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Fraga om snedvridning av konkurrensen genom tilldelning av uppdragsavtal utan
foregiaende anbudsinfordran.

Stockholms stad har utan foregdende infordran av konkurrerande anbud pd marknaden tecknat
avtal med ett kommunal bolag om anldggning och drift av infartsparkeringar.

Stockholms stad (nedan Staden) tecknade genom Miljoavgiftskansliet den 19 april 2005 avtal med
Stockholms Stads Parkerings AB, ett kommunalt bolag som édgs av Staden genom holdingbolaget
Stockholms Stadshus AB (dnr. 125-2183/2005) om anldggning och drift av infartsparkeringar.

Stockholms Stads Parkerings AB (nedan Parkeringsbolaget)! driver och forvaltar parkerings-
anldggningar for bilar. Verksamheten bedrivs huvudsakligen pa mark som tillhor Staden, men dven
pa privat tomtmark och for externa uppdragsgivare. Enligt egen uppgift ansvarar bolaget for forvalt-
ning och drift av c:a 200 stdrre yt- och terminalparkeringar samt c:a 185 parkeringshus och garage;
totalt c:a 80.000 parkeringsplatser. Av dessa dger bolaget 21 anldggningar med totalt c:a 3.620
platser.2 Bolaget tillhandahéller genom dotterbolaget Parkab Overvakning AB #ven parkeringsdver-
vakning pé forvaltade anldggningar (c:a 80.000 platser). Bolaget tillgodogor sig inkomster genom
parkeringsavgifter m.m. fran tredje man samt erldgger viss ersittning till Staden f6r markhyra etc.
For 2005 redovisade Parkeringsbolaget ett resultat pa c:a 33 miljoner kronor, vilket motsvarar c:a
12 procents avkastning pd bolagets totala kapital.

Av avtalet den 19 april 2005 framgar att Parkeringsbolaget skall anldgga, driva och underhélla
nio nya infartsparkeringar, med sammanlagt minst 1.155 nya parkeringsplatser 1 néra anslutning till
kollektivtrafikplatser inom Stockholms kommun. Av punkterna 1.1- 1.3 i avtalet framgér att Parke-
ringsbolaget, forutom anldggning, drift och underhdll av nya parkeringsplatser, dven skall
genomfora upprustning av befintliga infartsparkeringar samt ansvara for forbéttrad belysning och
skyltning samt utoka bevakningen vid nya och befintliga parkeringsplatser 1 enlighet med sérskilda
foreskrifter 1 avtalet. Vidare skall enligt punkten 1.4 Parkeringsbolaget 1ta innehavare av vissa i
avtalet angivna periodkort hos Storstockholms lokaltrafik AB (SL) 3 parkera utan ytterligare avgift
samt installera ldsare for periodkorten vid samtliga nya och éldre avgiftsbelagda infartsparkeringar.

Staden skall enligt punkten 3.2 1 Avtalet utbetala erséttning till Parkeringsbolaget med minst 32,4
miljoner kronor*. Den avtalade erséttningen avser: ¢ projektering, bygglovsansdkan, upphandling
och anlidggande av tio infartsparkeringar i enlighet med sérskilda specifikationer i en bilaga till
avtalet,  drift och underhdll av de nyanlagda infartsparkeringarna, ¢ upprustning och utdkad bevak-
ning i enlighet med vad som avtalats mellan parterna, * inférande av ldsare m.m. f6r SL-kort for
gratisparkering, samt ¢ ersittning for uteblivna intdkter p.g.a. gratisparkering med SL:s periodkort.

Négon infordran av konkurrerande anbud har inte foregétt Stadens avtal med Parkeringsbolaget>,
och forutom detta bolag finns det pa marknaden for anlédggning, drift och forvaltning av parkerings-
platser ett flertal tdnkbara privata leverantorer.

Stockholms Stads Parkerings AB, med organisationsnummer 556001-7153, bildades den 18 november1897 och registrerades av Patent- och
registreringsverket (numera Bolagsverket) den 13 december samma ér; Nu géllande firma registrerades den 28 januari 1987. Tidigare firma har
varit Stockholms Kommuns Parkerings AB. Nu géllande bolagsordning antogs den 21 mars 2006. Bolagets registrerade aktiekapital uppgar till
20 miljoner kronor och fordelas pa 40.000 aktier med nominellt virde pa vardera 500 kronor. Féremalet for bolagets verksamhet bestar enligt
géllande bolagsordning av att ”...inom ramen for den kommunala kompetensen dels forvirva, uppfora och férvalta parkeringsanliggningar
for bilar, dels i ovrigt vidta atgdrder for forbdttrade parkeringsforhdllanden samt forvirva och inneha aktier i andra inom Stockholms stad
verksamma parkeringsbolag, vilka har till féremdl for sin verksamhet att frimja tillkomsten av parkeringsplatser inom Stockholms stad”.
Bolaget 4gs med 91 procent av koncernmoderbolaget Stockholms stadshus AB (556415-1727) och med 9 procent direkt av Stockholms stad.

Uppgifter fran Parkeringsbolagets hemsida www. stockholm-parkering.se
Storstockholms lokaltrafik AB (SL) , lokaltrafikhuvudman i Stockholms ldn enligt lagen (1997:734) om ansvar for viss kollektiv persontrafik.

I punkten 3.2. i avtalet anges att erséttning skall utgd med 32,4 miljoner kronor i enlighet med en fordelning enligt bilaga 3 till avtalet. I ndmnda
bilaga anges en total summa pa 32,9 miljoner kronor. I det senare beloppet enligt bilaga 3 till avtalet ingér dven en post pa 500.000 kronor for
administration.

Se skrivelse den 26 februari 2006 till Konkurrenskommissionen fran Kommunfullméaktige/kommunstyrelsens kansli, dar Staden uppger att nagra
underlag i form av annons eller motsvarande inte finns i drendet (dnr. 125-2183/2005).
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Gallande rétt

Kommunala avtal med fristdende rittssubjekt om anlédggning och drift av bilparkering regleras an-
tingen enligt bestimmelserna for offentlig upphandling eller som en koncession. Vilket regelverk
som skall tillimpas beror ytterst pa hur avtalskonstruktionen &r utformad.

Oaktat vilken avtalskonstruktion som har valts géller rent allmdnt EG-fordragets grundldggande
bestimmelser om fri rorlighet som kommer till uttryck i artiklarna 43 EG och 49 EG, liksom de
gemenskapsrittsliga principerna om likabehandling, icke-diskriminering och insyn. Principerna om
likabehandling och icke-diskrimineringt innefattar enligt EG-domstolarnas fasta praxis’, krav att
savil faktiska som potentiella anbudsgivare inte far diskrimineras utan skall erbjudas lika
forutséttningar att komma ifraga for koncessioner eller offentlig upphandling. Medlemsstaternas
myndigheter fir inte utan sérskilda skél diskriminera pd grund av nationalitet genom att exempelvis
vinda sig direkt till viss nationell utférare. Forekommande krav och kriterier far inte heller
utformas med utgdngspunkt i att endast en viss utforare skall kunna komma ifrdga. Principen om
insyn innebdr att det skall rdda tranparens och dppenhet avseende samtliga forutsédttningarna for
sddana forfoganden dar medlemsstaternas myndigheter tilldelar kontrakt i samband med koncession
eller offentlig upphandling, bland annat skall som huvudregel anbud infordras i ett offentligt
forfarande.

All offentlig upphandling och vad som dirmed dger samband regleras genom lagen (1992:1528)
om offentlig upphandling — LOU. Lagen bygger pa bland annat Europeiska radets direktiv
92/50/EG av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid upphandling av tjénster
(det s.k. tjansteupphandlingsdirektivet). 8

Skall bestimmelserna for offentlig upphandling tillimpas utgdr bilparkeringstjanster (CPV
93511000) jamte parkeringsforvaltning (CPV 93510000) sddana ”Andra tjinster” (kategori 27)
enligt en bilaga B till LOU vilka oavsett det samlade kontraktsvérdet® skall upphandlas enligt det
nationellt bestimda regelverket 1 6 kap. LOU.10

Enligt principen om likabehandling, som &r generellt tillimplig pa all upphandling, séledes dven
pd upphandlingar enligt 6 kap. LOU, !! skall samtliga tinkbara leverantorer ges s lika

Den allménna principen om likabehandling i EU-fordraget har genom 2 § lagen (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till
Europeiska unionen, dven direkt giltighet som svensk lag. Infor Sveriges medlemskap i den Europeiska unionen uttalade regeringen att ”Den i
Romférdraget centrala likabehandlingsprincipen dterfinns bl.a. i artikel 6 om férbud mot diskriminering pd grund av nationalitet. Andra
uttryckliga likabehandlingsprinciper dterfinns i artikel 40 tredje stycket i Romfordraget angdende likabehandling mellan producenter och kon-
sumenter inom den gemensamma jordbrukspolitiken samt i artikel 119 i Romfordraget ndr det gdller lika lon for kvinnor och mén. EG-dom-
stolen har dock slagit fast att det inom gemenskapsritten gdller en allmdn likabehandlingsprincip, utéver de uttryckliga bestdmmelser som
aterfinns i fordragen” (se prop. 1994/95:19 del 1 sid. 478). Principen skall forstas sa att en medlemsstats myndigheter inte far sdrbehandla eller
otillborligt gynna vissa (t.ex. inhemska) leverantérer framfor andra vid bland annat handel inom den offentliga sektorn.

Se EG-domstolens dom den 11 juli 1991 i malet Kommissionen mot Danmark (C-243/89) samt den 25 april 1996 i malet Kommissionen mot
Belgien (C-87/94). Se vidare forstainstansrittens avgorande den 8 maj 1996 i malet Adia Interim (T-19/95)samt den 17 december 1998 i malet
Embassy Limousines & Services (T-203/96).

Sedan tillkomsten av LOU har det gemenskapsrittsliga regelverket pa omradet for offentlig upphandling emellertid dndrats. Numera regleras
upphandlingar inom den s.k. klassiska sektorn (exempelvis tjansteupphandlingar) genom Europeiska radets och parlamentets direktiv
2004/18/EEG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (det s.k.
klassiskaupphandlingsdirektivet). Det nya direktivet tradde i kraft med for Sverige bindande s.k. direkt effekt per den 1 februari 2006. De
materiella bestimmelserna och den principiella uppbyggnaden é&r i allt vdsentligt densamma i det nya direktivet som i LOU.

Om ett upphandlingskontrakt avseende tjénster inte anger ndgot totalpris skall kontraktsvérdet enligt 5 kap. 7 § LOU beréknas till det fulla
vérdet av tjansterna under kontraktets 16ptid om denna &r hogst 48 méanader och till manadsvérdet multiplicerat med talet 48, om 16ptiden &r
langre eller om kontraktet 16per pé obestdmd tid.

10 Bilaga B till LOU bygger i allt vésentligt pa en klassificering av tjdnster som numera finns sammanstélld i den av Europeiska radet och

parlamentet antagna s.k. CPV-nomenklaturan (Common Procurement Vocabulary) - Se Europaparlamentets och radets forordning
(2002/2195/EG) av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi vid offentlig upphandling (CPV), vilken trddde i kraft den 12 december
2003.

Se EG-domstolens dom av den 3 december 2001 i mélet Vestergaard (C-59/00). Domstolen fastslog dérvid att ”dven om vissa avtal inte
omfattas av tillimpningsomrddet for gemenskapsdirektiven pd omraddet for offentlig upphandling dr de upphandlande myndigheter som ingadr
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forutséttningar som mojligt for att delta med anbud vid offentlig upphandlig. Vissa leverantorer
eller grupper av leverantdrer far inte ensidigt gynnas.

Skyldighet att folja lagens bestimmelser avilar samtliga statliga, kommunala och andra myn-
digheter samt beslutande forsamlingar i kommuner och landsting, vilka enligt lagens terminologi
bendmns som “upphandlande enheter”. Tillsyn dver lagen om offentlig upphandling utévas av
Néamnden for offentlig upphandling (NOU).12

Med upphandling avses alla kop av tjanster som sker fran ett fran den upphandlande enheten
fristdende rattsubjekt (se legaldefinitionen i 1 kap. 5 § LOU). Stadgandet dr darvid undantagslost
och det foreligger enligt hittills tillimpad svensk réttspraxis!? inte ndgon majlighet for t.ex. kom-
muner att utanfor upphandlingslagens reglering kopa tjdnster fran egna foretag eller foretag som
kommunen dger tillsammans med andra. Den statliga Upphandlingsutredningen, konstaterade 1
slutbetdnkandet ”Nya upphandlingsregler 2 (SOU 2006:28) bland annat f6ljande:

“Den slutsats som enligt utredningens mening kan dras av vad som nu sagts dr att det inte finns ndgon mojlighet
att underldta att tillimpa bestimmelserna i lagarna om upphandling vid transaktioner mellan kommuner inbordes
eller mellan en kommun och en av staden tillsammans med annan dgd juridisk person, oavsett om vdrdet av trans-
aktionerna uppgar till eller understiger troskelvirdet!

Inte heller lamnar svensk lag nagra mdjligheter for kommuner att med dberopande av kommunal-
lagens reglering, vid sidan om LOU eller utan foregdende anbudsinfordran “6verfora” utférandet
av vissa kommunala angeldgenheter till fristdende réttssubjekt, sa lange sirskild ersittning utgér
for tjansternas fullgorande. Frdga om kommunal ”6verforing” under dberopande av
kommunallagens reglering har provats av Regeringsritten i ett avgorande RA 2000 ref. 60 (Dala-
trafik), dir ett landsting utan upphandling enligt LOU hade "6verfort” uppdraget att driva en
bestillningcentral for samhallsbetalda resor. I malet dberopades bl.a. att frdga inte var om nédgon
upphandling, utan att det aktuella uppdraget hade 6verforts med stod av kommunallagens
reglering!s. Regeringsétten, liksom tidigare instanser, gick inte pa den linjen utan konstaterade att
en sddan overenskommelse innefattar en upphandling av tjanster pa vilken LOU ir tillimplig.
Négon mdjlighet att kringga LOU genom att dberopa dverforing enligt kommunallagens
bestimmelser foreligger inte'® varfor kommuner och kommunala foretag séledes enligt géllande
nationell rétt inte kan kopa och silja tjanster mellan varandra utan mellankommande
upphandling.!”

sdadana avtal dnda skyldiga att beakta fordragets grundliggande regler” (punkt 20) - for ett liknande resonemang, se dven EG-domstolens dom
av den 7 december 2000 i malet Telaustria et Telefonadress(C—324/98), punkt 60, samt med avseende péd annat dn upphandling (koncessioner)
Parking Brixen, (C-458-03).

12' Se 7 kap. 9 § LOU samt forordningen (1993:98) med instruktion for Namnden for offentlig upphandling.

13" Hittills har i svensk nationell praxis bedomts kommunala kop fran dels ett heldgt kommunalt bolag (Kammarrétten i Stockholm dom den 10

februari 2003 i de forenade malen 76-03 / 77-03), dels ett majoritetségt deldgt kommunalt bolag (Kammarritten i Goteborg, dom den 7 april
2003 i mél 4851-2002). Bada kammarrétterna forordnade i sina avgoranden att upphandling skulle genomforas enligt bestimmelserna i LOU
eftersom de aktuella avtalen hade ingétts med fidn de upphandlande enheterna skilda juridiska personer. For nérvarande provas av
Regeringsritten, i de forenade malen 172—-175-05, samt 176-179-05 (SYSAV-malen) huruvida det ar forenligt med géllande ratt att tva
kommuner koper tjénster direkt fran ett av dessa gemensamt minoritetsigt foretag. Tidigare réttsinstanser hade, liksom de bada ovan refererade
kammarriétterna, forordnat att upphandling skulle genomforas enligt bestimmelserna i LOU eftersom det aktuella avtalet hade ingatts med en
frdan de upphandlande enheterna skild juridisk person.

14

15

Se Upphandlingsutredningen, slutbetdnkande ”Nya upphandlingsregler 2” (SOU 2006:28), avsnittet 7.12 "Kommunal samverkan” s. 264.

Till stod for sin talan anforde landstinget att det inte var fraga om en upphandling utan om en “uppgiftsoverforing”. Landstinget &beropade bl.a.
ett sakkunnigt yttrande med denna innebdrd frén tidigare chefjuristen vid Svenska kommunforbundet.

16 Fsr nirvarande provas av Regeringsritten, i de s.k. SYSAV-malen (maél nr. 172—175-05, samt mélen 176—179-05) huruvida det ar forenligt med

gdllande ratt att tva kommuner koper tjanster direkt fran ett av dessa gemensamt minoritetsigt foretag (SYSAV). Tidigare réttsinstanser har vid
sina avgoranden inte ansett det forenligt med pa omrédet géllande nationell ritt eller gemskapsréttslig praxis att kommunerna utanfor den
upphandlingsrittsliga regleringen kdper varor eller tjanster direkt frén hel- eller deldgda foretag.

Ett tidigare utredningsforlag som framlades av den s.k. Upphandlingskommittén (SOU 2001:31, sid. 89 ff.) med inneboérden att kommuner utan
mellankommande upphandling skulle tillatas att kopa tjanster direkt frén hel- eller delégda foretag ledde aldrig till férslag om dndrad
lagstiftning. Regeringen angav i propositionen 2001/02:142 (sid. 84) att fragan mot bakgrund av bl.a. gemenskapsrittslig praxis maste beredas
ytterligare. Saken uppdrogs senare at Upphandlingsutredningen att utreda vidare. Nagot ytterligare lagéndringsforslag ldmnades emellertid
aldrig utan, som redovisats ovan, konstaterade Upphandlingsutredningen (se fotnot 12) att det for ndrvarande inte foreligger ndgon rittslig
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Lagen om offentlig upphandling &r tvingande for de upphandlande enheterna. Bestimmelserna
behdver emellertid inte tillimpas vid upphandling av tjdnster fran en annan upphandlande enhet
som pa grund av lag eller annan forfattning, som ar forenlig med Romfordraget, har ensamritt
(s.k. rattsligt monopol) pa att utfora tjansten (se 5 kap. 2 § LOU gm. 6 kap. 16 § samma lag).

Den omstidndighet att en upphandlande enhet tror sig veta att rent faktiskt enbart en viss
leverantor kan komma ifraga for leverans av aktuella tjénster (s.k. faktisk ensamsituation) medfor
diaremot inte undantag fran lagens huvudregel att upphandling dnda maste genomforas.!8

For nérvarande provar EG-domstolen, pa talan av Europeiska kommissionen, ett mal om fordrags-
brott mot Tyskland i anledning av att ett antal tyska kommuner under &beropande av kommunalt
sjalvstyre hade ingétt avtal med ett fristaende offentligt styrt organ, utan foregaende upphandlings-
forfarande och utan anbudsinfordran i hela gemenskapen..1®

Samtliga foretag som tillhandahéller aktuella tjédnster utgdr “leverantorer” 1 lagens mening och
skall 1amnas mdjlighet att delta med anbud eller intresseanmélan att 1dmna anbud
(’anbudsansokan’).

Enligt 6 kap. 2 § andra stycket samt 2 b § LOU foreligger vid tjdnsteupphandlingar undantag frén
annonserings skyldigheten under f6ljande forutséttningar:

- upphandlingens vérde &r 14gt eller det foreligger synnerliga skil sdsom exempelvis synnerlig bradska orsakad av
omstindigheter som inte kunnat forutses och inte heller beror pa den upphandlande enheten,

- det har vid en annonserad upphandling inte limnats nigra anbud eller inte limnats nigra lampliga anbud,

- det som skall upphandlas av tekniska eller konstnérliga skil eller p& grund av ensamritt kan levereras av endast en
viss leverantor,

- upphandlingen géller tilldggstjénster, eller

- upphandlingen géller nya tjdnster som bestar enbart av en upprepning av tjénster ingdende i ett projekt som hogst
tre &r tidigare varit foremal for upphandling enligt lagen om offentlig upphandling.

Med tjdnstekoncession avses enligt gillande gemenskapsrittsliga bestimmelser ett kontrakt av
samma typ som ett offentligt tjinstekontrakt, men med den skillnaden att erséttningen for
tjédnsternas utforande utgors antingen av endast rétten att utnyttja tjénsten eller av dels en sddan ritt,
dels viss betalning.20

mojlighet att underlata att tillimpa de upphandlingsrittsliga bestimmelserna vid transaktioner mellan kommuner inbdrdes eller mellan en
kommun och en av kommunen tillsammans med annan dgd juridisk person.

Av EG-domstolens avgorande den 10 april 2003 i de forenade malen C-20/01 och C-28/01, Kommissionen mot Tyskland, framgar att uppgivna
ensamsituationer som inte grundas pa legal ensamrétt, inte medfor undantag fran skyldigheten att annonsera upphandlingen och dtminstone
forsoka att infordra konkurrerande anbud genom ett offentligt upphandlingsforfarande.

19 ge EG-domstolen, talan i mélet Kommissionen mot Tyskland (C-480/06). Kommissionen angav bland annat foljande . ” Sdsom [EG-domstolen]

uttryckligen har slagit fast dr direktiven om offentlig upphandling tillimpliga ndir en upphandlande myndighet avser att skriftligen inga ett
onerdst avtal om leverans av varor med en i formellt hinseende fristaende enhet vilken kan fatta egna beslut oberoende av denna myndighet.
Det foreligger enligt kommissionen inte nagra omstdndigheter som motiverar att forevarande avtal tilldelas fritt efter ett forhandlat forfarande
utan foregdende anbudsinfordran. Kommissionen delar inte heller den tyska regeringens uppfattning att kommunala sammanslutningar,
oavsett deras rdttsliga form, till foljd av det kommunala sjdlvstyret kan undga att omfattas av bestimmelserna om offentlig upphandling.
Ritten till kommunalt sjélvstyre kan ndmligen inte medfora att lokala myndigheter har rdtt att inte beakta foreskrifterna om offentlig
upphandling. Nér sadana lokala myndigheter sluter tjdnsteavtal med andra organ, dven om dessa ocksd dr upphandlande myndigheter,
omfattas de av bestammelserna om offentlig upphandling. Den tyska regeringen har enligt kommissionen inte styrkt att forevarande
tidnsteavtal av tekniska skdl endast kan tillhandahallas en viss tjdnsteleverantor”.

20 En definition av begreppet tjdnstekoncession aterfinns i bl.a. artikel 1.4 av Europeiska rédets och parlamentets direktiv (2004/18/ EG) av den

31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjénster (det s.k. klassiskaupphand-
lingsdirektivet). Dér anges bl.a. foljande. " Tjdnstekoncession: ett kontrakt av samma typ som ett offentligt tjdnstekontrakt med den skillnaden
att ersdttningen for tjdnsternas utférande utgors antingen av endast rdtten att utnyttja tjdnsten eller av dels en sadan ritt, dels betalning”.
Med offentligt kontrakt avses enligt artikel 1, punkten 2a “skriftliga kontrakt med ekonomiska villkor som slutits mellan en eller flera
ekonomiska aktérer och en eller flera upphandlande myndigheter och som avser utforande av byggentreprenad, leverans av varor eller
tillhandahallande av tjdnster i den mening som avses i [direktivet]”. Enligt samma artikel, punkten 2d definieras offentligt tjinstekontrakt
vidare som “andra offentliga kontrakt dn offentliga byggentreprenad- eller varukontrakt som avser utforande av sadana tjdnster som anges i
[direktivets]bilaga II”. Vid blandande kontrakt som avser savil en kombination av tjénster med entreprenadarbeten eller varor giller enligt den
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Koncessioner kdnnetecknas enligt det s.k. nyttjanderdttskriteriet av att tva forutsattningar sam-
tidigt skall vara uppfyllda. For det forsta skall koncessionshavaren erhalla rétten att utnyttja de for
koncession upplétna tjédnsterna ekonomiskt. For det andra skall den ekonomiska risken i samband
med tjdnsternas utévande overga pa koncessionshavaren ensam. EG-kommissionen angav ar 2000 1
ett i ett tolkningsmeddelande om koncessioner?! bl.a. foljande:

Nyttjanderittskriteriet 4r avgdrande nér det giller att faststdlla om ett avtal r en tjédnstekoncession eller inte. Enligt
detta kriterium ror det sig om en koncession, om tjinsteleverantoren tar riskerna i samband med den tillhandahéllna
tjénsten (etablering och nyttjande) och tar ut erséttning av anvéndaren, t.ex. via avgifter i vilken form det 4n vara ma.
Sattet pa vilket tjédnsteleverantdren far ersittning &r, liksom for byggkoncessioner, en faktor som gor det mojligt att
faststilla vem som tar pé sig risken i samband med nyttjandet. Tjidnstekoncessioner kénnetecknas, liksom
byggkoncessioner, av att ansvaret for nyttjandet 6verfors pé koncessionshavaren. [...] Om den upphandlande
enheten har garanterat full dterbetalning av investeringen och ddrmed undanréjt alla risker i samband med driften av
anldggningen skulle riskmomentet vara borta och avtalet betecknas som ett offentligt upphandlingskontrakt [...] och
inte ett koncessionsavtal.

Forutséttningarna for att en upphandlande enhet skall kunna tilldela en koncession &r saledes att
koncessionshavaren ges ritten att kommersiellt utnyttja anldggningen/tjansten och att den upphand-
lande enheten darigenom Overlater en betydande ekonomisk risk pa denne. Koncessionshavaren
skall inte endast ta den ekonomiska risken under uppbyggnadsfasen utan dven de finansiella och
ekonomiska risker som dr forenade med drift och nyttjandegrad av anldggningen.22 Uppdragsavtal
dér entreprendren ges garantier om full kostnadstdckning for det fall han utfor arbetet pa ett (enligt
avtalet) tillfredsstdllande sitt, kan exempelvis inte anses utgdra ndgon koncession.

De risker som skall foreligga for att ett koncessionsforhéllande skall anses uppsta ér istéllet sddana
risker som ar forenade med projektfinansieringen, den s.k. ”ekonomiska risken”, vilka &r karaktér-
istiska for just koncessioner. Denna risk hinger i hog grad samman med de intékter som konces-
sionshavaren kan fa genom nyttjandet av anldggningen.

Riskoverforingen utgér dirmed den avgorande skillnaden mellan koncessioner och offentliga upp-
handlingskontrakt?3, dar leverantéren normalt?4 endast bér risk for att hans investerings- och drift-
kostnader skulle visa sig 6verstiga den avtalade ersittningen for kontraktets fullgérande, men inte
risken for att hans inkomster kopplade till ritten att utnyttja anldggningen inte forslar?>.

Fran gemskapsrittlig praxis fortjédnar fraimst ndimnas EG—domstolens avgdrande 1 mélet Telaustria
et Telefonadress (C-324/98) ddr bl.a. faststélldes att ett offentligt kontrakt med ett privat foretag
avseende tryckning och utgivning av telefonkataloger skulle vara att anse som en tjanstekoncession,
eftersom inget annat vederlag utgick &n att det katalogutgivande foretaget gavs ritten att utnyttja
katalogutgivningen kommersiellt. EG-domstolen papekade dock att, trots att det aktuella avtalet
inte omfattas av tillimpningsomridet for gemenskapens upphandlingsrittsliga regelverk, de upp-
handlande myndigheter som ingar sddana avtal &nda dr skyldiga att beakta EG-fordragets grund-
laggande regler 1 allménhet och principen om forbud mot diskriminering pé grund av nationalitet i
synnerhet. Vidare skall den upphandlande myndigheten garanteras insyn i koncessionshavaren

s.k. overviktsprincipen att kontraktet skall betraktas enligt den kategori som virdemassigt dominerar upphandlingen (se i artikel 1.2d andra
stycket).
21

22

Se EG-kommissionen, tolkningsmeddelande 12 april 2000 avseende koncessioner enligt EG-ritten, s. 10.
Tolkningsmeddelandet (se ovan not 20), sid. 7.

23 Aven om det ror sig om s.k. skuggtullar (dir koncessionshavaren erhaller erséttning i efterskott fran den upphandlande enheten) kan det anses
foreligga en ekonomisk risk om ersittningen &r beroende av antalet anvéndare.

24 Aven i samband med offentliga upphandlingskontrakt vilar enligt EG-kommissionens tolkningsmeddelande (se ovan, not 20) normalt en del

risker pa uppdragstagaren, t.ex. den risk som hdnger samman med att lagstiftningen dndras under avtalstiden (t.ex. férdndringar nar det galler
miljoskydd som innebar att det blir nédvéandigt med justeringar i arbetet eller fordndringar pa skatteomradet som gor att de finansiella
forutsattningarna for kontraktet dndras eller risken att tekniken blir foraldrad). Sddana risker anses inte utgora de ekonomiska risker som skall
foreligga for att ett avtalsforhallande skall anses utgora en koncession.

25 Se Namnden for offentlig upphandling (NOU), skrivelse till regeringen (Néringsdepartementet) den 21 mars 2001 (dnr. 2000/0339-22, se dven

ndmndens yttrande den 8 juni 2006 till Kammarrétten i Stockholm (dnr. 2006/0068-29).
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upphandlingsverksamhet sa att myndigheten kan forsdkra sig om att forekommande upphandlingar
kringgirdas av sddan offentlighet att tjinstemarknaden ar 6ppen for konkurrens samt att det gar att
kontrollera om upphandlingsfoérfarandena ar opartiska.26

Fran gemenskapsrittslig praxis fortjdnar &ven ndmnas malet Parking Brixen (C-458/03) dir EG-
domstolen slog fast att ett offentligt kontrakt mellan en kommun och ett av kommunen heldgt aktie-
bolag avseende driften av avgiftsbelagda offentliga parkeringsplatser skall anses utgora en tjanste-
koncession, eftersom tjansteleverantdren som motprestation skulle erhélla ersittning fran tredjeman
och inte fran den uppdragsgivande kommunen?’. EG-domstolen angav i domskélen bl.a. att ett
offentligt tjdnsteavtal pa vilket gemenskapens upphandlingsrittsliga regelverk ar tillampligt inne-
fattar ndgot slags motprestation som den upphandlande myndigheten betalar direkt till tjéansteleve-
rantoren. I det aktuella fallet harrorde erséttningen ddremot inte frén den ifrigavarande kommunen
utan fran de avgifter som tredjeman skulle betala for anvéindningen av parkeringsplatsen. Detta
betalningssétt innebir att tjdnsteleverantdren tar verksamhetsrisken for de ifrdgavarande tjénsterna,
vilket dr kdnnetecknande fOr en tjdnstekoncession. I en séddan situation dr det enligt domstolen
saledes inte frdga om ett offentligt tjdnsteavtal utan om en koncession avseende allmédnnyttiga
tjénster.28 I avgorandet fastslogs vidare, med hénvisning till bl.a. Telaustria-maélet, att artiklarna 43
och 49 1 EG-fordraget liksom principerna om likabehandling, icke-diskriminering och insyn skall
tolkas sd, att de utgdr hinder for en offentlig myndighet att utan anbudsinfordran tilldela ett kom-
munalt aktiebolag, under aktuella forutséttningar, en koncession avseende allmidnnyttiga tjanster.2?

EG-domstolen provade i mélet 4ven huruvida den berérda kommunen, med hénvisning till de s.k.
Teckal-undantagen3?, hade sirskild anledning att vinda sig direkt till den ifrdgavarande tjinste-
leverantdren eftersom det var ett av kommunen helédgt aktiebolag. Domstolen bedomde att grund
for Teckal-undantag inte foreldg. Den omstdndigheten att den aktuella koncessionen hade ldmnats
till ett helégt aktiebolag ansags inte tillracklig. Bland annat anférde domstolen “’karaktiren av denna
bolagstyp” samt att det berorda bolaget "hade mycket l1dngtgdende befogenheter att sjilvstindigt
utdva forvaltningen” som skil for att anse att kontrollrekvisitet inte var uppfyllt. Aven de forhal-
landena att bolagets verksamhetsforemél hade utvidgats till nya vasentliga omraden och att
verksamhetsomradet hade utvidgats till hela Italien och till utlandet samt att det inom kort skulle bli
mojligt for utomstéende att forvirva aktier 1 bolaget anfordes som skél for att kontrollrekvisitet inte
kunde anses uppfyllt. Det s.k. omséttningsrekvisitet provades ddrmed aldrig.

Négra bestimmelser om tjdnstekoncessioner finns inte inforda i svensk nationell rétt. Regeringen
har 1 remiss till lagrddet foreslagit att tjanstekoncessioner skall undantas fran de kommande upp-
handlingslagarnas tillimpningsomrade. Regeringen har med hénvisning till Parking Brixen- och
Telaustria-mdlen (se ovan) emellertid konstaterat att alla de grundldggande principerna for
offentlig upphandling &r tilldimpliga vid upphandling av ett kontrakt avseende tjanstekoncessioner.
Regeringen finner enligt lagrddremissen dock inte skél att reglera detta i de foreslagna lagarna
utover vad som krévs enligt direktiven. Att tjdnstekoncessioner faller utanfor direktivens
tillimpningsomréde innebdr, enligt regeringen, att dverprovning i enlighet med de foreslagna

26 ge EG-domstolen, dom den 7 december 2000 i malet Telaustria et Telefonadress (C-324/98), domslutet punkterna 3 och 4.

27 ge regeringens lagradremiss Ny lagstiftning om offentlig upphandling och upphandling inom omréadena vatten, energi, transporter och

posttjanster”, sid 179-182.

28 ge EG-domstolen, dom den 13 oktober 2005 i malet Parking Brixen (C-458/03), domskélen punkterna 39 och 40.
29

30

Se domslutet punkten 2.

De s,k. Teckal-undantagen har sitt ursprung i EG-domstolens dom den 18 november 1999 i mélet Teckal (C-107/98) och &r for niarvarande inte
inforda i svensk nationell ritt. Domstolen domde i Teckal-mdlet att upphandlingsbestimmelserna som huvudregel ar tillimpliga nir en
upphandlande myndighet, sdésom en lokal myndighet, avser att sluta ett skriftligt kontrakt med ekonomiska villkor om leverans av produkter
med en i formellt hdnseende fristdende enhet vilken kan fatta egna beslut oberoende av denna myndighet, oberoende av om denna enhet sjélv ar
en upphandlande myndighet (domslutet). Domstolen uttalade dock (domskilen p. 50). att nagot annat skulle kunna gélla for det fallet att den
lokala myndigheten, samtidigt, utdvar en kontroll 6ver den ifrdgavarande juridiska personen motsvarande den som den utdvar over sin egen
forvaltning (det s.k. kontrollrekvisitet) , och denna juridiska person bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den eller de
myndigheter som innehar den(det s.k. omséttningsrekvisitet).
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lagarna inte dr tillampligt pa dylika kontrakt. Regeringen konstaterar dock att nér det géller fragan
huruvida ansdkan om dverprovning av ett kontrakt avseende tjanstekoncession skall avvisas pa den
grunden att Overprévning inte kan komma ifraga, saknas for narvarande prejudicerande avgdrande 1
domstol.

Enligt fast gemenskapsrattslig praxis3! foljer att enskilda skall medges ratt att fora talan dven i
fall som inte forutsetts i de inhemska bestimmelserna om talerétt, om detta krivs for att tillvarata
en gemenskapsrittsligt skyddade rattighet som inte kan hdvdas péd annat sitt. I dessa fall
forutsétter gemenskapsrétten att forekommande inhemska begriansningar av taleritt asidosétts
med foljd att annars otillaten talan tillats.32 Bestimmelser om 6verklagande av
forvaltningsangeldgenheter aterfinns 1 forvaltningslagen (1986:223) samt i
forvaltningsprocesslagen (1971:291). Enligt 22 a § forvaltningslagen kan beslut i
forvaltningsidrenden overklagas vid allmén forvaltningsdomstol (lansritt), vilket sdledes utgor
laga domstol (forum generale) 1 dylika mal.

Yttrande

Stockholms stad har 1 ett yttrande 6ver en promemoria med en prelimindr beddomning som upp-
rittats 1 drendet bl.a. anfort att Staden har en annan uppfattning dn den som kommer till uttryck 1
Konkurrenskommissionens prelimindra beddmning. Med stéd av 3 kap. 16 § kommunallagen
(1991:900) har Staden uppdragit till Parkeringsbolaget att driva garage och parkeringshus samt
vissa storre ytparkeringar. I ovrigt finns inte anledning att kommentera saken eller polemisera.

Beddmning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall

dér offentliga organ genom dvertrddelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutdvning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Av utredningen i drendet framgér att Stockholms stad har tecknat avtal med det av Staden heldgda
Parkeringsbolaget om utférande av vissa tjdnster for drift och forvaltning av parkeringsplatser.
Betydande ersittning skall enligt avtalet utgd frén Staden till Parkeringsbolaget, bland annat for att
Parkeringsbolaget skall tillhandahélla avgiftsfri parkering for innehavare av SL-kort. Nagon
Overgéng av den ekonomiska risken har i det aktuella fallet inte skett vilket talar for att den aktuella
kontraktstilldelningen bor betraktas som en offentlig upphandling. Under angivna forhallanden
borde forfarandet ha handlagts enligt bestimmelserna i 6 kap. LOU, eftersom parkeringstjanster
ingar 1 kategorin ”Andra tjénster” (kategori 27) 1 bilaga B till LOU.

Till skillnad fran vad Staden pastétt i sitt yttrande 4r det inte lagligen mdjligt att med dberopande
av kommunallagens reglering pd sétt som hér forekommit “6verfora” viss verksamhet i bolagsform
utan mellankommande upphandling. Detta framgar bl.a. av Regeringsrittens avgérande RA 2000
ref. 60 men finner dven stod 1 Upphandlingsutredningens konstateranden (SOU 2006:28).

Aven om Stadens tilldelning skall betraktas som en tjinstekoncession dr EG-fordragets grundlig-
gande bestdmmelser om fri rorlighet, som finns inforda i artiklarna 43 EG och 49 EG, samt princi-
perna om likabehandling, icke-diskriminering och insyn tillimpliga. Forfarandet skulle ddrmed ha
handlagts genom ett anbudsforfarande sa att potentiella anbudsgivare erbjudits lika forutsittningar
att komma ifrdga, 1 konkurrens med varandra och pé lika villkor. Bland annat skulle som
huvudregel anbud ha infordrats 1 ett offentligt forfarande.

31 Se EG-domstolens dom den 5 februari 1963 i van Gend en Los (C-26/62) samt den 9 mars 1978 i Simmenthal (C-106/77) samt Se dven
domstolens dom den 19 juni 1990 i Factortame (C-213/89), samt den 19 november 1991 i Francovich (C—6/90 och C-9/90). I Simmenthal
uttalade domstolen bl.a. foljande: : ”...any provision of any legislative, administrative or judicial practice which might impair the effectiveness
of Community law by withholding from the national court having jurisdiction to apply such law the power to do everything necessary at the
moment of its application to set aside national legislative provisions which might prevent Community rules from having full force and effect
are incompatible with those requirements which are the very essence of Community law” .

32 ge Fitger, Rittegangsbalken, supplement 32, augusti 2000, 13:10g.
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Genom att underlata offentlig anbudsinfordran har Staden asidosatt EG-fordragets grundlaggande
bestimmelser. Konkurrensen pd marknaden for parkeringstjanster har dirmed kommit att
snedvridas. Talan mot detta och liknande forfaranden skall 1 enlighet med gemenskapsrattslig
praxis kunna foras i nationell domstol. Huruvida detta skall ske inom ramarna for en process om
overprovning enligt LOU eller pa annat sétt far 6verldmnas at réttstillimpningen. Oavsett vilket &r

Sverige emellertid skyldigt att tillhandahalla tillrackliga rattsmedel for att effektiv prévning skall
kunna komma till stand.



