befintliga risken déverforts till leveranttren, vilket ligger i linje
med ovan férda resonemang. Slutligen bor noteras att domstolen endast
provat fall dar ersdttningen kommit fran en tredje part och inte dar

ersattningen erlagts av myndigheten.
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6.3 Koncessionsdirektivet

Koncessionsdirektivet innebér att definitionen av koncessionskontrakt blivit
tydligare i jdmforelse med definitionen i det Klassiska direktivet. Det
framgar nu av definitionen att ett koncessionskontrakt kannetecknas av att
en verksamhetsrisk Overfors. Denna verksamhetsrisk omfattar en
efterfragerisk eller en utbudsrisk eller badadera och anses éverford om
leverantoren inte &r garanterad att aterfa sina investeringar vid normala
verksamhetsforhallanden. Den del av risken som &verfors ska innefatta
verklig exponering for marknadens nycker och innebéra att leverantérens

uppskattade forluster inte endast ar nominella eller forsumbara.
6.3.1 Tillamplighet

Genom koncessionsdirektivet blir samma regler tillampliga vid tilldelning
av bygg- respektive tjanstekoncessioner. Tilldelning av koncessionskontrakt
under direktivets troskelvdarde ska goras i enlighet med fordragets
grundlaggande principer om kontraktet &r av ett bestdmt gransoverskridande
intresse. Det innebdr att EU-domstolens praxis om forutsattningarna for

fordragets tillamplighet pa upphandlingsomradet fortfarande &r relevant.

Tilldelning av koncessionskontrakt enligt koncessionsdirektivet innebar ett
flexiblare regelsystem jamfort med det klassiska direktivet. Myndigheten ar
fri att organisera tilldelningsforfarandet under forutsattning att direktivet
foljs vilket bland annat innebar att fordragets grundlaggande principer maste
iakttas. For att sékerstalla att dessa foljs sa anger direktivet ett antal
forfarandegarantier som maste foljas. Direktivet innehaller ocksa regler om
bland annat kommunikation och tidsfrister. Istallet for en indelning av A-
och B-tjanster infors ett enklare forfarande vid tilldelning av
koncessionskontrakt dver troskelvardet som avser sociala tjanster och andra
sérskilda tjanster som foljer av en bilaga till direktivet. Det enklare systemet
for sadana kontrakt kan sagas motsvara den stéallning som byggkoncessioner
har enligt det klassiska direktivet. Syftet med att ha ett enklare system
motsvaras av syftet med att B-tjanster undantagits fran klassiska direktivet:
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sadana kontrakt har i princip endast en begransad granséverskridande
dimension. Tilldelning av kontrakt avseende sociala tjanster och andra
sérskilda tjanster under direktivets troskelvarde omfattas av fordraget om

kontraktet &r av ett bestamt granséverskridande intresse.
6.3.2 Klassificering

Kéannetecknande for ett koncessionskontrakt &r genom den nya definitionen
bade ersattningsformen och att verksamhetsrisken dverfors till leverantoren.
Med verksamhetsrisk avses en efterfragerisk eller utbudsrisk eller badadera.
Huruvida dessa ar kumulativa eller accessoriska ar oklart. Formuleringen
antyder att den ena kan foreligga utan att den andra nodvéndigtvis gor det
men jag har svart att se att sa skulle vara fallet. Om leverant6ren star en risk
for att utbudet inte kommer motsvara efterfragan sa star den samtidigt en
risk som ar kopplad till den faktiska efterfragan. Och tvartom: om
leverantdren star en risk som &r kopplad till den faktiska efterfragan sa star
den samtidigt en risk for att utbudet inte kommer motsvara efterfragan. Jag
anser darfor att foreligger den ena risken sa foreligger automatiskt dven den
andra. Rent praktiskt spelar det dock ingen roll eftersom det ar tillrackligt att

en av riskerna foreligger for att en verksamhetsrisk ska anses foreligga.

Klassificering av ett koncessionskontrakt enligt koncessionsdirektivet gors
inte utifran att en betydande del av den befintliga risken ska ha éverforts
fran myndigheten till leverantoren. Istallet gérs bedémningen utifran om
risken omfattar en verklig exponering for marknadens nycker och huruvida
den del av risken som overforts innebdr att leverantdrens eventuella
uppskattade forluster inte endast & nominella eller forsumbara. For att
avgora om sa ar fallet maste en helhetsheddmning av kontraktvillkoren
goras. Utformningen av betalningsdelen kommer ha fortsatt betydelse
eftersom det kan paverka om leverantéren under normala
verksamhetsforhallanden inte ar garanterad att aterfa sin investering och om
risken ska anses omfatta verklig exponering for marknadens nycker eller
inte. Utgangspunkten for riskbedémningen bor vara kontraktsvillkoren

vilket skulle innebdra att marknaden 1 sig inte har betydelse for
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beddmningen om leverantrens eventuella garanti for att aterfa sin

investering.

Om det enligt koncessionsdirektivet kravs att ersattningen kommer fran
annan an den upphandlande myndigheten &r oklart. Arrowsmith menar,
baserat pa uppfattningen att ett sadant krav redan finns, att
koncessionsdirektivet inte innebar nagon forandring i detta hanseende. Jag
menar att det inte finns ett krav pa att ersattningen ska komma fran annan an
den upphandlande myndigheten och eftersom det inte ndmns som en
forutsattning i definitionen i koncessionsdirektivet sa har ett sadant krav inte
heller inforts. Uttalanden i skalen till koncessionsdirektivet talar for att det
ar tillrackligt att erséattningen ar beroende av den faktiska efterfragan pa eller
utbudet av en tjanst eller en egendom for att kontraktet ska klassificeras som
ett koncessionskontrakt. Det innebér att det inte spelar nagon roll vem som
faktiskt erlagger erséttningen. Syftet med en sdrreglering for
koncessionskontrakt talar ocksa for att ersattningen kan komma fran den
upphandlande myndigheten. Kontrakt som innebér att leverantérer tar de
risker som normalt ingar i myndigheternas ansvarsomrade medfor att det
kravs flexibilitet i utformningen av tilldelningsforfarandet vilket &r ett av

syftena med en sarreglering for koncessionskontrak.

Det nya upphandlingsdirektivet och koncessionsdirektivet antyder att
valfrihetssystem inte ar att anse som upphandling. Det gar darfor inte att
utifran sddana kontrakt dra nagra slutsatser om ersattningen kan komma fran
den upphandlande myndigheten och fortfarande anses utgbra ett
koncessionskontrakt. Hade  valfrihetssystem hamnat  innanfor
koncessionsdirektivets tillampningsomrade hade det daremot statt helt klart
att det inte finns nagot krav att ersattningen ska komma fran annan &n den

upphandlande myndigheten.
6.3.3 Blandade kontrakt

Kontrakt med blandade kontraktsforemal kan enligt koncessionsdirektivet
vara antingen delbara eller odelbara. Om koncessionskontraktet avser bade

byggentreprenad och tjanster ar det huvudféremalet for kontraktet som
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avgor vilka regler som ska tillampas vid tilldelningen. Det &r intressant att i
detta sammanhang notera att huvudféremalet for kontraktet ska klassificera
kontraktet vilket fran borjan utvecklats i praxis fran EU-domstolen och som
genom det klassiska direktivet blev det huvudsakliga andamalet, den s.k.
andamalsprincipen. Enligt koncessionsdirektivet ar det samma regler och
troskelvarden som galler for bygg- respektive tjanstekoncessioner och det
kan darfor ifragasattas om det ar nodvandigt att faststalla huvudféremalet
for kontraktet i sadana fall. Det ar mojligt att det med tjanster avses sociala
tjanster och andra sérskilda tjanster eftersom ett enklare system blir
tillampligt vid sadana koncessionskontrakt vilket gor att en klassificeringen
av kontraktet blir nédvéndig for att veta vilka regler som ska tillampas vid

tilldelning av kontraktet.

Om kontraktsforemalet bestar av utférande av bade sociala eller andra
sarskilda tjanster och av andra tjanster bestams huvudforemalet utifran en
overviktsprincip vilket innebér att det hogst uppskattade vérdet for
respektive tjanst avgor vilka regler som blir tillampliga. | sarskilt angivna
fall ar det alltsd dverviktsprincipen som avgor huvudforemalet vilket talar
for att faststallandet av huvudforemalet i 6vriga fall ska goras utifran nagot
annat an det hogst uppskattade vérdet. Det skulle innebdéra att tilldelning av
koncessionskontrakt som bestar av byggentreprenad- och sociala tjanster
eller andra sarskilda tjanster ska tilldelas enligt det enklare systemet om
tjansten utgor huvudforemalet for kontraktet oberoende av vérdet pa
respektive del. Om @verviktsprincipen skulle anvandas skulle det ha
framgatt sarskilt, vilket det inte gor.

Delbara kontrakt kan tilldelas antingen som separata kontrakt eller som ett
enda kontrakt. Om myndigheten véljer att tilldela separata kontrakt ar det
egenskaperna som varje del har som avgor vilka regler som ska tillampas.
Om myndigheten déremot véljer att tilldela ett enda kontrakt ska tilldelning
ske enligt koncessionsdirektivet men det forutséatter att kontraktet inte
innehaller inslag som omfattas av det nya upphandlingsdirektivet. | sadana
fall har upphandlingsdirektivet foretrade. Ett delbart koncessionskontrakt

med tre typer av kontraktsforemal ska tilldelas enligt upphandlingsdirektivet
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om nagon av delarna omfattas av namnda direktiv och kan uppskattas till
minst det aktuella troskelvardet. Stadgandet ar problematiskt eftersom det
medfor att sa fort exempelvis  "tjanstedelen"  uppgar till
upphandlingsdirektivets troskelvarde sa ska upphandlingsdirektivet
tillampas, oavsett om ersattningen endast bestar av en nyttjanderatt eller av
dels en nyttjanderétt, dels betalning. Problemet uppkommer darfor att den
del som kan medfdra att upphandlingsdirektivet ska tillampas ar hanforligt
till kontraktsforemalet och den andra delen ("koncessionsdelen") é&r
hanforligt  till  ersattningsformen.  Koncessionsdelen  behdéver inte
nodvandigtvis vara kopplad till ett visst kontraktsforemal. Ett av syftena
med en sarreglering for koncessioner ar att de kraver ett flexiblare system
vilket gor det svart att motivera upphandlingsdirektivets foretrade. Med
tanke pa att koncessionskontrakt ofta kan vara langvariga sa ar det hogst
troligt att vardet pa exempelvis tjanstedelen kommer att uppskattas éverstiga

upphandlingsdirektivets troskelvérden.

6.4 Sammanfattande slutsatser

Sammanfattningsvis kan konstateras att klassificering av kontrakt avgor
under vilka forutsattningar olika regler blir tillampliga. Det klassiska
direktivet innebdar att ett enklare system ska tillampas vid tilldelning av
byggkoncessionskontrakt jamfort med offentliga kontrakt.
Tjanstekoncessioner ar undantagna fran det klassiska direktivets
tillampningsomrade och tilldelning av sadana kontrakt ska ske i enlighet
med fordraget och de grundldggande principerna som foljer darav om
kontraktet & av  ett  bestdmt  gransoverskridande  intresse.
Koncessionsdirektivet innebar daremot att samma regler &r tillampliga for
bade bygg- respektive tjanstekoncessionskontrakt. For koncessionskontrakt
under direktivets troskelvarde ar fordraget tillampligt om kontraktet &r av ett

bestdamt gransdverskridande intresse.

Skillnaden mellan definitionen av koncessionskontrakt enligt det klassiska

direktivet respektive koncessionsdirektivet ar att av det senare framgar det

redan av definitionen att ett koncessionskontrakt innefattar att en
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verksamhetsrisk Overfors till leverantoren. Detta framgar inte av det
klassiska direktivet utan har utvecklats i praxis fran EU-domstolen.
Myndigheterna maste dven enligt koncessionsdirektivet gora en
riskbeddmning men den sker utifran andra grunder enligt koncessions-
direktivet jamfort med vad som framgar av praxis. Enligt
koncessionsdirektivet ar det inte langre en viss del av risken som ska
overforas utan istallet utgar bedémningen fran huruvida den del av risken
som overfors omfattas av verklig exponering fér marknadens nycker och

utifran storleken pa leverantérens eventuella uppskattade forluster.

Det kan ocksa konstateras att de principer som anvands vid klassificering av
blandade kontrakt har inforts i koncessionsdirektivets regler om direktivets
tillampningsomrade i forhallande till det nya upphandlingsdirektivet. Det
anges att huvudforemalet for kontraktet ska avgora vilka regler som ska
tillampas vid tilldelning av vissa kontrakt. | sarskilda fall anges att
huvudforemalet bestams utifran en dverviktsprincip vilket talar for att det ar
nagot annat som ska avgora huvudféremalet i 6vriga fall. Det kan téankas att

andamalsprincipen ska anvandas i sddana fall.
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