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LUK — En ny lag om upphandling av koncessioner

Rattslaget idag
Nya direktivet och LUK

Sammanfattning
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Tjanstekoncessioner — Rattslaget idag ADVOKATBYRA

" Tijanstekoncessioner (TKs) omfattas inte av LOU/LUF/LUFS. Byggnadskoncessioner (BKs)
omfattas

m EU-fordragets grundlaggande principer galler dock — TKs ska tilldelas 6ppet, i konkurrens

och UM/UE maste likabehandla etc. (C-324/98, Telaustria och Telefonadress, C-458/03
Parking Brixen)

= Tilldelning av TKs kan inte dverprovas i domstol om inte koncessionen ar sarskilt reglerad i

annan lagstiftning som sakerstaller ratten till ett effektivt rattsmedel (HFD 2012 ref. 29 &
HFD 2012 ref. 28)

= Kommissionen har 2014 kritiserat Sverige for detta och hotar med skadestand om Sverige
inte snarast (fore 2016) infor rattsmedel, vilket inte skett ...
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Nya lagen LUK

" Lagradsremiss 4 juni 2015, innehaller forslag till en lag om upphandling av BKs och TKs
(LUK) som genomfor ”LUK-direktivet”

= LUK foreslas trada i kraft 1 april 2016
= Lagradet har inte yttrat sig 6ver lagradsremissen an

= Regeringen beddmer att LUK kan trada ikraft 1 januari 2017 (ev tidigare beroende pa
Lagradet och RDs slutbehandling i host)

= Sverige genomfor darmed de nya direktiven forsent
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Definition av koncession enligt LUK och direktivet

= Artikel 5.1 (1 kap. 14 och 19 §§ LUK):

= Skriftligt kontrakt med ekonomiska villkor dar UM/UE anfortror utférande av
byggentreprenad eller tillhandahallande av en tjanst till KH dar

(i) ersattningen helt utgdrs av ratten att utnyttja byggnadsverket / tjansten
(koncessionsforemalet) eller dels en sddan ratt, dels betalning fran UM/UE

OCH
(i) verksamhetsrisken for utnyttjandet av koncessionsféoremalet 6vergar pa KH
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Verksamhetsrisk ADVOKATBYRA

= KH star risken for att den faktiska efterfragan ar for liten och/eller att utbudet av tjansten
inte dverensstammer med efterfragan

" KH inte garanterad att kompenseras for investeringar och kostnader som uppstatt vid
utnyttjandet av koncessionsforemalet (se C-382/05 Kommissionen mot Italien)

=”Den del” av verksamhetsrisken som dverfors ska omfatta verklig exponering for

“marknadens nycker” och ev. uppskattade forluster far inte vara endast nominella eller
forsumbara (se C-274/09 Stadler)

" Om ingen del av verksamhetsrisken dverfors pa KH utgor transaktionen ett
tjanstekontrakt (mal C-234/03 Contse m.fl. punkt 22)

= MEN inget krav pa att verksamhetsrisken i sig ska vara betydande (mal C-206/08
Eurawasser p. 70-72 och 77)
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Exempel pa tjanstekoncessioner — vanligare an man tror

= Restaurangdriften av Stadshuskallaren/Bla hallen i Stockholms stadshus
= Ratten/skyldigheten att driva ett café i en kommunal idrotts-/simhall

= Drift av en kommunal parkeringsplats

= Biljettforsaljning till offentliga kulturevenemang, (t.ex. Varmlandsoperan)

= Ratten och skyldigheten att tillhandahalla ett publikt dppet fiberstadsnat och ansluta
brukare i en kommun

= FOrvaringsboxar pa tagstationer

" Lanecyklar i stader

= Sotningstjanster

" Papperskorgar pa allmanna platser

= Anlaggning och drift av fjarrvarmenat
etc. etc. etc........
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EXEMPEL pa vad som INTE ar tjanstekoncessioner ADVOKATBYRA

= Arrangemang dar alla som uppfyller vissa villkor har ratt att utféra en bestamd uppgift utan selektivitet, exv.
valfrihet fér kunden och system med servicecheckar (t.ex. LOV)

= Avtal om utnyttjandet allman egendom (t.ex. mark, hamnar, flygplatser) dar UM/UE inte sjalv anskaffar eller
ser till att allmanheten far del av sarskilda tjanster, utan endast faststaller den allmanna villkor for
anvandningen

= Avtal som ger ledningsratt/nyttjanderatt till offentlig fast egendom for drift av fasta publika ndt OM avtalet
saknar krav pa forsorjningsskyldighet eller som inte avser UMs/UEs anskaffning av tjanster for egen del eller
till slutanvandare

= Tillstand eller licenser UM/UE faststaller villkoren for utférandet av en ekonomisk verksamhet pa ansodkan
och dar entreprenoren ar fri att dra tillboaka utforandet av tjansterna

= Kontrakt utan betalningar till entreprendren och dar entreprendren far betalt baserat pa reglerade tariffer
som beraknas sa att de ar kostnadstackande for tillhandahallandet av tjansten
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Tjanstekoncessionen i ett ndtskal ADVOKATBYRA

(i) UM/UE anfértror KH tillhandahallandet av en tjanst efter viss selektering,

(ii) ersattningen helt bestar i att ta betalt fran brukarna/marknaden (inklusive UM/UE som
brukare), eller delvis betalning fran UM/UE

(iii) en reell verksamhetsrisk 6vergar pa KH som star efterfrage-/utbudsrisken, utan
garantier att kompenseras for investeringar och kostnader ("marknadens nycker”). T.ex.
star KH (inte UM/UE) risken att kunder inte betalar trots att KH levererat enligt
kundavtalet

(iv) KH forpliktigas att tillhandahalla tjansten och kan inte ensidigt besluta att upphora med
tjansten
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Allmant om direktivet och LUK ADVOKATBYRA

= Mycket av LUK/direktivets innehall motsvarar LOU/LUF/direktiven, exv. avseende de
grundlaggande principerna, uteslutning av leverantorer, val av anbud, andring av avtalet,
miljo- och sociala hansyn, skyldigheten att avsluta kontrakt, overprovning, skadestand och
upphandlingsskadesavgift, MEN med mkt |agre detaljering och stdrre flexibilitet

= 55 artiklar (och 88 skal...) i direktivet och 18 kapitel i LUK, inkl. ett 15 kapitel for TKs/BKs
under troskelvardena

= OK med direktupphandling av koncessioner pga. synnerliga skal eller av “mycket ringa
betydelse”: €259 300 / MSEK 2,4 (<5% av troskelvardet)

= Tillgdng till kontrakt - Krav pa offentlighet av koncessionskontrakt for alla UM/UE
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Unika undantag i enligt LUK-direktivet ADVOKATBY

e VVissa TKs inom forsvars och sakerhetsomradet (artikel 10.5 och 10.6)

e Lufttransporttjanster och kollektivtrafik (artikel 10.3) - EU F6rordning nr 1008/2008 resp.
1370/2007 galler

* Lotteritjanster (artikel 10.9) for att bevara MS madjligheter att reglera spelsektorn pa
nationell niva (skal 35)

* Drift av publika vattennat och leverans av dricksvatten till sadana nat samt vissa
vattenbyggnadsprojekt (konstbevattning och dranering) om mer an 20% utgors av
dricksvatten, samt bortskaffande eller rening av avloppsvatten (kraver "specifika och
komplicerade arrangemang som kraver sarskilda hansynstaganden”, skal 40).
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Fritt upphandlingsforfarande

" Finns inga bestammelser om proceduren for upphandlingen. UM/UE fri att organisera
forfarandet forutsatt att direktivet foljs (artikel 30.1)

=" Finns forfarandegarantier avseende vissa centrala moment som maste iakttas under
upphandlingsforfarande, exempelvis kontroll av kravuppfyllelse, information fran UM/UE,
dokumentation, féorhandlingar etc. (artikel 37)

» Forhandling alltid OK men far inte leda till att koncessionsforemalet, tilldelningskriterierna
eller minimikraven andras (artikel 37.6 resp. 6 kap. 6 §)

= Direktivet och LUK saknar bestammelser om komplettering och fortydligande av anbud
vilket indikerar den stora frihnet UM/UE har att bestamma forfarandets detaljer (dock med
iakttagande av de grundlaggande principerna)




BOKWALLRISLUND

Tilldelningskriterierna ADVOKATBYRA

1. ska vara forenliga med de grundlaggande principer

2. ska sakerstalla att anbuden bedoms i konkurrens med varandra i syfte att faststdlla
allmdnna ekonomiska fordelar for UM/UE

3. ska ha koppling till koncessionsforemalet, och

4. farinte ge UM/UE en obegriinsad valfrihet vid utvarderingen av anbuden

5. ska vara kontrollerbara

6. farinnefatta miljokriterier, sociala kriterier eller kriterier avseende innovation

7. ska angesifallande prioritetsordning

8. far andra prioritetsordning om det i ett anbud foreslas en innovativ [6sning med

synnerligen hog funktionell prestanda som UM/UE inte hade kunnat forutse och det
finns sarskilda skal

= STOR FLEXIBILITET OCH SUBJEKTIVT UTRYMME MED BEVISSVARIGHETER
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Troskelvarde och berakning av koncessionsvarde ADVOKATBYRA

= Direktivet omfattar endast TKs som overstiger ett troskelvardet 5 186 000 EUR - ca 48,6
MSEK

= TKs varde bestams genom UMs/UEs uppskattning av den omsattning som koncessionen

genererar for KH under avtalstiden, dvs. en férhandsbedémning (artikel 8 och motiven i
skal 23)

= Berakningen enligt objektiv metod angiven i upphandlingsunderlaget som ska omfatta alla
ersattningar, avgifter och andra intakter eller férdelar, optioner, férlangningar som KH har
av koncessionsforemalet, oavsett om de kommer fran brukarna eller fran UM/UE

" Om vardet av koncessionen vid tidpunkten for tilldelningen ar mer an 20 % hégre an
koncessionens forst uppskattade varde, utgor vardet vid tilldelningen den giltiga
uppskattningen av vardet av koncessionen
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Koncessioners varaktighet ADVOKATBYRA

= Ska vara tidsbegransade pga. risk for att marknaden annars avskarmas och konkurrensen
begransas (jmf ramavtal)

=" OM langre an 5 ar, far avtalstiden inte overstiga en rimlig tid for att KH ska fa tillbaka
gjorda investeringar for tillhandahallandet av tjansterna tillsammans med en avkastning
pa det investerade kapitalet
(jmf undantaget for ramavtal som ar langre an 4 ar)

= Beakta bade inledande investeringar och sadana som gors under koncessionen
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Interna koncessioner ADVOKATBY

= Koncessioner mellan UMs eller UEs och en avtalspart som ar en juridisk person eller en
gemensam kommunal namnd omfattas inte OM:

1. UM/UE ensam eller gemensamt med andra UM/UE utovar kontroll dver avtalsparten
motsvarande den som UM/UE utdvar 6ver sin egen forvaltning

2. avtalsparten utfor mer an 80 procent av sin verksamhet for UMs/UEs rakning eller
organ som UM/UE kontrollerar OCH

3. detinte finns nagot direkt privat agarintresse i avtalsparten

= OBS! 3e kriteriet avviker fran EUDs praxis som anger att Teckalkriteriet “kontroll” inte kan
foreligga om det finns ett privat dgande/intresse

" Indirekt privat agande i KH utesluter alltsa inte tilldelning utan upphandling (in-house)
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5 saker att ta med sig ADVOKATBYRA

1. Begreppet dvergang av verksamhetsrisk ar oklart — Maste en betydande del av verksamhetsrisken
overga? Genomforandeutredningen/regeringen menar att LUK-direktivet inte stéller ett sddant krav
(EUD-praxis i Stadler inte kodifierad). KKV menar att risken maste kvantifieras.

2. Jumer betalning fran UM/UE, eller ju stdrre koppling betalningen har till
intaktsbortfall/nyttjandegrad, desto mindre ar KH utsatt for “marknadens nycker”, dvs. lagre
verksamhetsrisk. Begransad betalning i direkt syfte att subventionera slutkundspriset (for att det
inte ska bli for hogt) = Saker zon?

3. Svart att berakna/uppskatta troskelvarde. Gor en noggrann marknadsanalys och forstudie samt
kalibrera vid tilldelning nar anbuden gett battre underlag — Blir MANGA direktupphandlingar

4. Hog risk for olika utgang i liknande fall i domstol (Bracke vs. Simrishamn)

5. Ratten till dverprdovning av tjanstekoncessioner har direkt effekt fr o m 18 april 2016
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