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KOMMISSIONENS TOLKNINGSMEDDELANDE OM KONCESSIONER ENLIGT EG-RATTEN

(2000/C 121/02)

Den 24 februari 1999 antog och offentliggjorde kommissionen Utkast till kommissionens tolkningsmed-
delande om koncessioner enligt EG-ritten om offentlig upphandling (') och forelade detta for ett brett
samrad. Kommissionen har antagit foreliggande tolkningsmeddelande och darvid tagit hansyn till det stora
antal bidrag (?) som tillstillts den efter det att detta utkast offentliggjordes i Europeiska gemenskapernas

officiella tidning.

1. INLEDNING

1) Koncessioner har tillimpats linge i vissa medlemsstater, i
synnerhet for att genomféra och finansiera stora infrastruk-
turprojekt som jarnvigslinjer och storre vignitsprojekt. Un-
der den forsta fjardedelen av 1900-talet borjade den privata
sektorns del krympa, eftersom linderna valde att uppfora
och driva anldggningar och tjdnster avsedda for allmanheten
i det allminnas regi.

2) Budgetatstramningarna och viljan att begrinsa de offentliga
myndigheternas inflytande och lata den offentliga sektorn fa
ta del av den privata sektorns erfarenheter och funktionssitt
har skapat ett okande intresse for koncessioner under de
senaste dren.

3) Inledningsvis dr det pd sin plats att framhélla att gemen-
skapen inte gynnar ndgon dgandeform — offentlig eller privat
— och att artikel 295 (f.d. artikel 222) i fordraget garanterar
neutralitet i frdgan om foretagen ar offentliga eller privata.

4) Eftersom denna form av avtal med foretagen blir allt vanli-
gare, i synnerhet i samband med stora infrastrukturprojekt
och vissa tjanster, anser kommissionen det nodvindigt att
genom detta tolkningsmeddelande informera berérda aktorer
och offentliga myndigheter om de bestimmelser som den
anser dr tillimpliga pd koncessioner enligt gdllande EG-ritt.
Kommissionen har nidmligen vid upprepade tillfillen stallts
infor klagomal om att de bestimmelser som ar tillimpliga
pa koncessioner enligt EG-ritten inte har iakttagits i sam-
band med komplexa projekt dir de offentliga myndigheterna
har vint sig till de ekonomiska aktorerna for att fa ta del av
deras know-how och finansiella resurser. Kommissionen har
ddrigenom beretts mojlighet att ringa in begreppet “konces-
sion” och klargora de riktlinjer som hittills tillimpats nar
dessa drenden har utretts. Detta tolkningsmeddelande édr sé-
ledes nodvindigt som ett fortydligande av gillande ritts-
regler mot bakgrund av de iakttagelser som kommissionen
hittills har gjort.

5) I utkastet till detta tolkningsmeddelande (}) angav kommis-
sionen att den dven hade for avsikt att behandla ovriga

former for samarbete som tillimpas for att fa tillgang till
privat finansiering och know-how. Kommissionen kommer
dock inte att behandla siddana former for samarbete som
inte har karakteristiska drag av koncessioner i den mening
som avses i detta tolkningsmeddelande. De synpunkter som
kommissionen har erhdllit har ocksd forordat ett sddant till-
vigagangssitt. Det faktum att si ménga olika situationer
forekommer och att dessa ocksad stindigt fordndras, vilket
har framkommit i svaren pé utkastet till tolkningsmeddelan-
det, manar till noggrann genomging av de drag som ir
gemensamma for denna typ av foreteelse. Den debatt som
inleddes genom offentliggorandet av utkastet till tolknings-
meddelande bor dirfor fortsitta i denna fraga.

6) De synpunkter pd koncessioner som har inkommit har be-
rett kommissionen mojlighet att forfina sin analys och ringa
in de egenskaper som utmirker koncessioner gentemot of-
fentliga upphandlingskontrakt, i synnerhet vad betriffar
tjdnsteuppdrag av allmint intresse som delegerats inom ra-
men for denna form av samarbete.

7) Kommissionen vill erinra om att detta meddelande inte &r
avsett som tolkningsunderlag for de mer specifika regelsys-
tem som byggts upp genom direktiv pd sirskilda omraden,
t.ex. energi och transporter.

[ foreliggande tolkningsmeddelande (nedan kallat meddelandet)
behandlas dels de regler och principer enligt fordraget som
giller alla former av koncessioner, dels de sirskilda regler
som anges i direktiv 93/37/EEG om upphandling av bygg- eller
anldggningsarbeten (*).

2. KONCESSIONER - DEFINITION OCH ALLMAN
PROBLEMSTALLNING

Fordraget innehdller inte ndgon definition av koncessioner. Den
enda definitionen enligt sekundirritten aterfinns i byggdirekti-
vet, som innehdller sirskilda bestimmelser for koncessioner pé
offentliga bygg- eller anldggningsarbeten (nedan kallat byggkon-
cessioner) (°). Andra former av koncessioner omfattas diremot
inte av direktiven om offentlig upphandling (°).
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Detta innebir emellertid inte att koncessioner inte omfattas av
fordragets bestimmelser och principer. Om koncessionerna har
tillkommit som ett resultat av statliga dtgirder och avser ut-
ovande av ekonomisk verksamhet eller leverans av varor om-
fattas de av tillimpliga bestimmelser i fordraget samt av de
principer som foljer av domstolens rittspraxis pd omradet.

For att avgrinsa tillimpningsomrédet for detta meddelande och
innan tillimpliga regler behandlas bor anges vad som ar sarskilt
utmdrkande for koncessioner. I samband med detta dr det
lampligt att redogora for vad som anges om begreppet bygg-
koncession i byggdirektivet.

2.1 BYGGKONCESSION

2.1.1 Definitionen i direktiv 93/37/EEG

EG-lagstiftaren valde att utgd frin begreppet offentliga upp-
handlingskontrakt for bygg- eller anliggningsarbeten for att
definiera begreppet byggkoncession.

I byggdirektivet anges nimligen att offentliga upphandlingskon-
trakt for bygg- eller anldggningsarbeten dr "skrivna avtal med
ekonomiska villkor mellan en entreprendr och en (...) upp-
handlande myndighet, som omfattar utférandet eller séval pro-
jekteringen som utforandet av arbeten hinforliga till ndgon av
de i bilaga 2 angivna verksamheterna eller arbete (...), eller
utforandet oavsett medel av arbete som motsvarar de av den
upphandlande myndigheten angivna kraven” (artikel 1 a).

Enligt artikel 1d i samma direktiv 4r en byggkoncession ett
kontrakt av samma typ som angivits i a utom det att ersitt-
ningen for utforda arbeten utgdr i form av en ritt till att
utnyttja anldggningen eller i form av dels en sidan ritt, dels
betalning”.

Av denna definition framgar att det som sirskilt utmarker be-
greppet byggkoncession dr att ritten till att utnyttja anligg-
ningen utgor ersittning for arbetet; denna rétt kan dessutom
kombineras med betalning.

2.1.2 Inringning av begreppen “offentliga upphandlings-
kontrakt for bygg- eller anliggningsarbeten” och
byggkoncession

Kommissionen anser att ritten att utnyttja anliggningen ar ett
kriterjum varigenom vissa element kan hirledas som gor det
mojligt att skilja mellan byggkoncessioner och offentliga upp-
handlingskontrakt for bygg- eller anliggningsarbeten.

Nyttjanderatten gor att koncessionshavaren kan péfora anvin-
darna avgifter (t.ex. i form av vigtullar eller andra avgifter)
under en viss tidsperiod. Avtalstidens lingd i en koncession
ar darfor en viktig del av koncessionshavarens ersittning. Kon-
cessionshavaren fir saledes intebetalt direkt av den upphand-

lande enheten, utan fir i stillet rétt att gora intdkter genom
driften av anldggningen efter det att den fardigstallts (7).

Nyttjanderdtten innebdr dven en Overforing av ansvaret for
nyttjandet. Detta ansvar omfattar savél tekniska som finansiella
och driftsmissiga aspekter av anldggningen ifrdga. Det 4r t.ex.
koncessionenshavarens sak att foreta de investeringar som
kravs for att anliggningen skall stillas till anvindarnas for-
fogande pd lampligt sitt. Det dr dven koncessionshavaren
som ansvarar for att investeringen amorteras. Denne tar inte
endast risken under bygget utan dessutom de risker som ar
forenade med drift och nyttjandegrad av anldggningen (%).

Av ovanstdende framgdr att en byggkoncession innebdr att de
risker som ar férenade med nyttjandet 6vergdr pd koncessions-
havaren (°).

Kommissionen noterar att det blir allt vanligare att offentliga
upphandlingskontrakt for bygg- eller anldggningsarbeten har en
komplicerad juridisk konstruktion ('°). Det kan dirfor ibland
vara svart att dra gransen mellan dessa avtalskonstruktioner
och koncessionsavtal for offentliga bygg- eller anldggningsarbe-
ten.

For kommissionen giller att det handlar om offentliga upp-
handlingskontrakt fér bygg- eller anliggningsarbeten i EG-rit-
tens mening ndr det dr den upphandlande enheten som star for
den storsta delen av kostnaderna for anliggningen och upp-
dragstagaren inte fir ersittning i form av avgifter som direkt
pafors anvandarna av anldggningen.

Det faktum att direktivet tilldter att nyttjanderitten kombineras
med betalning péaverkar inte bedomningen. Betalning forekom-
mer i praktiken. Som exempel stdr staten ibland for en del av
driftskostnaden for att sinka priset for anvindarna (vilket
m.a.0. innebdr priser under marknadsnivdn) (). Ett sidant
stod kan konstrueras pé olika sitt (fast garantibelopp, fast be-
lopp knutet till nyttjandegrad, osv.). Detta dndrar inte nodvin-
digtvis avtalets karaktir sd linge det utbetalade beloppet endast
ticker en del av kostnaden for och driften av anldggningen.

[ definitionen av koncessionsbegreppet ingdr dirmed mojlighe-
ten att staten betalar ett pris for det arbete som utforts, for-
utsatt att detta inte eliminerar risken som ar férenad med nytt-
jandet. Nidr det i byggdirektivet anges att ritten att utnyttja
anldggningen kan vara kombinerad med betalning, betyder
detta att koncessionenshavarens ersittning skall hirrora frdn
nyttjandet.

Aven om killan till intikterna — som tas ut direkt av anvin-
darna till anliggningen — i de flesta fall ar ett viktigt element, ar
det dock risken i samband med nyttjandet, forenat med de
investeringar som gjorts eller med investerat kapital, som ar
den avgorande faktorn, i synnerhet nir den koncessionsgivande
myndigheten dven betalar ett pris.
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Aven i samband med offentliga upphandlingskontrakt kan det
ibland forekommer att en del av risken vilar pd uppdragstaga-
ren (12). De risker som dr forenade med projektfinansieringen,
den ekonomiska risken, dr dock karaktiristiska for just konces-
sioner. Denna risk, som i hog grad hidnger samman med de
intdkter som koncessionshavaren kan fi genom nyttjandet av
anldggningen (%), utgor dirmed en viktig skillnad mellan kon-
cessioner och offentliga upphandlingskontrakt.

Slutsatsen dr att ritten att utnyttja anliggningen overgdr pd
koncessionshavaren tillsammans med de risker som hanger
samman med detta; riskférdelningen mellan koncessionsgivaren
och koncessionshavaren ar i varje enskilt fall beroende av vil-
ken part som bast kan forvalta riskerna ifrdga.

Om de offentliga myndigheterna tar pa sig de risker som ar
forenade med driften av anliggningen, t.ex. genom en garan-
terad aterbetalning av investeringen, faller riskmomentet bort.
Kommissionen dr dd av den &sikten att det ror sig om ett
offentligt upphandlingskontrakt for bygg- och anldggningsarbe-

ten och inte en koncession (14).

2.2 TJANSTEKONCESSIONER

Enligt artikel 1 i direktiv 92/50/EEG om offentlig upphandling
av tjdnster (nedan kallat tjanstedirektivet) ar direktivet tillimp-
ligt pd "offentliga tjansteavtal” som definieras som “skriftliga
avtal med ekonomiska villkor mellan en tjansteleverantor och
en upphandlande enhet, med undantag av (...)".

I motsats till byggdirektivet innehaller tjinstedirektivet ingen
definition pd begreppet tjanstekoncession (*%).

For att kunna skilja mellan det ekonomiska begreppet tjans-
tekoncession och begreppet tjansteupphandlingskontrakt och
dirmed avgrinsa meddelandets tillimpningsomrdde ir det
dock viktigt att faststdlla vad som i grunden kinnetecknar det
forsta begreppet.

Det forefaller dirfor dndamdlsenligt att utgd frdn de faktorer,
som kan hirledas ur det ovannimnda begreppet byggkonces-
sion och som tar hinsyn till domstolens rattspraxis pd omra-
det (1) samt opinio juris (7).

Forutsdttningen 4r att foremaélet for byggkoncessioner skiljer sig
fran foremadlet for tjanstekoncessioner. Detta kan innebdra skill-
nader i friga om investeringar och avtalstidens lingd mellan
dessa tvd former av koncessioner. Om man utgdr frdn ovan-
namnda kriterier har dock koncessionsavtal samma sirdrag,
oavsett syfte.

Pd samma sitt som med byggkoncessioner giller siledes att
nyttjanderittskriteriet dr avgorande ndr det giller att faststdlla

om ett avtal dr en tjdnstekoncession eller inte ('%). Enligt detta
kriterium ror det sig om en koncession, om tjansteleverantoren
tar riskerna i samband med den tillhandahallna tjansten (etable-
ring och nyttjande) och tar ut ersittning av anvidndaren, t.ex.
via avgifter i vilken form det 4n vara ma. Sittet pad vilket
tjansteleverantoren far ersittning ar, liksom f6r byggkoncessio-
ner, en faktor som gor det mojligt att faststilla vem som tar pd
sig risken i samband med nyttjandet.

Tjinstekoncessioner kidnnetecknas, liksom byggkoncessioner, av
att ansvaret for nyttjandet 6verfors pa koncessionshavaren.

Tjinstekoncessioner giller normalt sett verksamhet som, pa
grund av sin karaktar, sitt indamal och de regler verksamheten
omfattas av, kan falla inom det allmidnnas ansvarsomrdde och
som kan vara foremal for sirskilda eller exklusiva rattighe-
ter (1%).

Hirutover bor det erinras om att domstolen i sin dom Lotto-
matica-mdlet, som nidmns ovan, har gjort en klar atskillnad
mellan overforingen av ansvaret pd koncessionshavaren ifrdga
om lotteri — som kan betecknas som verksamhet som hor till
statens ansvarsomrdde i den mening som anges ovan — och
leverans av datasystem till forvaltningen. Domstolen drog da
slutsatsen att det rorde sig om ett upphandlingskontrakt, efter-
som det i ifrdgavarande fall inte foreldg ndgon sddan oOver-
foring.

2.3 GRANSDRAGNING MELLAN BYGGKONCESSIONER  OCH
TJANSTEKONCESSIONER

Eftersom det endast dr direktiv 93/37/EEG som innehéller sir-
skilda regler f6r upphandling av byggkoncessioner ar det viktigt
att klarligga vad som utmirker en sddan koncession, sirskilt
som det ocksd kan forekomma “blandavtal” som ocksa till viss
del innehéller tjanster. Detta dr for ovrigt ndstan alltid fallet i
praktiken, eftersom koncessionshavaren av ett bygg- eller an-
laggningsarbete ofta tillhandahaller en tjanst som dr knuten till
den uppforda anldggningen.

Vad giller avgriansningen av tillimpningsomradet for byggdirek-
tivet och tjanstedirektivet anges i skal 16 i det senare direktivet
att om sddana arbeten dr av underordnad betydelse och inte
huvudsyftet med kontraktet dr det inte tillricklig grund for att
kontraktet skall betraktas som ett upphandlingskontrakt for
bygg- eller anliggningsarbeten. Dessa bestimmelser har tolkats
av domstolen i malet Gestién Hotelera Internacional dir dom-
stolen forklarade att "dd bygg- eller anldggningsarbetena endast
ar av underordnad betydelse i forhéllande till huvudsyftet med
upphandlingen kan denna inte anses vara ett bygg- eller anldgg-
ningskontrakt” (2%) (ej officiell svensk oversittning). Frigan om
"blandavtal” har dven tagits upp av domstolen i samband med
ett annat mal ('), ddr det framgdr att nir kontraktet innehéller
tvd separata delar (t.ex. varor och tjdnster) dr det de sirskilda
reglerna som giller for var och en av dessa som bér tillimpas.
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Aven om dessa principer har utvecklats med avseende pd of-
fentlig upphandling anser kommissionen att man bor tillimpa
samma metoder for att avgora om en koncession omfattas av
byggdirektivet eller inte. Det materiella tillimpningsomradet ar
namligen detsamma, oavsett om det ror sig om ett upphand-
lingskontrakt eller ett koncessionsavtal for bygg- eller anligg-
ningsarbeten (23).

Kommissionen anser darfor att det framfor allt handlar om att
kartldgga om utforandet av ett bygg- eller anliggningsarbete for
koncessionsgivarens rikning dr huvudsyftet med kontraktet
eller om ifrdgavarande arbeten endast dr av underordnad bety-
delse i forhallande till det huvudsakliga syftet med kontraktet.

Om kontraktet huvudsakligen giller utférandet av ett bygg-
eller anliggningsarbete for koncessionsgivarens rikning ror
det sig enligt kommissionen om en byggkoncession.

I sd fall dr reglerna i byggdirektivet tillimpliga, forutsatt att
troskelvirdet enligt direktivet uppnds (5000 000 euro), dven
om kontraktet ocksd omfattar vissa tjanster. Om ifrdgavarande
arbeten utfors av tredje man dndras inte grundf6rutsittningarna
for kontraktet. Foremadlet for kontraktet dr detsamma.

Om syftet med koncessionen uteslutande giller driften av en
befintlig anldggning eller da arbetena endast 4r av underordnad
betydelse anses det ddremot som en tjanstekoncession.

I praktiken férekommer dessutom avtal som bade omfattar
bygg- eller anldggningsarbeten och tjdnster. Tjanstekoncessioner
kan foljaktligen ingds i anslutning till byggkoncessioner och da
gilla verksamhet som utgor ett komplement men dndé ir fri-
stdende fran nyttjandet av anldggningen. Exempelvis kan cate-
ringtjdnster pd en motorvdg vara foremdl for en tjanstekonces-
sion i anslutning till koncessionen pd att bygga och forvalta
motorvigen. Kommissionen anser att nir det ror sig om sepa-
rata foremdl for kontrakten ar det de regler som giller f6r varje
enskild typ av kontrakt som 4r tillimpliga.

2.4 TILLAMPNINGSOMRADET FOR DETTA TOLKNINGSMEDDE-
LANDE

Som anforts ovan omfattas koncessioner — dven om de inte
omfattas av direktiven om offentlig upphandling — av reglerna
och principerna i fordraget, savitt koncessionerna tilldelas ge-
nom dtgirder som kan tillskrivas staten och ror utévande av
ekonomisk verksamhet.

Varje statlig atgdrd (*°) — antingen det ror sig om ett avtals-
forhallande eller en ensidig atgird — som anger villkor for
utovande av ekonomisk verksamhet, omfattas foljaktligen av

bestimmelserna och principerna enligt fordraget, sirskilt be-
stimmelserna  enligt artiklarna  43-55 (f.d. artiklarna
52-66) (24).

Detta meddelande giller sdledes de dtgdrder som kan tillskrivas
staten genom vilka en offentlig myndighet uppdrar 3t tredje
man — bade avtalshandlingar och ensidiga dtgarder med tredje
mans samtycke — att helt eller delvis forvalta tjanster som
myndigheterna normalt svarar for och for vilka denne tredje
man tar pa sig risken. Dessa tjanster omfattas endast av detta
meddelande om det ror sig om utévande av ekonomisk verk-
samhet enligt artiklarna 43-55 (f.d. artiklarna 52-66) i EG-for-
draget.

Dessa statliga dtgirder bendmns i det foljande “koncessioner”,
oavsett vilken jurdidisk beteckning som tillimpas i nationell
lagstiftning.

Mot bakgrund av ovanstdende och utan att det paverkar till-
limpningen av bestimmelserna enligt gemenskapsritten omfat-
tar detta meddelande inte foljande:

— Atgirder med hjilp av vilka en offentlig myndighet ger
befogenhet eller tillstdnd att utova en ekonomisk verksam-
het, dven om dessa skulle bendmnas just koncessioner i
vissa medlemsstater (25).

— Atgirder som ror icke-ekonomisk verksamhet, t.ex. obliga-
torisk skolundervisning eller socialforsikringar.

Noteras bor dock att om en koncession 16per ut och sedan
fornyas sd ar detta att betrakta som en ny koncession, som
foljaktligen omfattas av detta meddelande.

Ett sdrskilt problem uppstar nir det mellan koncessionshavaren
och koncessionsgivaren foreligger ndgon form av delegering
mellan organ som inte utgdr frin den upphandlande myndig-
heten (26). Frdgan huruvida gemenskapsritten ar tillimplig pa
sddana relationer har behandlats av domstolen (¥). Ett antal
mdl som for nidrvarande dr anhingiga vid domstolen skulle
kunna ge ytterligare vigledning i detta avseende (29).

Relationerna mellan offentliga myndigheter och statliga foretag
som har fatt i uppdrag att utfora tjdnster av allmint ekono-
miskt intresse omfattas ddremot i princip av detta medde-
lande (*°). Enligt domstolens fasta rattspraxis (*°) finns det ing-
enting i fordraget som hindrar medlemsstaterna frdn att pa
ideell grund av hinsyn till allménintresset undanta vissa tjanster
av allmint intresse frdn konkurrensreglerna genom att ge ex-
klusiva rattigheter (*'). Domstolen tilligger dock att det sdtt pad
vilket ett sddant monopol organiseras och utovas emellertid
inte far strida mot fordragets bestimmelser om fri rorlighet
for varor och tjdnster eller mot konkurrensreglerna (33). Dess-
utom omfattas det sitt pd vilket dessa exklusiva rittigheter
beviljas av fordraget och kan dirmed ocksd omfattas av detta
meddelande.
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3. REGLER FOR KONCESSIONER

Enligt ovan sagda dr det sdledes endast byggkoncessioner som
uppgér till eller overstiger det i direktiv 93/37/EEG faststillda
troskelvardet (5 000 000 euro) som ér foremal for sirskild re-
glering.

[ likhet med varje statlig dtgird som anger villkoren for ut-
ovande av ekonomisk verksambhet, dr dock koncessioner under-
stillda bestimmelserna i artiklarna 28-30 (f.d. artiklarna
30-36) och 43-55 (f.d. artiklarna 52-66) i fordraget samt de
principer som féljer av domstolens rittspraxis (*3). Dessa prin-
ciper dr fraimst icke-diskriminering, likabehandling, insyn, 6m-
sesidigt erkdnnande och proportionalitet (34).

Fordraget begrinsar inte medlemsstaternas frihet att anvinda
sig av koncessioner s lingre koncessionerna uppléts pa ett sitt
som dr forenligt med gemenskapsritten.

Det framgar dessutom av domstolens rittspraxis att medlems-
staterna visserligen enligt fordraget ar fria att reglera bade in-
nehdll och forfarande, men att de dirvid madste f6lja alla rele-
vanta bestimmelser i gemenskapsritten och sirskilt iaktta de
forbud som foljer av fordragets bdrande principer nir det giller
etableringsfriheten och ratten att fritt tillhandahalla tjanster (*°).
Domstolen understryker dirutover vikten av de principer och
regler som foljer av fordraget och anger bland annat att direk-
tiven om offentlig upphandling syftar till att dels "inom gemen-
skapen underldtta genomforandet av etableringsfriheten och
ratten att fritt tillhandahalla tjdnster” dels att sikra dndamals-
enligheten for de rittigheter som fordraget foreskriver inom
sektorn for offentlig upphandling av bygg- och anliggnings-
arbeten” (¢j officiell svensk Gversittning) (36).

Vissa medlemsstater har vid ndgra tillfillen uppfattat att till-
delning av koncessioner inte omfattas av bestimmelserna i for-
draget, eftersom det skulle rora sig om en pa basis av 6msesi-
digt fortroende (intuitu personae) delegerad offentlig service. Av
fordraget och av domstolens fasta rittspraxis framgdr att de
enda grunder for statliga dtgirder som tolkas som brott mot
artiklarna 43 och 49 (f.d. artiklarna 52 och 59) i fordraget och
andd undgdr forbudet i dessa artiklar dr sidana som nimns i
artiklarna 45 och 55 (f.d. artiklarna 55 och 66). Med ledning
av domstolen tillimpas dessa artiklar pd det mycket sniva sitt
som redovisas nedan (¥). Det finns varken i fordraget eller i
domstolens rittspraxis ndgra beldgg for att ndgot annat skulle
gilla f6r koncessioner.

Nedan f6ljer en genomging av vilka bestimmelser i fordraget
och vilka principer utifrin domstolens rittspraxis som giller
for sddana koncessioner som avses i detta meddelande.

3.1 BESTAMMELSER OCH PRINCIPER ENLIGT FORDRAGET OCH
DOMSTOLENS RATTSPRAXIS

Som redan nidmnts innehéller férdraget inga uttryckliga hanvis-
ningar vare sig till offentliga upphandlingskontrakt eller till
koncessioner. Mdnga av bestimmelserna i fordraget ar icke

desto mindre relevanta, ndmligen de som syftar till att skapa en
inre marknad och borga for att den fungerar vil, dvs.

— bestdimmelserna som forbjuder all diskriminering pd grund
av nationalitet (artikel 12.1 (f.d. artikel 6.1)),

— bestimmelserna om den fria rorlighetenf6r varor (artikel 28
ff. (f.d. artikel 30 ff))), etableringsfriheten (artikel 43 ff. (f.d.
artikel 52 ff)) och ritten att fritt tillhandahdlla tjanster
(artikel 49 ff. (f.d. artikel 59 ff.)), liksom de undantag frin
dessa bestimmelser som avses i artiklarna 30, 45 och 46
(f.d. artiklarna 36, 55 och 56) (3%),

— bestimmelserna i artikel 86 (f.d. artikel 90) i fordraget kan
aven ge vagledning vid bedomning av lagligheten i rattig-
heternas beviljande.

Dessa bestimmelser och de principer domstolen uttolkat for-
klaras nedan.

Denna rittspraxis ror till viss del offentliga upphandlingskon-
trakt. De principer som f6ljer av detta har dock ofta betydelse
pd omrédden som inte endast giller upphandling och dr ddrmed
dven tillimpliga i andra situationer, t.ex. pd koncessioner.

3.1.1 Likabehandling

I domstolens fasta rdttspraxis slis fast att "den allmidnna prin-
cipen om likabehandling, av vilken principen om icke-diskri-
minering pad grund av nationalitet endast ar ett speciellt uttryck,
ar en grundliggande princip inom gemenskapsritten. Enligt
denna princip krivs att lika situationer inte skall behandlas
olika sdvida inga objektiva skil for detta foreligger” (ej officiell
svensk oversittning) (>°).

Domstolen anger dven att principen om likabehandling, vilka
artiklarna 43 (f.d. artikel 52) och 49 (f.d. artikel 59) i EG-for-
draget dr ett speciellt uttryck for, "forbjuder inte endast 6ppen
diskriminering pd grund av nationalitet, (...) utan dven varje
form av dold diskriminering som genom tillimpning av andra
sdrskiljande kriterier faktiskt leder till samma resultat” (*9).

Principen om likabehandling innebir att alla presumtiva kon-
cessionshavare skall kinna till spelreglerna och att dessa skall
gilla for alla pd samma sitt. Det framgdr av domstolens rétts-
praxis, sdrskilt domarna Raulin (*!) och parlamentet mot r-
det (*»), att principen om likabehandling inte endast ar ett
krav pa icke-diskriminerande villkor for tilltride till en ekono-
misk verksamhet, utan dessutom omfattar en skyldighet for
offentliga myndigheter att vidta alla atgdrder som kravs for
att det skall gd att utova verksamheten.
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Kommissionen anser att det framgdr av denna réttspraxis att
principen om konkurrensutsittning maste iakttas.

[ domarna Storebelt och Bus Wallons fick domstolen tillfalle
att klargora likabehandlingsprincipens rickvidd nir det giller
offentlig upphandling. Den slog dels fast att respekten for prin-
cipen om likabehandling kraver att samtliga anbud ar forenliga
med bestimmelserna i kontraktshandlingarna for att garantera
en objektiv jaimforelse mellan de anbud som limnats (+3), dels
att en upphandlande enhet, om den tog hinsyn till en dndring i
det ursprungliga anbudet frin en enda anbudsgivare, skulle ge
denna anbudsgivare en fordel i forhallande till konkurrenterna,
vilket skulle strida mot principen om likabehandling av an-
budsgivare och forsimra insynen i forfarandet. Dessutom pa-
pekade domstolen att "under de forfarande dd anbuden jaimfors
maste sdledes pd alla stadier bade principen om likabehandling
av anbudsgivare och principen om insyn iakttas, sd att alla
anbudsgivare ges samma mojligheter nir de utformar sina an-

bud” (44,

I denna rittspraxis som giller offentlig upphandling anger
domstolen dirmed att principen om likabehandling mellan an-
budsgivare inte ror eventuell diskriminering pd grund av na-
tionalitet eller andra kriterier.

Tillimpningen av denna likabehandlingsprincip pd koncessio-
ner (vilket naturligtvis endast kan ske nir den upphandlande
enheten forhandlar med flera presumtiva koncessionshavare)
lamnar koncessionsgivaren fri att vilja det mest limpade for-
farandet som skall tillimpas vid tilldelningen av kontrakt, bland
annat med hénsyn till sirdragen i den berérda sektorn, och att
faststdlla de krav anbudsgivarna skall uppfylla under forfaran-
dets géng (**). Principen innebdr dock att koncessionsgivaren
skall vilja anbudsgivare pd objektiva grunder och genomfora
upphandlingsforfarandet enligt de regler och grundliggande
krav som faststillts fran borjan (*9). D& sddana regler inte har
faststdllts maste i vilket fall som helst valet av anbudsgivare ske
pa objektiva grunder for att kravet pd likabehandling skall vara
tillgodosett.

Vissa forfaringssitt méste alltsd anses std i strid med de ovan
angivna bestimmelserna i fordraget och med principen om
likabehandling. Det rér sig om sddant som att reservera offent-
liga kontrakt for bolag som direkt eller indirekt till Gvervigande
del eller helt 4gs av staten eller den offentliga sektorn (¥), att
godkinna anbud som inte motsvarar kravspecifikationen eller
som dndrats efter oppnandet av anbuden samt att godta alter-
nativa losningar trots att den mojligheten inte aviserats i det
ursprungliga projektet. Vidare far projektet inte fordndras under
forhandlingarna pa ett sddant sitt att det avviker frdn de krav
som stillts i borjan av forfarandet.

Ibland kan koncessionsgivaren inte definiera sina behov tillrdck-
ligt exakt i tekniska termer och efterfragar dd anbud med al-
ternativa losningar pd ett problem som de redovisar pa ett
allmint satt. For att sund och verklig konkurrens skall kunna

tryggas dven dd mdste kravspecifikationen ge anbudsgivarna
objektiv och icke-diskriminerande information om vad som
efterfrigas och, framfor allt, hur de forvintas utforma sina
anbud. D& vet anbudsgivarna frn borjan att de kan foresld
olika tekniska losningar. Allmdnt sett fir kravspecifikationen
inte innehélla ndgot som strider mot ovanndmnda bestimmel-
ser och principer enligt foérdraget. Koncessionsgivaren kan
ocksé klarligga sina behov i samarbete med foretag i branschen
om detta inte hindrar konkurrensen.

3.1.2 Insyn

Kommissionen erinrar om att domstolen i sin rittspraxis un-
derstrukit sambandet mellan principen om insyn och principen
om likabehandling. Principen om insyn gor principen om lika-
behandling effektiv genom att sikerstilla sunda konkurrensfor-
héllanden (*8).

Kommissionen noterar att praktiskt taget alla medlemsstater
har regler eller foreskrifter om att enheter som planerar att
overldta forvaltningen av en ekonomisk verksamhet at tredje
man genom en koncession pd limpligt sitt mdste offentliggora
sina planer for att trygga grundliggande insyn.

Sésom domstolen bekriftat i sin nyare réttspraxis innebdr prin-
cipen om icke-diskriminering pa grund av nationalitet en skyl-
dighet att ldmna insyn, sd att den upphandlande enheten kan
forsikra sig om att principen iakttas (*%).

Insyn kan tillgodoses pd lampligt sitt, inklusive genom publi-
cering, beroende pa varje berord sektor och med hinsyn till
dess sirdag (°°). Dessa publiceringsformer innehdller i allmin-
het den information presumtiva koncessionshavare behover for
att ta stdllning till om de vill delta i forfarandet (t.ex. om
kvalificeringskrav och utvirderingskriterier). Detta innefattar
dven dndamdlet med koncessionen samt uppgift om vilken
typ av tjdnster det ror sig om och hur omfattande de ir.

Ar detta uppfyllt betraktar kommissionen skyldigheten att ge
insyn som uppfylld.

3.1.3 Proportionalitet

Proportionalitetsprincipen hor enligt domstolens fasta ritts-
praxis "till gemenskapsrittens allminna principer” (*!), och na-
tionella myndigheter mdste, nir de tillimpar gemenskapsritten,
folja proportionalitetsprincipen (°?), 4ven om de har en vid-
strackt bedomningsfrihet (°3).
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Proportionalitetsprincipen innebir att alla dtgirder som vidtas
skall vara bade nodvindiga och limpliga med hinsyn till de
mél som efterstravas (*4). I valet melan olika atgdrder skall en
medlemsstat vilja den som leder till minsta mojliga storningar
for den ekonomiska verksamheten (°%).

Nar det giller koncessioner ger denna princip koncessions-
givande organ frihet att utforma dndamalet, sirskilt prestanda
och tekniska specifikationer, men kriver att alla for detta dn-
damal valda atgdrder bade skall vara nodvindiga och lampliga.

En medlemsstat fir tex. inte krdva teknisk kapacitet eller for-
maéga eller finansiell kapacitet av anbudsgivarna ut6ver det som
stdr i proportion till andamaélet fér koncessionen.

Proportionalitetsprincipen kraver ocksd att konkurrens madste
forenas med finansiell stabilitet; koncessionsavtalets 16ptid
madste darfor faststills pd ett sidant sitt att det inte inskranker
eller begrinsar den fria konkurrensen mer 4n vad som édr nod-
vandigt for att investeringen skall amorteras och sikra en rim-
lig avkastning pd det investerade kapitalet (°%), samtidigt som
risken forenad med nyttjanderitten forblir koncessionshavarens.

3.1.4 Omsesidigt erkinnande

Principen om Omsesidigt erkdnnande har domstolen utformat
efter hand och klarlagt i en omfattande rittspraxis om fri rér-
lighet for varor, personer och tjdnster. Enligt denna princip
skall en medlemsstat godta varor och tjinster frin ekonomiska
aktorer i andra EU-linder om produkterna ir jimforbara med
dem som denna stat godkénner fran inhemska producenter (*’).

Tillimpningen av denna princip pd koncessioner innebir att
den medlemsstat dar produkten erbjuds méste godta alla tek-
niska specifikationer, kontroller, bevis, intyg och kvalifikationer
fran en annan medlemsstat som erkdnns som likvirdiga med de
inhemska motsvarigheterna (°%).

3.1.5 Undantagen i fordraget

De enda tillitna begrinsningarna i den fria rorligheten for
varor, etableringsfriheten och ritten att fritt tillhandahélla tjans-
ter 4r siddana som gir att motivera med ndgot av skilen i
artiklarna 30, 45, 46 och 55 (f.d. artiklarna 36, 55, 56 och
66) i EG-fordraget.

Med hidnsyn till i synnerhet artikel 45, f.d. artikel 55 (som till-
later begransningar i etableringsfriheten och ratten att fritt till-
handahélla tjanster vid verksamhet som, om dn endast tillfalligt,
ir forenad med utovande av offentlig makt) har domstolen
upprepade gdnger betonat (*%) att ”dd detta dr ett undantag
frin grundregeln om etableringsfrihet maste fordragets artikel
55 tolkas sd restriktivt for att begrinsa tillimpligheten till vad
som &r absolut nodvindigt for att medlemsstaterna skall kunna

tillvarata de intressen bestimmelsen ger dem ritt att tillvarata”
(¢j officiell svensk Gversdttning). Ett sddant undantag bor sdle-
des inskrankas till att gilla sidana verksamheter som nidmns i
artiklarna 43 och 49 (f.d. artiklarna 52 och 59) och som, i sig,
ar direkt och specifikt forenade med utovande av offentlig
makt (°0).

Undantaget i artikel 45 (f.d. artikel 55) bor alltsd endast till-
ldmpas i fall dir koncessionshavaren deltar direkt och specifikt i
utovandet av offentlig makt.

Dirmed giller detta undantag inte nodvindigtvis alla sddana
uppgifter som antingen omfattas av en lagstadgad skyldighet
eller ensamritt eller som av de nationella myndigheterna be-
traktas som “offentlig service” (*!). Visserligen har alla uppgifter
som offentliga myndigheter overliter pd nigon annan ndgot
allménnyttigt syfte, men detta behover inte betyda att alla dessa
uppgifter dr forenade med sjilva utévandet av offentlig makt.

Till exempel medgav domstolen inte undantag enligt artikel 45
(f.d. artikel 55) nidr den konstaterade foljande:

— Myndigheten beholl kontrollen over de overldtna uppgif-
terna och forfogade dver medel som tillat den att effektivt
bevaka de allmidnnintressen den ansvarade for (62).

— De overldtna uppgifterna var av teknisk art och ingick dar-
med inte i utovandet av offentlig makt (¢3).

Som ndmns ovan skall enligt proportionalitetsprincipen in-
grepp som inskrinker friheterna enligt artiklarna 43 och 49
(f.d. artiklarna 52 och 59) vara bdde nddvindiga och limpliga
med hinsyn till de mal som efterstrivas (°4). Detta innebir
bland annat att en medlemsstat som kan vilja mellan olika
atgarder for att nd ett visst mal skall striva efter att begrinsa
dessa tvd friheter s lite som mojligt (¢%).

Nar det giller rdtten att fritt tillhandahélla tjanster maste vérd-
medlemsstaten ocksd forsikra sig om att det skyddsvirda all-
ménintresset inte dr skyddat enligt reglerna i den medlemsstat
dir den sokande normalt bedriver sin verksamhet.

3.1.6 Skydd av enskildas rittigheter

Domstolens fasta rittspraxis om de grundliggande friheterna
enligt fordraget ger vid handen att ett beslut om avvisning eller
avslag skall motiveras och maste kunna bli féremal for en
rittslig provning for den berérda parten (66).

Detta dr generella krav som, enligt domstolen, dr en del av
medlemsstaternas  gemensamma  konstitutionella traditioner
och som dessutom finns befésta i Europakonventionen om de
minskliga rittigheterna ().
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De giller foljaktligen dven nir enskilda anser att de behandlats
felaktigt i samband med en koncessionsgivning i detta medde-
landes mening.

3.2 SARSKILDA REGLER OM BYGGKONCESSIONER I DIREKTIV
93/37/EEG

Kommissionen vill pdminna om att de regler och principer som
den har redogjort for ovan ar tillimpliga pd byggkoncessioner.
Darutover finns det sirskilda regler enligt direktiv 93/37/EEG
som ror publicering.

For koncessioner som hamnar under det troskelvirde som
anges i direktiv 93/37/EEG dr det foljaktligen endast reglerna
och principerna i fordraget som &ger tillimpning.

3.2.1 Den forsta fasen: Urval av koncessionshavare

3.2.1.1 Bestimmelser om publicering och insyn

Nar det giller byggkoncessioner méste de upphandlande enhe-
terna offentliggora ett koncessionsmeddelande i Europeiska ge-
menskapernas officiella tidning enligt forlagan i bilaga till direktiv
93/37/EEG for att konkurrensutsitta koncessionen pd EU-
niva (69).

Ett problem som kommissionen stott pd dr koncessionsgivning
mellan offentligrittsliga organ. Vissa medlemsstater forefaller ha
uppfattat de bestimmelser i direktiv 93/37/EEG om koncessio-
ner som icke tillimpliga pd avtal mellan en myndighet och en
offentligrattslig juridisk person.

Enligt direktiv 93/37/EEG skall dock alla byggkoncessioner of-
fentliggoras, oberoende av om den kommande koncessions-
havaren forvintas bli privat eller offentlig. I artikel 3.3 i direk-
tiv 93/37[EEG stdr det uttryckligen att koncessionshavaren kan
vara en av de upphandlande myndigheter som direktivet galler,
vilket maste tolkas som att dven ingdende av denna form av
samarbete skall ha varit foremdl for publicering enligt artikel
3.1 i samma direktiv.

3.2.1.2 Val av forfarande

Vid koncessionsgivning pd bygg- eller anldggningsarbeten fir
koncessionsgivaren sjilv vilja vilket forfarande som ar mest
lampligt och bland annat ta upp forhandlingar.

3.2.2 Den senare fasen: kontrakt som ingds av kon-
traktsinnehavaren (%)

I direktiv 93/37/EEG finns vissa bestimmelser om upphand-
lingar som gors av koncessionshavare pd offentliga bygg- eller
anldggningsarbeten och som ndr upp till eller verskrider tros-
kelvdrdet pd 5 000 000 euro. Bestimmelserna dr dock olika for
olika typer av koncessionshavare.

Om koncessionshavaren dr en “upphandlande myndighet” i
direktivets mening skall bygg- eller anlidggningsarbetena upp-
handlas enligt tillimpliga bestimmelser i direktivet (7).

Om koncessionshavaren inte dr en sddan "upphandlande myn-
dighet” forutsitter direktivet endast att vissa av dess regler om
publicering foljs. Dessa bestimmelser 4r dock inte tillimpliga
dd koncessionshavaren ingdr kontrakt for bygg- eller anligg-
ningsarbeten med anknutna foretag i den mening som anges
i artikel 3.4 i direktivet. En fullstindig forteckning 6ver sddana
foretag skall enligt direktivet bifogas ansdkan om koncessionen
och direfter uppdateras med hinsyn till forindringar som in-
triffar i forhallandet mellan foretagen. Eftersom forteckningen
skall vara fullstindig kan koncessionshavaren inte hivda att
bestimmelserna om publicering saknar verkan pd entrepre-
nader som anfortros at icke fortecknade foretag.

Nir koncessionshavare avser ligga ut arbete pd entreprenad till
tredje part maste de, antingen de 4r upphandlande myndigheter
i direktivets mening eller ¢j, siledes alltid offentliggora entre-
prenaden pa EU-niva.

Nir en medlemsstat anvinder ett anknutet foretag som mellan-
hand for att sluta kontrakt om bygg- eller anldggningsarbeten
med utomstdende foretag utan anbudsforfarande anser kommis-
sionen att denna medlemsstat dsidositter bestimmelserna i di-
rektiv 93/37[EEG.

3.2.3 Bestimmelser om provning

I artikel 1 i direktiv 89/665/EEG anges att "Medlemsstaterna
skall vidta nodvindiga dtgirder for att garantera, att en upp-
handlande myndighets beslut provas effektivt (.. .). I synnerhet
skall prévningar goras skyndsamt” enligt de regler som anges i
direktivet "for de fall upphandlingsbeslut innefattar 6vertradelse
av gemenskapsritten for offentlig upphandling eller nationella
bestimmelser om inférande av sidan lag”.

Denna bestimmelse giller dven byggkoncessioner (7).

Kommissionen vill dven erinra om foljande lydelse enligt artikel
2.7 i direktiv 89/665/EEG: "Medlemsstaterna skall se till att
infora bestimmelser, som garanterar, att granskningsorganens
beslut verkligen atlyds.”

Detta innebir att medlemsstaterna skall undvika alla ingrepp i
sak eller i form som kan leda till simre effekt for det ratts-
medelssystem som faststdlls i direktivet.

Utover de regler som ndmns ovan géller for upphandlingar som
gors av koncessionshavare som ir upphandlande myndigheter
dven ett krav pd motivering enligt artikel 8 i direktiv
93/37[EEG, som foreskriver att upphandlande myndigheter
skall informera om skdlen till sina beslut inom 15 dagar. Dess-
utom giller bestimmelserna om rittsmedel i direktiv
89/665/EEG.
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3.3 KONCESSIONER INOM FORSORJNINGSSEKTORERNA

Direktiv 93/38/EEG om samordning av upphandlingsforfaran-
det for enheter som har verksamhet inom vatten-, energi-,
transport- och telekommunikationssektorerna (nedan kallat for-
sorjningsdirektivet) innehdller inga sirskilda bestimmelser om
vare sig byggkoncessioner eller tjanstekoncessioner.

Avgorande for att man skall kunna fastsld vilka bestimmelser
som dr tillimpliga dr dels vem koncessionsgivaren dr, dels vil-
ken verksamhet han bedriver. Flera situationer dr hirvid moj-
liga.

[ det forsta fallet giller det staten eller ndgon annan offentlig
myndighet som inte bedriver verksamhet inom en av de fyra
forsorjningssektorerna och som vill ge koncession pa viss eko-
nomisk verksamhet inom en av dessa fyra sektorer. I det fallet
giller de bestimmelser och principer enligt fordraget som be-
handlats ovan samt, om det ror sig om en byggkoncession,
byggdirektivet.

[ det andra fallet giller det en offentlig enhet som bedriver
verksamhet inom férsérjningssektorerna och som vill upplita
till koncession. Bestimmelserna och principerna enligt férdra-
get ar tillimpliga om koncessionsgivaren ir en offentlig enhet.
Aven om det ror sig om en byggkoncession dr det endast

bestimmelserna och principerna enligt fordraget som galler.
Byggdirektivet dr ndmligen inte tillimpligt pd koncessioner
som tilldelas av en enhet som bedriver verksamhet inom de
sektorer som ticks av direktiv 93/38/EEG.

Koncessionsgivare som dr privata omfattas inte av de bestim-
melser och principer som behandlas ovan (72).

Kommissionen forlitar sig péd att offentliggorandet av detta
meddelande kommer att bidra till att gillande regler blir tydli-
gare och till att marknaderna 6ppnas for konkurrens pd om-
radet for koncessioner.

Kommissionen vill dessutom framhélla att offentliggérandet av
detta meddelande, som ir ett led i strdvandena for storre insyn,
inte utesluter ett eventuellt lagforslag om koncessioner, om
detta skulle visa sig nodvindigt for att stirka rattssikerheten.

Vidare dar det mojligt att de aspekter som i nuldget foljer av
bestimmelserna enligt fordraget, direktiven och domstolens
rittspraxis, kan komma att preciseras ytterligare av domstolen,
som for nirvarande behandlar ett antal frigor som hanskjutits
dit for férhandsavgéranden (%). Detta meddelande kan dirmed
komma att kompletteras framover for att ta hinsyn till dessa
nya aspekter.

() EGT C 94, 7.41999, s. 4.

() Kommissionen vill hirmed tacka alla ekonomiska aktorer, foretriadare for kollektiva intressen, offentliga myndigheter och privatpersoner som
genom sina bidrag har medverkat till att forbattra detta meddelande.

() Se dven punkt 2.1.2.4 i kommissionens meddelande om offentlig upphandling inom Europeiska unionen, KOM(98) 143, antaget den 11 mars
1998.

(*) Radets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av forfarandena vid tilldelning av offentliga upphandlingskontrakt fér bygg- och
anldggningsarbeten (EGT L 199, 9.8.1993, s. 54).

(°) Direktiv 93/37/EEG som nimnts ovan.

(%) Rédets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av tjanster (EGT L 209, 24.7.1992, s. 1).
Rédets direktiv 93/36/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av forfarandet vid offentlig upphandling av varor (EGT L 199, 9.8.1993, s. 1).
Radets direktiv 93/38/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av upphandlingsforfarandet for enheter som har verksamhet inom vatten-,
energi-, transport- och telekommunikationssektorerna (EGT L 199, 9.8.1993, s. 84).

() Det mest niraliggande exemplet pd en koncession pd offentliga bygg- och anliggningsarbeten ir ett avtal mellan det allminna och ett foretag om
att bygga och nyttja en motorvig. Foretaget fir da ersittning genom att ta ut vigavgifter av anvindarna.

(%) Bedomningen bor goras fran fall till fall, med hansyn till bland annat kontraktets foremal, lingd och virde, koncessionshavarens finansiella och
ekonomiska formédga, samt med hinsyn till omstindigheter som i 6vrigt visar att koncessionshavaren faktiskt tar en risk.

(°) Om den upphandlande enheten hade garanterat full dterbetalning av investeringen och ddrmed undanrojt alla risker i samband med driften av
anldggningen skulle riskmomentet vara borta och avtalet betecknas som ett offentligt upphandlingskontrakt pd bygg- och anliggningsarbeten och
inte som ett koncessionsavtal. Om koncessionshavaren dessutom, under avtalstiden, eller till och med vid dess utgdng, fir ndgon annan form av,
direkt eller indirekt, ersittning 4n den som 4r forenad med nyttjandet (t.ex. i form av terbetalning, tickning av forluster, osv.), kan kontraktet inte
lingre anses som ett koncessionsavtal. 1 en sddan situation bor den senare finansieringens laglighet provas utifrén relevanta EG-bestimmelser.

("% Exempelvis har kommissionen stott pé fall dir ett konsortium av foretag och banker &tagit sig att utfora ett bygg- och anldggningsprojekt t en
upphandlande enhet mot betalning av byggforetagens lén i bankerna inklusive en viss vinst for de privata projektdeltagarna. Kommissionen
kvalificerade avtalet som ett offentligt upphandlingskontrakt eftersom konsortiet inte atog sig att svara for drift och underhall av anliggningen och
ddrmed inte heller tog ndgon risk i samband med detta.

Kommissionen kom till samma slutsats i ett annat fall dir den privata samarbetspartnern som utforde arbetet ytligt sett forefoll att ansvara for
nyttjandet men i realiteten garanterades ersittning av den offentliga parten pé ett sddant sitt att det allmdnna i praktiken tog risken i samband
med nyttjandet.

(") Till exempel om staten beslutar om vigtullar pd en nivd som inte ticker driftskostnaderna.

(*2) Till exempel den risk som hinger samman med att lagstiftningen dndras under avtalstiden (t.ex. forindringar nir det giller miljoskyddet som
innebir att det blir nodvindigt med justeringar i arbetet eller forindringar pad skatteomrddet som gor att de finansiella forutsittningarna for
kontraktet dndras) eller risken att tekniken blir fordldrad. I sjilva verket dr sannolikheten for dessa risker faktiskt storre i samband med

koncessioner med hinsyn till att de normalt sett stricker sig over en relativt lingre period (betraffande koncessionsavtalets lingd, se dven rubrik
3.1.3).

Noteras bor att dven om det handlar om en virtuell tullavgift (shadow toll), dvs. som betalas av koncessionsgivaren, foreligger det likval en
ekonomisk risk om ersittningen dr berorende av antalet anvindare.

(13
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(") Kommissionen undersokte ett fall dir den privata samarbetspartnern ytligt sett forefoll att ansvara for driften men i realiteten garanterades
ersittning av de offentliga myndigheterna pd ett sddant att det allminna i praktiken &vertog risken i samband med nyttjandet.

(") Det faktum att begreppet tjanstekoncession inte dterfinns i tjidnstedirektivet kraver en kommentar. Under arbetet med att bereda direktivet foreslog
kommissionen att man skulle infora ett regelsystem for denna typ av koncessioner i stil med det som redan fanns for koncessioner pé bygg- och
anldggningsarbeten, men radet forkastade forslaget. Frigan som diarmed stillts 4r om inte upplatelse av koncessioner pé tjansteomréadet skulle
regleras i sin helhet genom tjanstedirektivet. Detta direktiv géller ju som anges ovan “skriftliga avtal med ekonomiska villkor mellan en tjins-
televerant6r och en upphandlande myndighet”, med vissa i direktivet uttryckligen angivna undantag, bland vilka koncessioner inte finns upprik-
nade.

En bokstavstrogen tolkning av definitionen, som hivdas av vissa, skulle innebira att dessa koncessioner omfattas av tjanstedirektivet, eftersom de
ar skriftliga avtal med ekonomiska villkor. En sddan tolkning skulle betyda att tjanstekoncessioner skulle folja reglerna i detta direktiv och darmed
lyda under en mycket mer komplicerad reglering dn koncessioner pa bygg- och anliggningsarbeten.

Eftersom det inte finns ndgon rdttspraxis frin domstolen pd denna punkt har kommissionen inte f6ljt denna tolkning i de drenden som handlagts.
En friga som stillts i begdran om forhandsavgorande av domstolen tar upp frdgan om definitionen av tjanstekoncessioner och vilka rittsregler
som dr tillimpliga (mal C-324/98, Telaustria Verlags Gesellschaft mbH mot Post & Telekom Austria (Telaustria).

(") Domstolens dom av den 26 april 1994 i mal C-272/91, kommissionen mot Italien (Lottomatica), Rec. 1994, s. 1-1409.

(1) Generaladvokat La Pergolas forslag till avgorande i mal C-360/96, Arnhem.
Generaladvokat Albers forslag till avgorande i mal C-108/98, RLSAN srl mot Commune d'Ischia.

(*®) I dom av den 10 november 1998 i mél C-360/96, Arnhem, punkt 25, ansig domstolen att det inte kunde rora sig om en tjanstekoncession
eftersom ersittningen utgick i form av en betalning frdn myndigheten och inte i form av en ritt att utnyttja tjansten.

19) Generaladvokatens forslag till avgorande i Arnhem-malet (se ovan); generaladvokatens forslag till avgorande i mélet RLSAN stl (se ovan).
20) Dom av den 19 april 1994 i mél C-331/92, Gestion Hoteliére, Rec. 1994, s. -1329.
) Dom av den 5 december 1989 i mél C-3/88, Data Processing, Rec. 1989, s. 4035.

22) Domstolen har for 6vrigt tillimpat samma metod for att avgrinsa kontrakt for upphandling av varor frdn kontrakt for upphandling av tjanster i
sin dom av den 18 november 1999 i médl C-107/98, Teckal srl mot Commune di Viano et AGAC di Reggio Emilia (Teckal).

(*%) T ordets vidaste mening, dvs. atgirder som vidtas av myndigheterna inom en stat (territoriella enheter, regioner, departement, sjilvstyrande enheter,
kommuner) och dessutom de tgdrder som vidtagits av andra enheter vilka, trots att de dr egna juridiska personer, 4r sd ndra sammanbundna med
staten att de mdste anses vara en del av dess organisation. Till begreppet statliga dtgirder hor ocksd beslutsfattande som kan tillskrivas staten pa
annat sitt t.ex. beslut som trots att de inte fattas direkt av en offentlig myndighet 4ndé kan tillskrivas denna p.g.a. de méjligheter myndigheterna
har att forhindra att beslutet fattas eller att dndra dess innehall.

(
(
(
(

(** Ett liknande resonemang skall tillimpas for koncessionsavtal om leverans av varor som omfattas av artiklarna 28-30 (f.d. artiklarna 30-36) i
fordraget.

(*) Till exempel taxitillstand, tillstind att anvinda allmidn plats (tidningskiosker, uteserveringar) eller atgdrder rérande apotek eller bensinmackar.

(*%) Dessa relationer liknar det som ibland kallas "in-house” (egen regi). Fragan har forst analyserats av generaladvokaterna La Pergola i Arnhem-malet,
Cosmas i Teckal-milet och Alber i RLSAN-madlet, som alla nimns ovan.

(¥) 1 Teckal-mélet angav domstolen att for att direktiv 93/36/EEG skall vara tillimpligt 4r det i "princip tillrdckligt att avtalet har slutits mellan, & ena
sidan, en lokal myndighet, och & andra sidan, en i forhallande till denna juridiskt fristdende person”. Dessutom tillfogas att "endast i det fallet att
den lokala myndigheten, samtidigt, utovar en kontroll 6ver den ifrdgavarande juridiska personen motsvarande den som den utévar over sin egen
forvaltning, och denna juridiska person bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den eller de myndigheter som innehar den, skulle
nagot annat kunna gilla” (punkt 50).

(%%) Mal C-94/99 (ARGE) och C-324/98, (Telaustria).

(*%) Inom den audiovisuella sektorn bor hinsyn tas till Protokollet 6ver systemet for allmidn radioutsindning i medlemsstaterna bilagt Amsterdam-
fordraget, som dndrar Fordraget om den Europeiska unionen (i kraft sedan 1 maj 1999).

(*%) Dom av den 30 april 1974 i mal 155/73, Sacchi, och dom av den 18 juni 1991 i mél C-260/89, Elliniki Radiophonia.
(*') Dom i ovannimnda maél Elliniki Radiophonia, punkt 10.

(*» Dom i ovannimnda mal Elliniki Radiophonia, punkt 12.

)

33) Vad giller transportsektorn bor pdminnas om att de visentliga bestimmelserna om den fria rorligheten for tjdnster, genom en hanvisning fran
artikel 51 (f.d. artikel 61), &r artiklarna 70-80 (f.d. artiklarna 74-84) i fordraget. Detta berér inte den omstindigheten att de generella principerna
enligt EG-ritten, i enlighet med domstolens fasta rittspraxis, dr tillimpliga pd detta omrdde (se dom av den 4 april 1974 i mal C-167/73,
kommissionen mot Frankrike, dom av den 30 april 1986 i de férenade malen 209-213/84, Ministere Public mot ASJES et al, dom av den 17 maj
1994 i mél C-18/93, Corsica ferries, dom av den 1 oktober 1998 i mal C-38/97, Autotransporti Librandi snc mot Cuttica).

Transporttjanster per jirnvig, vig och navigerbara farleder omfattas bla. av férordning (EEG) nr . 1191/69, 4ndrad genom forordning (EEG) nr
1893/91, som foreskriver de tillvigagdngssitt och forfaranden som offentliga myndigheter skall anvinda for att forsakra sig om att mdlen for de
allminna kommunikationerna uppnds.

(4

Naturligtvis lyder koncessionshavarens handlingar under dessa bestimmelser och principer endast i den utstrickning de, enligt domstolens
rittspraxis, hanfor sig till det allminna.

(**) Dom av den 9 juli 1987 i de forenade madlen 27/86, 28/86 och 29/86, Bellini.

(*) Dom av den 10 mars 1987 i mdl 199/85, kommisionen mot Italien, och dom av den 17 november 1993 i mél C-71/92, kommissionen mot
Spanien.

(*’) Se ovanndmnda dom i Lottomatica-malet.Domstolen ansdg att koncessionshavarens uppgifter, med hinsyn till sakforhallandena, var uteslutande
praktiska och ddrmed, som sddana, foll under fordraget.

(*®) Kommissionen erinrar om att icke diskriminerande inskrankningar strider mot artiklarna 43 (f.d. artikel 52) och 49 (f.d. artikel 59) i fordraget om
de inte motiveras av tvingande skil med hdnsyn till allménna intressen som ar virda att skydda. Detta ar fallet nir inskrdnkningarna varken stér i
proportion till eller 4r nodvindiga for det efterstravade malet.

(*) Dom av den 8 oktober 1980 i mal 810/79, Uberschir.
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(*) Dom av den 13 juli 1993 i mal C-330/91, Commerzbank. Se dven domstolens dom av den 3 februari 1982 i de forenade malen 62-63/81, Seco
och Desquenne.

(*) Dom av den 26 februari 1992 i méal C-357/89.

(*?) Dom av den 7 juli 1992 i mal C-295/90.

(**) Dom av 22 juni 1993 i mal C-243/89, Storebaelt, punkt 37.

(*) Dom av den 25 april 1996 i mdl C-87/94, Bus Wallons. Se dven forstainstansrittens dom av den 17 december 1998 i mal T-203/96, Embassy
Limousines & Services.

(*) T detta hinseende bor uppmarksammas att foreliggande meddelande inte paverkar tolkningen av de sirskilda regler om transporter som géller
enligt fordraget eller i nu géillande eller framtida forordningar pd omrédet.

(*) Om anbudsgivarna t.ex. i kravspecifikationen ombeds att foresld forbattringar till de tekniska losningar som koncessionsgivaren tinkt sig (vilket
ofta ar fallet vid stora infrastrukturprojekt), sd far forbattringarna inte rora centrala delar av projektet och de méste dessutom vara begrinsade.

(*) Dom i ovanndmnda mél Dataprocessing, punkt 30.

(*) Dom i ovannimnda mal Bus Wallons, punkt 54.

(*) Dom av den 18 november 1999 i mdl C-275/98, Unitron Scandinavia A[S, punkt 31.

(%9 Ins;lr? kan bla. tillgodoses genom att en annons eller ett forhandsmeddelande publiceras i dags- eller fackpress eller genom att informationen
anslds.

(*') Dom av den 11 juli 1989 i mal C-265/87, Schrader, punkt 21.

(*?) Dom av den 27 oktober 1993 i mdl 127/92, punkt 27.

(**) Dom av den 19 juni 1980 i de férenade malen 41/79, 121/79 och 796/79, Testa et al., punkt 21.

¢4

>4 Detta dr t.ex. fallet nar det giller dels skyldigheten att uppnd en hog skyddsnivd med avseende pa miljon, dels tillimpningen av forsiktighets-
principen.

(>°) Se tex. dom av den 17 maj 1984 i mdl 15/83, Denkavit Nederland eller forstainstansrittens dom av den 19 juni 1997 i mal T-260/94, Air Inter
mot kommissionen, punkt 14.

(56

N

I samband med detta se forstainstansrittens nyare réttspraxis enligt vilken fordraget skall "tillimpas nir en medlemsstat vidtar en dtgird som 4r en
inskrankning i etableringsfriheten inom dess territorium fér medborgare i en annan medlemsstat samtidigt som den ger ett foretag fordelar genom
att det fir en ensamritt, sivida medlemsstaten inte med denna statliga dtgird efterstravar ett legitimt mél som ar forenligt med fordraget och
atgarden inte dar konstant motiverad av sddana tvingande hinsyn till allménintresset (...)". I sddana fall tilligger forstainstansritten "maste den
statliga dtgdrden vara dgnad att sikerstilla forverkligandet av det mal som efterstriavas och fir inte g& utover vad som 4r nodvindigt for att uppnd
detta mdl”. (Dom av den 8 juli 1999 i mél T-266/97, Vlaamse Televisie Maatschappij NV, punkt 108.

(*7) Denna princip framgér av rittspraxis pd omrddet etableringsfrihet och ritten att fritt tillhandahalla tjdnster (sarskilt dom av den 7 maj 1991 i mél
C-340/89, Vlassopoulou, och dom av den 25 juli 1991 i mal C-76/90, Dennemeyer). I den forsta domen anger domstolen att "dven om nationella
villkor avseende kvalifikationer tillimpas utan diskriminering pd grund av nationalitet, kan de hindra medborgare frin andra medlemsstater fran
att utova den etableringsfrihet som de garanteras genom artikel 43 (f.d. artikel 52) i fordraget. Detta skulle vara fallet om de nationella reglerna i
fraga inte tar hinsyn till de kunskaper och kvalifikationer som den berérda personen redan har forvirvat i en annan medlemsstat”. I Dennemeyer-
domen anger domstolen att "en medlemsstat inte far stilla som krav for att tjanster fritt skall fa tillhandahallas pa dess territorium att alla regler
for etablering skall vara uppfyllda, och dirigenom beréva fordragets regler all praktisk betydelse, eftersom avsikten med reglerna just ar att
garantera den fria rorligheten” (¢j officiell svensk oversittning). Slutligen anger domstolen i Webb-domen (av den 17 december 1981 i mal 279/80)
att ratten att fritt tillhandahalla tjdnster krdver att "den medlemsstat i vilken tjansten skall utforas (...) tar hinsyn till de krav pd dokumentation
och sikerhet som den som tillhandahéller tjansten redan har uppfyllt for att fa utova sin verksamhet i den medlemsstat i vilken han ér etablerad”.

(58

=

Exempelvis maste den medlemsstat dir produkten erbjuds sdledes godta alla likvardiga bevis pd yrkdeskunnande, fackkunskap och ekonomisk
stillning som den part som tillhandahaller tjansten har frén en annan medlemsstat. Forutom tillimpning av direktiven om teknisk harmonisering,
sd kan likvirdig kvalificering hos ett foretag bevisas genom t.ex. avtal om omsesidigt erkidnnande av frivilliga intyg. Avtalen kan grunda sig pé
ackreditering som fungerar som ett bevis pd utvirderingsorganens behorighet.

59) Se sirskilt dom av den 15 mars 1998 i mil 147/86, kommissionen mot Grekland.

)
60) Dom av den 21 juni 1974 i mél 274, Reyners.
®1) Generaladvokat Jean Mischos forslag till avgorande i mal C-3/88, Dataprocessing (se ovan).

2) Dom av den 15 mars 1988 i mél 147/86 (se ovan).

(
(
(
3
(6%) Mal C-3/88, Dataprocessing, och mdl C-272/91, Lottomatica (se ovan).
4

64 Mal T-260/94, Air Inter SA (se ovan). Domstolen medgav t.ex. inte undantag med hinvisning till allmin ordning nir det inte var tillrackligt
motiverat och dndamélet gick att uppnd pd annat sitt som inte innebar ndgon inskrinkning av etableringsfriheten eller ritten att fritt till-
handahalla tjanster (se punkt 15 i ovannimnda mél C-3/88, Dataprocessing).

%) Dom av den 28 mars 1996 i mal C-272/94, Guiot mot Climatec.

%) Dom av den 7 maj 1991 i mal C-340/89, Vlassopoulou, punkt 22.

%) Dom av den 15 oktober 1987 i mél 222/86, Heylens, punkt 14.

*)
(%)
)
(6%) "For att tillgodose direktivets mdl att garantera att en effektiv konkurrens utvecklas inom omradet for offentlig upphandling kravs att de
upphandlande enheterna pd ett tillfredsstdllande sitt offentliggor de kriterier och villkor som reglerar varje avtal” (ej officiell svensk oversittning).

(Se dom av den 20 september 1988 i mél 31/87, Beentjes, punkt 21).
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(¢%) Det kan hir nimnas att den upphandlande enheten enligt artikel 3.2 i direktivet far aligga koncessionshavaren att ligga ut en minsta procentandel
av koncessionens totala virde pa underentreprendrer. Den upphandlande enheten fir ocksd dligga anbudsgivarna att sjilva i sina anbud ange en
minsta procentandel.

("% Detsamma giller for innehavare av koncessioner pd tjanster som samtidigt 4r "upphandlande myndigheter” i upphandlingsdirektivens mening.
Bestammelserna i dessa direktiv ar tillimpliga pé alla upphandlingar som gors i samband med koncessionen.

(")) Generaladvokat M. Elmer angav i mél C-433/93, kommissionen mot Tyskland, att domstolens rittspraxis var att (se dom av den 20 september
1988 i mél 31/87, Beentjes, och dom av den 22 juni 1989 i mal 103/88, Constanzo) "direktiven om offentlig upphandling ger enskilda rittigheter
som dessa, pé vissa villkor, kan gora gillande direkt infor de nationella domstolarna gentemot staten och de upphandlande enheterna” (¢j officiell
svensk oversittning). Generaladvokaten hivdade vidare att direktiv 89/665/EEG, som tidsmissigt antogs efter den rittspraxis som han hinvisade
till, inte syftar till att begrinsa de rittigheter som denna rittspraxis tillerkidnner den enskilda visavi myndigheterna. Tvirtom ar direktivet avsett att
forstirka "gillande bestimmelser for tillimpning av direktiven pd sdvil nationell som gemenskapsniva, (...) i synnerhet i ett skede, dd Gver-
tridelser dnnu kan korrigeras” (¢j officiell svensk oversittning). (Se skl 2 i direktiv 8/665/EEG).

("?) Koncessionshavare som har beviljats exklusiva eller sirskilda rittigheter for att bedriva verksamhet inom f6rsorjningssektorerna skall iaktta
bestimmelserna i forsorjningsdirektivet vid offentlig upphandling.

(7®) T.ex. Telaustria-mélet (se ovan).

Forhandsanmilan av en koncentration
(Arende COMP/M.1961 - NHS/MWCR)
(2000/C 121/03)

(Text av betydelse for EES)

1. Kommissionen mottog den 18 april 2000 en anmilan av en foreslagen koncentration enligt artikel 4
i ridets forordning (EEG) nr 4064/89 ('), senast dndrad genom forordning (EG) nr 1310/97 (3), genom
vilken foretaget Nuova Holding Subalpina SpA (NHS), som tillhér Sanpaolo/IMI-gruppen och MWCRLux
Sarl, kontrollerat av Schrodersgruppen forvirvar, pd det sitt som avses i artikel 3.1 b i forordningen,
gemensam kontroll over det italienska foretaget MWCR SpA genom forvirv av tillgangar.

2. De berorda foretagens affirsverksamheter omfattar foljande:
— NHS: bank- och finansiella tjdnster.
— MWCRLux Sarl: bank- och finansiella tjinster.

3. Kommissionen har vid en prelimindr granskning kommit fram till att den anmalda koncentrationen
kan omfattas av forordning (EEG) nr 406489, dock med det forbehallet att det slutliga beslutet pd denna
punkt fattas senare.

4. Kommissionen uppmanar intresserade tredje parter att limna eventuella synpunkter pd den fore-
slagna koncentrationen.

Synpunkterna mdste vara kommissionen tillhanda inom tio dagar efter det att denna férhandsanmalan har
offentliggjorts. Synpunkterna kan skickas per fax (nr (32-2) 296 43 01, 296 72 44) eller per post med
referensnummer COMP/M.1961 — NHS/MWCR till f6ljande adress:

Europeiska kommissionen

Generaldirektoratet for konkurrens

Direktorat B — Arbetsgruppen for kontroll av foretagsfusioner
Avenue de Cortenberg/Kortenberglaan 150

B-1040 Bryssel

(") EGT L 395, 30.12.1989, s. 1. Rittelse i EGT L 257, 21.9.1990, s. 13.
() EGT L 180, 9.7.1997, s. 1. Rattelse i EGT L 40, 13.2.1998, s. 17.



