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Som ombud for Fazer Restauranger AB (nedan Fazer) har jag i rubricerade klagomalsirende
ldmnats mdjlighet att yttra mig 6ver en skrivelse av den 20 november 2012, vari kom-
missionen ger uttryck for sin preliminéra syn pa drendet. Jag fir med anledning av denna
skrivelse anfora foljande.

() Fazer dr fullt medveten om att nagra detaljerade regler pd omradet fér tilldelning av
koncessioner for ndrvarande dnnu inte har antagits av Europeiska unionen.

Som framgar av det rubricerade klagomal som Fazer anf6rt hos kommissionen (nedan
Klagomdlet) grundar sig emellertid detta inte pa nagra sekundarréttsliga bestimmelser utan pa
de grundldggande normer som f6ljer av den priméra unionsritten i form av EUF-fordragets
bestimmelser om etableringsfrihet och fri rérlighet av tjénster samt de dirpd grundade
principerna om likabehandling och icke-diskriminering samt insyn.

EU-domstolen har tydligt givit uttryck for bl.a. att villkoren f6r koncessionsgivning ska kunna
underkastas en kontroll av behdériga (nationella) domstolar.! Aven kommissionen har i art.
2.3.3 i sitt tolkningsmeddelande den 1 augusti 20062 uttalat att enskilda enligt EU-domstolens
réittspraxis ska ha ratt till ett effektivt rittsligt skydd i enlighet med de rittigheter och de
grundldggande principer de har enligt gemenskapens rittsordning, samt att det ankommer pa
medlemsstaterna att tilthandahalla nodvindiga regler och forfaranden for att garantera ett
sidant effektivt rittsligt skydd.

For att uppfylla det ovan angivna kravet pa ett effektivt réttsligt skydd, bor enligt samma
punkt i tolkningsmeddelandet dtminstone de beslut som é4r negativa for en person som ir eller
har varit intresserad av att tilldelas ett kontrakt bli foremaél for prévning av om man brutit mot
de grundlidggande normer som f&ljer av den priméra gemenskapsritten. I enlighet med
angiven unionsréttslig rittspraxis om rattsligt skydd far enligt tolkningsmeddelandet vidare
mdjligheterna till réttelse bland annat inte vara sadana att det i praktiken dr omajligt eller
mycket svart att fa rittsligt skydd (principen om effektivitet).

1 EU-domstolens dom av den 13 oktober 2005 i mal C-458/03, Parking Brixen, REG 2005, s. 1-5397, p. 50.

2 Tolkningsmeddelande den 1 augusti 2006 om gemenskapsrittens tilldmplighet p3 upphandlingskontrakt som inte, eller bara delvis,
omfattas ay direktiven om offentlig upphandling (2006/C 179/02).



Emellertid finns det i Sverige for ndrvarande inte nigot tillgingligt domstolsférfarande for
genomfdrande av en sidan kontroll som kommissionen och EU-domstolen syftar till. Detta
framgér bl.a. av den dokumentation som tidigare givits in till stéd for Klagomélet men dven
av Hogsta Forvaltningsdomstolens bilagda avgérande den 10 maj 2012, Bilaga 9,2 dir dom-
stolen bl.a. fastslar att villkoren for tilldelning av en tjanstekoncession som ar av privatrittslig
karaktar inte enligt nationella bestimmelser kan 6verklagas genom forvaltningsbesvir. De
unionsrittsliga kraven pa effektiva réttsmedel till kontroll av tjinstekoncessioner kan siledes
enligt Hogsta férvaltningsdomstolens angivna praxis inte tillgodose nigon atgird om rittelse
utan m&jligen enbart eventuell kompensation genom skadestand,

(II) Nar det giller féremalet for den nu i drendet aktuella tjanstekoncessionen avseende drift
av sjukhusrestaurang och serveringar i Uppsala kan vidare upplysas att Fazer tidigare pa upp-

drag av Uppsala lins landsting har drivit delar av ndimnda verksamhet och dirvid omsatte i
genomsnitt c:a hper ar. Fazer kan vid behov, efter an-
fordran styrka denna uppgift infér kommissionen. Fazer hemstiller dock om att uppgiften

med hénsyn till bolagets behoriga kommersiella intressen behandlas med sekretess i samband
med handldggningen i kommissionen.

Enligt vad den upphandlande myndigheten, Landstinget i Uppsala ldn, sjilv har redovisat p&
sidorna 3-4 i forfragningsunderlaget, Bilaga 10, motsvarar den aktuella tjéinstekoncessionen
ett samlat berdknat kontraktsvirde uppgiende till c:a 4 miljoner euro (c:a 39,5 miljoner SEK)
per r. Vidare framgdr av underlaget, Bilaga 11, att koncessionen omfattar perioden den

1 januari 2012 till och med den 14 januari 2016 (5 &r) med méjlighet till 24 manaders for-
langning (2 ar), saledes maximalt (5+2=) 7 dr.

Det kan hirigenom konstateras att kontraktsvirdet avseende den aktuella tjinstekoncessionen
enligt upphandlande myndighetens egen uppskattning uppgar till c:a 20 miljoner euro (c:a 197
miljoner SEK) under koncessionens drygt 5-&riga huvudavtalstid. Ska diven férekommande
optionsrétt om forldngning av koncessionen riknas in (jfr. art 6.1 i kommissionens f6rslag den
20 december 2011 till ett nytt tjdnstekoncessionsdirektiv)* uppgér kontraktsvirdet till ett
hégre belopp om c:a 28 miljoner euro (c:a 279 miljoner SEK).

Den aktuella tjinstekoncessionens diarmed uppskattade kontraktsvirde kan sdledes konstateras
visentligt 6verstiga det troskelvirde pa 5 miljoner euro som enligt art 5.1 i kommissionens
forslag till ett nytt tjdnstekoncessionsdirektiv' ska anses medfora tillricklig storlek och
omfattning for att vara relevant for den inre marknaden.

Ovan angivna beloppsangivelser baserar sig pa den omrikningskurs pd 9,49 SEK relativt

1 euro, vilken for svenskt vidkommande har angivits av kommissionen i meddelande den

3 december 2011 om motvirden till troskelvardens. Eurokursen den 9 maj 2011, d4 den i
drendet aktuella anbudsinfordran pabérjades, uppgick didremot till 8,99 SEK, vilket omriknat
i euro skulle medftra ytterligare nagot higre kontraktsvirde dn vad som redovisas ovan.

(IIT) Enligt vad som pétalas i Klagomalet, och sedermera dven har manifesterats genom
Hogsta forvaltningsdomstolens senare avgérande i ett annat mal (Bilaga 9), ligger det ett
uppenbart systemfel i att svenska nationella domstolar inte erkinner, eller i vart fall viigrar att
sasom gillande svensk lag tillimpa, sddana rittigheter som grundas i den priméra unions-
ritten i form av bestimmelserna om etableringsfrihet och fri rérlighet av tjinster samt de
grundliggande principerna om bl.a. likabehandling och icke-diskriminering.

3 Hogsta Forvaltningsdomstolens (i Sverige) dom av den 10 maj 2012 i mai 4042-11.

4 Kommissionens forslag av den 20 december 2011 till Europaparfamentets och Ridets direktiv om tilidelning av koncessioner
(KOM2011/0897 slutlig).

5 Meddelande frin kommissionen — Motvérden till troskelvirdena i Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG, 2004/18/EG och
2009/81/EG (201 1/C 353/01).



Som framgér av det tidigare i Klagomdlet citerade avsnittet frin Forvaltningsritten i Uppsala
anser domstolen att ”EU-rdttsliga principer eller andra allménna réttsprinciper [inte kan]
anses grunda en rdatt for |Fazer] att fa talan provad” (se Bilaga 5, sid. 5). Liknande beddm-
ning har i ett annat mél uttryckts av Forvaltningsrétten i Malmé genom att till grund for i ett
mal om prévning av lagligheten av ett beslut om direkttilldelning av en tjinstekoncession
ange bl.a. foljande: “rdusprinciper som kommer till uttryck i EU-fordragen och EU-dom-
stolens praxis kan inte, enligt forvaltningsrittens bedémning, medfora att ett kommunalt
beslut ska upphdvas med stod av 10 kap. 8 § [kommunallagen — 1991:900]”.

Det spelar siledes hérvid inte ndgon roll om kontraktsvirdet avseende en tilldelat offentligt
kontrakt med tjinstekoncession uppgar till 5 miljoner eller 500 miljoner euro. Domstolarna
végrar dndi att tillimpa EU:s primérriittsliga reglering eller ligga denna till grund for rittslig
beddmning pd samma sitt som om yrkande hade grundats p4 inhemsk lagstiftning. Det synsitt
som hérigenom kommer till uttryck strider enligt Fazers mening mot den unionsrittsliga s k.
likvardi ghegsprincipen, och dven mot (numera) artikel 47 i EU:s stadga om ritt till effektiva
rdttsmedel.

Under senare tid har svenska upphandlande myndigheter, som en foljd av domstolarnas ovan
redovisade instillning, kommit att aktivt styra om sina anskaffningar (lagligen eller inte) till
att bli tjéinstekoncessioner istillet fér offentligt upphandlade tjinstekontrakt. Bland annat har
flera kommunala renhallningskontrakt for sammanlagt hundratals miljoner euro kommit att
genomforas som tjéanstekoncessioner (jfr. Bilaga 12). Detta sker i de upphandlande myndig-
heternas uttalade forvissning om att férekommande forfaranden och beslut om kontrakts-
tilldelning inte kommer att kunna underkastas nigon rittslig provning och kontroll enligt den
priméra unionsrétten och principerna om bl.a. likabehandling och icke-diskriminering samt
insyn (transparens).

Det dr mot denna bakgrund angelédget att kommissionen inleder ett 6vertradelseforfarande mot
Sverige sd att svenska myndigheter och domstolar skyndsamt uppmérksammas p att de har
att iaktta dven unionsrétten och des primérrittsligt grundade principer sdsom gillande riitt
vilka p4 samma villkor som inhemsk lagstiftning méitte kunna provas i nationella domstolar;
nu sérskilt med avseende pa enskildas mojlighet till rittelse vid upphandiande myndigheters
tilldelning av tjinstekoncession.
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V Pir Cronhult

Ytterligare handlingar som Aberopas till stod for klagomalet

Bilaga9: Kopia, Hogsta Forvaltningsdomstolens dom av den 10 maj 2012 i mal 4042-11.

Bilaga 10: Utdrag Landstinget i Uppsala lins forfrigningsunderlag (dnr. UPPH211-0072),
sidorna 3-4/17, nérmast punkten 1.1.1, ”Upphandlingens omfattning”.

Bilaga 11: Utdrag ur Landstinget i Uppsala lans forfragningsunderlag (dnr. UPPH211-0072),
” Anbudsinbjudan”.

Bilaga 12: Kopia, Forvaltningsratten i Malmos dom av den 18 oktober 2012 i m4l 11851-11.

6 Europeiska unionens stadga om de grundliggande réttigheterna.



