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Ang. offentlig upphandling — klagomal nr CHAP (2012)01523. ref. Ares(2012) 1366406

Som ombud f6r Fazer Restauranger AB (nedan Fazer) har jag i rubricerade klagomélsirende
tagit del av den svenska regeringens svarsyttrande av den 5 april 2013 (dnr. S2103/95/RU)
och féar i anledning av detta gora foljande papekanden.

Regeringen gér i yttrandet igenom att antal nationella rattsmedel som den anser skulle kunna
medfora ratt till réttslig provning av sadana upphandlingskontrakt som inte, eller bara delvis,
omfattas av direktiven om offentlig upphandling; nu nirmast fraga om tjdnstekoncessioner.

1. Laglighetsprivning enligt kommunallagen (1991:900)

Som framgér av det som regeringen yttrat &r mojligheten till s.k. laglighetsprovning enligt

10 kap. 1,4 och 8 § kommunallagen férbehéllen enbart kommunmedlemmar, d.v.s. privat-
personer som édr mantalsskrivna inom kommunens omréade eller féretag och privatpersoner
som dger mark inom kommunens omrade. Det aktuella rattsmedlet, kommunalbesvir, medger
saledes inte nagot effektivt rattskydd for leverantorer inom Europeiska unionen (EU) som inte
ager mark | kommunen.

Regeringen anger sig vidare inte kénna till att frigan om en kommunmedlem dnda skulle
kunna fa ett beslut om tilldelning av en tjanstekoncession upphavt med stéd av 10 kap. 8 §
kommunallagen skulle ha provats i svensk domstol. Pa denna punkt férefaller regeringen
emellertid vara illa informerad. Sdsom tidigare papekats i Fazers yttrande till kommissionen
av den 27 november 2012 har Forvaltningsritten i Malmo, i dom av den 18 oktober 2012 i
mal 11851-11 just slagit fast att ndgon sddan prévningsmajlighet inte foreligger enligt
gillande svensk ritt. Domstolen anfor bl.a. féljande: "rdttsprinciper som kommer till uttryck i
EU-fordragen och EU-domstolens praxis kan inte, enligt forvaltningsriéittens bedomning,
medfora att ett kommunalt beslut ska upphéivas med stod av 10 kap. 8 § [kommunallagen —
1991:900]” (se tidigare av Fazer ingivna bilagan 12).

2. Overprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling

Av regeringens redovisning framgér dven att det inte gar att i nationell domstol rittsligt
angripa upphandlande myndigheters tilldelning av tjanstekoncessioner med stéd av de
rattsmedel som annars féljer av lagen om offentlig upphandling.



3. Forvaltningsbesvdr enligt forvaltnineslagsen (1986:223)

Det dr, sdsom regeringen konstaterat, inte heller mgjligt att genom férvaltningsbesviir enligt
1,22 och 22 a § forvaltningslagen fa rittsligt provat i nationell domstol tilldelningar av den
typ av tjanstekoncessioner som exempelvis nu dr foremal for anmélan, nimligen offentliga
restaurangkoncessioner. Detta eftersom det allmédnna fungerar som vilken kopare av tjénster
som helst (se Hogsta forvaltningsdomstolens réttspraxis i HFD 2012 ref. 29 , dom i mal
nummer 4042-11, tidigare ingiven som bilaga 9). Den upphandlande myndighetens
handldggning anses i enlighet med detta inte innefatta nagon sddan “myndighetsutdvning”
eller ha sddan “offentligrittslig karaktir” som medger prévning enligt 1 § forvaltningslagen.

Samtliga mgjligheter enligt svensk nationell rétt for att fa till stand en kontroll i nationella
domstolar i syfte att uppna effektiv rattelse av en felaktigt tilldelad tjanstekoncession r
ddrmed uteslutna. Kvar finns enbart den eventuella méjlighet till reparation genom skadesténd.

4, Sanktion genom skadestind

Det finns i svensk nationell rittspraxis inte ndgra avgéranden — trots att Sverige sedan nu
snart 20 ars har varit medlem i EG/EU — dar en forfordelad leverantdr erhallit skadestind till
foljd av en otillatet eller felaktigt tilldelad tjanstekoncession.

Den mojlighet till skadestdnd som regeringen anvisar i sitt yttrande, namligen skadestind till
foljd av culpa in contrahendo, medger vidare endast reparation till det negativa kontrakts-
intresset (negative contractual interest). En skadelidande leverantor kan séledes erhélla
ersittning genom skadestand for de nedlagda kostnader som foretaget haft for att uppritta
anbud men inte for den faktiska skada (positive contractual interest) som leverantoren lidit till
foljd av att inte tilldelats kontraktet.

Inte heller medges mdjlighet till skadestdnd i situationer dar den upphandlande myndigheten
valt att helt bortse frin unionsrittens krav pa ett oppet och icke diskriminerande annonserat
forfarande, utan istéllet enbart har vént sig till en viss leverantor och tecknat avtal direkt med
denne. I ett sadant tilldelningsforfarande, dér det sdledes aldrig ldmnats ndgra alternativa
anbud, kan skadelidande leverantdrer inte visa ndgra nedlagda kostnader for vilka de kan
parikna skadestind for culpa in contrahendo.

Kontraktsvirdet i den upphandling for vilken Fazer nu nekats unionsrittslig prévning uppgér
enligt den upphandlande myndighetens egen uppskattning till c:a 20 miljoner euro (c:a 197
miljoner SEK). Fazers skada vid ett positivt kontraktsintresse av att inte ha tilldelats det
aktuella kontraktet kan uppskattas till c:a 5 miljoner euro (c:a 27 miljoner SEK) fér utebliven
samkostnadstackning och vinst. Det skadestdnd som Fazer eventuellt skulle kunna périkna for
culpa in contrahndo enligt negativt kontraktsintresse kan emellertid uppskattas till ¢:a 10.000
euro (eller c:a 90.000 SEK)) for kostnaden att lamna anbud. Denna enda sanktion kan knappast
medfora nagot effektivt rittsmedel for att motverka upphandlande myndigheters dvertridelser
av unionsritten i friga om tilldelning av tjidnstekoncessioner.

Sammantaget har Sverige inte infort nagra effektiva rdttsmedel, varken for kontroll och rittel-
se eller for reparation genom skadestand, vid felaktigt tilldelningsforfarande av tjanstekon-
cession. Det dr darfor angelédget att kommissionen inleder ett Gvertridelseforfarande sé att
svenska myndigheter och domstolar uppméirksammas pa att de har att iaktta 4ven unionsritten
ess primdrrattsligt grundade principer sasom géllande ritt.

Stgckholm den 25 juni 2013
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