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Betiinkandet Fritt val av hjilpmedel (SOU 2011:77)

Konkurrenskommissionen ar en oberoende expertgrupp inom Stiftelsen Den Nya Vilfarden. Kom-
missionen uppmirksammar och motverkar olika former av konkurrensbegransningar vid offentlig
upphandling. Ordfoérande 1 Konkurrenskommissionen &r forra stadsjuristen i Stockholm Inger
Ridderstrand-Linderoth. Ovriga ledamater ér forre regeringsridet Sigvard Berglof, civilekonomen
Patrik Engellau, professorn i handelsritt Erik Nerep, juristen och experten pa konkurrensfragor
Lennart Palm samt foérre konkurrensradet Per-Arne Sundbom.

Konkurrenskommissionen har sedan den inrdttades 1994 utrett och bedéomt mer 4n 600 drenden
avseende fragor om offentlig upphandling.

1. Sammanfattande slutsatser

Konkurrenskommissionen, som i och for sig ar positiv till valfrihetsmodeller i offentlig sektor,
avstyrker emellertid att utredningsforslaget genomfors eftersom det riskerar att strida mot unions-
ritten och dessutom inte innefattar ndgon sddan narmare analys som framgér av direktivet med
avseende pa snedvridning av konkurrensen samt kostnadsdrivande effekter, bland annat for
socialférsakringen.

Kommissionen forordar istéllet att frigan om pa vilket sitt ett system for fritt val av hjalpmedel
kan utformas for att stodja, underlitta och frimja inférandet av fritt val av hjialpmedel i kommuner
och landsting ska utredas pé nytt, utifrn forutsittningarna att detta behov ska fyllas inom ramarna
for géillande unionsratt.

2. Konkurrenskommissionens utgdngspunkter m.m.

Stiftelsen Den Nya Vilfdarden, som dr Konkurrenskommissionens huvudman, har tidigare utrett
forutsittningarna for 6kad valfrihet for enskilda eller brukare av vérd- och omsorgstjinster med
koppling till den offentliga sektorn. Stiftelsen har dven i skriftserien Medborgarnas offentliga
utredningar (MOU) utrett berorda offentligt finansierade tjanster och [dmnat forslag om
reformering av dessa som bygger pa en valfrihetsmodell.
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Innan det infors en valfrihetsmodell som i huvudsak ror varor som séljs av privata aktorer och som
helt eller delvis finansieras med allménna medel forutsatts enligt utredningsdirektivet! att det gors
en ingdende analys av effekterna. Med en sadan analys blir det lattare att bl.a. berdkna kostads-
effekterna for det allmédnna eller skattebetalarna och brukarna.

Kommissionen kan konstatera att utredningens analys av forslagets effekter? i nimnda avseenden
har stora brister. Nar effekter pa berérda marknader, landstingen eller brukare tas upp uttrycks
dessa frimst som sikra pastaenden eller slutsatser men utan att dessa underbyggs av nagon
djupgéende analys, utredning, undersdkning etc. Konkurrenskommissionen anser att detta ir
allvarligt och strider mot utredningsdirektivet. Men dnnu allvarligare ar att forslaget maste anses
strida mot EU-rétten pa omradet for offentlig upphandling.

3. Konkurrenskommissionens synpunkter med hénsyn till unionsrdtten pd upphandlingsomrddet

3.1 Koncessioner

I friga om utgdngspunkterna i betdnkandet, att den forslagna lagen ska knytas till den rittsliga
regleringen i lagen (2008:962) om valfrihetssystem — LOV, synes utredningen utga fran att
forekommande varuanskaffningar ska kunna ske som “varukoncessioner” i vad som forefaller
vara en analogi med de inom unionsréatten forekommande instituten byggkoncession respektive
tjcgnstekoncession.

Med byggkoncession, avses ett kontrakt av samma slag som ett byggentreprenadkontrakt, men
som innebdr att erséittningen helt eller delvis utgors av ritt att utnyttja anldggningen. 3 P4
motsvarande sétt avses med en tidnstekoncession, ett kontrakt av samma typ som ett offentligt
tjanstekontrakt, men med den skillnaden att ersittningen for tjdnsternas utférande utgors antingen
av endast ritten att utnyttja tjansten eller av dels en sadan ritt, dels viss betalning 4

Bygg- och tjianstekoncessioner regleras pa sa sitt att Klassiska upphandlingsdirektivet
(2004/18/EG)> och den svenska lagen (2007:1091) om offentlig upphandling — LOU — innehéller
bestimmelser for tilldelning av byggkoncessioner®, medan tjanstekoncessioner i allt visentligt dr
undantagna fran direktivets och lagens reglering.’

' Dir. 2011:7 5.3, betéinkandet (SOU 2011:77) 5. 167 1.
Betinkandet (SOU 2011:77) avsnitt 8.

En definition av begreppet byggkoncession aterfinns i bl.a. artikel 1.3 av Klassiska upphandlingsdirektivet (2004/18/EG) . Dir anges bl a.
foljande. "byggkoncession: ett kontrakt av samma typ som ett offentligt byggentreprenadkontrakt med den skillnaden atf ersdtiningen for arbetet
endast utgors av rdtten att utnytija anldggningen eller av dels en sddan rdtt, dels betalning” . Med offentligt kontrakt avses enligt artikel 1.2 (b)
” offentliga byggenireprenadkontrakt: offentliga kontrakt som avser antingen ulforande eller sdvdl projekiering som utforande av sddana
byggentreprenader som avser en av de verksamheter som avses i bilaga I eller av en byggentreprenad, eller utforande, oavsett form, av en
byggentreprenad som tillgodoser de behov som den upphandlande myndigheten har specificerat. Med byggentreprenad avses eit resultat av
bygg- och anldggningsarbeten som i sig fyller en teknisk eller ekonomisk funktion.” . Vid blandade kontrakt som avser savil en kombination av
tjanster med entreprenadarbeten eller varor géller enligt den s k. Gverviktsprincipen att kontraktet ska betraktas enligt den kategori som
virdemissigt dominerar upphandlingen — se i artikel 1.2 (d) andra stycket.

P4 liknande sitt aterfinns en definition av begreppet tjdnstekoncession i bl.a. artikel 1.4 av Klassiska upphandlingsdirektivet (2004/18/ EG). Dir
anges bl.a. foljande. "fjdnstekoncession: ett konfrakt av samma typ som eti offentligt tjdnstekontrakt med den skillnaden att erscttningen for
tjdnsternas uiforande uigdrs antingen av endast réften at winyiija tjgnsten eller av dels en sddan ratt, dels betalning”. Med offentligt kontrakt
avses enligt artikel 1.2 (a) "skrifiliga kontrakt med ekonomiska villkor som slutits mellan en eller flera ekonomiska akiorer och en eller flera
upphandlande myndigheter och som avser utférande av byggentreprenad, leverans av varor eller tilthandahdllande av tjdnster i den mening
som avses i [direktivet]”. Enligt artikel 1.2 (d) definieras offentligt tjénstekontrakt vidare som "andra offentliga kontraki éin offentliga
byggentreprenad- eller varukontrakt som avser utforande av sddana tjdnster som anges I [direktivets] hilaga IT”. Vid blandade kontrakt som
avser sdvil en kombination av tjdnster med entreprenadarbeten eller varor géller enligt den s k. Gverviktsprincipen att kontraktet ska betraktas
enligt den kategori som virdeméssigt dominerar upphandlingen — se artikel 1.2 (d) andra stycket.

Europeiska radets och parlamentets direktiv (2004/18/ EG) av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjinster (det s.k. Klassiska upphandlingsdirektivet).

Reglering med avseende pa byggkoncessioner dterfinns i artiklarna 64 och 65 i Klassiska upphandlingsdirektivet (2007/18/EG) samt i 13 kap.
LOU.

Viss reglering med avseende pa tjdnstekoncessioner aterfinns i artiklarna 17 och 18 i Klassiska upphandlingsdirektivet (2007/18/EG) samt i |
kap. 2 § sjitte stycket och 12 § LOU, med innebérden att direktivets och lagens bestimmelser inre &r tillampliga i friga om tjédnstckoncessioner
men att principen (i 1 kap. 9 § LOU) om icke-diskriminering pa grund av nationalitet ska iakttas nir koncessionshavaren tilldelar tredje man ett
varukontrakt.



Remissyttrande 12-03 sid. 3 (6)

Nar det géller "varukoncession” kan emellertid konstateras att detta inte utgdr ndgot av unions-
riatten forekommande rittsligt begrepp, dven om viss analogi med bygg- och tjanstekoncessioner
kan forefalla logisk.

Koncessioner kinnetecknas enligt det s.k. nyttjanderdittskriteriet av att tva forutsittningar sam-
tidigt ska vara uppfyllda. For det forsta ska koncessionshavaren erhalla ritten att utnyttja den for
koncession upplatna anldggningen eller tjansten ekonomiskt. For det andra ska den ekonomiska
risken i samband med byggentreprenadarbetenas eller tjinsternas utdvande dverga pa konces-
sionshavaren ensam. EU-kommissionen har i ett tolkningsmeddelande avseende tjanstekoncession
angivit bl.a. féljande.

Nyttjanderittskriteriet 4r avgorande nir det giller att faststdlla om ett avtal ar en tjénstekoncession eller inte. Enligt
detta kriterium ror det sig om en koncession, om tjansteleverantdren tar riskerna i samband med den tillhandahallna
tjdnsten (etablering och nyttjande) och tar ut erséttning av anvindaren, t.ex. via avgifter i vilken form det 4n vara
ma. Sittet pa vilket tjansteleverantdren far erséttning &r, liksom for byggkoncessioner, en faktor som gor det mojligt
att faststilla vem som tar pa sig risken i samband med nyttjandet. Tjénstekoncessioner kinnetecknas, liksom bygg-
koncessioner, av att ansvaret for nyttjandet dverfors pa koncessionshavaren. [...] Om den upphandlande myndig-
heten har garanterat full aterbetalning av investeringen och darmed undanrjt alla risker i samband med driften av
anlidggningen skulle riskmomentet vara borta och avtalet betecknas som ett offentligt upphandlingskontrakt [...] och
inte ett koncessionsavtal. 8

Forutsittning for tilldelning av koncession ar saledes att koncessionshavaren ges ritt att
kommersiellt utnyttja anldggningen eller tjdnsten och att myndigheten darigenom 6verlater den
ekonomiska risk som dr forenad med verksamheten.? Koncessionshavaren ska inte endast ta den
ekonomiska risken under uppbyggnadsfasen utan dven de finansiella och ekonomiska risker som
ar forenade med drift och nyttjandegrad av anldggningen eller utdvandet av tjansten.!'® Avtal dir
koncessionshavaren ges garantier om full kostnadstickning for det fall han utfor arbetet pa ett
(enligt avtalet) tillfredsstdllande sitt kan exempelvis inte anses utgdra ndgon koncession.

De risker som ska foreligga i ett koncessionsforhallande dr sddana som ar forenade med
projektfinansieringen, d.v.s. den "ekonomiska risken”, vilket ar karaktaristiskt for just
koncessioner. Denna risk hianger 1 hog grad samman med vilka intékter som koncessionshavaren
kan rakna med att erhalla genom nyttjandet av anlédggningen. RiskOverforingen utgoér darmed den
avgorande skillnaden mellan koncessioner och offentliga byggentreprenad- eller tjanstekontrakt'!,
dir leverantoren normalt!'? endast bar risk for att hans investerings- och driftkostnader skulle visa
sig Overstiga den avtalade ersattningen for kontraktets fullgérande, men inte risken for att hans
inkomster kopplade till ratten att utnyttja anldggningen eller tjinsten inte forslar.!3

8 s EU-kommissionen, tolkningsmeddelande 12 april 2000 avseende koncessioner enligt EU-ritten, s. 10.

9 Avseende kravet pa ekonomisk risk, se EU-domstolens dom av den 10 september 2009 i mal C-206/08, Eurawasser, REG 2009 s. 1-0000.
Domstolen fastslog dir att den omsténdigheten att uppdragstagaren vid ett avtal om tjinster inte erhaller erséttning direkt frin den upphandlande
myndigheten, men har ritt att ta ut ersdttning fran tredje man, kan vara tillréicklig for att avtalet ska anses utgdra en tjdnstekoncession, under
forutsattning att uppdragstagaren tvertar hela eller dtminstone en betydande del av den risk som den upphandlande myndigheten skulle I5pa om
den utférde tjinsten sjilv, dven om denna risk redan fran bérjan dr mycket begrinsad pa grund av de offentligrattsliga villkoren for tjinstens
organisation.

10 1o lkningsmeddelandet (se ovan not 20}, sid. 7.

11 Aven om det 161 sig om s.k. skuggtullar (didr koncessionshavaren erhéller erséttning i efterskott frin den upphandlande enheten) kan det anses
foreligga en ekonomisk risk om ersitiningen ar beroende av antalet anvindare.

[2 Aven i samband med offentliga upphandlingskontrakt vilar enligt EU-kommissionens tolkningsmeddelande (se ovan, not 20) normalt en del
risker pA uppdragstagaren, t.ex. den risk som hédnger samman med att lagstiftningen éndras under avtalstiden (t.ex. forandringar nér det galler
miljoskydd som innebdr att det blir nddvindigt med justeringar i arbetet eller foriandringar pd skatteomradet som gor att de finansiella
forutsitiningarna for kontraktet dndras eller risken att tekniken blir féraldrad). Sadana risker anses inte utgora de ekonomiska risker som ska
foreligga for att ett avtalsforhallande ska anses utgora en koncession.

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

nidmndens yttrande den 8 juni 2006 till Kammarratten i Stockholm (dnr. 2006/0068-29).
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Av nyare praxis frin EU-domstolen i mal C-206/08 (Eurawasser) framgar att den omstindigheten
att uppdragstagaren inte ersatts direkt av den upphandlande myndigheten utan genom en avgift
som myndigheten ger uppdragstagaren rétt att ta ut fran tredje man, talar enligt domstolen for att
det kan vara friga om en tjanstekoncession. I ett senare avgérande, mal C-274/09 (Stadler), pape-
kar domstolen att med den "ekonomiska risk som dr forenad med utnyitjandet av tjiinsten” ska
forstas en risk att utsittas for marknadens nycker som kan ta sig uttryck i att utsittas for
konkurrens frin andra ekonomiska aktorer, risk for bristande jamvikt mellan utbud och efter-
fragan, risk fOr insolvens hos dem som &r betalningsskyldiga for tillhandahéllna tjanster, risk for
att inkomsterna inte ska ticka samtliga kostnader eller till och med risk for att sta ansvaret for alla
sorters skador som uppkommer till foljd av brister i tjdnsten.!4

Frigan om grinsdragning mellan tjanstekoncession och tjanstekontrakt har varit foremal for ett
flertal avgoranden av EU-domstolen. I mal C-324/98 (Telaustria och Telefonadress), ansag dom-
stolen att ett offentligt kontrakt med ett privat foretag avseende tryckning och utgivning av
telefonkataloger skulle vara att anse som en tjdnstekoncession, eftersom inget annat vederlag
utgick édn att det katalogutgivande foretaget gavs ritten att utnyttja katalogutgivningen kom-
mersiellt. EU-domstolen papekade dock att, trots att det aktuella avtalet inte omfattas av tillimp-
ningsomrédet for EU:s upphandlingsrittsliga regelverk, de upphandlande myndigheter som ingér
sddana avtal anda dr skyldiga att beakta det ddvarande EG-fordragets (numera EU-fordragens)!s
grundldggande regler 1 allménhet och principen om férbud mot diskriminering pa grund av
nationalitet i synnerhet. Vidare ska den upphandlande myndigheten garanteras insyn i
koncessionshavarens upphandlingsverksamhet sd att myndigheten kan forsdkra sig om att
forekommande upphandlingar kringgirdas av sadan offentlighet att tjinstemarknaden ér 6ppen for
konkurrens samt att det gér att kontrollera om upphandlingsforfarandena dr opartiska.!6

I mal C-458/03 (Parking Brixen) fastslog EU-domstolen likaledes att ett offentligt kontrakt mellan
en kommun och ett av kommunen helégt aktiebolag avseende driften av avgiftsbelagda offentliga
parkeringsplatser ska anses utgora en tjdnstekoncession, eftersom tjinsteleverantéren som mot-
prestation skulle erhalla ersittning fran tredjeman och inte fran uppdragsgivaren.!” I domskélen
uttalade domstolen bl.a. att ett offentligt tjinsteavtal pd vilket EU:s upphandlingsrittsliga
regelverk dr tillimpligt méste innefatta nagot slags motprestation som den upphandlande
myndigheten betalar direkt till tjdnsteleverantoren. I det aktuella fallet hdrrorde ersittningen
ddremot inte fran den ifrdgavarande kommunen utan fran avgifter som den som valde att parkera
pa den aktuella parkeringsplatsen skulle betala for anvindningen av parkeringsplatsen. Detta
betalningssitt innebdr att tjinsteleverantdren tog dver verksambhetsrisken for de ifrdgavarande
tjansterna, vilket kannetecknar just tjdnstekoncession.

I denna situation ar det enligt domstolen saledes inte fraga om ett offentligt tjdnsteavtal utan om
en koncession avseende allméinnyttiga tjanster.!® Liksom tidigare papekats konstaterade domstolen
ocksa, med hinvisning till bl.a. Telaustria-mdlet, att det divarande EG-férdragets bestimmelser
om fri rérlighet och etablering av niringsverksamhet liksom principerna om likabehandling, icke-
diskriminering och insyn ska tolkas s, att dessa utgor hinder for en offentlig myndighet att utan
anbudsinfordran tilldela ett kommunalt aktiebolag, under aktuella forutsattningar, en koncession
avseende allmannyttiga tjinster.

14 Se EU-domstolens dom av den 10 mars 2011 i mal C-274/09, Stadler, REG 2011 s. 1-0000, p. 37.

15 Sedan den 1 december har EG-fordraget ersatts genom de s.k. Lissabonférdragen, vilka bestar av dels EU-férdraget (FEU), dels Fordraget om
Europeiska unionens funktionssiitt (FEUF).
16 £U.domstolens dom av den 7 december 2000 i ml C-324/98, Telaustria och Telefonadress, REG 2000 s. 1-10745 pp. 3 och 4.

17 e regeringens lagradremiss "Ny lagstiftning om offentlig upphandling och upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster”, s. 179-182.

18 ElJ-domstolens dom av den 13 oktober 2005 i mal C-458/03, Parking Brixen, REG 2005, s. 1-5397, pp. 39 och 40.
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Négon overviktsregel som medfor att aktuella hjalpmedelsanskaffningar kan bedémas som
tjanstekoncessioner — och saledes upphandlas enligt regelsystemet i LOV — kan inte goras
gillande, eftersom kontraktens huvudsakliga foremal eller dominerande bestdndsdel (dndamaélet
med kontrakten) utgors av sjalva varuanskaffningen.!®

3.2 Ar aktuella hjilpmedelsanskaffningar forenliga med koncessionsbegreppet?

Konkurrenskommissionen ifrdgasitter om kommunernas och landstingens anskaffningar for att
tillhandahalla hjdlpmedel for enskilda funktionshindrade 6ver huvud taget kan anses utgora
koncessioner, eftersom detta behov ska tillgodoses och i huvudsak finansieras av det allménna.

Aven om viss brukarfinansiering ska komma ifrga kan detta siledes knappast medfora sidan
riskexponering — att utsidttas for marknadens nycker som kan ta sig uttryck i att utsittas fér kon-
kurrens fran andra ekonomiska aktorer, risk for bristande jamvikt mellan utbud och efterfragan,
risk for insolvens hos dem som &r betalningsskyldiga for tillhandahéllna tjanster, risk for att
inkomsterna inte ska ticka samtliga kostnader eller till och med risk for att sti ansvaret for alla
sorters skador som uppkommer till foljd av brister i tjansten (jfr. Stadler-domen) — att det kan
anses vara fraga om koncession.

3.3 Kan varukoncessioner sdrregleras vid sidan av LOU?

Sasom tidigare konstaterats utgdr "varukoncession” inte nagot inom unionsritten forekommande
rittsligt begrepp. Aven om det féreligger visst stod i litteraturen2? och begreppsbildningen som
sadan forefaller logisk relativt bygg- och tjanstekoncessioner menar Konkurrenskommissionen,

i likhet med vad Sveriges Kommuner och Landsting (SKL) pépekat i sdrskilt yttrande 2! att den
forslagna lagstiftningen riskerar att komma i konflikt med och strida mot gallande unionsrittsliga
upphandlingsdirektiv. Detta eftersom det som regel kommer vara fraga om offentliga anskaff-
ningar av varor over troskelvirdet och nagot regelsystem eller undantag ifriga om koncessioner
avseende varor, till skillnad fran tjdnster och byggentreprenader, inte framgar av det nu gillande
Klassiska upphandlingsdirektivet (2004/18/EG). Nagon Overviktsregel som skulle kunna medfora
annat synsétt kan inte goras géllande enligt unionsrétten.

Landstingens och kommunernas aktuella hjalpmedelsanskaffningar ska séledes ritteligen hand-
laggas enligt bestimmelserna for upphandling av varukontrakt enligt LOU och Klassiska upp-
handlingsdirektivet. Fragan om hur ett system for fritt val av hjadlpmedel kan utformas for att
stodja, underlatta och frimja inforandet av fritt val av hjdlpmedel i kommuner och landsting bor
darfor utredas pa nytt utifran forutsittningarna att detta behov ska kunna tillgodoses inom ramarna
for det unionsrattsliga regelverket.

19 Ay unionsrittslig praxis foljer att vid tillhandahallande av varor som tillverkats och anpassats individuellt utifrdn varje kunds behov och som
varje kund behéver fa individuella rdd om anvindningen av, ska tillverkningen av dessa varor foras till “varudelen” av kontraktet vid
berdkningen av virdet av respektive bestindsdel (se EU-domstolens dom av den 11 juni 2009 i mal C-300/07, Oymanns, REG 2009, s. 1-4779,
domslutet p. 2) I 6vrigt har domstolen fraga om ett blandat kontrakt, vars olika delar i enlighet med meddelandet om upphandling 4r samman-
bundna s att de inte kan separeras och salunda bildar en odelbar enhet, ska transaktionen présvas i sin helhet vid den rittsliga kvalificeringen
och bedémas pé grundval av de bestdmmelser som styr den del som utgér kontraktets huvudsakliga firemdl eller dominerande bestdndsdel (se
EU-domstolens dom av den 15 oktober 2009 i mal C-196/08 Acoset, REG 2009,s.1-9913, p. 45; av den 6 maj 2010 i mal C-145/08, Club
Loutraki, REG 2010 s.1-0000, p. 48; av den 5 december 1989 i mal C-3/88, komunissionen mot ltalien, REG 1989, 5. 4035, p. 19; av den

19 april 1994 i mal C 331/92, Gestidn Hotelera, REG 1992, 5.11329, pp. 23-26; av den 18 januari 2007 i mal C-220/05, Auroux, REG 2007,

s [-385, pp. 36 och 37; av den 21 februari 2008 i méal C-412/04, kommissionen mot Italien, REG, s . 1-619, p. 47, samt av den 29 oktober i
mél C-536/07, kenunissionen mot Tyskland, REG 2009, 5. 10000, pp. 28,29, 57 och 61).

I LOU och Klassiska upphandlingsdirektivet finns fér nidrvarande dverviktsbestimmelser enbart med avseende pa blandade varukontrakt,
tjanstekontrakt eller byggentreprenadkontrakt (se 2 kap,. 18 § LOU och direktivet art. 1.2 {d) jimte beaktandesats 10) samt blandade kontrakt av
A-tjinster och B-tjanster (se 1 kap. 2 § fjarde stycket LOU och direktivet art. 22).

20 Arrowsmith, The Law of Public and Utlilities Procurement, Sweet & Maxwell, 2005, 5. 307 ff.
21 Betankandet (SOU 2011:77), 5. 159 f.
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Mot denna bakgrund anser Konkurrenskommissionen att utredningens forslag inte bor genom-
foras.

For nérvarande pagér forhandlingar inom EU om nya upphandlingsdirektiv, dédr dessa och dylika
synpunkter kan tas tillvara. Det fortsatta utrednings- och lagstiftningsarbetet bor avvakta hur dessa
forhandlingar slutfors.

Stockholm den 24 april 2012
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