INFORMATION OM TJANSTEKONCESSION

Tjanstekoncessioner omfattas inte av upphandlingslagstiftningen.

Det gor att proceduren {or tilldelning av sadana kontrakt skiljer sig fran
upphandlande myndigheters inkdp av varor, tjanster och
byggentreprenader. Nedan foljer en beskrivning av tjanstekoncessioner,
vilka krav som stdlls pa upphandlande myndigheter nar de ingar sddana
avtal samt andra fradgor som aktualiseras av kontraktsformen.

Tjanstekoncessioner ar undantagna fran
upphandlingslagstiftningen

Tjanstekoncessioner ar uttryckligen undantagna fran upphandlings-
direktivens tillimpningsomradew och ddrmed ocksa undantagna fran LOU.
Upphandlande myndigheter ar alltsa inte skyldiga att tillampa de
forfarande- och annonseringsregler som beskrivs i LOU nar de vidtar
atgarder for att tilldela ett tjanstekoncessionskontrakt. Upphandlande
myndigheter bor darfor i varje enskilt fall noga kontrollera att samtliga
forutsattningar ar uppfyllda for att ett avtal utgor en tjanstekoncession.
Endast om sa &r fallet kan kontraktet tilldelas utan tillaimpning av
upphandlingslagstiftningen. Om villkoren for tjanstekoncession inte ar
uppfyllda kan avtalet i frdga mycket val utgora ett upphandlings-pliktigt
tjanstekontrakt eller ramavtal.

Nar foreligger en tjanstekoncession?

Om ett kontrakt utgor en tjanstekoncession eller ett tjanstekontrakt avgor
vilka regler som den upphandlande myndigheten maste folja vid ingadende
av kontrakt samt vilka konsekvenser som kan uppsta vid brott mot dessa
regler. Nedan foljer darfér en narmare genomgang av forutsattningarna for
att ett kontrakt ska utgora en tjanstekoncession. Det klassiska direktivet och
forsorjningsdirektivet innehaller likalydande definitioner av
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tjanstekoncessioner. Direktivens definition av tjanstekoncessioner har
implementerats i svensk nationell rdtt genom likalydande paragrafer i LOU.

Ersattningsformer vid tjanstekoncessioner

Vid en jamforelse mellan tjanstekoncessionskontrakt och tjanstekontrakt
framgar att skillnaden mellan de tva kontraktstyperna aterfinns i
ersattningen som leverantoren far for tjanstens utforande. Av definitionerna
i det foregadende avsnittet foljer att en tjanste-koncession ar ett kontrakt av
samma slag som ett tjanstekontrakt, men dar ersattningen for tjansternas
utforande helt eller delvis utgors av ratten att utnyttja tjansten.
Tjanstekontrakt kan bland annat innefatta ersattning som den
upphandlande myndigheten betalar direkt till leveranttren.

Ersattningen till den ekonomiska aktoren vid ett tjanstekoncessionskontrakt,
& andra sidan, bestar i rdtten att utnyttja tjansten alternativt sddan réatt i
kombination med betalning fran myndigheten.

Det foljer av EU-domstolens praxis att den ekonomiska aktorensratt att
utnyttja tjansten innefattar majligheten for aktoren att fa ersattning genom
att de som anvander den aktuella tjansten betalar for den.

Exempel:

En kommun uppdrar at ett privat aktiebolag att driva en parkeringsplats i
kommunen. Bolaget far inte betalt av kommunen for att driva
verksamheten, men har ratt att behdlla de parkeringsavgifter som
parkeringsplatsens kunder betalar.

Att en leverantor inte far ersattning fran den upphandlande myndigheten,
men har ratt att ta betalt av brukare av tjansterna, ar ett satt som
utnyttjandet av tjansten kan ta uttryck.

Ytterligare forstaelse for inneborden av begreppet tjanstekoncession kan
erhéllas vid en jamforelse mellan denna kontraktsform och ramavtal.

Allmant om verksamhetsrisken

Ersattningsformen ovan utgor ett exempel pa hur ersattningen till den
ekonomiska aktoren kan besta av rétten att utnyttja en tjanst, i det har fallet
driften av en parkeringsplats. Det satt som den ekonomiska aktoren far
ersattningen pa ar emellertid inte avgorande vid kvalificering av ett kontrakt
som tjanstekoncession. Det foljer av EU-domstolens praxis att den
ekonomiska aktéren maste ta pa sig den verksamhetsrisk som ir forenad
med att utnyttja de aktuella tjansterna for att en tjinstekoncession ska
foreligga. En tjanstekoncession forutsitter alltsa att verksamhetsrisken gar
over fran den upphandlande myndigheten till den ekonomiska aktoren.



Tilldelning av kontrakt som innebar att den upphandlande myndigheten
fortsitter att bara hela risken fér verksamheten utgor inte
tjinstekoncessioner. Avtal under sddana omstandigheter ar inte
undantagna fran upphandlingslagstiftningen och maste alltsa ske med
iakttagande av bestaimmelserna i LOU/LUF. Vid faststdllande om en
tjanstekoncession foreligger kravs saledes en kontroll av om
verksamhetsrisken vilar pa den ekonomiska aktoren.

En "betydande del” av risken maste ga over till den

ekonomiska aktoren

Det foljer av EU-domstolens praxis att overforing av risken for
verksamheten fran den upphandlande myndigheten till den ekonomiska
aktoren ar “oupplosligt forbunden” med utnyttjandet av tjansten.

Ratt att utnyttja tjansten forutsatter alltsd att den ekonomiska aktoren tar pa
sig den risk som ar forenad med tjansternas utnyttjande.

EU-domstolen patalade i sitt avgorande i Eurawasser-malets att
tjanstekoncessioner inte forutsatter att hela verksamhetsrisken fors 6ver fran
den upphandlande myndigheten till den ekonomiska aktoren.

For att det ska vara fraga om en tjanstekoncession ar det tillrackligt att den
upphandlande myndigheten 6verfor “hela eller atminstone en betydande
del” av den risk som dr forenad med utnyttjandet av den aktuella tjansten.
Om en ”"betydande del” av verksamhetsrisken har forts over till den
ekonomiska aktoren dr darfor av avgorande betydelse vid konstaterande om
en tjanstekoncession foreligger. Det dr bara om sa ar fallet som det kan
handla om en tjanstekoncession.

Négon narmare precisering av begreppet “betydande” aterfinns inte i EU-
domstolens rattspraxis. Det innebar bland annat att det inte finns nagon
bestamd procentsats av den aktuella risken som maste 6verga fran den
upphandlande myndigheten till den ekonomiska aktoren for att en
tjanstekoncession ska foreligga. Rattslaget avseenderamarna for begreppet
"betydande” far darmed uppfattas som oklart.

Nar en myndighet ska gora en bedomning om en betydande del av risken
har overgatt till den ekonomiska aktoren bor myndigheten gora en
helhetsbedomning 6ver vad risken med verksamheten bestar i. Forst
darefter kan det avgoras om en “betydande del” av denna sammanlagda
risk ankommer pa den ekonomiska aktéren. Av EU-domstolens praxis foljer
att den risk som ar forenad med utnyttjandet av tjansterna, och som 6verfors
till den ekonomiska aktoren, inte mdste vara betydande i sig. Risken som
foreligger for verksamheten kan istéllet vara begransad i sin omfattning sa
lange en betydande del av risken 6verfors.

Vid granskning av ett kontrakt i syfte att faststdlla om det utgor en
tjanstekoncession dr alltsa andelen av verksamhetsrisk som 6verfors pa den



ekonomiska aktoren avgorande, inte omfattningen av den faktiskt
foreliggande risken. Om ingen eller en otillracklig del av denna risk
overfors foreligger alltsa ingen tjanstekoncession, utan istillet ett
tjanstekontrakt.

Exempel:

Det privata aktiebolaget som driver parkeringsplatsen far sin ersattning dels
frdn kunderna som nyttjar parkeringsplatsen, dels fran kommunen. Vid en
samlad bedomning konstateras att en “betydande del” av
verksamhetsrisken vilar pa bolaget.

Exemplet ovan utgor en tjanstekoncession. Den omstandighet att
ersattningen ar indirekt (betalas av brukare av tjansten) medfor dock inte
per automatik att det ror sig om en tjanstekoncession. Den upphandlande
myndigheten maste fortfarande kontrollera att tillrackligt stor andel av
risken overgar till aktoren. Indirekt ersattning far dock betydelse for
kvalificeringen av ett kontrakt som tjanstekoncession,
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