KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 11-038

PM 2b 2011-10-11 SLUTLIG BEDOMNING

Friaga om snedvridning av konkurrensen genom bristande likabehandling och transparens
vid tilldelning av tjinstekoncession (otillaten direkttilldelning)

Trafikverket har beslutat att utan féregdende anbudsinfordran tilldela den nuvarande utforaren en
forldngning av en tidigare upphandlad tjdnstekoncession att bedriva linjesjofart for gods- och
passagerartrafik till och fran Gotland, dven efter det att den nuvarande avtalstiden Ioper ut.

Staten genom Trafikverket beslutade den 22 juni 2011 att erbjuda det privata foretaget Destination
Gotland AB (nedan Destination Gotland)! — vilket i enlighet med ett tidigare upphandlat
trafikavtal med staten trafikerar den aktuella strackan — att teckna ett motsvarande nytt avtal for
tiden den 1 februari 2015 till och med den 31 januari 2017 (dnr. TRV 2011/42980).2

Négon offentlig anbudsinfordran av konkurrerande anbud har inte foregatt beslutet att nu tilldela
aktuellt avtal. Slutligt kontrakt har savitt kunnat utredas dnnu inte tecknats med Destination Got-
land.

Sedan tidigare foreligger det ett under 2007 upphandlat trafikavtal® mellan staten (genom
dévarande Rikstrafiken) och Destination Gotland avseende linjesjofart till och fran Gotland. Detta
avtal I6per ut den 31 januari 2015.

Forberedelser infor tiden efter det nuvarande trafikavtalets utgang paborjades inom ddvarande
Rikstrafiken redan 2006, genom att bl.a. en trafikutredning kartlade det aktuella trafikbehovet
m.m. Samtidigt pagick inom Regeringskansliet en dialog med berdrda parter huruvida den aktuella
trafiken skulle regionaliseras. Denna utmynnade i ett informellt stidllningstagande under slutet av
ar 2010, att ndgon fordndring hirvidlag inte ska ske, varfor staten dven fortsédttningsvis ska svara
for gotlandstrafiken.

Den 1 januari 2011 upphorde Rikstrafiken som sjélvstindig myndighet. Verksamheten inklusive
personal och tillgdngar 6verfordes till Trafikverket, vilket hdrigenom 6vertog Rikstrafikens roll att
foretrada staten som avtalspart och bestillare gentemot Destination Gotland.

Som grund for att nu direkttilldela uppdraget att bedriva passagerartrafik dven efter den aktuella
avtalstidens utgang i januari 2015 dberopas bl.a. f6ljande: "Néagot koncessionsforfarande bedoms
inte kunna slutforas inom tid som mdjliggor tecknande av ett nytt avtal innan det nuvarande
upphor. Det dr nddvindigt att linjesjofarten till Gotland kan fortga dven efter den 31 januari 2015.
Fraga har dérfor uppkommit hur Trafikverket sdkerstiller detta” Av Trafikverkets aktuella
protokoll' framgér dven foljande motivering:

”En betydande del av operatorens intédkter kommer frén avgifter som tas ut av anvéndarna. Det innebér att den
ekonomiska risk som ligger i det faktiska utfallet for tjénsten bérs av koncessionshavaren, vilket ar karaktaristiskt
for koncessioner. For de sammanlagda avgiftsintikterna finns ett arligt pristak. Det innebar att fluktuationer i
volymer av passagerare och gods drabbar operatdren savél i positivt som i negativt hanseende. Och att denne
dérfor star for en ekonomisk risk 1 verksamhetens utférande.

Eftersom staten star for en del av erséttningen for trafiken uppkommer hirvid fraga om hur stor del av
erséttningen staten kan std for innan risken for koncessionsinnehavaren blir for liten for att det kan vara fraga om
en tjanstekoncession. [EU-]domstolen har inte uttalat sig i fragan. [EU-]Kommissionen anger dock i ett tolknings-

1 Destination Gotland AB med organisationsnummer 556038-2342, bildades och registrerades av Patent- och registreringsverket (numera

Bolagsverket) den 4 april 1939. Bolaget har till foremél for sin verksamhet att ” bedriva rederirérelse samt att, frdmst inom transportomradet
nationell och internationell passagerarsjéfart, bedriva turism- och resebyrdaverksamhet samt tillhandahdlla managementtjcnster samt utéva
utbildnings- och konsultverksamhet inom ovanndmnda omraden och bedriva annan ddrmed forenlig verksamhet ”. Bolaget, som &r privat, och
inte borsnoterat, ar koncernregistrerat som dotterbolag till Rederiaktiebolaget Gotland ( 556000-8020) vilket i sin &r koncerndotterbolag till
Trojaborg AB (556339-9574).

Se Trafikverkets protokoll med ”Beslut om att paborja en direkttilldelning av kontrakt rorande linjesjofart till Gotland”, av den 22 juni 2011
(dnr. TRV 2011/42980). Beslutet fattades av generaldirektoren.

3 Avtalet tilldelades den 23 november 2007 som en tjénstekoncession.
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meddelande (se fotnot [9]) att hur det utbetalade beloppet 4r konstruerat inte &r det viktigaste s& linge som det
endast ticker en del av kostnaden for verksamheten. En myndighet (staten) kan séledes sté for delar av
ersittningen, sé lange som den ekonomiska risken ligger hos koncessionshavaren. Utforandet omfattar dértill en
tjénst av allménintresse vilket i vissa sammanhang har angivits som en forutsittning for att en tjanst ska bedomas
som koncession.

Enligt huvudregeln ska ett anbudsforfarande genomforas i konkurrens. Det &r ett samhélleligt intresse att
linjesjofarten kan fortgd mellan Gotland och fastlandet dven efter den 31 januari 2015. Det ar [enligt Trafikverkets
beddmning] inte mdjligt att genomfora ett tjdnstekoncessionsforfarande i konkurrens for att sakerstélla detta.
Skélen harfor ar [enligt verket] frimst foljande:

- Med hénsyn till att processen for tjdnstekoncessionsforfarande avseende ett nytt trafikavtal har fordrojts utgor
nu tiden en betydande risk dé det finns mycket sma marginaler for att hantera ytterligare avvikelser som innebar
forskjutningar i tid. Ett forfarande for att kunna teckna ett nytt trafikavtal bor sannolikt medge mojlighet att
bygga nytt tonnage, vilket bedoms ta tva ar.

- Det pagér ett arbete med en politisk 6verenskommelse mellan Region Gotland och staten genom Trafikverket.
Overenskommelsen ska avse inriktningen for den framtida gotlandstrafiken. Det kan inte uteslutas utan ér
fastmer troligt att den kan komma att innehélla faktorer som maste beaktas i koncessionsforfarandet.
Overenskommelsen ér 4nnu inte tecknad.

- Arbetet med affarsupplidgg samt avstimning med och analys av marknadens forutséttningar for olika
affarsupplagg maste slutforas. Det ar ett komplext arbete som tar tid och som &ven paverkas av innehéllet i
ovan ndmnda dverenskommelse.

- Trafikverket har uppdragit &t en oberoende aktor att bedoma om det finns ndgon utdver nuvarande som skulle
kunna ha mdjlighet att bedriva trafiken under en kortare tid. Med hinsyn till tillgadngen till fartyg som klarar de
krav som stills p& dverfart och isklassning samt att avtalet forutsitter en specifik land- och ombordorganisation
bedoms det uteslutet att annan leverantor 4n den nuvarande kan ata sig uppdraget.

Framst med beaktande av ovan foreligger det [enligt Trafikverkets mening] forutsittningar att direkttilldela
nuvarande leverantor, Destination Gotland, tjédnstekoncession att utfora linjesjofart till och fran Gotland.”

Den exakta innebdrden av statens nu aktuella avtal med Destination Gotland &r inte kdnd. Sévitt
framkommit uppgar den ersdttning som staten for narvarande betalar till Destination Gotland till c:a
350 till 400 miljoner kronor per ar, beroende pa fluktuationer i drivmedelspriser etc.

Gillande rétt

En myndighets kontrakt med ett fristdende réttssubjekt kan, om kontraktet innefattar tillhanda-
héllande av tjdnster mot ersittning, utgdra antingen ett offentligt tjdinstekontrakt som ska
upphandlas med iakttagande av lagen (2007:1091) om offentlig upphandling — LOU — eller en
tjdnstekoncession, som 1 allt viasentligt inte omfattas av LOU:s reglering.* Vilka bestimmelser
som ska tillampas beror ytterst pd forutsdttningarna for avtalet.

Oaktat vilka bestimmelser som ska tillimpas géller emellertid alltid som huvudregel EU-{6r-
dragens’ grundldggande bestimmelser om etableringsfrihet och fri rorlighet av varor och tjinster
liksom unionsrittens principer om bland annat likabehandling och icke-diskriminering samt
oppenhet (transparens).6

Av principen om likabehandling och icke-diskriminering foljer att alla leverantorer skall ges sé
lika forutsédttningar som majligt. Alla maste t.ex. fa relevant information vid samma tillfdlle och

Enligt 1 kap. 12 § géller dock i frdga om s.k. tjédnstekoncessioner att om en upphandlande myndighet beviljar nagon annan &n en upphandlande
myndighet sérskilda rittigheter eller ensamrétt att bedriva verksamhet i det allménnas intresse, ska den handling varigenom denna rétt beviljas
innehalla en bestimmelse som innebér att innehavaren av rittigheten eller ensamritten ska iaktta principen om icke-diskriminering pa grund av
nationalitet ndr den tilldelar tredje man varukontrakt, se dven 1 kap 2 § andra stycket samma lag.

EU fordragen bestéar sedan den 1 december 2009 av Fordraget om Europeiska unionen (FEU), Fordraget om Europeiska unionens funktionssatt
[FEUF) samt Europeiska unionens stadga om de grundlaggande rattigheterna (stadgan). De grundlédggande principer som har avses foljer av
avdelningarna II och IV FEU om fti rorlighet av varor och tjanster.

De grundlidggande principerna foljer ytterst av EU:s primérritt (EU-fordragen) och giller saledes gemensamt for offentlig upphandling av
tjédnstekontrakt som anbudsinfordran avseende tjanstekoncession.
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pa lika villkor. Vissa leverantorer far inte gynnas framfor andra. Diskriminerande sdrbehandling
far vidare inte komma ifraga, sirskilt inte pd grund av nationalitet.

Med principen om oppenhet (transparens) avses fraimst myndigheternas skyldighet att [imna
information om sina upphandlingar och det praktiska tillvigagangssattet vid dessa samt ritten
for leverantorer att kunna fa tillgang till sddan information, sé att de 1 forvig kan sitta sig in 1
vad som giller for upphandlingen. Myndigheterna ar exempelvis skyldiga att tillkénnage sina
anskaffningar pa ett sitt som, med hénsyn till anskaffningens omfattning och art, [aimnar mojlighet
till konkurrens och inte hindrar handeln mellan medlemsstaterna (samhandelsrekvisitet). 7 Det
maste av anbudsforutséttningarna vidare framga vilka krav och kriterier som ska tillmétas betydelse
vid anbudsprovning och tilldelningsvardering samt pa vilket sitt detta ska g4 till.

Med tjdnstekoncession avses ett kontrakt av samma typ som ett offentligt tjdnstekontrakt, men med
den skillnaden att ersdttningen for tjdnsternas utféorande utgors antingen av endast rétten att utnyttja
tjansten eller av dels en sadan ratt, dels viss betalning.8

Enligt det s.k. nyttjanderiittskriteriet kinnetecknas tjdnstekoncessioner av att tva forutséttningar
samtidigt ska vara uppfyllda. For det forsta ska koncessionshavaren erhilla ritten att utnyttja de for
koncession upplatna tjdnsterna ekonomiskt. For det andra ska den ekonomiska risken i samband
med tjinsternas utdvande dvergé pad koncessionshavaren ensam. EU-kommissionen har i ett
tolkningsmeddelande frén 2000 angivit bl.a. féljande:

Nyttjanderittskriteriet r avgdrande nér det giller att faststdlla om ett avtal r en tjdnstekoncession eller inte. Enligt
detta kriterium ror det sig om en koncession, om tjdnsteleverantoren tar riskerna i samband med den tillhandahéllna
tjénsten (etablering och nyttjande) och tar ut erséttning av anvéndaren, t.ex. via avgifter i vilken form det &n vara ma.
Sittet pa vilket tjénsteleverantdren far ersittning ér, liksom for byggkoncessioner, en faktor som gor det mdjligt att
faststiilla vem som tar pé sig risken i samband med nyttjandet. Tjanstekoncessioner kinnetecknas, liksom bygg-
koncessioner, av att ansvaret for nyttjandet dverfors pa koncessionshavaren. [...] Om den upphandlande myndigheten
har garanterat full terbetalning av investeringen och ddrmed undanrdjt alla risker i samband med driften av anldgg-
ningen skulle riskmomentet vara borta och avtalet betecknas som ett offentligt upphandlingskontrakt [...] och inte ett

koncessionsavtal. ¥

Forutsittningarna for att en myndighet ska kunna tilldela tjanstekoncession ér saledes att konces-
sionshavaren ges ritten att kommersiellt utnyttja anliggningen/tjansten och att myndigheten
dérigenom Overlater den ekonomiska risk som &r forenad med verksamheten!? pa denne. Konces-
sionshavaren ska inte endast ta den ekonomiska risken under uppbyggnadsfasen utan dven de finan-

7 Det s.k. samhandelsrekvisitet har i EU-domstolens fasta praxis givits en tdmligen vidstrackt tolkning. Rekvisitet ska anses uppfyllt om det “med
tillrdcklig grad av sannolikhet, pd grundval av rittsliga eller faktiska omstindigheter, kan forutses att avtalet i fraga dir ekt eller indirekt,
faktiskt eller potentiellt kan inverka pa handelsflodet mellan medlemsstater, pd ett sadant sdtt att det kan komma att hindra forverkligandet av
en gemensam marknad mellan medlemsstaterna”EU-domstolens dom av den 11 juli 1985 1 mal 42/84, Remia m.fl. mot kommissionen, REG

1985, s. 2545, p. 22. For liknande bedémningar, se 4ven domstolens avgoranden den 18 juni 1998 i mél C-35/96, kommissionen mot Italien,
REG 1998, s. I-3851, p. 48 samt den 17 oktober 1972 i mal 8/72, Vereeniging van Cementhandelaren mot kommissionen, REG 1972,s. 977, p.
29. Se dven prop. 2003/04:80, s. 44.

En definition av begreppet tjdnstekoncession aterfinns i bl.a. artikel 1.4 av Europeiska radets och parlamentets direktiv (2004/18/ EG) av den 31
mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjénster (det s.k. klassiska upphandlings-
direktivet). Dér anges bl.a. foljande. ”Tjdnstekoncession: ett kontrakt av samma typ som ett offentligt ticinstekontrakt med den skillnaden att
ersdttningen for tjdnsternas utforande utgors antingen av endast rdtten att utnyttja tjdnsten eller av dels en sddan rdtt, dels betalning”. Med
offentligt kontrakt avses enligt artikel 1, punkten 2a “skriftliga kontrakt med ekonomiska villkor som slutits mellan en eller flera ekonomiska
aktorer och en eller flera upphandlande myndigheter och som avser utforande av byggentreprenad, leverans av varor eller tillhandahdllande
av tjidnster i den mening som avses i [direktivet]”. Enligt samma artikel, punkten 2d definieras offentligt tjdnstekontrakt vidare som “andra
offentliga kontrakt dn offentliga byggentreprenad- eller varukontrakt som avser utforande av sdadana tjdnster som anges i [direktivets]bilaga
II’. Vid blandade kontrakt som avser savil en kombination av tjénster med entreprenadarbeten eller varor géller enligt den s.k.
overviktsprincipen att kontraktet ska betraktas enligt den kategori som viardemassigt dominerar upphandlingen (se i artikel 1.2d andra stycket).

9 Se EU-kommissionens tolkningsmeddelande (EGT C 121 av den 12 april 2000) om koncessioner enligt EG-rétten, s. 9-10.

Avseende kravet pa ekonomisk risk, se EU-domstolens dom av den 10 september 2009 i mél C-206/08, Eurawasser, REG 2009 s. I-0000.
Domstolen fastslog dér att den omsténdigheten att uppdragstagaren vid ett avtal om tjénster inte erhéller ersittning direkt frén den upphandlande
myndigheten, men har rétt att ta ut erséttning fran tredje man, kan vara tillracklig for att avtalet ska anses utgora en tjanstekoncession, under
forutsittning att uppdragstagaren dvertar hela eller atminstone en betydande del av den risk som den upphandlande myndigheten skulle 16pa om
den utforde tjénsten sjélv, &ven om denna risk redan fran borjan &r mycket begrédnsad pa grund av de offentligréttsliga villkoren for tjanstens
organisation.
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siella och ekonomiska risker som &r forenade med drift och nyttjandegrad av anldggningen.!!
Uppdragsavtal dér entreprendren ges garantier om full kostnadstackning for det fall han utfor
arbetet pa ett (enligt avtalet) tillfredsstidllande sitt, kan exempelvis inte anses utgora
tjdnstekoncession.

De risker som ska foreligga for att ett koncessionsforhéllande ska anses uppsta ér istillet sidana
som &r forenade med projektfinansieringen, den s.k. ”ekonomiska risken”, vilka ar karaktéristiska
for just koncessioner. Denna risk hidnger i hog grad samman med de intdkter som koncessions-
havaren kan fa genom nyttjandet av anldggningen.

Riskoverforingen utgoér dirmed den avgorande skillnaden mellan koncessioner och offentliga
tjanstekontrakt!2, dir leverantoren normalt!3 endast bar risk for att hans investerings- och driftkost-
nader skulle visa sig Overstiga den avtalade ersittningen for kontraktets fullgérande, men inte risken
for att hans inkomster kopplade till ratten att utnyttja anldggningen inte forslar.14

I unionsréttslig praxis har EU-domstolen i avgérandet Telaustria och Telefonadress (C-324/98)
faststillt bl.a. att ett offentligt kontrakt med ett privat foretag avseende tryckning och utgivning av
telefonkataloger skulle vara att anse som en tjanstekoncession, eftersom inget annat vederlag utgick
an att det katalogutgivande foretaget gavs rétten att utnyttja katalogutgivningen kommersiellt. EU-
domstolen papekade dock att, trots att det aktuella avtalet inte omfattas av tillimpningsomradet for
EU:s upphandlingsrittsliga regelverk, de upphandlande myndigheter som ingér sddana avtal dndé ar
skyldiga att beakta det ddvarande EG-fordragets (numera EU-fordragens)!> grundlidggande regler i
allménhet och principen om forbud mot diskriminering pé grund av nationalitet i synnerhet. Vidare
ska den upphandlande myndigheten garanteras insyn i koncessionshavarens upphandlingsverksam-
het sa att myndigheten kan forsikra sig om att forekommande upphandlingar kringgéirdas av sddan
offentlighet att tjinstemarknaden &r 6ppen for konkurrens samt att det gér att kontrollera om upp-
handlingsforfarandena &r opartiska.!®

Fran EU-domstolens praxis fortjdnar d&ven ndmnas malet Parking Brixen (C-458/03).17 Domstolen
fastslog dir att ett offentligt kontrakt mellan en kommun och ett av kommunen helédgt aktiebolag
avseende driften av avgiftsbelagda offentliga parkeringsplatser ska anses utgdra en tjdnstekonces-
sion, eftersom tjinsteleverantéren som motprestation erholl erséttning frén tredjeman och inte fran
den uppdragsgivande kommunen.!® I domskélen uttalade domstolen bl.a. att ett offentligt tjanste-
avtal pé vilket EU:s upphandlingsréttsliga regelverk ar tillimpligt innefattar ndgot slags mot-
prestation som den upphandlande myndigheten betalar direkt till tjinsteleverantoren. I det aktuella
fallet hdrrorde ersattningen diaremot inte fran den ifrdgavarande kommunen utan frén de avgifter
som tredjeman skulle betala for anvindningen av parkeringsplatsen. Detta betalningssitt innebér att
tjénsteleverantdren tar verksamhetsrisken for de ifrdgavarande tjénsterna, vilket dr kédnnetecknande
for just tjanstekoncession. I en sddan situation &r det enligt domstolen séledes inte friga om ett
offentligt tjdnsteavtal utan om en koncession avseende allménnyttiga tjdnster.! I avgdrandet fast-

11 Tolkningsmeddelandet (se ovan not 20), sid. 7.

12 Aven om det ror sig om s.k. skuggtullar (dar koncessionshavaren erhéller ersittning i efterskott frain den upphandlande enheten) kan det anses
foreligga en ekonomisk risk om erséttningen dr beroende av antalet anvéndare.

13 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 hdanger samman med att lagstiftningen &ndras under avtalstiden (t.ex. fordndringar nar det géller
miljoskydd som innebér att det blir nddvandigt med justeringar i arbetet eller forandringar pa skatteomradet som gor att de finansiella
forutsdttningarna for kontraktet dndras eller risken att tekniken blir foraldrad). Sddana risker anses inte utgéra de ekonomiska risker som ska
foreligga for att ett avtalsforhallande ska anses utgdra en koncession.

14 g¢ Namnden for offentlig upphandling (NOU), skrivelse till regeringen (Naringsdepartementet) den 21 mars 2001 (dnr. 2000/0339-22, se dven
namndens yttrande den 8 juni 2006 till Kammarritten i Stockholm (dnr. 2006/0068-29).

15 Sedan den 1 december har EG-fordraget ersatts genom de s.k. Lissabonfordragen, vilka bestar av dels EU-fordraget (FEU), dels Fordraget om
Europeiska unionens funktionssitt (FEUF).

16 EU.domstolens dom av den 7 december 2000 i mal C-324/98, Telaustria och Telefonadress, REG 2000 s. I-10745 pp. 3 och 4.
17 EU-domstolens dom av den 13 oktober 2005 i mal C-458/03, Parking Brixen, REG 2005, s. I-5397.

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

19 EU_domstolens ovan refererade dom i Parking Brixen (C-458/03), punkterna 39 och 40.
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slogs vidare, med hinvisning till bl.a. Telaustria-malet, att (ddvarande) EG-fordragets bestaimmelser
om fri rorlighet och etablering av niringsverksamhet liksom principerna om likabehandling, icke-
diskriminering och insyn ska tolkas sa, att de utgér hinder for en offentlig myndighet att utan
anbudsinfordran tilldela ett kommunalt aktiebolag, under aktuella forutsiattningar, en koncession
avseende allménnyttiga tjanster.20

Begreppet tjdnstekoncession faller i huvudsak utanfor tillimpningsomradet for EU-direktiven om
offentlig upphandling. Regeringen bedomde i propositionen med forslag till nu géllande lag om
offentlig upphandling att det inte forelag skal for att i fraga om tjdnstekoncessioner ga utover vad
som krévs enligt direktiven.2! Med hanvisning till de ovan refererade Parking Brixen- och
Telaustriamalen papekade regeringen dock att alla grundlédggande principer for offentlig upp-
handling ska tillimpas dven vid upphandling av tjanstekoncessioner.22

Som huvudregel ska tilldelning av tjdnstekoncession ske genom ett offentligt anbudsforfarande. Att
vid en sddan tilldelning inte infordra anbud strider, séisom som EU-domstolen tidigare konstaterat,
mot de grundliggande principerna om likabehandling och insyn.*’

Négon ytterligare reglering med avseende pa tilldelning av tjédnstekoncession finns inte, varken
genom EU-direktiv eller 1 svensk nationell lag.?> Huvudregeln om att anbudsinfordran alltid ska ske
framstér saledes som undantagslos.

Mot bakgrund av att bestimmelserna om tjdnstekoncession vilar pa samma réttsliga principer om
bl.a. likabehandling och icke-diskriminering samt oppenhet (transparens) som den betydligt mer
detaljerade regleringen avseende offentlig upphandling av tjanstekontrakt torde for tolkningen av
dessa principer dock viss vigledning kunna hidmtas analogivis fran upphandlingsritten.24

I fraga om mojligheten att undantagsvis teckna kontrakt direkt med viss leverantor pd grund av
uppkommen bradska framgar det av artikel 31.1 (b) 1 det s.k. klassiska upphandlingsdirektivet
(2004/18/EQG) att en sadan tilldelning dr mdjlig for det fall att brddskan har uppkommit till foljd av
omstindigheter som den upphandlande myndigheten inte har kunnat f6rutse och som inte beror pa
den upphandlande myndigheten (osjdlvforvallad synnerlig brddska).?> En av den upphandlande
myndigheten sjdlvforvallad synnerlig bradska eller bradska som beror pa omstédndigheter som hade
kunnat forutses befriar diremot inte fran kravet pd offentlig anbudsinfordran.

I fall dir de faktiska forhéllandena medger endast en ténkbar leverantdr framgér det av artikel 18 i
det klassiska upphandlingsdirektivet att anbudsforfarande undantagsvis inte behdver tillimpas
ifrdga om kontrakt som den upphandlande myndighet ska tilldela en annan upphandlande
myndighet pd grundval av legal ensamritt (rdttsligt monopol) som denna innehar enligt lag eller
annan forfattning.?6 Den omstdndigheten att den upphandlande myndigheten tror sig veta att enbart
en viss leverantor rent faktiskt kan komma ifrdga for leverans av aktuella tjanster (s.k. faktisk
ensamsituation) medfor enligt unionsrittslig praxis daremot inte ndgot motsvarande undantag fran
huvudregeln att en annonserad upphandling &nda maste genomforas.?’

20 ge beslutmotiveringen i Parking Brixen (C-458/03), punkten 50, dar domstolen anger bland annat foljande: ~ A¢t inte alls infordra anbud vid
tilldelningen av en [ ...] koncession avseende allmdnnyttiga tjdnster [ ...] dr emellertid varken forenligt med kraven i (davarande EG-fordraget]
eller principerna om likabehandling, icke-diskriminering och insyn”.

21 Diremot innehaller savil LOU som det klassiska upphandlingsdirektivet (2004/18/EG) bestimmelser om byggkoncessioner.

22 prop. 2006/07:128, s. 181 £,

23 Enligt 1 kap. 12 § LOU ska den upphandlande myndighet som beviljar nagon annan &n en upphandlande myndighet sérskilda rittigheter eller
ensamritt att bedriva verksamhet i det allmédnnas intresse, skall den handling varigenom denna rétt beviljas innehalla en bestimmelse som
innebdr att innehavaren av réttigheten eller ensamrétten skall iaktta principen om icke-diskriminering pa grund av nationalitet nér den tilldelar
tredje man varukontrakt.

24 EU-domstolen har i ett flertal mal som avser tilldelning av tjanstekoncessioner gjort analogitolkningar fran upphandlingsritten, bl.a. ifraga om
mojligheten till undantag, se bl.a.. det ovan refererade malet Parking Brixen (C-458/03), dir domstolen gjorde en analogivis tolkade mojligheten
till att i friga om tjdnstekoncession tillimpa s.k. Teckal-undantag.

25 Bestammelsen i art. 31.1 (b) har for svenskt vidkommande inforlivats genom 4 kap. 5 § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling - LOU.

26 Bestimmelsen i art. 18 har for svenskt vidkommande inforlivats genom 1 kap. 7 § LOU.

27 Se EU-domstolens dom av den 10 april 2003 i de forenade malen C-20/01 och C-28/01, kommissionen mot Tyskland, REG 2003 s. I- 3609. 1
domen behandlas bl.a. en upphandling av omhéndertagande av avfall dér en central réttsfrdga var huruvida en upphandlande enhet kan ligga sin
uppfattning att inga andra leverantorer rent faktiskt kan komma ifréga till grund for att underlata infordran av anbud i konkurrens pé den
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For det fall att en svensk myndighet har tilldelat tjanstekoncession pa ett sitt som strider mot EU-
fordragens bestdmmelser om fri rérlighet av varor och tjdnster och mot de grundldaggande
principerna om bl.a. likabehandling och icke-diskriminering samt oppenhet (transparens), riskerar
Sverige att fallas av EU-domstolen for fordragsbrott.2® Fallande dom kan for Sverige medfora
kénnbara sanktioner i form av béter eller vite.2?

Hérutover dr enligt unionsritten medlemsstaterna dven skyldiga att inom ramarna for sina
nationella réittsordningar tillhandahalla provningsforfaranden, dér den som anser sig forfordelad av
en felaktig tilldelning med avseende pé bl.a. tjinstekoncession ska kunna fa forenligheten av sadan
tilldelning kontrollerad av nationell domstol 1 enlighet med unionsréttens grundldggande
principer.3°

Enligt artikel 47 1 den s.k. EU-stadgan ska vidare var och en vars unionsrittsligt garanterade fri-
och rittigheter kriankts erbjudas rétt att inom skilig tid fa sin sak provad 1 en réttvis och offentlig
rattegdng och infor en oavhingig och opartisk domstol.3!

For svenskt nationellt vidkommande har (ddvarande) Regeringsritten fastslagit att nigon
overprovning inom ramarna for det upphandlingsrittsliga regelverket 1 LOU inte dr mdjlig 1 fraga
om tjdnstekoncessioner.3? Fraga har dérfor rests huruvida tjdnstekoncessioner istillet ska kunna
provas genom s.k. forvaltningsbesvdir, med tillampning av 1 och 22 a § forvaltningslagen
(1986:223). 33 Detta provas for nidrvarande av Hogsta forvaltningsdomstolen, som nyligen har
meddelat provningstillstand i tvd mél som avser huruvida beslut om tilldelning av tjanste-
koncessioner dr overklagbara.34

For nérvarande forbereds vidare ett forslag inom EU-kommissionen om att i upphandlings-
direktiven (2004/17 EG och 2004/18/EG) dven infora bestimmelser om tjdnstekoncessioner.
Réttsmedlen i fraga om tjdnstekoncessioner kommer i sddant fall att bli desamma som vid offentlig
upphandling av tjénstekontrakt, vilka i Sverige regleras genom 16 och 17 kap. LOU.

allménna marknaden. Férbundsrepubliken Tyskland medgav att de i EG:s upphandlingsdirektiv stadgade villkoren for att underlata
anbudsinfordran frén flera foretag inte hade uppfyllts, men hanvisade till att den valda leverantdren rent faktiskt var det enda foretag som i
praktiken kunde tilldelas kontraktet och att en ny upphandling inte skulle &ndra detta férhéllande (se punkten 57). EU-domstolen, som emellertid
inte fann att detta kunde utgora tillréckligt skél for att underlata upphandling i konkurrens pé den allménna marknaden, uttalade bl.a. att ett
forfarande som anvénds pa grund av att det foreligger skl for undantag (i malet var det ett tekniskt skdl som dberopades) maste vara forenligt
med de grundldggande principerna i gemenskapsritten, sirskilt icke-diskrimineringsprincipen och att risken for att denna princip dsidosdtts dr
sdrskilt hog ndr en upphandlande myndighet beslutar att en viss upphandling inte ska ske i konkurrens” (se punkterna 62 och 63).
Forbundsrepubliken Tyskland falldes saledes av EU-domstolen for att ha &sidosatt EU:s upphandlingsdirektiv 92/50/EEG
(tjansteupphandlingsdirektivet). Efter domstolens avgorande har Europeiska kommissionen inlett ett nytt férfarande gentemot
Forbundsrepubliken Tyskland i syfte att dven tvinga fram omedelbart upphérande av de avtal som tecknats i den kritiserade upphandlingen (se
Europeiska kommissionens pressmeddelande av den 25 oktober 2004- IP/04/1294 jfr dven pressmeddelandet den 31 mars 2004 — IP/04/428).

28 Se art. 258-260 Fordraget om Europeiska unionens funktionssétt (FEUF).

29 Se art. 260.2 FEUF, enligt vilken EU-kommissionen, om den anser att den berérda medlemsstaten inte har vidtagit de atgérder som krévs for att

folja EU-domstolens dom, far vicka talan vid Europeiska unionens domstol. Kommissionen ska dérvid ange det standardbelopp eller det vite
som den med hénsyn till omstandigheterna anser det lampligt att den berérda medlemsstaten ska betala. Om EU-domstolen finner att den berérda
medlemsstaten har underlatit att efterkomma dess dom, kan den foreldgga staten att betala yrkat standardbelopp eller ett vite. Sadant vite i
anledning av fordragsbrott och pagéende 6vertradelse kan uppga till betydande belopp.

30 Enligt EU-domstolens ovan omtalade dom i Parking-Brixen (C-458/03), punkten 50, ankommer det ndmligen pa den koncessionsgivande

offentliga myndigheten att under kontroll av behériga domstolar bedoma huruvida villkoren avseende anbudsinfordran Gverensstimmer med den
speciella karaktéren pa den ifragavarande koncessionen.
3

—_

Se Europeiska unionens stadga om de grundlédggande réttigheterna av den 7 december 2000, anpassad den 12 december 2007 i Strasbourg.
Stadgan 4r numera inforlivad genom en hanvisning i artikel 6 i Férdraget om Europeiska unionen (EUF), enligt vilken unionen med samma
rattsliga varde som fordragen erkdnner de réttigheter, friheter och principer som har faststéllts i stadgan.

32 3¢ RA 2008 not. 101, dar davarande Regeringsritten i frdga om en tilldelning av kontrakt avseende sotning och brandskyddskontroll enligt lagen

(2003:778) om skydd mot olyckor konstaterade bl.a. att ”” ...de dverenskommelser som triffas mellan [myndigheten] och dem som anfortros
uppdraget inte [kan] anses utgora upphandlingskontrakt i LOU:s mening. Nagon 6verprovning enligt LOU kan dérfor inte goras”.

33 Alternativt har Hogsta domstolen funnit att forumregeln 10 kap. 17 § forsta stycket 1 rittegangsbalken medfor behorighet for allmén domstol
(med tingsratt som forsta instans) att prova mal for vilka annan domstol inte finns anvisad i lag eller annan forfattning. Detta torde medfora att
mal rérande tjanstekoncessioner bor kunna provas av i vart fall allméan domstol.

34 Rittspraxis pa det aktuella omradet har tidigare varit spretig, se Kammarritten i Géteborg, dom av den 26 maj 2011i mal 6797-10 jamfort med
Kammarrétten i Sundsvall, beslut av den 22 juli 2011 i mél 1853-11. Bada dessa avgoranden provas numera av Hogsta forvaltningsdomstolen
(HfD) vilken genom beslut av den 30 augusti 2011 har meddelat provningstillstdnd (HfD, malnr. 4042-11 och 5074-11). Av domstolens s.k.
uppslédppandemeningar framgar att en gemensam fraga som har lett till att domstolen meddelat provningstillstand dr huruvida beslut om
tilldelning av tjanstekoncession &r dverklagbara.



Sid. 7 (8)

Yttrande
Trafikverket har i ett yttrande 6ver en promemoria med en preliminidr beddmning som uppréttats 1
drendet bl.a. anfort foljande.

“Trafikverket delar Konkurrenskommissionens syn pa att konkurrensen inte far snedvridas vid offentliga upp-
handlingar och att de EU-réttsliga principerna for upphandlingar ska efterfoljas. De 6verviganden som Trafikverket
gjort innan verket beslutat om att forhandla om ett korttidsavtal betraffande linjetrafik till Gotland framgér av
Trafikverkets beslut av den 22 juni 2011 (dnr. TRV 2011/42898). I sammanhanget fortjdnar papekas att tidigare
upphandlingar av farjetrafiken p& Gotland har praglats av brist pa konkurrens. Genom ett korttidsavtal dkar dven
enligt Trafikverkets bedomning mdjligheten att i upphandlingen av ett nytt langsiktigt avtal fa flera aktorer att lamna
anbud. Trafikverket delar inte Konkurrenskommissionen preliminidra beddomning av Trafikverkets beslut”.

Bedomning
Konkurrenskommissionen &r en oberoende expertgrupp som uppmarksammar och motverkar fall

dar offentliga organ genom overtridelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda samman
myndighetsutévning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Som framgér av utredningen har Trafikverket utan foregdende anbudsinfordran beslutat att tilldela
Destination Gotland ett nytt avtal avseende linjesjofart till och fran Gotland s4, att parternas sedan
tidigare upphandlade afférsforhallande forléngs i totalt tva &r efter den nuvarande trafikavtalstidens
utgéng den 31 januari 2015.

Till grund for att direkttilldela det aktuella kontraktet har, sdvitt kan forstas, Trafikverket aberopat
1 huvudsak praktiska dverviganden. Bland annat, att processen med utredning och forhandlingar
avseende det framtida trafikhuvudmannaskapet for gotlandstrafiken har dragit ut pd tiden si att det
inte ldngre dr mojligt att hinna genomfora ett 6ppet anbudsférfarande. Vidare, att det beddms som
“uteslutet” att ndgon annan leverantor dn den nuvarande kan 4ta sig det aktuella uppdraget for en sé
kort tid som tvé ar.

Konkurrenskommissionen kan utifran de uppgifter som har framkommit i drendet dela
Trafikverkets analys att det aktuella avtalet avseende linjesjofart pa Gotland skulle kunna innefatta
tjdnstekoncession. Att inte alls infordra anbud vid tilldelningen av en sddan koncession avseende
allménnyttiga tjénster ar emellertid varken forenligt med géllande EU-fordrag eller principerna om
likabehandling och icke-diskriminering samt oppenhet (transparens).

Sasom Trafikverket sjilv konstaterat ska enligt huvudregeln ett anbudsforfarande genomforas i
konkurrens. De omsténdigheter som verket har &beropat till grund for att &nda direkttilldela det
aktuella kontraktet till den nuvarande utforaren, Destination Gotland, kan inte medfora undantag
frén denna huvudregel.

Som framgér av Trafikverkets aktuella beslut om direkttilldelning paborjades ett utredningsarbete
avseende de framtida trafikforhallandena redan ar 2006. Detta arbete forefaller inte &nnu vara
avslutat i alla avseenden, varfor Trafikverket har valt att forlanga nuvarande trafiklosning for en
period av i vart fall tva &r. Den for direkttilldelning dberopade tidsndden kan sdledes inte anses
oforutsedd och hénfor sig huvudsakligen till den upphandlande myndigheten som ar
Trafikverket/Rikstrafiken. Sdlunda uppkommen bradska kan av detta skél inte utgora grund for att
kringgd unionsrittens krav pd en 6ppen anbudsinfordran.

Det kan vidare sittas ifrdga om tiden fran beslutsdatum i juni 2011 fram till och med det nu-
varande trafikavtalets utgdng i1 januari 2015 verkligen ar for kort for att Trafikverket 4ndé ska hinna
att genomfora ett dppet anbudsforfarande. Aven med beaktande av Trafikverkets pastiende, att ett
forfarande for att kunna teckna ett nytt trafikavtal bor kunna medge en mojlighet att bygga nytt
tonnage (vilket uppges kunna ta tvd ar), kvarstar det &nda drygt ett och ett halvt ar for anbuds-
infordran och tilldelning. En anbudsinfordran skulle kunna forberetts s att denna, redan nér det
under slutet av 2010 stod klart att ndgra fordndringar med avseende pa den framtida gotlands-
trafiken inte omedelbart var for handen, kunde ha pabdorjats och utlysts. Det hade 1 sddant fall
funnits mer an fyra &r for anbudsinfordran, tilldelning och forberedelser av den aktuella
tjanstekoncessionen.

Néagon legal ensamritt (rattsligt monopol) for Destination Gotland att utféra den aktuella gotlands-
trafiken foreligger inte efter den 31 januari 2015, d4 nuvarande trafikavtal 16per ut. Den
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omstdndigheten att Trafikverket dnda tror sig veta att det &r uteslutet att nagon annan dn Destination
Gotland kan tinkas vara intresserad att [dmna anbud pa en sé kort period som tva ar (faktisk
ensamsituation) medfor inte undantag frdn unionsrittens krav pé att sidan anbudsinfordran dnda
behdver genomforas. I enlighet med de grundldggande principerna méste konkurrensférhéllandena
kontrolleras genom ett 6ppet anbudsforfarande, varigenom fler aktorer 4n Destination Gotland
bereds mgjlighet att inkomma med anbud. Om i séddant fall Destination Gotland senare visar sig
vara den ende anbudsgivaren har Trafikverket i vart fall uppfyllt unionsrétten krav.

Inte heller ndgot av de 6vriga skil som har anforts av Trafikverket till stod for att direkttilldela det
aktuella kontraktet till Destination Gotland kan medf6ra undantag frdn unionsrittens krav pa
likabehandling och ickediskriminering samt oppenhet (transparens).

Genom att direkttilldela det aktuella avtalet till Destination Gotland, har staten genom
Trafikverket sdlunda asidosatt EU-fordraget pa ett satt som, med sérskilt beaktande av att det avser
en betydande verksambhet, riskerar medfora att Sverige fills for fordragsbrott 1 EU-domstolen.

Trafikverkets otillatna direkttilldelning torde dven kunna prévas i1 nationell domstol, med pafoljd
att mojligheten att bedriva subventionerad linjetrafik pa Gotland efter den 31 januari 2015 riskerar
att réttsligt kompliceras eller till och med motverkas.



