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Mutbrott (SOU 2010:38)

Konkurrenskommissionen &r en oberoende expertgrupp inom Stiftelsen Den Nya Vilfirden. Kom-
missionen uppmérksammar och motverkar olika former av konkurrensbegrinsningar vid offentlig
upphandling. Ordf6rande i Konkurrenskommissionen &r forra stadsjuristen i Stockholm Inger
Ridderstrand-Linderoth. Ovriga ledaméter 4r forre regeringsradet Sigvard Bergléf, civilekonomen
Patrik Engellau, professorn i handelsritt Erik Nerep, samt juristen och experten pa konkurrens-
frigor Lennart Palm.

Konkurrenskommissionen har verkat sedan 1994 och hittills utrett och bedomt dver 500 drenden
avseende fragor om offentlig upphandling.

Sammanfatining

Stiftelsen tillstyrker i allt véisentligt utredarens forlag. Forslaget forefaller emellertid sakna regle-
ring avseende tilldelning av tjinstekoncessioner. Stiftelsen férordar dérfor att den foreslagna lag-
stiftningen utformas pa ett sidant sitt att dven forfarandet kring tilldelning av tjéinstekoncessioner
inforlivas i aktuella straffbestimmelser.

Stiftelsens synpunkter
Stiftelsen instdimmer i utredningens beddmning av att det fordras en enhetlig lagstiftning pa
omrédet for mutor och att férfarandena kring tilldelning av offentliga tjanstekontrakt i samband

med offentlig upphandling sérskilt regleras i lag.

Ett omrade som utredningen emellertid synes ha bortsett frn ir forfarandet kring tilldelning av
tjinstekoncessioner.

Med tjinstekoncession avses, enligt artikel 1.3 b i Europeiska ridets och parlamentets direktiv
(2004/18/EG) av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
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byggentreprenader, varor och tjinster (klassiska upphandlingsdirektivet) ett kontrakt av samma
typ som ett offentligt tjinstekontrakt, men med den skillnaden att ersiittningen for tjinsternas
utférande utgdrs antingen av endast rdtten att utnyttja tjéinsten eller av dels en sidan ritt, dels viss
betalning.!

Tva forutsittningar ska samtidigt vara uppfyllda for att en tjinstekoncession ska anses foreligga.
For det forsta ska uppdragstagaren erhdlla ridtten att utnyttja de for tjanstekoncession upplatna
tjinsterna ekonomiskt. For det andra ska en betydande ekonomisk risk i samband med tjinsternas
utovande Overforas pd uppdragstagaren.

Gemensamt for offentlig upphandling sévil som tilldelning av tjinstekoncessioner giller EU-
fordragens grundldggande bestimmelser om fri rérlighet av varor, tjinster och arbetskraft, liksom
de pa EU-riitten baserade principerna om bl.a. likabehandling och icke-diskriminering samt
Gppenhet (transparens). De senare principerna innefattar enligt EU-domstolens fasta praxis férbud
mot att diskriminera faktiska eller potentiella anbudsgivare, exempelvis genom att en
upphandlande myndighet viander sig direkt till en viss nationell utforare.2 Av kravet pa
likabehandling foljer att samtliga anbudsgivare ska erbjudas lika forutsittningar for att kunna
komma ifraga for koncessioner pa samma sitt som vid offentlig upphandling. Férekommande
krav och kriterier far inte utformas sa att endast en viss utforare eller grupp av utforare ska kunna
komma ifrdga. Enligt principen om dppenher (transparens) ska det vidare rdda insyn avseende
samtliga forutsdttningar néir anbud infordras i ett offentligt férfarande. Anbudsinfordran for
tilldelning av tjanstekoncession ska offentliggoras (annonseras) pa ett sidant sitt att samtliga
tdnkbara leverantorer som skulle kunna delta med anbud har en effektiv mojlighet att uppméirk-
samma upphandlingen. Kraven p4 likabehandling och icke-diskriminerings samt Sppenhet
(transparens) géller oavsett om det ror sig om en offentlig upphandling eller en tjinstekoncession.3

Négon entydig definition eller formell reglering angdende tilldelning av tjinstekoncession fore-
ligger for ndrvarande inte, varken i svensk nationell lagstiftning eller i unionsritten. EU-kommis-
sionen har i ett tolkningsmeddelande &r 2000* angivit att det kan vara friga om tjinstekoncession
om en upphandlande myndighet dverlater en betydande ekonomisk risk for driften av en verk-
samhet pa en uppdragstagare som samtidigt ges riitten att kommersiellt utnyttja en viss anlédggning
eller tjanst. Skulle ddremot entreprendren ges garantier om kostnadstickning for det fall att han
utfor arbetet pa ett (enligt avtalet) tillfredsstillande sitt kan det i normalfallet inte anses foreligga.s

En definition av begreppet fjdnstekoncession iterfinns i bla. artikel 1.4 av Europeiska ridets och parlamentets direktiv (2004/18/ EG) av den 31
mars 2004 om samordning av f6rfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjiinster (det s.k. klassiska
upphandlingsdirektivet). Diir anges bl.a. foljande. "Tjdnstekoncession: ett kontrakt av samma typ som ett offentligt tjdnstekontrakt med den
skilinaden att ersdtmingen for tidnsternas utfiirande ntgdrs antingen av endast rétten att uinyttja tjdnsten eller av dels en sddan rdtt, dels
betalning”. Med offentligt kontraki 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 utfirande av byggentreprenad, leverans av varor eller
tilthandahdilande av tjdnster i den mening som avses i [dircktivet]”. Enligt samma artikel, punkten 2d definicras offentligt ticinstekontrakt vidare
som "andra offentliga kontrakt dn offentliga byggentreprenad- eller varukontrakt som avser utfirande av sddana tjinster som anges i
[dircktivets)bilaga II". Vid blandande kontrakt som avser sivil en kombination av tjiinster med entreprenadarbeten eller varor giller enligt den s.k.
tvervikisprincipen att kontraktet ska betraktas enligt den kategori som viirdemtissigt dominerar upphandlingen (se art. 1.2 d andra stycket),

Kontrakt avseende i vart fall B-tjinster miiste anses ha ett bestimt grinsoverskridande intresse, for att gemenskapsriittens krav pél annonsering ska
vara Gilimplig, sc EG-domstolens dom av den 13 november 2007 i mil C-507/03, komumissionen mot Irland, REG 2007, s. 1-0000, pp. 29-31.

EG-domstolens dom av den 22 juni 1993 i mal C-243/89, Storebeltsforbindelsen AS, REG 1993, s. [-3353.samt den 25 april 1996 i mal C-87/94,
kommissionen mot Belgien, REG 1996, s. I-1631. Se vidare Forstainstansriittens avgbrande den 8 maj 1996 i milet T-19/95, Adia Interim, REG
1996, s. 11-32 | samt den 17 december 1998 i méalet T-203/96, Embassy Limousines & Services, REG 1996, s. I1-4239.

EG-kommissionens tolkningsmeddelande den 29 april 2000 om koncessioner enligt EG-riitten (EGT C 121/2). EG-kommissionen har dessutom
berdrt frigan om tilldelning av tjinstekoncessioner i en grinbok den 30 april 2004 om offentlig-privata partnerskap och EG-riitten om offentlig
upphandling och koncessioner (KOM(2004) 327 slutlig) samt Sverviiger att (msjligen under 2008) foresld ett nytt regelverk for samordning av
tilldelningen av tjinstekoncessioner, vilket i sddant fall kommer att ansluta till befintliga regler om offentlig upphandling och innehalla detaljerade
bestimmelser om tilldelning av tjiinstckoncessioner.

Se 1 kap. 2 § sistn stycket samt 12 § LOU. Den aktuelia regleringen inskriinker sig i huvudsak till s.k. byggkoncessioner enligt 13 kap, LOU.
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négon tjanstekoncession, eftersom den ekonomiska risken i sddant fall kvarstar hos den
upphandlande myndigheten.

Den riskexponering som saledes méste uppsta &r karaktéristisk for just tjanstekoncessioner.6 Den
ekonomiska risken hinger i hog grad samman med de externa intdkter som en uppdragstagare kan
fa genom nyttjandet av anldggningen. Riskdverforingen som sker fran den upphandlande
myndigheten utgdr ddrmed den avgorande skillnaden mellan tjanstekoncessioner och offentliga
tjdnstekontrakt, ddr leverantdren normalt bér risken enbart for att hans investerings- och drift-
kostnader skulle visa sig dverstiga den avtalade ersittningen for kontraktets fullgorande, men inte
risken for att hans inkomster kopplade till rétten att utnyttja anliggningen inte forslar.”

Senare EU-rittslig praxis har utbildats i enlighet med EU-kommissionens synsitt. EU-domstolen
har i malet Telaustria et Telefonadress (C-324/98) exempelvis ansett att ett kontrakt avseende
tryckning och utgivning av telefonkataloger utgor en tjinstekoncession, eftersom inget annat
vederlag utgick &n att det katalogutgivande foretaget gavs riitten att utnyttja utgivningen kom-
mersiellt. Domstolen har vidare i ett annat avgorande, Parking Brixen (C-458/03)%, ansett att ett
kontrakt dédr en upphandlande myndighet lade ut driften av avgiftsbelagda offentliga parkerings-
platser pa ett bolag innefattade tjanstekoncession, eftersom bolaget som motprestation skulle
erhalla ersittning fran tredjeman och inte fran den uppdragsgivande myndigheten.

Ett avtal avseende service m.m. i samband med hemrespiratorbehandlingar och andra system for
andningsstdd har EU-domstolen didremot inte ansett utgor tjénstekoncession, eftersom den
upphandlande myndigheten dels kvarstod som ansvarig for eventuella skador som uppkommer till
foljd av brister i den aktuella tjdnsten, dels antogs utge ersittning for utforda tjdnster. 10 Inte heller
en serie kontrakt dar leverantrerna dels skulle erhélla viss (kommunal) ersittning for att ta emot
brannbart avfall, dels atnjot ratten till inkomster fran tredje man for forséljningen av ur
forbrianningsprocessen utvunnen elektricitet, har domstolen ansett utgor tjinstekoncession, dven
om de beriknade intdkterna frén elforsiljningen framstod som icke obetydliga.l!

Avseende svenska nationella forhallanden har i den nu géllande lagen (2007:1098) om offentlig
upphandling — LOU — tjdnstekoncessioner i allt vdsentligt undantagits frin lagens reglering.

I den nationella rittstillimpningen har kommunala avtal om obligatoriska sotningstjénster som
betalas av hushéllen (tredje man)!2 ansetts utgéra tjanstekoncessioner.'? Aven ett avtal avseende
parkeringsovervakning, didr uppdragstagarens ersittning skulle bestd av endast ritten att
tillgodogora sig inflytande parkerings- och kontrollavgifter, har ansetts utgora tjinstekoncession. '4

Jfr EU-domstolens dom av den 10 september 2009 i mil C-206/08, Eurawasser, REG 2009 s, 1-000, diir domstolen uttalade att den omstindigheten
att uppdragstagaren vid ett avtal om tjinster inte crhiller ersiittning dirckt av den upphandlande myndigheten, men har riitt att ta ut ersiittning friin
tredje man, r tillriicklig for att avtalet ska anses utgtra en tjiinstekoncession i den mening som avses i artikel 1.3 b i direktiv 2004/17, under
forutsiittning att uppdragstagaren vertar hela eller &tminstone en betydande del av den risk som den upphandlande myndigheten skulle 16pa om
den utfrde tjiinsten sjiilv, iiven om denna risk redan fran borjan ir mycket begriinsad pil grund av de offentligrittsliga villkoren fér tjinstens
organisation (domskiilen p. 80).

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

EG-domstolens dom av den 7 december 2000 i mal C-324/98, Telaustria et Telefonadress, REG 2000, s. 1-10757.
EG-domstolens dom av den 13 okiober 2005 i mal C-458/03, Parking Brixen, REG 20035, s. 1-5397.
EG-domstolens dom av den 27 oktober 2005 i mal C-234/03, Contse m fl., REG 2005, 5. 1-9315, p. 22.
EG-domstolens dom av den 18 juli 2007 i mal C-382/05, komumissionen mot Italien, REG 2007, s. 1-0000.

Jfr. 3 kap. 4 § lagen (2003:778) om skydd mot olyckor.

Se RA 2008 not. 101 (Skortensfejarmiistarna 1 Stockholm).

Kammarriitten i Stockholm, dom av den 4 juli 2005 i mal 4374-05.
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Avtal avseende bl.a. driften av ett gym i en kommunal simhall har ddremot inte beddomts utgora
nagon tjanstekoncession. !

For ndrvarande bereds inom EU-kommissionen ett forslag till ny reglering som syftar till att
samordna upphandlingsforfaranden for tjanstekoncessioner. Ett sddant regelverk skulle kunna
ansluta till befintliga regler om offentlig upphandling samt innehalla detaljerade foreskrifter for
tilldelning av tjanstekoncessioner. Det &r i skrivande stund emellertid oklart, bl.a. mot bakgrund
av kritiska uttalanden av EU-parlamentet, om ndgon sadant forlag kommer att presenteras inom
overskadlig tid.

Oavsett om ett kontrakt ska betraktas som ett offentligt tjainstekontrakt eller som en tjanstekonces-
sion ska i enlighet med vad som tidigare redovisats den upphandlande myndigheten iaktta EU-
fordragens grundldggande regler, bland annat principen om forbud mot diskriminering. Detta
innebir att férekommande kontrakt, oavsett om dessa avser offentlig upphandling eller tilldelning
av tjanstekoncession, som regel ska foregas av ett annonserat forfarande. Berdrda uppdragstagare
ska behandlas likvardigt och utan ovidkommande hénsyn.

En friga som i nu aktuellt avseende dédrvid uppkommer dr om institutet tjinstekoncession inryms i
begreppet myndighetsutdvning eller, i likhet med offentlig upphandling, hamnar utanfor detta
begrepp. Tjanstekoncession dr for svenskt nationellt vidkommande ett helt nytt rittsinstitut som
kan antas fa omfattande betydelse vid framtida rittstillimpning.

Begreppet myndighetsutovning har kommit att fa en skiftande betydelse i rittstillimpningen. En
forklaring till detta kan vara att den legaldefinition som tidigare aterfanns i den dldre forvaltnings-
lagen (1971:290) har tagits bort ur nu gillande lag. I betdnkandet, En ny forvaltningslag (SOU
2010:29) foreslas vidare att begreppet helt ménstras ut ur férvaltningslagen.

Tilldelning vid offentlig upphandling har inte ansetts innefatta myndighetsutdvning i straffrittslig
mening.!® Nagon motsvarande bedémning avseende tilldelning av tjanstekoncession finns veter-
ligen inte. Aven om mycket talar for att tjfinstekoncession, till skillnad frin offentlig upphandling,
innefattar myndighetsutdvning, bl.a. att det avser tilldelning av en réttighet som kan utgtra en
ensamritt (monopol) samt att ersittning kan komma i fraga utan att ddrvid anses utgora vederlag
for tjinsternas utforande, bor det i lag sérskilt klarldggas att detta dr fallet. Tilldelning av tjédnste-
koncession riskerar annars att falla utanfor det foreslagna straffstadgandets tillimpningsomrade.

Stockholm den 14 oktober 2010
’KONKURRENS‘KOMMISSIONEN
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15 Kammarriitten i Stockholm, dom av den 14 februari 2007 i mal 797-06. Se iiven yttrande {rin Niimnden {r offentlig upphandling (dnr. 2006/0068-
29).

16 530-beslut av den 29 juni 2007 i frende 3006-2005 samt av den 6 maj 2010 i sirende 3026-2009.



