#
& o,
o ras
2w _Q&L =
i : L
7.

o

M &

Stockholms
universitet 2015-01-12 Dnr SU FV-1.1.3-3046-14
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Remiss: En lag om upphandling av koncessioner (SOU 2014:69)

Allménna synpunkter

EU:s regelverk om offentlig upphandling &r baserat pa artiklarna om de fria rérligheterna i
EUF-fordraget. Forfarandebestammelserna aterfinns dels i direktiv 2009/81 om sédkerhets-
och fdrsvarsupphandlingar (genomfort i svensk ratt genom lagen 2011:1029 om
sékerhets- och forsvarsupphandlingar), dels i de i februari 2014 antagna
upphandlingsdirektiven 2004/23 om koncessioner, 2014/24 om den klassiska sektorn och
2014/25 om upphandling inom forsorjningssektorerna. Direktiv 2014/24 och 2014/25
foreslas genomforas i svensk ratt per den 1 april 2016 enligt forslagen i Ds 2014:25
respektive SOU 2014:51 (se Stockholms universitets remissyttrande av den 25 september
2014, dnr SU FV-1.1.3-2141-14). Den nu aktuella remissen avser saledes endast det
kvarvarande direktivet om koncessioner, vilket dven det forslas genomforas i svensk ratt
per den 1 april 2016.

Det tidigare direktivet for den klassiska sektorn, direktiv 2004/18, innehdll endast ett
mindre antal bestammelser om bygg- och tjanstekoncessioner. Motsvarande bestammelser
saknades helt inom forsorjningssektorerna. De kontrakt som tilldelas som koncessioner
utgor emellertid betydande varden och Juridiska fakultetsndmnden anser darfor att det &r
valkommet att det nu infors en réattslig reglering av koncessioner i svensk ratt.
Koncessioner i olika former borjar i allt storre utstrdckning anvéndas av det offentliga.
Som exempel kan namnas Arlandabanan, sparvagen i Stockholm fran NK ut till
Djurgarden, driften av kommunala parkeringsplatser och av kommunala smabétshamnar.
Att sadana kontrakt inte har en rattslig reglering har lett till en betydande osékerhet, till
nackdel bade for foretag och for det allmanna.

Juridiska fakultetsndmnden anser att den foreslagna lagstiftningsmodellen, dar
koncessioner regleras i en sérskild lag, ar den ur lagteknisk synpunkt mest fordelaktiga
I6sningen. Koncessioner forekommer saval inom den klassiska sektorn som inom
forsorjningssektorerna och vid sakerhets- och forsvarsupphandlingar. Att istéallet for att
upprepa samma bestammelser i tre olika regelverk endast aterge bestammelserna i en
rattslig reglering leder till minskad risk for tolkningsproblem och till en mer l&ttillganglig
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reglering, till nytta for dem som har att tillimpa och tolka bestdmmelserna om
koncessioner avseende tjanster och byggentreprenader.

Specifika kommentarer

Utredaren har valt att bendmna forfarandet for att tilldela en koncession som
"upphandling av koncession". Syftet anges vara att bendmningarna i lagen om
koncessioner ska Overensstdmma med bendmningarna i de foreslagna lagarna for den
klassiska sektorn och for forsorjningssektorerna. Anda anges i det foreslagna 6 kap. 1 §
att "En upphandlande myndighet eller enhet ska vara fri att organisera forfarandet for val
av koncessionshavare under forutsattning att principerna i 3 kap. 1 § och bestdmmelserna
i vrigt i denna lag foljs.". Varfor utredaren har foreslar att tilldelning av koncession ska
ersattas med val av koncessionshavare framgar inte. En alternativ lydelse av paragrafen
skulle istéllet kunna vara "En upphandlande myndighet eller enhet ska vara fri att
organisera forfarandet for upphandling av koncession under férutséttning att principerna i
3 kap. 1 § och bestdammelserna i dvrigt i denna lag foljs."

Utredaren har valt att i upprékningen av definitioner utesluta definitionerna avseende
begreppen anbudsgivare, skriftlig och innovation i direktiv 2014/23. Det finns ingen
logisk forklaring till varfor just dessa tre definitioner, som av EU-lagstiftaren har ansetts
bora anges i direktivet, inte ska aterges i den svenska lagen om upphandling av
koncessioner. Fakultetsnamnden forslar darfor att de i direktiv 2014/23 angivna
definitionerna i sin helhet ska aterges i den foreslagna lagen.

Det anges att visa advokattjanster inte omfattas av krav pa upphandling om de utfors som
tjanstekoncessioner. Det bor har papekas att tjanstekoncession enligt artikel 5 1b i direktiv
2014/23 definieras som skriftligt kontrakt med ekonomiska villkor genom vilket en eller
flera upphandlande myndigheter eller upphandlande enheter anfortror tillhandahallande
och forvaltning av tjanster som inte avser utforande av byggentreprenad enligt led a till en
eller flera ekonomiska aktorer, dar ersattningen for tjansterna endast utgors av ratten att
utnyttja de tjanster som &r foremal for kontraktet eller av dels en sadan rétt, dels
betalning. En sadan ersattningsform ar emellertid sannolikt inte forenligt med Svenska
Advokatsamfundets bestdmmelser, varfor det troligtvis aldrig blir aktuellt att en
advokattjanst kan upphandlas som en tjanstekoncession. Eftersom utredaren i
motsvarande situationer foreslagit att nagra bestammelser inte ska inféras om den
beskrivna situationen inte kan vara aktuell for svenska forhallanden, kan det vara lampligt
att inte heller i lagen om upphandling av koncessioner infora nagra bestammelser om
undantag avseende advokattjanster.

Begreppet koncessionsdokument anges motsvara begreppet forfragningsunderlag i
forslaget till lagar for den klassiska sektorn och for forsorjningssektorerna. | forevarande
forslag anvands emellertid begreppet flera ganger i plural, vilket blir forvirrande. Ett
forslag ar att istallet bendmna handlingen som koncessionsunderlaget, dar ett flertal olika
handlingar kan inga.

”Upphandlande myndighet” &r ett begrepp for de organisationer som omfattas av
bestimmelserna om offentlig upphandling. Aven organisationer som inte utgor
myndigheter omfattas emellertid av begreppet, t.ex. statliga och kommunala bolag. Det &r
darfor olampligt att som pa ett antal stillen i den foreslagna lagtexten endast ange
"myndigheter och enheter", istallet for "upphandlande myndigheter och enheter". Sadana
forkortningar kan leda till att upphandlande enheter som inte ar myndigheter inte anser sig
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omfattas av de aktuella bestammelserna, se 10 kap. 168, 11 kap. 6 8, 14 kap. 4 och 5 88§,
15 kap. 8 § och 17 kap. 1 § i lagforslaget. Juridiska fakultetsnamnden forslar darfor att
begreppet "upphandlande myndigheter och enheter" anvénds konsekvent i hela
lagstiftningen.

I 15 kap. 9 8 i lagforslaget anges att "Vid upphandling enligt detta kapitel ska den
upphandlande myndigheten snarast mojligt skriftligen underrétta anbudssdkandena och
anbudsgivarna om sadana beslut som avses i 10 kap. 12 och 13 §§ och lamna sadana
upplysningar som avses i 10 kap.". De beslut som avses &r vilken anbudsgivare som vann
kontraktet och varfor. Det finns emellertid ingen logisk anledning till att upphandlande
enheter inom forsorjningssektorerna inte ska lamna motsvarande uppgifter. Kanske har
orden "eller enheten™ fallit bort. Paragrafens ratta lydelse boér vara "Vid upphandling
enligt detta kapitel ska den upphandlande myndigheten eller enheten snarast mojligt
skriftligen underratta anbudssokandena och anbudsgivarna om sadana beslut som avses i
10 kap. 12 och 13 88 och lamna sadana upplysningar som avses i 10 kap.".

Utredaren forslar, i likhet med lagforslagen i SOU 2014:52 for den klassiska sektorn och
for forsorjningssektorerna, att bestimmelserna om jav i direktiv 2014:23 inte ska inforas i
svensk upphandlingsrattslig lagstiftning. Fakultetsnamnden vill dock papeka att det
handlar om tvingande unionsrattslig lagstiftning till skydd for leverantdrer, och det anges i
direktivets artikel 35 att "Medlemsstaterna ska kréva att upphandlande myndigheter och
upphandlande enheter vidtar lampliga atgarder for att bekdmpa bedrageri, sarbehandling
och korruption samt effektivt forebygga, identifiera och undvika intressekonflikter som
uppstar under genomforandet av koncessionstilldelningsforfarandena i syfte att undvika
snedvridning av konkurrensen och sékerstalla éppenhet i tilldelningsforfarandet samt lika
behandling av alla anbudssdkande och anbudsgivare.”. | artikelns andra stycke anges vilka
situationer begreppet intressekonflikt minst ska omfatta. Utredarens grund for att inte
foresla att dessa bestammelser ska inforas i den nya lagen &r att motsvarande
bestammelser aterfinns i forvaltningslagen. Ett flertal av de organisationer som omfattas
av bestdmmelserna i direktivet om koncessioner omfattas emellertid inte av
bestimmelserna 1 forvaltningslagen. Att inte infora motsvarande bestdmmelser i
koncessionslagen skulle saledes kunna innebara att Sverige inte uppfyller sina
skyldigheter som medlemsstat i EU. Fakultetsnamnden forslar darfor att lagforslaget
kompletteras med bestdammelser om intressekonflikter/jav vid upphandling av
koncessioner.

Utredaren foreslar att inga bestammelser om direktupphandlingar av koncessioner ska
inféras. Anledningen anges vara att kontrakt om koncessioner regelméassigt uppgar till
storre belopp. Det kan dock finnas tjanstekoncessioner som inte uppgar till den
direktupphandlingsgrans som idag galler inom den klassiska sektorn, ca 500 000 kr och
inom forsorjningssektorerna, ca 1 000 000 kr. Exempelvis kan ndmnas driften av en kiosk
i ett kommunhus eller av en mindre parkeringsplats. Eftersom det saknas savél narmare
undersokning av koncessionsmarknaden som analys av behovet av bestdmmelser om
direktupphandling pa omradet, foreslar fakultetsnamnden att systematiken i den forslagna
lagstiftningen ska folja forslagen till 6vriga foreslagna lagar pa upphandlingsomradet och
kompletteras med bestdimmelser om direktupphandlingar av koncessioner.

| forslaget till 4 kap. 6 § andra stycket anges att "Juridiska personer far uppmanas att i
anbudet eller anbudsforutsattningarna uppge namn och yrkeskvalifikationer pa de
personer som ska utfora tjansterna.” | artikel 26 1 andra stycket i direktiv 2014/23 anges
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emellertid att "Juridiska personer far alaggas att ...". Paragrafen bor dndras sa att den
overensstiammer med aktuell direktivtext.

| forslaget till bestdammelse i 15 kap. 6 8 i lagen om upphandling av koncessioner anges
att en upphandlande myndighet som avser att tilldela en koncession i enlighet med
bestdimmelserna i 15 kap. ska “informera” om det genom ett forhandsmeddelande. Av
artikel 31.3 i direktiv 2014/23 framgar emellertid att en upphandlande myndighet som
avser att tilldela en koncession for sociala tjanster ska tillkdnnage sin avsikt att tilldela
sadan koncession genom offentliggérande” av ett forhandsmeddelande. Eftersom
informera och offentliggora inte ar synonyma, foreslar Fakultetsnamnden att den aktuella
paragrafen andras sa att den motsvarar bestammelsen i direktivet.



