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

Statens historiska museer har utan foregdende infordran av konkurrerande anbud pa marknaden
tecknat avtal med ett privat bolag avseende driften av Historiska museets restaurang.

Statens historiska museer (nedan Historiska museet) har den 7 och 8 november 2007 tecknat avtal
med ett privat foretag (nedan Entreprenoren) avseende driften av Historiska museets restaurang.

Av det aktuella avtalet mellan Historiska museet och Entreprendren (nedan Driftavtalet) framgér
att Entreprendren under perioden den 16 november 2007 till och med den 31 december 2008, utan
mojlighet till forlangning, skall handha driften av restaurangverksamheten i Historiska museets
lokaler pa Narvavigen 1 Stockholm. Uppdraget inkluderar forutom traditionell café och restaurang
verksamhet dven bestéllningsverksamhet till konferensrummen och besokande grupper. Parternas
ansvar enligt Driftavtalet fordelar sig pa foljande sitt:

Entreprendren skall a den ena sidan utveckla och infor Historiska museet svara for driften restau-
rangverksamheten samt svara for leverans av intern catering (varvid forekommande inkdpsrabatter
skall utnyttjas och gottskrivas museet). Detta skall ske genom att Entreprenoren skall tillhandahélla
och avlona for verksamheten erforderlig och kvalificerad personal samt dven i ovrigt fullgéra de
skyldigheter som &ligger arbetsgivare (inkl 16pande hélsokontroller och ansvar for arbetsklider).
Entreprendren ansvarar vidare for att verksamheten bedrivs 1 enlighet med géllande ordnings- och
skyddsforeskrifter och skall se till att inneha f6r verksamheten erforderliga tillstdnd, inklusive
alkoholtillstdind. Restaurangverksamheten skall ledas av en utbildad och kvalificerad person.
Entreprendren skall 4ven varda och utdva noggrann tillsyn 6ver upplétna lokaler med inventarier
och svara for stidning av koks- och ekonomiutrymmen jimte omklddningsrum samt {or att i
verksamheten forekommande bord och stolar dagligen avtorkas och éterstills. Skador som véllats
av Entreprendren inhyrd eller anstilld personal skall erséttas av Entreprendren, vilken dven 16pande
skall underrétta Historiska museet om uppkommande skador m.m. (§ 3).

Historiska museet skall & den andra sidan tillhandahalla Entreprendren for den kontrakterade
verksamheten erforderliga lokaler med fast och 16s inredning, utrustning och utensilier samt svara
for normala reparationer och underhdll av uppldten egendom jémte stddning av matsalar. Historiska
museet skall dven svara for restaurangverksamhetens kostnader for vatten, elkraft, virme, kylanord-
ningar och ventilationsanléggning, renhéllning, sotning och rensning av avlopp (inkl. fettavskiljare)
jamte eventuell skadedjursbekdmpning samt bekosta restaurangens kassaterminal och dértill kop-
plade betalsystem jédmte ett 1 forhallande till restaurangens behov rimligt nyttjande av telefon,
telefax samt dator inklusive internetuppkoppling (§ 4).

Driftavtalet innehéller vidare minimikrav pé oppettider for restaurangen jamte foreskrifter om att
Historiska museet dger ritt att besluta om prisséttning (§ 7) samt reglerar vilka betalningssystem
som skall tillimpas vid Entreprendrens forsédljning av produkter och tjénster i1 restaurangen (§ 8).
Museet skall godkédnna av Entreprendren anstillda nyckelpersoner som restaurangchef och koks-
ansvarig (§ 10) och ha fritt tilltréde till upplatna lokaler (§ 11).

Redovisning och bokforing av intékter och kostnader i restaurangverksamheten ankommer enligt
avtalet pa Entreprendren medan Historiska museet skall dga rétt till insyn i rakenskaper och dvriga
handlingar (§ 5 ). Parterna skall, kvartalsvis eller oftare, analysera det ekonomiska utfallet av
verksamheten. Som underlag for den ekonomiska uppfoljningen skall ligga en gemensamt godkind
budget for avtalsperioden. Entreprenoren skall ocksa upprétta ménatliga bokslut, varefter 16pande
resultatrapporter jimte ingdende statistik gillande forsdljningen av varor och tjénster skall tillstdllas
Historiska museet (§ 5).
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Forekommande positivt driftsresultat (driftsoverskottet) skall fordelas lika (50/50) mellan parterna
(§ 5). Dérutover skall Historiska museet erldgga fast erséttning till Entreprendren med 20.000 kro-
nor per manad!(§ 6). Nagon hyra utgar inte mellan parterna for upplatelsen av lokaler m.m.

Négon infordran av konkurrerande anbud har inte foregétt Driftsavtalet mellan Historiska museet
avtal och Entreprendren. Historiska museet har dock tidigare haft en annons infoérd pa i vart fall
museets hemsida, www.shmm.se, dir det framgar att museet soker ”Krdgare till Historiska
museet”. Ett underlag, rubricerat ’ANBUDSINFORDRAN CAFETERIA/RESTAURANG-
RORELSE HISTORISKA MUSEET” har dven upprittats och anbud har kommit in. Det aktuella
underlaget avviker emellertid fran det Driftsavtal som sedermera kom att tilldelades Entreprendren,
sarskilt med avseende pa museets insyn i verksamheten och formerna for erséttning.2 Upphand-
lingen avbrots senare av Historiska museet sedan den handldggande tjanstemannen avlidit.

Det s.k. kontraktsvardet av Driftavtalet kan uppskattas till ungefér c:a 700.000 kronor, varav
280.000 kronor héanfor sig till den i avtalet garanterade minimiersittningen (20.000 kr/man x 14
man). Forutom Entreprendren finns det pd marknaden for drift av institutionsrestauranger ett flertal
konkurrerande leverantorer.

Gillande rétt

En myndighets kontrakt med ett fristdende rattssubjekt avseende driften av en institutionsrestaurang
kan utgoéra antingen upphandling av ett offentligt tjinstekontrakt eller tilldelning av en tjdnste-
koncession. Vilket regelverk som skall tillimpas beror ytterst pa hur avtalskonstruktionen &r
utformad.

Oaktat vilken avtalskonstruktion som har valts géller rent allmént EG-fordragets grundldggande
bestimmelser om fri rorlighet som kommer till uttryck 1 artiklarna 43 EG och 49 EG, liksom de
gemenskapsrittsliga principerna om likabehandling, icke-diskriminering och insyn. Principerna om
likabehandling och icke-diskriminering® innefattar enligt EG-domstolarnas fasta praxis#, krav att
savil faktiska som potentiella anbudsgivare inte far diskrimineras utan skall erbjudas lika forutsitt-
ningar att komma ifraga for koncessioner eller offentlig upphandling. Medlemsstaternas myndig-
heter fér inte utan sdrskilda skél diskriminera pa grund av nationalitet genom att exempelvis vinda
sig direkt till viss nationell utforare. Forekommande krav och kriterier far inte heller utformas med
utgangspunkt i att endast en viss utforare skall kunna komma ifradga. Principen om insyn innebdr att
det skall rdda transparens och dppenhet avseende samtliga forutséttningar for sddana férfoganden
dir medlemsstaternas myndigheter tilldelar kontrakt i samband med koncession eller offentlig upp-
handling, bland annat skall som huvudregel anbud infordras 1 ett offentligt forfarande.

Med upphandling avses forfarandet fram till och med tilldelningen av ett offentligt kontrakt med
ekonomiska villkor som har slutits mellan en eller flera ekonomiska aktdrer och en eller flera
upphandlande enheter och som avser bl.a. leverans av tjénster. Begreppet offentligt kontrakt skall

Detta fasta erséttningsbelopp pa 20.000 kr skall avriknas frén resultatet, som en del av verksamhetens rorelsekostnad. Den vinst som enligt
Driftsavtalet skall fordelas mellan parterna utgor saledes ett nettoresultat.

Historiska museet tillforsékrades inte samma inflytande 6ver dppettider eller prissdttning som senare i Driftsavtalet. Ersdttning skulle vidare utgé
fran Entreprendren till Historiska museet och museet utféste inte, som i Driftsavtalet, nagon garanterad inkomst.

Den allménna principen om likabehandling i EG-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 Romfordraget
centrala likabehandlingsprincipen dterfinns bl.a. i artikel 6 om forbud mot diskriminering pa grund av nationalitet. Andra uttryckliga likabehand-
lingsprinciper daterfinns i artikel 40 tredje stycket i Romfordraget angdende likabehandling mellan producenter och konsumenter inom den
gemensamma jordbrukspolitiken samt i artikel 119 i Romfordraget ndr det gdller lika l6n for kvinnor och mén. EG-domstolen har dock slagit fast
att det inom gemenskapsritten giller en allmdn likabehandlingsprincip, utéver de uttryckliga bestdimmelser som dterfinns i fordragen” (se prop.
1994/95:19 del 1 s. 478). Principen skall forstas sa att en medlemsstats myndigheter inte far sédrbehandla eller otillborligt gynna vissa (t.ex.
inhemska) leverantorer framfor andra vid bland annat handel inom den offentliga sektorn.

Se EG-domstolens dom den 11 juli 1991 i mélet C-243/89, Kommissionen mot Danmark, REG 1989, s. I-3641 samt den 25 april 1996 i malet C-
87/94, Kommissionen mot Belgien, REG 1996, s. I-1631. Se vidare Forstainstansrittens avgdrande den 8 maj 1996 i malet T-19/95, Adia Interim,
REG 1996, s. I-321samt den 17 december 1998 i malet T-203/96, Embassy Limousines & Services, REG 1996, s 11-4239.
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enligt EG-kommissionen tolkas vidstrackt och omfattar svél alla former av erséttning som kan
kvantifieras i pengar och som en upphandlande enhet atar sig att betala till en leverantor, som alla
olika sitt pa vilka en leverantor, i utbyte mot erséttning, kan ata sig att stélla varor till den upp-
handlande enhetens forfogande samt utfora tjénster eller utfora bygg- och anlaggningsarbeten for
den upphandlande enhetens rdkning. Karakteristiskt for ett offentligt tjdnstekontrakt &r siledes att
leverantéren mot ersittning skall dta sig att utfora tjanster for den upphandlande myndighetens
eller enhetens rakning. 3

Skyldighet att f6lja upphandlingsbestimmelserna avilar samtliga statliga, kommunala och andra
myndigheter samt beslutande forsamlingar i kommuner och landsting, vilka enligt 1992 ars lag
bendmns som upphandlande enheter.® Tillsynsmyndighet for offentlig upphandling var tidigare
Namnden for offentlig upphandling (NOU), numera dr det Konkurrensverket som utdvar tillsynen.”

Tilldelning av ett offentligt tjanstekontrakt, dar upphandlingsforfarandet har paborjats under
perioden den 1 januari 1994 till och med den 31 december 2007,8 regleras genom lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling — LOU. Lagen bygger pa bl.a. Europeiska rddets direktiv
(92/50/EG) av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid upphandling av tjénster
(yyansteupphandlingsdirektivet) jimte dndringsdirektiv.? Avseende upphandling som har paborjats
under senare ar skall 1992 ars LOU emellertid dock tolkas i enlighet med de nya upphandlings-
direktiv (2004/17/EG och 2004/18EQ), vilka i sina obligatoriska delar tradde 1 kraft per den 1
februari 2006.10 Sedan den 1 januari 2008 har bestimmelserna i lagen ersatts av 2007 ars lag om
offentlig upphandling.

Kafeteriaverksamhet (CPV 55330000) jimte matsalstjénster och catering (CPV 55500000) utgor
saddana” Hotell- och restaurangtjénster” (kategori 27) enligt en bilaga B till LOU vilka oavsett det
samlade ekonomiska s.k. kontraktsvérdet av upphandlingen!! skall upphandlas enligt det nationellt
bestdmda regelverket 1 6 kap. LOU.12

Enligt en huvudregel 1 1 kap. 4 § LOU skall alla upphandlande enheter iaktta affirsméassighet och
opartiskhet 1 sin inkdpsverksamhet och dirvid pa basta sétt utnyttja forefintlig konkurrens. Enligt de
ddrmed foljande principerna om likabehandling och oppenhet (transparens), vilka ir generellt
tillimpliga pa all upphandling och saledes dven pd upphandlingar enligt 6 kap. LOU, 13 skall

Med upphandling avses enligt 1 kap. 5 § LOU kop, leasing, hyra eller hyrkop av varor, byggentreprenader eller tjanster Se vidare definitionen av
offentligt kontrakt och offentligt tjanstekontrakt i art. 1.2 a) och d) i det klassiska upphandlingsdirektivet (2004/18/EG) samt EG-domstolens dom
den 12 juli 2001 i mal C-399/98, la Scala, REG 2001, s. 1-5409, pp. 6 och 51. Se dven Namnden for offentlig upphandling (NOU), skrivelse den 16
juni 2005 till Lansrétten i Stockholms lan (dnr. 2005/0121-29).

Enligt 2007 ars LOU bendmns myndigheter och andra upphandlingsskyldiga organ inom den klassiska sektorn som upphandlande myndigheter.
Termen upphandlande enheter 4r numera enbart forbehallet organ verksamma inom de s.k. forsorjningssektorerna.

Fran och med den forsta september 2007 6vergick tillsynsansvaret 6ver den offentliga upphandlingen till Konkurrensverket.
Se overgangsbestimmelserna i lagen (2007:1093) om upphdvande av lagen (1992:1528) om offentlig upphandling.

1992 érs lag om offentlig upphandling (LOU) bygger i har aktuellt avseende pa Europeiska radets direktiv (92/50/EG) av den 18 juni 1992 om
samordning av forfarandena vid upphandling av tjdnster (tjansteupphandlingsdirektivet) jamte radets direktiv (93/38/EG) av den 14 juni 1993 om
samordning av upphandlingsforfarandet for enheter som har verksamhet inom vatten-, energi-, transport-, och telekommunikationssektorerna
(gamla forsorjningssektorsupphandlingsdirektivet) jamte senare dndringsdirektiv.

Angivna direktiv antogs av radet och parlamentet per den 31 mars 2004 och tridde i sina obligatoriska delar i kraft per den 1 februari 2006. For
perioden frén och med antagandet fram till och med ikrafttridandet den 1 februari 2006 skall enligt principen om s.k. indirekt effekt
bestammelserna i LOU tolkas konformt med de nya direktiven. Efter ikrafttradandet skall bindande direktivbestimmelse med s.k. direkt effekt dga
foretrade framfor LOU.

Om ett upphandlingskontrakt avseende tjénster inte anger négot totalpris skall kontraktsvirdet enligt 5 kap. 7 § LOU beréknas till det fulla véirdet
av tjansterna under kontraktets 10ptid om denna ar hogst 48 manader och till manadsvérdet multiplicerat med talet 48, om 16ptiden dr ldngre eller
om kontraktet 16per pa obestdmd tid.

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 rddets férordning (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 den 3 december 2001 i malet C-59/00, Vestergaard, REG 2001, s. 1-9505. Domstolen fastslog dérvid att “dven om vissa
avtal inte omfattas av tillimpningsomrddet for gemenskapsdirektiven pa omrddet for offentlig upphandling dr de upphandlande myndigheter som
ingdr sddana avtal dnda skyldiga att beakta fordragets grundldggande regler” (punkt 20) - for ett liknande resonemang, se d&ven EG-domstolens
dom den 7 december 2000 i malet C-324/98, Telaustria och Telefonadress, REG 2000 s. I-10745, p. 60, samt med avseende pa annat dn upp-
handling (koncessioner) domstolens dom den 13 oktober 2005 i mél C-458/03, Parking Brixen, REG 2005, s. 1-5397.
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samtliga tdnkbara leverantorer ges sa lika forutsdttningar som mojligt for att delta med anbud vid
offentlig upphandling.

Samtliga foretag som tillhandahaller aktuella tjénster utgor “leverantorer” i lagens mening och
skall lamnas mojlighet att delta med anbud eller intresseanmaélan att [imna anbud (”anbuds-
ansOkan”). Vissa leverantorer eller grupper av leverantorer far exempelvis inte ensidigt gynnas.

Enligt huvudregeln 1 6 kap. 2 § LOU skall upphandling genomf6ras genom férenklad upphandling
eller urvalsupphandling. Darvid skall den upphandlande enheten normalt begira anbud genom
annons i en elektronisk databas, som ar allmént tillgénglig, eller annons 1 annan form som leder till
effektiv konkurrens. Enligt forarbetena till den aktuella bestimmelsen 1 6 kap. 2 a § LOU ér det
dock inte tillrdckligt att den upphandlande enheten annonserar pa sin egen hemsida.!4

Undantag frdn annonseringsskyldigheten foreligger vid tjinsteupphandlingar enligt 6 kap. 2 §
andra stycket samt 2 b § LOU under foljande forutséttningar:

— upphandlingens virde 4r lagt!S eller det foreligger synnerliga skil sisom exempelvis synnerlig bradska orsakad av
omsténdigheter som inte kunnat forutses och inte heller beror pa den upphandlande enheten,

— det har vid en annonserad upphandling inte ldmnats nagra anbud eller inte ldmnats nagra lampliga anbud,

— det som skall upphandlas av tekniska eller konstnarliga skl eller pa grund av ensamritt kan levereras av endast en
viss leverantor,

— upphandlingen géller tilldggstjanster, eller

— upphandlingen géller nya tjénster som bestar enbart av en upprepning av tjanster ingdende i ett projekt som hogst
tre ar tidigare varit foremél for upphandling enligt lagen om offentlig upphandling.

Bestdmmelserna i LOU behover inte tillimpas vid upphandling av tjdnster fran en annan upp-
handlande enhet som pé grund av lag eller annan forfattning, som &r forenlig med Romfordraget,
har ensamritt (s.k. réttsligt monopol) pé att utfora tjansten (se 5 kap. 2 § samt 6 kap. 16 § LOU).
Aven upplatelse av arrende och hyra av fast egendom #r som huvudregel undantaget fran kraven pa
offentlig upphandling.!6

En forutsittning for det senare undantaget ar emellertid att fraga dr om avtal som till sin innebdrd
utgdr rena hyres- eller arrendeavtal. Andra avtal, vilka innefattar bestimmelser om att
hyresgésten/arrendatorn skall utfora vissa tjénster eller pa vissa av hyresviarden/arrendegivaren
angivna villkor tillhandahélla nyttigheter, omfattas daremot inte alltid med sdkerhet av undantagen
15 kap. 1 § LOU. Sadana avtal méste underkastas en beddmning i sak och bor, om moment av
tjansteproduktion utgor icke obetydliga inslag 1 hyresgéisten/arrendatorns motprestation, upp-
handlas enligt bestimmelserna om tjdnsteupphandling. Undantagen fran LOU vid hyra och
arrende dr séledes inte tillimpliga i dessa fall.

Nimnden for offentlig upphandling (NOU) har i Arssammanstillning for 1996 anfort foljande:
"NOU inser att det i vissa fall kan vara svdrt att klart faststdilla grinsen mellan arrende eller

Se prop. 1999/2000:128, 5.26 "I LOU foreslds ddrfor inte nagon annan reglering dn att databasen skall vara allmdnt tillginglig. Med detta menas
att annonseringssdttet och databasen skall vara sd kinda att en upphandlande enhet genom att annonsera uppnar effektiv konkur rens. Att en
enhet annonserar pd sin egen hemsida bor i allmdnhet inte anses vara tillrdckligt, och inte heller att en kommun annonserar i en lokal tidning
eller pa kommunens anslagstavla”.

Som riktvérde for ett sadant /dgt virde under vilket ett mer formaliserat upphandlingsforfarande inte behover genomforas, utan direktupphandling
istéllet kan tillimpas, har Namnden for offentlig upphandling (NOU) fér en normal upphandlande enhets upphandling av varor angivit en generell
6vre grans motsvarande ett (1) basbelopp (numera: “’prisbasbelopp”) enligt 1 kap. 6 § lagen (1962:381) om allmén forsakring. Vid tidpunkten for
den nu aktuella upphandlingen uppgick gillande prisbasbelopp till c:a 39.300 kronor (Se vidare Namnden for offentlig upphandling, NOU-info,
arssammanstéllningen for 1993-95, s. 57. Senare har avgivits ett utredningsforslag (SOU 2006:28) om att inskriva fasta riktvirden for
direktupphandling tio respektive tjugo procent av troskelvardet for varor och tjénster (f.n. ger detta riktvdrdena 123.390 respektive 246.780 kronor
for statliga myndigheter och 191.115 respektive 382.230 kronor for 6vriga upphandlande myndigheter/enheter inom den klassiska sektorn).
Forslaget har dnnu inte lett till ndgon lagstiftning.

Av 5 kap. 1 § forsta stycket punkten 1 LOU framgér att nyttjandertt i vad form som helst till fastighet, byggnad eller annan egendom som utgor
fast egendom generellt undantagits fran lagens vidare tillimpning. Detta undantag torde med ledning av rittspraxis (NJA 1998 s. 873) gélla &ven for
bestdmmelserna i 6 kap. LOU.
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hyra d ena sidan och anskaffandet av en tjdnst a andra sidan. Grinserna mdste dras mot bak-
grund av avtalets syfte och utformning”!’. Enligt uttalanden i1 doktrin i anslutning till nimndens
beddmning framgar att ju storre frihet en arrendator eller hyresgést har att sjialv disponera
fastigheten, utforma innehallet i sina arbetsuppgifter och paverka verksamhetens I6nsamhet, desto
starkare skal talar for att transaktionen ar att bedoma som en hyra eller ett arrende.!$

I flera avtal forekommer dven viss reglering av vad hyresgisten skall eller inte skall ansvara for,
inklusive tjanster at uppdragsgivaren. Ju fler tjdnster som utfors av uppdragsgivaren och ju mer

uppdragsgivaren styr hyresgistens verksamhet 1 den uthyrda byggnaden, desto mer talar enligt
NOU:s mening for att avtalet skall betraktas som ett avtal om anskaffning av tjanster och foregas

av en upphandling enligt LOU.

Fréaga om den angivna gransdragningsproblematiken har dven varit foremal for avgorande i
underrattspraxis (Lansratten i Goteborg och Kammarritten i Goteborg). 1° Fraga var om ett avtal
mellan Tjorns kommun och en batférening om forvaltning av en fritidsbatshamn (arrende).
Foreningen hade inte atagit sig ndgra tjénster eller arbeten utdver vad som var en naturlig del av
driften av bathamnen, varfor avtalet enligt kammarrittens bedomning inte ansags innefatta upp-
handling 1 LOU:s mening. Hade den upphandlande enheten emellertid styrt verksamheten mera 1
detalj, bestdmt avgifters storlek, krévt att nyttjanderattshavaren ocksa skall utfora andra tjanster,
hade savitt framgér av domskélen, resultatet kunnat ha blivit ett annat.20

Om ett tjinstekontrakt som har varit foremal for tilldelning av en upphandlande enhet inte
innefattar ekonomiska villkor kan det vara frdga om en tjdnstekoncession. Darmed avses enligt
géllande gemenskapsritt ett kontrakt av samma typ som ett offentligt tjanstekontrakt, men med
den skillnaden att ersittningen for tjdnsternas utférande utgors antingen av endast rétten att
utnyttja tjdnsten eller av dels en sddan rétt, dels viss betalning.?!

Tvéa forutsittningar skall samtidigt vara uppfyllda for att en koncession skall anses foreligga. For
det forsta (1) skall koncessionshavaren erhélla rétten att utnyttja de for koncession upplatna
tjdnsterna ekonomiskt. For det andra (2) skall den ekonomiska risken i samband med tjénsternas
utovande dverga pa koncessionshavaren ensam.

Gemensamma bestdmmelser for den rittsliga regleringen avseende sévél offentlig upphandling
som tjdnstekoncessioner dr EG-fordragets grundldggande bestimmelser om fri rorlighet som
kommer till uttryck 1 artiklarna 43 EG och 49 EG, liksom de gemenskapsrittsliga principerna om
likabehandling, icke-diskriminering och insyn. De senare principerna innefattar enligt EG-domsto-
larnas fasta praxis att savél faktiska som potentiella anbudsgivare inte far diskrimineras genom att
den upphandlande enheten exempelvis vinder sig direkt till viss nationell utforare. Av kravet pa
likabehandling foljer att samtliga anbudsgivare skall erbjudas lika forutsittningar for att kunna

Néamnden for offentlig upphandling (NOU) arssammanstéllningen NOU-info for 1996.
Hentze-Sylvén, lagbokskommentaren till lagen om offentlig upphandling (gula upplagan, sid 354). Se &ven NOU:s nyhetsbrev mars 1999, s. 3.
Lénsrétten i Goteborg mal nr. 7907-98 E och Kammarritten i Géteborg mal nr. 8608-1998.

Léansritten, vars domslut faststdlldes av kammarritten, hdnvisade i skilen till NOU:s drenden, om bl.a. drift av campingplats, vandrarhem och
kursgard, med inslag av tjanstekoncession. Ur domen kan lasas: "Ndmnden har dérvid intagit den standpunkten att har avtalet enkom avsett driften
av en verksamhet som nyttjanderdttshavaren helt har fitt styra och ta emot betalning for, for egen del, har detta ansetts som ett hyres- eller
nyttjanderdttsavtal som inte har behévt vara foremal for upphandling. Om ddremot den upphandlande enheten dels styrt verksamh eten mera i
detalj, bestamt avgifters storlek, krdvt att nyttianderdttshavaren ocksa skall utfora andra tidnster, har mdngden av sddana tjdnster vigts in i
bedomningen. Ju storre andelen tjdnster varit, desto mer har det overvdgt till att anses som en tiansteupphandling”.

En definition av begreppet tjdnstekoncession aterfinns i bl.a. artikel 1.4 av Europeiska radets och parlamentets direktiv (2004/18/ EG) av den 31
mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjdnster (det s.k. klassiska upphandlings-
direktivet). Ddr anges bl.a. foljande. " Tjdnstekoncession: ett kontrakt av samma typ som ett offentligt tjinstekontrakt med den skillnaden att
ersdttningen for tjdnsternas utforande utgors antingen av endast rdtten att utnyttja tjdnsten eller av dels en sddan ritt, dels betalning”. Med
offentligt kontrakt avses enligt artikel 1, punkten 2a “skriftliga kontrakt med ekonomiska villkor som slutits mellan en eller flera ekonomiska
aktirer och en eller flera upphandlande myndigheter och som avser utférande av byggentreprenad, leverans av varor eller tillh andahdllande av
ticnster 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 utférande av sddana tjdnster som anges i [direktivets]bilaga II”. Vid
blandande kontrakt som avser savil en kombination av tjanster med entreprenadarbeten eller varor giller enligt den s.k. dverviktsprincipen att
kontraktet skall betraktas enligt den kategori som vardeméssigt dominerar upphandlingen (se i artikel 1.2d andra stycket).
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komma ifraga for koncessioner eller offentlig upphandling. Férekommande krav och kriterier far
inte utformas med utgangspunkt i att endast en viss utforare skall kunna komma ifraga. Principen
om insyn (transparens) innebdr att det skall rdda 6ppenhet avseende samtliga forutsittningar for
sadana forfoganden dar medlemsstaternas myndigheter tilldelar kontrakt i samband med koncession
eller offentlig upphandling, bland annat skall som huvudregel anbud infordras i ett offentligt
forfarande.?2

Nagon rittslig definition eller reglering angéende tilldelning av tjdnstekoncession finns for nér-
varande inte.23 EG-kommissionen avgav ar 2000 ett tolkningsmeddelande av vilket framgar att
tjdnstekoncession skulle kunna anses foreligga om en upphandlande enhet Gverlater en betydande
ekonomisk risk for driften av en verksamhet pa en koncessionshavare, som samtidigt ges ritten att
kommersiellt utnyttja viss anldggning eller tjanst. Om daremot entreprendren ges garantier om
kostnadstackning for det fall att han utfor arbetet pé ett (enligt avtalet) tillfredsstédllande sitt kan det
exempelvis inte anses foreligga nagon tjanstekoncession. 24

Den beskrivna riskexponering som méiste uppsta ér karaktéristisk for just koncessioner. Den
ekonomiska risken hinger i hog grad samman med de externa intdkter som koncessionshavaren kan
fa genom nyttjandet av anldggningen. Riskoverforingen som sker frén den upphandlande
myndigheten eller enheten utgér dirmed den avgorande skillnaden mellan koncessioner och
offentliga tjanstekontrakt, dir leverantéren normalt bér risk endast for att hans investerings- och
driftkostnader skulle visa sig dverstiga den avtalade erséttningen for kontraktets fullgérande, men
inte risken for att hans inkomster kopplade till rédtten att utnyttja anldggningen inte forslér.2>

Rittspraxis har senare utbildats 1 enlighet med detta synsétt. EG-domstolen har exempelvis ansett
att ett kontrakt avseende tryckning och utgivning av telefonkataloger skulle vara att anse som en
tjinstekoncession eftersom inget annat vederlag utgick an att det katalogutgivande foretaget gavs
ritten att utnyttja utgivningen kommersiellt.2® EG-domstolen har 1 ett senare avgorande dven ansett
ett kontrakt ddr en myndighet lade ut driften av avgiftsbelagda offentliga parkeringsplatser pa ett
parkeringsbolag skulle anses utgora en tjanstekoncession, eftersom bolaget som motprestation
skulle erhélla ersittning fran tredjeman och inte fran den uppdragsgivande myndigheten.2’ En serie
kontrakt dér leverantdrerna dels skulle erhdlla viss (kommunal) ersittning for att ta emot brannbart
avfall f6r omvandling till elenergi, dels fick mdjlighet till inkomster dven frén tredje man for
forsdljningen av utvunnen elektricitet ansdgs daremot inte utgoéra koncession, d&ven om de berék-
nade intdkterna fran el-forsédljningen icke var obetydliga.?8

Se EG-domstolens dom den 22 juni 1993 i mal C-243/89, Storebceeltsforbindelsen AS, REG 1993, s. -3353 samt den 25 april 1996 i malet C-
87/94, Kommissionen mot Belgien, REG 1996, s. I-1631. Se vidare Forstainstansrittens avgérande den 8 maj 1996 i malet T-19/95, Adia Interim,
REG 1996, s. II-321samt den 17 december 1998 i malet T-203/96, Embassy Limousines & Services, REG 1996, s 11-4239.

Regeringen har i propositionen 2006/07:128 med forslag till ny lagstiftning om offentlig upphandling och upphandling inom omrédena vatten,
energi, transporter och posttjénster uttryckligt undantagit tjdnstekoncessioner fran de foreslagna upphandlingslagarnas tillimpningsomrade.

Se EG-kommissionens tolkningsmeddelande den 29 april 2000 om koncessioner enligt EG-ritten (EUT C 121). EG-kommissionen har dessutom
berort fragan om tilldelning av tjédnstekoncessioner i en gronbok den 30 april 2004 om offentlig-privata partnerskap och EG-ritten om offentlig
upphandling och koncessioner (KOM(2004) 327 slutlig) samt dvervéger att (mojligen under 2008) foresla ett nytt regelverk for samordning av
tilldelningen av tjanstekoncessioner, vilket i sadant fall kommer att ansluta till befintliga regler om offentlig upphandling och innehalla detaljerade
bestammelser om tilldelning av tjéanstekoncessioner.

Se Namnden for offentlig upphandling (NOU), skrivelse den 21 mars 2001 till regeringen (dnr. 2000/0339-22) samt yttrande den 8 juni 2006 till
Kammarritten i Stockholm (dnr. 2006/0068-29).

Se EG-domstolens dom den 7 december 2000 i mél C 324/98, Telaustria och Telefonadress, REG 2000 s. I-10745.
EG-domstolens dom den 13 oktober 2005 i mal C-458/03, Parking Brixen, REG 2005, s. -5397.

Se EG-domstolens dom den 18 juli 2007 i mal C-382/05, Kommissionen mot Italien, REG 2007, s. I-0000. Domstolen anforde sérskilt foljande
(pp-39 och 40): ”Betrdffande den omstindigheten att leverantorerna, vid sidan av den dverenskomna avgiften, far uppbdra intikterna frdn
forsdljningen av den elektricitet som produceras i samband med hanteringen av avfallet, erinrar domstolen om att det i artikel 1 a i direktiv 92/50
talas om “avtal med ekonomiska villkor”. De ekonomiska villkoren i ett avtal avser den motprestation som leverantoren erbjuds av den
upphandlande myndigheten med anledning av tillhandahallandet av tjdnsterna i fraga ... I det foreliggande fallet dr det uppenbart att den
motprestation som leverantoren far for tillhandahallandet av de aktuella tjidnsterna, det vill sdga hantering av det avfall som overldts med
energidtervinning, i huvudsak bestdr i den avgift som betalas av regionkommissarien. [...] I det foreliggande fallet dr det uppenbart att den
motprestation som leverantoren far for tillhandahallandet av de aktuella tjidnsterna, det vill sdga hantering av det avfall som dverldats med
energidtervinning, i huvudsak bestdr i den avgift som betalas av regionkommissarien”. - Se, for ett liknande resonemang, EG-domstolens dom den
18 januari 2007 i mél C-220/05, Auroux m.fl., REG 2007, s. I-0000, p. 45.
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I svensk nationell rattstillimpning har kommunala avtal om utférandet av obligatorisk sotning
som skall betalas av tredje man hittills ansetts utgdra tjinstekoncessioner.2% Aven ett kontrakt
avseende parkeringsovervakning, dir leverantorens ersittning skulle bestd endast av rétten att
tillgodogora sig inflytande parkerings- och kontrollavgifter, har ansetts utgora en
tjanstekoncession.30 Ett avtal avseende bl.a. driften av ett gym i en kommunal simhall har daremot
inte bedomts utgora koncession.3!

Oaktat om ett kontrakt skall betraktas som ett offentligt tjinstekontrakt eller som en tjdnste-
koncession skall, som tidigare redovisats, den upphandlande myndigheten iaktta EG-fordragets
grundlidggande regler, bland annat principen om forbud mot diskriminering. Detta innebér att
kontraktet skall foregas av ett annonserat forfarande och att forekommande anbudsgivare skall
behandlas likvardigt och utan ovidkommande hénsyn.

Yttrande
Historiska museet har i ett yttrande dver en promemoria med en preliminir beddmning som upp-
rdttats 1 drendet bl.a. anfort foljande. P4 grund av omstindigheter som myndigheten inte kunnat
rdda dver avbrots under hdsten 2007 en pdborjad upphandling av café/restaurangtjinster. Histo-
riska museet har sedan dess inlett arbetet med en ny upphandling pa omrédet. Avsikten &r att denna
skall genomforas under 2008, s att en ny avtalsperiod kan bdrja 16pa fran den 1 januari 2009.

For att sdkerstilla att museets besokare kan ta del av café/restaurangtjénster under den period
upphandlingen genomfors har ett tillfalligt s.k. management fee-avtal ingétts med en entreprendr.

Bedémning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall

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

Av utredningen i drendet framgar att Historiska museet har tecknat avtal direkt med Entreprenéren
avseende utforande av vissa tjdnster for driften av museets restaurang och for intern catering. Nagot
annonserat upphandlings forfarande i enlighet med kraven i LOU har inte foregatt avtalet.

De i drendet aktuella forhéllandena har betydelse framst for frdgan om grinsdragning mellan
tjanstekoncessioner och offentlig upphandling av tjansteavtal.

For uppdraget erforderliga lokaler jamte inventarier och maskinell utrustning som behovs 1
verksamheten skall enligt Driftsavtalet tillhandah&llas av Historiska museet. Aven 16pande
kostnader for vatten, elkraft, virme, kylanordningar och ventilationsanldggning, renhdllning,
sotning och avloppsrensning m.m. skall bekostas av museet. Driftsavtalet innefattar saledes inte
krav pd ndgra fasta investeringar fran Entreprendrens sida. Vidare skall Entreprendren, férutom en
andel motsvarande hélften av driftsdverskottet, erhélla en garanterad ersittning fran museet pa
minst 20.000 kronor i manaden. Saledes har den ekonomiska risken for restaurangverksamheten
aldrig kommit att 6verforas pa Entreprenoren, vilket talar for att den aktuella kontraktstilldelningen
skall betraktas som en offentlig upphandling av tjénst och inte som en koncession.

I Driftavtalet anges sirskilt att detta inte inbegriper nigot hyresforhdllande mellan parterna.
Historiska museet tillforsékras dven ett sddant inflytande 6ver driften av verksamheten som normalt
inte kan forknippas med ett rent hyresforhallande. Undantaget i LOU avseende hyresavtal kan
saledes inte goras géllande i1 det aktuella fallet.

29 Se Kammarriitten i Sundsvall, dom den 25 juni 2007 i mal 721-07 samt Kammarrétten i Stockholm, dnnu inte laga kraftvunnet avgérande den 14

30

november 2006 i de forenade malen 6595-06 och 6596-06. For ndrvarande provas dessa senare mal av Regeringsritten, vilken meddelat
provningstillstind genom beslut den 27 februari 2007 (mal nr. 7364-07 och 7366-07).

Kammarritten i Stockholm, dom den 4 juli 2005 i mal 4374-05.

31 Kammarritten i Stockholm, dom den 14 februari 2007 i mal 797-06. Se dven yttrande fran Namnden for offentlig upphandling (NOU) i detta mal

(dnr. 2006/0068-29).
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Driftsavtalets kontraktsvarde kan inte betecknas som lagt och det har inte forelegat nagra synner-
liga skidl sdsom exempelvis synnerlig bradska orsakad av omstédndigheter som inte kunnat forutses
och inte heller beror pa Historiska museet. De omstidndigheter som Historiska museet aberopar 1 sitt
yttrande, vilka torde hinfora sig till att den for upphandling ansvariga tjanstemannen hastigt avlidit,
utgor inte sddana sarskilda skél att direktupphandling har kunnat genomforas. Myndigheten borde
ha haft en sadan organisation att den pabodrjade upphandlingen &nda hade kunnat slutforas.

Under angivna forhallanden borde forfarandet ha handlagts enligt bestimmelserna 1 6 kap. LOU,
eftersom Hotell- och restaurangtjinster (kategori 17) utgor s.k. B-tjdnster enligt bilaga B till lagen.

De aktuella tjansterna omfattas inte av teknisk eller konstnérlig ensamrétt som gor att de kan
levereras endast av Entreprendren. Annonsering pa en egen hemsida anses normalt inte uppfylla
lagens krav, varfor ndgon tidigare annonserad upphandling i enlighet med bestimmelserna i LOU
inte har genomforts. Avtalsvillkoren i Driftsavtalet dr dessutom vésentlig annorlunda én det avtals-
underlag som tidigare upprittats. Driftsavtalet avser vare sig tilldggsbestillningar eller upprep-
ningsarbeten i anledning av tidigare upphandlat kontrakt.

Avtalsforhdllandet mellan Historiska museet och Entreprendren har saledes kommit till vid sidan
av gillande bestimmelser om offentlig upphandling.

Aven om Historiska museets aktuella tilldelning skulle betraktas som en tjinstekoncession ir EG-
fordragets grundldggande bestimmelser om fri rorlighet, som finns inforda i artiklarna 43 EG och
49 EG, samt principerna om likabehandling, icke-diskriminering och insyn tillimpliga.
Tilldelningen skulle dérfor, &ven om den skulle anses utgdra en tjdnstekoncession, ha handlagts
genom ett anbudsforfarande sé att potentiella anbudsgivare erbjudits lika forutséttningar att komma
ifrdga, i konkurrens med varandra och pé lika villkor. Bland annat skulle som huvudregel anbud ha
infordrats 1 ett offentligt forfarande.

Genom att underlata offentlig anbudsinfordran har Historiska museets dsidosatt EG-fordragets
grundldggande bestimmelser. Konkurrensen pd marknaden for restaurang- och cateringtjinster har
didrmed kommit att snedvridas. Den omstdndigheten att Historiska museet, efter den aktuella
avtalstidens utgéng, avser att upphandla tjdnsterna pd nytt medfor inte annan beddmning.



