@nﬁ\\a
REGERINGSKANSLIET 2013-04-05 $2013/905/RU
Socialdepartementet Europeiska kommissionen
Direktoratet fér den inre marknaden
Enheten for upphandlingsréatt och tjiinster
Offentlig upphandling

Svar pa kommissionens forfragan om tilldelningen av tjanstekoncessionen
rorande restaurangtjanster i Uppsala lans landsting - EU Pilot
4507/13/MARK

Arendet

Kommissionen har till den svenska regeringen inom ramen for EU-
piloten 6verlimnat en forfrigan med anledning av ett enskilt klagomal.
Klagomalet ror svenska fdrvaltningsdomstolars beslut att avvisa Fazer
Restauranger AB:s talan rorande tilldelningen av ett tjinstekoncessions-
kontrakt avseende restaurangtjinster i ett lasarett i Uppsala lins
landsting.

Fazer har i en ansékan om 6verprévning hos Forvaltningsritten i
Uppsala yrkat bl.a. att férvaliningsritten enligt lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling (LOU) skulle férordna att ny tilldelning skulle
ske p4 s sitt att vinnande anbud i aktuell upphandlingsdel inte skulle
beaktas. Till stod for sin talan anforde Fazer bl.a. att upphandlingen, som
inleddes som en offentlig upphandling men beslutades under processens
gang skulle dvergd till att behandlas som en tjinstekoncession, bort
fullfoljas som en offentlig upphandling. Vidare innehéll vinnande anbud
tydligt markerade reservationer som utgjorde en otilliten avvikelse frin
kraven i forfrigningsunderlaget. Fazer gjorde dirvid gillande att
landstinget avvikit frin grundliggande principer som ytterst foljer av
EU-fordragen, sirskilt principerna om icke-diskriminering,
likabehandling och 6ppenhet p3 ett sitt som medfort eller riskerat att
medfora skada for Fazer. I andra hand yrkade bolaget att forvaltnings-
ritten enligt 22 a § forvaltningslagen (1986:223) skulle forordna att
tjanstekoncessionen skulle genomforas pd s sitt att ny tilldelning av
tjanstekoncessionen skulle genomfdras utan beaktande av vinnande
anbud. Fazers talan avvisades. Fazer fullféljde sin talan. Kammarritten
meddelade provningstillstdnd men 4ndrade inte férvaltningsrittens
beslut. Fazer fullfsljde sin talan till Hogsta Forvaltningsdomstolen, som
inte meddelade proévningstillstdnd.
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Kommissionen vill {4 klarhet i om de fakta som anges i foérfrégan
stimmer.

Kommissionen efterfrigar ocksd de svenska myndigheternas instillning
till kommissionens preliminira beddmning att de svenska
férvaltningsdomstolarnas agerande kan innebira ett brott mot:

1. Etableringsritten i artikel 49 i EUF-fordraget och fri rorlighet for
tjinster enligt artikel 56 i EUF-foérdraget som utgor uttryck for
icke-diskrimineringsprincipen p& grund av nationalitet enligt
artikel 18 i EUF-fordraget eftersom tillging till rittsmedel har
forvigrats Fazer, trots att de som 4r medlemmar i en kommun
eller dger fast egendom i kommunen kan f3 saken provad i
forvaltningsdomstol,

2. Artikel 19 i EU-foérdraget och artikel 47 i EU:s stadga om de
grundliggande rittigheterna som slar fast att medlemsstaterna ska
sorja for rittsmedel som ir tillrickliga for ate tillforsikra riteslige
skydd inom de omriden som omfattas av EU-ritten.

Den svenska regeringen f3r med anledning av kommissionens forfrigan
anfora foljande. Enligt regeringens beddmning stdr de patalade
omstindigheterna inte i strid med unionsritten. Regeringen kommer att
utveckla sin uppfattning nedan efter en inledande redogorelse for det
nationella rittsliget.

Laglighetsprévning enligt kommunallagen

Enligt 10 kap. 1 § férsta stycket kommunallagen (1991:900), KL, har
varje medlem av en kommun eller ett landsting rict att {8 lagligheten av
kommunens eller landstingets beslut prévad genom att 6verklaga dem
hos férvaltningsritten. Denna provning betecknas laglighetsprovning i
kommunallagen och utgér en form av medborgartalan vars dndamal ir att
tillse att den kommunala sjilvstyrelsen utdvas pd ett rittsenligt sitt.
Kinnetecknande for laglighetsprévningen ir att endast kommun-
medlemmar fir dverklaga, att besluten endast kan angripas utifrin de
grunder som anges i kommunallagen och att provningen ir begrinsad till
lagligheten av ett beslut (prop. 1990/91:117 5. 132).

Begrinsningen av ritten att féra talan i kommunala laglighetsprévningar
motiveras utiftdn att en medlem av en kommun eller ett landsting i
allminhet berérs av hur de kommunala angelidgenheterna skéts. Dirmed
har kommun- och landstingsmedlemmar ocks3 ett berittigat intresse av
att kunna utlésa en laglighetskontroll avseende beslut som fattas i
kommunen eller landstinget (prop. 1990/91:117 s. 25). Det faktum att
laglighetsprévningen ir begrinsad till lagligheten av ett beslut innebir att
dverklaganden som bifalles endast kan upphivas och inte ersittas med
nya beslut. Syftet med laglighetsprévningen ir alltsd i princip inte att
tillgodose den enskildes rittsansprak gentemot kommunen eller



landstinget. Detta sker i stillet antingen genom 6verklagande enligt
forvaltningslagen eller genom tvistemalsprocess.

Av 1 kap. 4 § KL framg3r att medlem av en kommun 4r den som &r
folkbokférd i kommunen, iger fast egendom i kommunen eller ska
betala kommunalskatt dir samt att medlem av ett landsting 4r den som 4r
medlem av en kommun inom landstinget.

Enligt 10 kap. 8 § KL giller att ett dverklagat beslut ska upphivas, om
1. det inte tillkommit i laga ordning,
2. beslutet hinfér sig till ndgot som inte 4r en angeligenhet for
kommunen eller landstinget,
3. det organ som har fattat beslutet har 6verskridit sina
befogenheter, eller
4, beslutet strider mot lag eller annan forfattning.

Enligt 16 kap. 19 § LOU fir ett beslut som denna lag #r tillimplig pd inte
dverklagas med stod av 10 kap. 1 § KL.

Ett beslut som giller en offentlig upphandling ska siledes angripas
genom bestimmelserna om éverprovning i LOU och inte enligt
bestimmelserna om laglighetsprovning i kommunallagen.

Bestimmelsen, som har 6verférts frin tidigare lagstiftning pd
upphandlingsomradet [7 kap. 5 § lagen (1992:1528) om offentlig
upphandling], motiverades av att éverprévning innebar en bittre
kontroll av upphandlande myndigheters och enheters upphandlings-
rutiner in kommunal laglighetsprévning. Regeringen ansdg att sidan
kontroll skulle kunna sittas iging av den krets som nirmast berordes,
nimligen leverantérerna. Den kommunala laglighetsprovningen kan
begiras endast av den som 4r medlem i en kommun eller landsting.
Regeringen beddmde att det var ett bittre sitt att uppni effektiv kontroll
att skapa mojligheter for leverantorerna, dvs. de som direkt berors av ett
oriktigt forfarande, att vinda sig till domstol oavsett kommun-
tillhérighet (prop. 1992/93:88 s. 48). Frigan om en kommunmedlem
eller medlem av ett landsting 4nd3 skulle kunna f3 ett beslut om
tilldelning av en tjinstekoncession upphavt med stéd av 10 kap. 8 § KL
har svitt regeringen kanner till inte prévats i svensk domstol.

LOU och tjinstekoncessioner

I dverensstaimmelse med direktiv 2004/18/EG omfattas
tjanstekoncessioner i princip inte av upphandlingslagstiftningen (se

1 kap. 2 § LOU). Tilldelningen av ett tjinstekoncessionskontrakt kan
saledes inte angripas med stdd av reglerna om rittsmedel i LOU. Vid
genomforandet av direktivet framholl regeringen emellertid ate i enlighet
med EU-domstolens praxis giller de grundliggande principerna for
offentlig upphandling om insyn, likabehandling, proportionalitet och
omsesidigt erkinnande 4ven vid tilldelningen av tjanstekoncessions-



kontrakt. Regeringen framholl ocks$ att den omstindigheten att de
grundliggande principerna ska iakttas vid ett anbudsforfarande i
samband med en tjinstekoncession innebir att ett sddant avtal kan bli
foremal for provning av talan om skadestind pé nationell nivé (se prop.
2006/07:128 del 1 s. 183).

Forvaltningslagen

122 § och 22 a § i férvaltningslagen finns allminna bestimmelser om
overklagande av beslut. Betriffande tillimpningen av {érvaltningslagen i
offentlig upphandling har regeringen i samband med genomférandet av
direktiv 2004/18/EG uttalat f6ljande. Forvaltningslagen 4r i huvudsak
tillimplig p4 drenden som avser myndighetsutdvning. Begreppet
myndighetsutdvning, i den mening som avses i forvaltningslagen,
omfattar endast drenden dir saken avgors ensidigt genom beslut av
myndigheten. Begreppet kan dirmed inte omfatta drenden som avgérs
genom att myndigheten triffar avtal med en enskild. Arenden rérande
offentlig upphandling omfattas siledes inte av de bestimmelser i
forvaltningslagen som enbart giller handliggning av drenden som avser
myndighetsutdvning (prop. 2006/07:128 del 1 5.142 {.). Tilldelningen av
en tjinstekoncession har dirmed ansetts inte kunna angripas med stod av
bestimmelserna om &verklagande i forvaltningslagen. Dock har
rittsliget modifierats relative nyligen genom praxis frin Hogsta
Forvaltningsdomstolen (HFD) p4 s8 sitt att s.k. offentligrittsliga
tjinstekoncessioner bedémts kunna éverklagas till allmin forvaltnings-
domstol enligt férvaltningslagen, med hinvisning till unionsrittens krav
pi enskildas tillgdng till effektiva rittsmedel.

Nationell praxis pd omrddet vittsmedel och tiinstekoncessioner

HFD har i dom den 10 maj 2012 (HED 2012 ref. 29) som bl.a. rorde
begiran om 6verprovning enligt LOU av en tjinstekoncession
konstaterat att ett beslut om tjinstekoncession inte kunde dverprovas
enligt LOU och att det inte heller enligt nationella bestimmelser kunde
overklagas genom forvaltningsbesvir. De EU-rittsliga krav pi ett
effektivt rittsmedel som skulle kunna aktualiseras i drendet skulle kunna
tillgodoses genom en skadestdndstalan. Milet gillde driften av en
restaurang- och caféverksamhet i lokalerna till en hogskola. Sokanden
yrkade i kammarritten att malet skulle dterférvisas till forvaltningsritten
for verprovning enligt LOU i forsta hand och {or provning av
overklagande enligt 22 a § forvaltningslagen i andra hand. HED fann att
avtalet avsdg en tjinstekoncession och att beslutet inte kunde éverprovas
enligt LOU. Betriffande andra rittsmedel slog HFD fast att hogskolans
beslut var av privatrittslig karaktir och inte kunde éverklagas med
tillimpning av bestimmelserna i férvaltningslagen. Hirefter kon-
staterade HFD med hinvisning till artikel 47 i EU:s rittighetsstadga att
de krav som EU-ritten stiller miste beaktas. HFD hinvisade ocks3 till
EU-domstolens dom i mal C-324/98 Telaustria och konstaterade att
upphandlande myndigheter som ingdr tjinstekoncessionsavtal ir skyldiga
att beakta fordragets grundliggande regler i allminhet och principen om



forbud mot diskriminering pa grund av nationalitet i synnerhet. Vidare
konstaterade HFD att det ankommer pd varje medlemsstats interna
rittsordning att faststilla de rittsmedel som syfrar till att sikerstalla
skyddet for enskildas rittigheter i enlighet med EU-domstolens dom i
m3il C-91/08 Wall. Rittsmedlen fir varken vara mindre forménliga dn
liknande rittsmedel som grundas p4 nationell ritt (likvirdighets-
principen) eller gora det i praktiken oméjligt eller orimligt svirt att utova
dessa rittigheter (effektivitetsprincipen). Hirefter hinvisade HFD till
EU-domstolens avgorande i ml C-432/05 Unibet av vilket det f6ljer att
en talan om faststillelse av skadestdndsskyldighet kan utgora ett rattslige
forfarande som ger ett effektivt skydd av den enskildes rittigheter enligt
unionsritten. HFD konstaterade avslutningsvis att ett beslut om
tjanstekoncession inte kan &verprovas enligt LOU och att det inte heller
enligt nationella bestimmelser kan &verklagas genom forvaltningsbesvir.
De EU-rittsliga rittsmedel som enligt HFD skulle kunna aktualiseras i
srendet kan tillgodoses genom en skadesténdstalan.

I visst fall har likvil tjinstekoncession beddmts kunna provas av allman
forvaltningsdomstol. HFD har i ett beslut av den 10 maj 2012 (HFD
2012 ref. 28) ansett att beslut, att anta anbud om regelbunden lufttrafik
pé flyglinje efter ett offentligt anbudsférfarande enligt EU:s lufttrafik-
forordning, varit 6verklagbart hos férvaltningsdomstol. Beslutet att anta
ett visst anbud miste enligt HFDs mening ses som den avslutande
itgirden i ett offentligrittsligt forfarande.

Den tjinstekoncession som nu ir i friga mdste dock betraktas som en
sidan privatrittslig koncession som avses i milet HFD 2012 ref. 29.

Regeringens bedémning

I friga om laglighetsprévning enligt kommunallagen 4r det
sammanfattningsvis riktigt att en tilldelning av en tjinstekoncession inte
kan angripas genom laglighetsprévning av den som inte 4r medlem av en
kommun eller ett landsting. Som férklarats ovan var det inte lagstiftarens
avsikt att laglighetsprovning enligt kommunallagen 6ver huvud taget
skulle gilla pg omridet offentlig upphandling. Savitt regeringen kinner
till foreligger inte i praktiken ngon olikbehandling av kommun-
medlemmar och andra nir det giller mojligheten att 3 till stdnd en
laglighetsprévning av ett beslut om tilldelning av en tjanstekoncession.

Det kan konstateras att de svenska forvaltningsdomstolarnas agerande i
nu aktuellt fall stér i dverensstimmelse med nationell praxis. Som HFD
pétalat kan, i enlighet med EU-domstolens avgorande i malet C-432/05
Unibet, en mojlighet att fora en skadestindstalan anses utgora ett
rittsligt forfarande som ger ett effektivt skydd av den enskildes
rittigheter enligt unionsritten. Savitt framkommit har Fazer varit
oforhindrat att fora talan om skadestind mot Uppsala lins landsting pa
den grunden att landstinget dsidosatt unionsritten i form av principerna
om &ppenhet, icke-diskriminering och likabehandling vid tilldelningen av



tjdnstekoncessionen. For att en talan om skadestind pd grund av
isidosittande av unionsritten ska vinna framgang fordras att syftet med
de dberopade reglerna ir att ge enskilda rittigheter, att det allmannas
overtridelse 4r tillrickligt klar och att det finns ett direkt orsakssamband
mellan 6vertridelsen och den skada Fazer har lidit.

En talan om skadestind i en s3dan situation som bolaget befinner sig i
torde 4ven kunna grundas pd den allminna skadestindsrittsliga principen
culpa in contrabendo, med pistdende om att landstinget infordrat anbud i
en offentlig upphandling och av virdsléshet dndrat forutsittningarna sa
att kontraktet i stillet kommit att avse en tjinstekoncession samt att
landstinget dven direfter varit vrdslost d4 det avvikit frin vad som
angetts i forfrigningsunderlaget genom att anta ett anbud som ritteligen
skulle ha forkastats och att bolaget lidit skada pd grund av detta.

En talan om skadestdndsskyldighet enligt ovan ir inte mindre férméanlig
4n liknande rittsmedel som grundas p4 nationell ritt. Rittsmedlet gor
det inte heller i praktiken oméjligt eller orimligt svirt att utdva dessa
rittigheter. Regeringen vill i sammanhanget erinra om vad generalad-
vokaten anforde i sitt férslag till avgérande i mélet Unibet betriffande
Unibets invindning att en skadestindstalan var besvirlig (med hinsyn
till svirigheten att faststilla storleken pd den ekonomiska skadan, vilken
var osiker), nimligen att ”Vid tillimpningen av principen om processuell
autonomi ir den avgdrande frigan emellertid inte huruvida det 4r
besvirligt att fora talan i friga (skadestdndstalan 4r typiskt sett en
besvirlig talan att féra) utan huruvida de tvd villkoren avseende
likvirdighet och effektivitet ir uppfyllda” (punkt 49).

Med hinsyn till det anférda fir det faktum att Fazer haft mojlighet att
hos allmin domstol anséka om att fora en talan om skadestind, dven
med beaktande av de processuella problem som en talan om skadestind
kan innebira, anses innebira att Fazer haft tillgdng till rittsmedel som
uppfyller kraven pa likvirdighet och effektivitet.

Nigon 6vertridelse av 8beropade unionsrittsliga bestimmelser foreligger
dirmed inte.

Avslutningsvis vill regeringen erinra om att det av Europeiska
kommissionen till ridet och Europaparlamentet dverlimnade férslaget
om direktiv om tilldelning av koncessioner for nirvarande 4r féremal for
forhandling inom EU. Forslaget innehiller regler om rittsmedel i
dverensstimmelse med dem som giller for offentlig upphandling.
Direktivet, som behandlas i ett *fast-trackférfarande” beriknas kunna
antas efter sommaren 2013 och ska enligt kommissionens forslag
genomféras 18 minader efter antagandet.



Den svenska regeringen stér givetvis till forfogande med ytterligare
upplysning om kommissionen s dnskar.

Med vinliga hilsningar
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