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Artikeln har genomgétt oberoende vetenskaplig granskning (peer review)

1 INLEDNING

1.1 Introduktion

Konkurrens genom offentlig upphandling har de senaste artiondena fatt en allt-
mer framskjuten position i sdvil lagstiftning som i det allmidnna medvetandet.
Med EU-intridet har den nationella regleringen av omridet anpassats efter de
EU-rittsliga direktiv som arbetats fram inom gemenskapen. Till en del har det
inneburit att situationer som tidigare varit helt eller delvis oreglerade kommit
att regleras. Ett av de omraden dir EU-rittslig reglering har foljts av ny svensk
lagstiftning dr nir upphandlingen avser en koncession.'

Med det 6kade samarbetet mellan det allménna och privata aktorer har kon-
cessioner och koncessionsliknande uppligg blivit alltmer intressanta vid exem-
pelvis en kommunal investering. I en traditionell upphandling pi LOU-omra-
det kommer det allminna att betala den utvalda leverantoren for att leverera
den vara eller tjinst som det finns ett behov av inom det allminnas verksamhet,
vilket kan vara utmanande for den kommunala budgeten. Genom att anvinda
koncessioner kan den ersittning som det allmidnna behéver betala leverantéren

*  UIf Vannebick dr verksam som universitetslektor vid juridiska institutionen, Umea universi-
tet. Artikeln ir en del i forskningsprojektet Koncessioner i allminbetens tjinst — Statsstodsriitts-
liga och upphandlingsritssliga utmaningar som finansieras av Konkurrensverket.

' Tartikeln behandlas inte tillstindskoncessioner, exempelvis tillstaind som krivs for viss typ av
eldistribution. Se Sundstrand, Andrea, Offentlig upphandling — primirrittens reglering av
offentliga kontrake, Jure 2012, s. 106-107, for mer om koncessionsbegreppet.
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minska eller helt falla bort.? En grundliggande forutsittning vid koncessioner
ar namligen att den ersittning leverantoren erhaller helt eller delvis kommer
fran, eller pi nigot sitt genereras av anvindarna av anliggningen eller tjins-
ten. I koncessionsregleringen ér det formulerat som en ritt for leverantdren att
utnyttja byggnadsverket eller tjansten vilket dd medfér en ritt att ta betalt av
anvindarna.’

P4 EU-niva har koncessionsregleringen kommit till for att skapa tydlighet
och rittssikerhet och pé si sitt bide underldtta ett rictvist marknadstilltrade
for leverantdrer och underlitta for offentliga investeringar.* Koncessionsregle-
ringen limnar stérre frihet fér det upphandlande organet och férfarandet ar
inte lika detaljreglerat som pa LOU-omridet. Eftersom upphandlingsforfaran-
det kommer att styras av vilken reglering som ska tillimpas blir det av stor
betydelse hur en upphandling klassificeras och vid den blir det avgérande hur
de centrala rekvisiten i regleringen ska forstas. Har regleringen fért med sig den
klarhet och tydlighet som efterstriavades?

P4 LOU-omradet har en viktig friga i praxis varit om de aktuella avtalen
uppfyller rekvisitet att innehélla de ekonomiska villkor som krivs for att anskaft-
ningen ska vara upphandlingspliktig. Vad som avses med rekvisitet ekonomiska
villkor har genom EU-domstolens prévning kommit att fa en specifik rictslig
betydelse. Nir det giller upphandling av koncessioner kommer frigan om hur
ersittningen ska utformas helt naturligt i fokus och med det finns det ocksd
anledning att tro att det oftast kommer att vara tydligt att avtalen innehéller
ckonomiska villkor enligt den betydelse som vixt fram i praxis.

Aven om kravet pi ekonomiska villkor giller dven pa koncessionsomradet
finns en tydlig och nirmast paradoxal motsittning inbyggd i koncessionsregle-
ringen. Samtidigt som avtalen maste innehélla ekonomiska villkor ir det tyd-
ligt att koncessionshavaren mdste utsittas for marknadskrafternas osikerhet
vad giller ersittningsbiten i de ekonomiska villkoren. Den betalning som kon-
cessionshavaren erhiller fran anvindarna av koncessionstéremalet fir inte vara
bestimd i forvig eller garanterad frin upphandlande organ utan leverantéren
maste, for att ett koncessionsforhallande ska anses foreligga, utsitts for en verk-
lig ekonomisk risk genom att ersittningen i4r beroende av mingden anvindare.’

Det fokus pa konkurrens som priglar hela upphandlingsomradet blir med
det an mer tydligt vid en nirmare analys av de ekonomiska villkoren vid konces-
sionsférhillanden. Forst ska konkurrens mellan olika leverantorer sikras i till-

For exempel pa investeringar dir koncessionsliknande uppligg anvinds, se Agren, Robert,
Begreppet verksamhetsrisk i definitionen av tjdnste- och byggkoncessioner, Upphandlings-
riteslig tidskrift, nr 3/2019, s. 203.

3 Se exempelvis mal C-458/03, Parking Brixen, ECLI:EU:C:2005:605.

4 Seskil 1 till direktiv (2014/23/EU), det si kallade koncessionsdirektivet.

> Se exempelvis méal C-206/08, Eurawasser, ECLI:EU:C:2009:540, mal C-274/09, Privater
Rettungsdienst och Krankentransport Stadler, ECLI:EU:C:2011:130, och mal C-225/15,
Domenico Politand, ECLI:EU:C:2016:645.
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delningsforfarandet pa samma sitt som vid upphandlingar pi LOU-omrédet.
Sedan ingér att leverantoren, efter tilldelning, utsitts f6r ekonomisk risk genom
konkurrens om anvindarna. Forhéllandet mellan de ekonomiska villkoren som
krivs for upphandlingspliktiga avtal och den ekonomiska osikerhet som forut-
sitts i koncessionsreglering och praxis blir med det av intresse och kommer att
utvecklas i artikeln.

1.2 Koncessioner, rittslig bakgrund

Den svenska regleringen av offentliga upphandlingar har gamla anor men lag-
stiftningen har, med EES-avtalet 1994 och med EU-intradet 1995, dill vildigt
stor del kommit att styras av den EU-rittsliga regleringen av savil LOU-omra-
det som den upphandlingsreglering som siktar pa andra omraden.

Koncessioner och koncessionsliknande uppligg har anvints inom EU en
lingre tid men négon samlad reglering pd EU-rittslig niva har inte funnits.
Som en reaktion pé bristen pa sammanhallet regelverk kom koncessionerna ar
2014 att regleras i ett separat upphandlingsdirektiv® vilket inforlivats i svensk
ritt genom lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner (LUK).” Arbetet
med regleringen av omréidet inleddes med ett initiativ frin kommissionen 2011
vilket ledde fram till ett forslag till ett koncessionsdirektiv som senare ledde
fram till nuvarande koncessionsdirektiv.®

En grundliggande uppdelning pa koncessionsomridet gors mellan bygg-
koncessioner och tjanstekoncessioner. Byggkoncessionerna har sedan tidigt
90-tal varit reglerade i upphandlingsdirektiv medan tjinstekoncessionerna forst
genom koncessionsdirektivet kom att omfattas av den EU-rittsliga upphand-
lingsregleringen.’

I koncessionsdirektivet anges, i skil 1, att avsaknaden av en tydlig regle-
ring av omradet har gett upphov till rittsosikerhet och ocksa himmat handeln
pa den inre marknaden. Regleringen syftar till att garantera en effektiv och
icke-diskriminerande tillging till den inre marknaden f6r ekonomiska aktorer
inom EU och ocksa till att gynna offentliga investeringar.

¢ Europaparlamentets och ridets direktiv 2014/23/EU av den 26 februari 2014 om tilldelning

av koncessioner, EUT L 94, 28.3.2014. Hirefter kallat koncessionsdirektivet.

For en sammanfattning av det svenska lagstiftningsarbetet se Granlund, Lukas, Hallberg,

Olof, Miihlenbock, Eva-Maj, Offentlig upphandling av koncessioner — en handbok, Nor-

stedts Juridik, 2022, s. 22.

8 KOM(2011) 897 slutlig — 2011/0437 (COD).

7 Se exempelvis artikel 17 i det dldre LOU-direktivet (2004/18/EG) dir ginstekoncessioner
undantas och artikel 56-65 i samma direktiv som reglerar byggkoncessioner.
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Att notera dr att mycket av den praxis som finns frin EU-domstolen kom il
innan koncessionsdirektivet och att direktivet ddrmed far ses som en kodifiering
av de stillningstaganden EU-domstolen gjort."

1.3 Upphandlingsplikt vid koncessioner

En inledande friga ta stillning till ir om den aktuella anskaffningen éver huvud
taget faller under upphandlingsregleringens tillimpningsomrade och dirmed
behéver upphandlas.

Med upphandling avses, enligt 1 kap. 2 § lag (2016:1145) om offentlig upp-
handling (LOU), de atgirder som upphandlande myndighet vidtar i syfte att
anskaffa varor, tjdnster eller byggentreprenader genom tilldelning av kontrak.
P4 koncessionsomradet anges i 1 kap. 2 § LUK att med upphandling avses de
atgirder som en upphandlande myndighet eller enhet vidtar i syfte att anskaffa
tjanster eller byggentreprenader genom tilldelning av en koncession.

De grundliggande f6rutsittningarna fér upphandlingsplikt 4r samma for
alla upphandlingslagar som reglerar omridet. En utgingspunke ar hir att upp-
handlingsreglerna ar tillimpliga nir ett upphandlande organ ska anskaffa nigot
som organet efterfrigar."

Att ett upphandlande organ ska anskafta nagot ska forsts i vid mening vilket
innebir att organet, i nagon form, fir tillging till fordelarna av det som anskaf-
fas genom overlatelse eller genom nyttjanderitt. Det upphandlande organet
kan siledes fungera som en mellanhand vilket innebir att tillgingen till det
anskaffade ges till en annan myndighet eller till tredje man. Det finns inget krav
pa att det som upphandlas ska ha ett allmint intresse utan kravet pa att tillimpa
koncessionsreglerna utgdr ifrin det upphandlande organet och inte vilken typ
av vara eller tjanst som upphandlas. Av artikel 1.2 i LOU-direktivet framgar att
anskaffningen kan anses vara en offentlig upphandling oberoende av om det
som anskaffas dr avsett for ett offentligt indamal eller inte. Nagon motsvarande
skrivning finns inte i koncessionsdirektivet."

I begreppet anskaffa ligger inte bara att det upphandlande organet betalar ut
medel utan det innebir ocksa att den som mottar medel har en skyldighet att
limna en motprestation genom att ge tillging till det som ett upphandlande

For en mer utvecklad bild av bakgrunden till koncessionsdirektivet se exempelvis Gonzalez,
Francisco L. Herndndez, The evolving concept of works and service concessions in European
Union law, Public Procurement Law Review, 2016, 2, s. 51-60, eller Sundstrand, 2012,
s. 108-111.

Se hir Arrowsmith, Sue, The law of Public and Utilities Procurement: Regulation in the EU
and UK, Volume 2, Tredje upplagan, Sweet & Maxwell, London, 2018, s. 18-19.

Steinicke, Michael och Vesterdorf, Peter, EU Public Procurement Law, Nomos Verlagsge-
sellschaft, Baden- Baden, 2018, s. 1110-1111, se ocksé prop. 2015/16:195, s. 933-934. Se
dven Sundstrand, 2012, s. 130 och mél C-2015/09, Mehildinen, p. 30, ECLI:EU:C:2010:807.
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organ vill anskaffa. Bidrag utan krav pd motprestation kommer dirfor inte att
omfattas av upphandlingsregleringen.'

Inte heller innebir koncessionsdirektivet att medlemsstaterna styrs i nigon
riktning avseende om en viss verksamhet ska bedrivas i offentlig regi eller om
den ska upphandlas av externa aktorer. I enlighet med artikel 2 i koncessionsdi-
rektivet limnas dessa fragor till nationellt avgérande. En verksamhet som i ett
land bedrivits i kommunal regi kan alltsd, dven efter inférandet av koncessions-
regleringen, fortsitta att bedrivas pé det sittet.

En central del i en upphandling ir sjilva urvalsprocessen dir det upphand-
lande organet viljer ut vem som ska leverera. For koncessioner regleras tilldel-
ningen i artikel 30—41 i koncessionsdirektivet och i 13 kap. LUK. I skal 13 i
koncessionsdirektivet anges att situationer som inte innehaller nigon selektivi-
tet utan dr alla leverantdrer som uppfyller vissa villkor ges ritt att utfora vissa
uppgifter, normalt inte ska ses som en upphandling. Ett sidant system ska istil-
let ses som ett auktorisationssystem som inte faller under upphandlingsreglerna.

I en svensk kontext har skil 13 i koncessionsdirektivet hamnat i fokus nir
skillnaden mellan valfrihetssystem och koncessioner har utretts. Oavsett den
kritik som dir riktats mot hur skiltexterna utformats stir det timligen klart att
just forekomsten av en urvalsprocess ir central for att upphandlingsregleringen
ska vara tillimplig.'*

Aven om syftet med upphandlingsregleringen ir att den ska tillimpas brett
for att bland annat verka f6r 6kad konkurrens pa den inre marknaden och for
att sakerstilla att offentliga medel utnyttjas sa effektivt som moijligt, innehéller
den ett flertal undantag.” Vad giller tolkningen av undantagen har EU-dom-
stolen framhillit, som en generell princip, att dessa ska tolkas restriktivt.'® En
diskussion som inte ska tas vidare hir 4r om den restriktiva tolkningen kan sigas
vara fast praxis eftersom domstolen i andra avgéranden haft en mer tillitande
tolkning som kan anses tyda pa en mer 6ppen hallning till undantagen.'”

5 Prop. 2015/16:195, . 933.

1 Se prop. 2015/16:195, s. 355-356, och SOU 2016:78, s. 569.

5 Se skil 2 i LOU-direktivet och exempelvis forslag till avgérande av GA Wahl, mil
C-213/13, p. 54-61.

16 Se exempelvis de forenade méilen C-20/01 och C-28/01, Kommissionen mot Tyskland,
p- 58, ECLLI:EU:C:2003:220, och mdl C-385/02, Kommissionen mot Italien, p. 19,
ECLLI:EU:C:2004:522.

17" Se Arrowsmith, Sue, The law of Public and Utilities Procurement: Regulation in the EU and
UK, Volume 1, Tredje upplagan, Sweet & Maxwell, London, 2014, s. 476-478.
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2 EKONOMI OCH RISKOVERFORING I FOKUS
2.1 Inledning

Att ekonomi och konkurrens dr grundliggande komponenter vid upphandling
ir uppenbart. Den som levererar varor eller tjinster gor det inte av ideella skil
och att leverantéren viljs ut i konkurrens med andra ir ocksé en forutsttning.
Det finns dock ett par aspekter av just upphandlingens ekonomi och konkur-
rens som fortjinar lite mer uppmirksamhet vid upphandling av koncessioner.

For att upphandlingsregleringen ska vara tillimplig och gora en anskaffning
upphandlingspliktig ar ett av rekvisiten att det aktuella avtalet innehaller eko-
nomiska villkor. P4 LOU-omréidet har betydelsen av begreppet ekonomiska
villkor provats av EU-domstolen vid négra tillfillen och de stillningstagan-
den som domstolen gjort kring begreppet ekonomiska villkor pa andra upp-
handlingsomraden ir tillimpliga dven pa koncessionsomradet.'® Hur begreppet
ekonomiska villkor ska forstas i forhillande till koncessionsomradet utvecklas
nedan.

Forutom att ekonomiska villkor 4r en férutsittning for att en anskaffning
ska omfattas av upphandlingsregleringen har koncessionsregleringen ytterligare
ett lager av ekonomiska villkor som maste uppfyllas for att en koncession ska
foreligga. Den ersittning som leverantéren pa nigot sitt erhéller som ett led i
uppfyllandet av de ekonomiska villkoren far nimligen inte vara garanterad av
det upphandlande organet. En férutsittning for att en koncession ska anses
foreligga ir, enligt koncessionsdirektivet och LUK, att den ekonomiska risken
overfors fran upphandlande organ till koncessionshavaren. Paradoxen ér hir att
ekonomiska villkor, exempelvis ekonomisk ersittning frin upphandlande organ
och tredje man, maste foreligga for att regleringen ska aktualiseras men att
samma reglering dven kriver att de ekonomiska villkoren ska vara osikra efter-
som koncessionshavaren maste vara utsatt for konkurrens pd en 6ppen marknad
under den tid koncessionsavtalet [6per.

2.2 Ekonomiska villkor

I LUK savil som i LOU ir, som nimnts, en grundliggande forutsittning for
att regleringen ska vara tillimplig att ett skriftligt avtal med ekonomiska villkor
ska ingds mellan ett upphandlande organ och en leverantér. Rekvisitet skriftligt
avtal dr detsamma som i LOU-regleringen och dirmed vil belyst sedan tidigare.
Detsamma giller delvis dven for vad som avses med ekonomiska villkor och
de grundliggande forutsittningarna for ett upphandlingspliktigt avtal.” Just

18 Se dven Granlund med flera, 2022, s. 25.

1 Se exempelvis Vannebick, Ulf, Ritten marknaden och marken — Statsstéd och upphandling
vid markexploatering, Skrifter frin juridiska institutionen vid Ume3 universitet, 40, 2019,
s. 223-229.
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rekvisitet ekonomiska villkor kan dock fortjina extra uppmirksamhet i konces-
sionssammanhang.?

Att det upphandlande organet har ett ekonomiskt intresse i det som upp-
handlas dr en grundliggande forutsittning i upphandlingsritten. Vad som avses
med ekonomiskt intresse har prévats av EU-domstolen vid flera tillfillen avse-
ende LOU-omradet. Den praxis som finns ér tillimplig dven pd koncessions-
omradet.”!

Ett tidigt mal av intresse r hir La Scala, i vilket en huvudfriga var huruvida
avtalet inneholl ekonomiska villkor.?> Milet rorde ett markexploateringsprojekt
dir markigaren kunde vilja mellan att utfora vissa anliggningsarbeten sjilv
eller betala en stadsplaneringsavgift till den kommunala myndigheten. I den
nationella regleringen foreskrevs att utférda anliggningsarbeten kunde avrik-
nas mot den avgift som i annat fall skulle betalas.”

EU-domstolen menade att avrikningen skulle kunna ses som att den kom-
munala myndigheten avstod frin att kriva in avgiften genom att, i stillet, god-
kinna att exploatoren utforde vissa anliggningsarbeten. Domstolen hinvisade
ocksd till den nationella domstolen som hade konstaterat att exploatéren inte
utforde anlidggningsarbetena utan vederlag. EU-domstolen menade sammanta-
get att rekvisitet ekonomiska villkor var uppfylle.*

Kravet pa ekonomiska villkor behandlades ocksa i Auroux.” T malet skulle
en exploator fi ersittning bade fran en kommunal myndighet for en parke-
ringsplats som skulle 6verlatas till kommunen och, i ett koncessionsliknande
uppligg, fa mojlighet att tillgodogora sig intikeer frin tredje man som nyttjade
parkeringen. Kommunen hade ocksa bidragit till kostnader for byggnationerna.
EU-domstolen menade hir att det var uppenbart att avtalet innehdll ekono-
miska villkor.?

Intikterna frin tredje man var i Auroux huvudsakligen av intresse i frigan
om kontraktets totala virde overskred gillande troskelvirde. EU-domstolen
kom dir fram till att kontraktets virde skulle beriknas utifrin det sammanlagda
virde det kan ha for en potentiell leverantér. Virdet skulle da inbegripa savil
samtliga belopp fran upphandlande organ som samtliga intikter fran tredje
man. Domstolen gjorde ocksa en jimforelse med koncessioner, dir intikter fran
tredje man ir ett grundlidggande kiinnetecken. Domstolen kom fram till att det

% Begreppet behandlas ocksd av Granlund med flera, 2022, s. 25-26, och Sundstrand, 2012,
s. 112,

Se not 19 ovan.

2. Mal C-399/98, La Scala, ECLI:EU:C:2001:401.

2 Mal C-399/98, La Scala, p. 76-80.

2 Mal C-399/98, La Scala, p. 81-86.

3 Mal C-220/05, Auroux, ECLI:EU:C:2007:31.

26 Mal C-220/05, Auroux, p. 45.
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skulle std i strid med direktivets syfte och systematik om intikeer frin tredje
man skulle beaktas for koncessioner men inte for byggentreprenadkontrake.*”

Aven om EU-domstolen besvarade en friga gillande troskelvirdet dr resone-
manget om kontraktets virde frin anbudsgivarens synvinkel dven av betydelse
for bedémningen av rekvisitet ekonomiska villkor. Att utga frin kontraktets
virde fér anbudsgivaren dr, med tanke pa utgdngen i Auroux, rimligt dven vid
denna bedémning. Foljden blir att intikter frin tredje man ska riknas in nir
rekvisitet ekonomiska villkor analyseras.?®

Nir det giller berikning av troskelvirde for koncessioner féljer regleringen
samma linje som Auroux ovan. Av 5 kap. 5 § LUK och artikel 8.3 i koncessions-
direktivet framgar att dven virdet av alla typer av options- eller férlingnings-
klausuler som férlinger koncessionens varaktighet ska tas med i berikningen. I
samma lagrum gérs det ocksa tydligt att det, vid berdkning av troskelvirdet, ska
tas hinsyn till intdkter frin betalning av avgifter och straffavgifter frin anvin-
darna av koncessionsféremalet. Beridkningen av troskelvirdet for en koncession
sker dirmed genom att det upphandlande organet uppskattar det sammanlagda
beloppet som genereras av ritten att utnyttja koncessionsféremalet plus eventu-
ell ersittning fran upphandlande organ.”

Hur ersdttningen ska beriknas enligt Auroux, tillsammans med den vida
tolkning av begreppet ersittning som gors i La Scala innebir att praxis maste
forstds som att alla situationer som framstar som attraktiva for leverantorer
eftersom de medfor en méjlighet att géra vinst, omfattas av rekvisitet ekono-
miska villkor.*

En annan aspekt av ekonomiska villkor var i fokus i Helmut Miiller dar kopp-
lingen mellan upphandlande myndighet och den byggentreprenad som skulle
utféras var i fokus.’' Fragan var om det krivdes att byggentreprenaden utf6rdes
it den upphandlande myndigheten och att myndigheten hade ett direkt ekono-
miskt intresse av byggnationen eller om det rickte med att byggentreprenaden
uppfyllde ett offentligt andamal, i malet att utveckla stadsbebyggelsen i en del
av kommunen.*

EU-domstolen inledde den delen av provningen med att konstatera att det,
for att vara ett avtal med ekonomiska villkor, krivs att upphandlande myndig-
het erhaller en prestation mot vederlag. Domstolen betonade att prestationen

27

Mal C- 220/05, Auroux, p. 52—57. Notera hir att koncessioner och byggentreprenadkontrakt
vid tiden for mélet reglerades i samma direktiv.

Se Elvin, David och Banner, Chatles, The application of the Public Contracts Directive to
planning: the position at the beginning of 2011, Journal of Planning & Environment Law,
2011, nr 5, s. 518, och Eleftheriadis, Pavlos, Planning agreements as public contracts under
the EU procurement rules, Public Procurement Law Review, 2011, nr 2, s. 46.

¥ Proposition 2015/16:195, s. 490-491.

30 Se dven Granlund med flera, 2022, s. 25.

31 Mal C-451/08, Helmut Miiller, ECLI:EU:C:2010:168.

32 Mal C-451/08, Helmut Miiller, p. 40.
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ska vara av direkt ekonomiskt intresse for upphandlande myndighet for att
syftena med direktivet ska vara uppfyllda.’

Enligt EU-domstolen foreligger direkt ekonomiskt intresse nir upphand-
lande myndighet blir 4gare, eller far tillging till resultatet av byggentreprenaden
for anvindning for offentliga indamal. Aven om upphandlande myndighet kan
fa ekonomiska fordelar vid anvindning eller 6verlatelse av anliggningen eller
har bidragit ekonomiskt eller tagit ekonomiska risker foreligger ett direkt eko-
nomiskt intresse.**

Att uppmirksamma i Helmut Miiller ir att EU-domstolens resonemang nir
det giller rekvisitet ekonomiska villkor och det direkta ekonomiska intresset
verkar foras utifrin ett annat perspektiv jimfort med tidigare praxis. Alla situa-
tioner utgar frin upphandlande myndighets perspektiv medan bedomningen
av de ekonomiska villkoren i La Scala och Auroux gjorts utifrin exploatdrens
perspektiv.

Vigs EU-domstolens avgoranden samman si torde kriteriet ekonomiska
villkor, som utgdngspunkt, oftast uppfyllas i upphandlingssituationer och da
kanske sirskilt i koncessionssammanhang. I vissa situationer for att det upp-
handlande organet har ett direkt ekonomiskt intresse i det som ska upphandlas
genom att koncessionsforemalet lingsiktigt ska dverforas till offentlig dgo eller
genom att det allminna garanteras tillging till koncessionsforemalet eller drar
ekonomiska fordelar av det. Det ekonomiska intresset uppkommer ocksd om
upphandlande organ har bidragit ekonomiskt genom att std for vissa delar av
kostnaden eller pa annat sitt tagit ekonomisk risk i projekeet.

Den andra delen av kriteriet ekonomiska villkor utgir frin koncessionsha-
varens perspektiv. Finns nagon sorts ekonomiskt incitament fér koncessionsha-
varen att delta i projektet si uppfylls ocksa kravet pa ekonomiska villkor. I kon-
cessionssammanhang ir ersittningen central oavsett om den kommer enbart
frin tredje man eller om den kommer 4ven frin ett upphandlande organ. En
grundliggande tanke och idé med ett koncessionsavtal 4r att just de ekono-
miska villkoren ska avvika fran en vanlig upphandling dir upphandlande organ
betalar f6r en vara eller en tjanst. Koncessionsavtal som inte uppfyller kriteriet
ekonomiska villkor dr didrmed mycket svart att forestilla sig.”

2.3 Riskfyllda ekonomiska villkor

Som nimnts inledningsvis finns det vissa begrinsningar vad giller de ekono-
miska villkoren fér koncessionshavaren. Overféring av ekonomisk risk eller
verksamhetsrisk pa koncessionshavaren ir ett grundlidggande rekvisit f6r kon-

¥ Mal C-451/08, Helmurt Miiller, p. 48-50.
% Mil C-451/08, Helmut Miiller, p. 50-52.
3 Se dven Granlund med flera, 2022, s. 25-26.
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cessioner vilket ocksd framgir tydligt av 1 kap. 13 och 22 §§ LUK och av
artikel 5.1.b i koncessionsdirektivet. Skulle den ekonomiska risken helt ligga pa
upphandlande organ genom att leverantoren garanteras full kompensation 4ven
vid forluster forfelas hela tanken med den riskférdelning som koncessionsreg-
leringen vill dstadkomma.*

Dir den svenska lagstiftningen ir kortfattad dr koncessionsdirektivet mer
detaljerat och utvecklar vad som avses med verksamhetsrisk. Enligt artikeltexten
ska koncessionshavaren anses éverta verksamhetsrisken om denne, vid normala
verksamhetsforhallanden, inte 4r garanterad att fa tillbaka de investeringar som
gjorts och de kostnader som uppstitt under utnyttjandet av det byggnadsverk
eller tillhandahallandet av de tjinster som ir foremil f6r koncessionen. Det sigs
vidare att den del av risken som overfors pa koncessionshavaren ska omfatta
verklig exponering f6r marknadens nycker vilket innebir att eventuella frluster
behover vara mer dn bara férsumbara.

Frigan om verksamhetsrisk har ocksé diskuterats i avsnitten om koncessio-
ner i propositionen till den nu gillande upphandlingsregleringen. En delfraga
som dir diskuterades var betydelsen av vem som betalar ersittningen till kon-
cessionshavaren. Regeringen hinvisade dir till skal 18 till koncessionsdirekti-
vet just betriffande betydelsen av vem som betalar ersittningen. I skiltexten
utvecklas begreppet verksamhetsrisk och det framgar dir att det inte dr avgo-
rande att ersittningen kommer frin den som utnyttjar tjansten. Det som ir
avgorande dr om nivin pd ersittningen som leverantoren erhéller dr beroende av
efterfrigan eller vilket utbud leverantéren kan tillhandahélla. Vem som faktiske
betalar spelar ingen roll nir ersittningen r beroende av hur manga som faktiske
utnyttjar tjansten.”’

Nir verksamhetsrisken overfors till en leverantdr innebir det att leveran-
toren, vid normala foérhallanden, inte 4r garanterad att fa igen de kostnader
som lagts ned. I propositionen anvinds samma formulering som i artikeltexten
vilket innebir att verksamhetsrisk forklaras som att leverantoren ska omfattas
av en verklig exponering f6r marknadens nycker och inte bara riskerar rent for-
sumbara forluster. De kostnader som avses dr bade investeringskostnader och
mer driftbetonade kostnader.?®

3¢ Fragan om riskfordelning utvecklas i kommande avsnitt, se ocksa Sanchez Graells, Albert,

What Need and Logic for a New Directive on Concessions, Particularly Regarding the

Issue of Their Economic Balance? European Procurement & Public Private Partnership Law

Review, 2012, 7 (2), s. 99.

Prop. 2015/16:195, s. 352. Frigan om betalning, dtminstone till viss del, miste komma frén

anvindarna diskuterades av Sundstrand i Sundstrand, 2012, s. 121-122, dir hon kom till

motsatt slutsats. Det var dock innan skiltexterna klargjorde att det inte var avgorande vem

som betalade sd linge betalningen ir beroende av antalet anvindare. Jfr dock Agren, 2019,

s. 207.

3% Prop. 2015/16:195, s. 352-353 tillsammans med artikel 5 i koncessionsdirektivet och skil
18 till koncessionsdirektivet, se ocksd Sundstrand, 2012, s. 120, och Gonzilez, 2016, 2016,
2,s.56.
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Verksamhetsrisken delas i artikel 5.1.b i koncessionsdirektivet och i 1 kap.
22 § LUK upp i efterfragerisk eller utbudsrisk. I skil 20 till koncessionsdirekti-
vet utvecklas begreppen. Texten inleds med att sla fast att verksamhetsrisken bor
bero pa orsaker som ligger utanfér parternas kontroll. Efterfragerisk beskrivs
sedan som den risk som hor samman med den faktiska efterfrigan pi det som
kontraktet omfattar. Utbudsrisken beskrivs i samma skil som risken for att
utbudet inte Gverensstimmer med efterfragan.

Efterfragerisken ir ett timligen tydligt begrepp som ir en sjilvklar del i den
verksamhetsrisk som ska Gverforas for att leverantéren ska utsittas for markna-
dens nycker. Den ir ocksa tydligt en risk som ligger utanfor parternas kontroll
eftersom efterfragan beror av preferenserna hos tredje man. Utbudsrisken dr mer
problematisk. Bristande matchning mellan exempelvis en stor efterfragan och
ett litet utbud som leverantoéren kan tillhandahéilla kan inte sillan, atminstone
delvis, hirledas till faktorer leverantéren kan ha kontroll 6ver.** Utbudsrisken
ligger ndrmare de risker som brukar pekas ut som typiska for alla kontrakt som
har med exempelvis brister i foretagsledning att gora. Att isolerat utvirdera
hur mycket utbudsrisk som éverforts blir dirfor en mer tveksam faktor for ate
avgora om ett avtal ska klassas som en koncession.*’

Aven om en del av risken ligger kvar hos upphandlande organ kan en riskover-
gang ha skett enligt skil 18 till koncessionsdirektivet. Bland den EU-rittsliga
praxis som finns p4 omradet ir det frimst Eurawasser,”" Privater Rettungsdienst
och Krankentransport Stadler® och Norma-A och Dekom® som blir av relevans
hir.* I den har EU-domstolen uttrycke att det krivs att hela eller en betydande
del av den ekonomiska risken dverfors for att rekvisitet ska vara uppfyllt.

I Eurawasser, hade EU-domstolen att préva tolkningen av begreppet tjdns-
tekoncession. Milet rorde tjinster for distribution av dricksvatten och bortfor-
ande av avloppsvatten i Tyskland. Enligt nationella regler var den ekonomiska
risk som foljde med tjansterna ytterst begrinsad for leverantéren, oavsett om
den var offentlig eller privat. Fragan som domstolen hade att préva var om den
overforda risken dndé var tillricklig for att avtalet skulle anses vara en konces-
sion. EU-domstolen menade da att det var tillrickligt att hela, eller en bety-
dande del av risken 6verférdes dven om den i sig var begrinsad pa grund av de
offentligrittsliga nationella reglerna.®

3 Se hir dven Granlund med flera, 2022, s. 27, dir iven en situation med ett alltfér stort utbud,

overetablering, med péfoljande brist pa efterfragan ges som exempel pd utbudsrisk, en situa-

tion som nog snarare, eller likavil, ir ett exempel pa efterfrigerisk.

4 Gonzdlez, 2016, 2, s. 57-58.

4 Mal C-206/08, Eurawasser, ECLI:EU:C:2009:540.

2 Mal C-274/09, Privater Rettungsdienst och Krankentransport Stadler, ECLI:EU:C:2011:130.

4 Mal C-348/10, Norma-A och Dekom, ECLI:EU:C:2011:721.

#  Som nimnts inledningsvis dr den praxis som finns pd omradet i huvudsak frin tiden innan
koncessionsdirektivet som snarast har kodifierat EU-domstolens praxis.

# Mal C-206/08, Eurawasser, p. 77-80. Se dven Kotsonis, Totis, The role of risk in defining
a services concession contract, Public Procurement Law Review, 2010, 1, NA 4—12, for en

75


https://reglerna.45
https://koncession.40

Ulf Vannebick

I mél Privater Retrungsdienst och Krankentransport Stadler, var frigan om en
verksamhet skulle kvalificeras som en tjinstekoncession eller ett vanligt tjins-
tekontrake vilket medférde att frigan om ekonomisk risk kom i fokus 4ven dar.
Den aktuella tjansten var offentlig riddningstjanst som utférdes dt en inter-
kommunal sammanslutning i Bayern. I mélet klargjorde EU-domstolen dnnu
en gang att overforing av verksamhetsrisk 4r en forutsittning for att en tjdnste-
koncession ska foreligga. Det framgick i mélet att betalningen som leverantéren
erholl var baserad pi de anvindaravgifter som leverantéren hade rite till via
socialfrsikring, privata forsikringslosningar eller avgifter direkt fran anvin-
darna. Att betalningssystemet i sig var komplext var inte avgorande utan det
domstolen betonade var att ersittningen inte kom direkt fran upphandlande
myndighet.*

Betriffande fragan om riskoverforing forde EU-domstolen i Privater Rettungs-
dienst och Krankentransport Stadler ett utforligt resonemang om nir risken kan
anses overford. Domstolen borjade med att, med hinvisning till Eurawasser,
konstatera att det ricker med att fora éver en mycket begrinsad verksamhets-
risk.” Domstolen pdpekade att det inom vissa omriden kan finnas reglering
som begrinsar riskerna men att den regleringen inte omojliggor anvindandet
av koncessioner. Aven om riskéverforingen begrinsas av en offentligrittslig
reglering av omradet maste upphandlande myndigheter vara fria att anvinda
koncessioner om man finner det limpligt.®® I en konkretisering av vad som
avses med Gverforing av ekonomisk risk pekade EU-domstolen ddrefter pa risk
att utsittas f6r konkurrens, risk for bristande jimvikt mellan utbud och efter-
fragan, risk for insolvens hos betalningsskyldiga, risk for att inkomsterna inte
ticker kostnaderna hos leverantéren och dven risk for att sta ansvarig fér skador
pa grund av brister i tjinsten. Ddremot ir inte brister i foretagsledningen eller
felaktiga beddmningar att hinfra till den typ av riskéverforing som hir avses.”

I Privater Rettungsdienst och Krankentransport Stadler pekade EU-domstolen
ut tre omstindigheter som talar for att riskoverforing skett i tillridckligt hog grad
for att forfarandet ska klassificeras som en koncession. For det forsta bestim-
des anvindaravgifterna efter forhandling mellan leverantéren och socialférsik-
ringsorganen och ir inte fastlagda i forvig. For det andra foreskrev bayersk lag
att leverantéren inte garanterades full kostnadstickning vilket kunde innebira

lingre analys av rittsfallet.

4 Mal C-274/09, Privater Rettungsdienst och Krankentransport Stadler, p. 26-28.

¥ EU-domstolen knyter hir an till det resonemang som fors i p. 72-77 i Eurawasser-malet
didr det faktum att offentligrittslig reglering kan begrinsa den risk som den upphandlande
myndighet bir diskuteras. Om risken som upphandlande myndighet bir 4r begrinsad av lag
innebir det att den risk som myndigheten kan fora ver pd leverantéren, i motsvarande man,
ir begrinsad. Aven om myndigheten saledes for Gver stora delar av den risk den bir kommer
det i praktiken inte att innebira att leverantdren kommer att bira en stor ekonomisk risk.

4 Mal C-274/09, Privater Rettungsdienst och Krankentransport Stadler, p. 32-35.

4 Mal C-274/09, Privater Rettungsdienst och Krankentransport Stadler, p. 37-38.
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att avgifterna inte fullt ut tickte kostnaderna for verksamheten. For det tredje
fanns ingen garanti fran det allminna avseende betalning av anvindaravgifter
utan det var tjinsteleverantéren som bar risken for att anvindaren inte kunde
betala anvindaravgifterna. Slutligen patalade domstolen att den aktuella tilldel-
ningen skett till tva olika aktorer inom samma omrade vilket innebar konkur-
rens om att fa utfora de aktuella jansterna.>

I mal Norma-A och Dekom, kom EU-domstolen till motsatt slutsats. Den
tjanst som leverantoren tillhandahdll var kollektiv busstrafik. Enligt avtalet och
enligt lettisk lag skulle upphandlande myndighet kompensera leverantoren for
savil forluster som uppkommit i samband med tillhandahéllandet av tjdnsten
som for andra kostnader. EU-domstolen menade dirfor att den del av eventuell
forlust som leverantoren skulle sta for var for liten for att avtalet skulle uppfylla
rekvisiten for en tjdnstekoncession.”

Den tolkning av begreppet verksamhetsrisk som gjorts i ovanstiende praxis
har ifrigasatts i propositionen till nuvarande upphandlingsreglering. Reger-
ingen menade dir att artikeltexten, artikel 5.1.b i koncessionsdirektivet, inte
innehéller nigon formulering som tyder pd att en betydande del av risken beho-
ver overforas utan att det ricker att leverantoren utsitts fr verklig exponering
for marknadens nycker.”> Att det skulle finnas krav pa att en viss andel risk skulle
overforas menade regeringen inte kunde tolkas in i den aktuella artikeln.>

Diskussionen i propositionen saknar i viss man praktisk betydelse om
EU-domstolens resonemang i Exnrawasser vigs in. I de fall offentligrittslig regle-
ring begrinsar den risk som upphandlande organ kan féra dver pa leverantéren
innebir inte riskoverforingen att leverantdren i praktiken bir nigon stdrre risk.
Detta dven om upphandlande organ for 6ver en betydande del av den risk den
kan fora dver.”*

Om den risk som férs 6ver kan vara ytterst begrinsad ir det inte lingre
sjdlvklart att sjilva riskoverforingen 4r det som ska avgéra om ett avtal ska ses
som en koncession eller inte. Ndrmare till hands ligger att knyta klassningen till
huruvida leverantéren garanteras full kostnadstickning eller inte. Savil artikel
5.1.b i koncessionsdirektivet, skiltext 17 till koncessionsdirektivet, som 1 kap.
23 § LUK gor klart att avtal som garanterar att leverantéren far full tickning for
investeringar och kostnader inte ir att se som en koncession. Det krivs siledes
att leverantdren stdr nigon form av risk att gora en ekonomisk forlust for att en

0 Mal C-274/09, Privater Rettungsdienst och Krankentransport Stadler, p. 39-47.

' Mal C-348/10, Norma-A och Dekom, p. 52-55.

22 Aven Agren diskuterar forhallandet mellan den praxis som finns och den senare tillkomna
artikeltexten och hur artikeltexten ska forstds mot bakgrund av tidigare praxis, Agren, 2019,
s. 211.

3 Prop. 2015/16:195, s. 353.

54 Se hir ocksa Gonzélez, 2016, 2, s. 5859, se dock Granlund med flera, 2022, s. 29, dir det
argumenteras for att en betydande risk behover foras dver for att ett avtal ska klassificeras som
en koncession.
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koncession ska kunna foreligga. Aven om det medfor ett forindrat perspektiv
att sitta full kostnadstickning i fokus i stillet for att bena ut hur stor risk som
forts over innebir det 4nda att ett avtal behover analyseras timligen ingiende
for att bedoma graden av kostnadstickning.>

En annan diskussion dr huruvida det ar rimligt att dra en skarp grins vid
full kostnadstickning for att avgora hur ett avtal ska klassas. En rimlig utgidngs-
punket ir att de leverantdrer som ir intresserade av ett koncessionsavtal ocksa har
riknat med att gi med viss vinst. Att en leverantdr tecknar ett koncessionsavtal
med malet att g plus minus noll verkar dirmed inte troligt. Med det resone-
manget ir en garanterad kostnadstickning, men med det inte en garanterad
vinst, inte alls utesluten. Hir gir det ocksa att argumentera for att det finns risk
for att det allminna, som bestillare, gor en oskilig vinst om risken i alltfér hog
grad liggs pa leverantoren. I forlingningen skulle en sidan, f6r leverantéren
betungande, riskfordelning kunna medféra ett ligre intresse fran leverantorer
vilket inte gynnar den marknad som reglerna syftar till att ppna upp och upp-
muntra.*®

3. AR KONCESSIONSREGLERINGEN TYDLIG?

Vid upphandlingar pd LOU-omrédet har frigan om vad som utgor ekonomiska
villkor, och dirmed utléser upphandlingsskyldighet, véllat en del huvudbry.
Den praxis som nu finns behandlar frigan om ekonomiska villkor relativt utfor-
ligt. De resonemang som EU-domstolen fort ir i allmdnhet dverforbara pa kon-
cessionsomradet och skapar en klar bild 6ver vad begreppet innebir. Situationer
dir upphandlande myndighet pd nagot vis drar nytta av koncessionsféremalet
genom att det exempelvis fors over till det allminna efter viss tid eller genom
att allminheten kan anvinda koncessionsforemalet innebir att rekvisitet eko-
nomiska villkor uppfylls. Aven upphandlingar dir det ir svirare att visa det
allmidnnas nytta men som pd nagot sitt dr ekonomiskt intressanta for en leve-
rantdr, uppfyller kravet pa ekonomiska villkor. I koncessionssammanhang ir
det, med utgangspunke i gillande riteslage, svirt att tdnka sig ett avtal som inte
uppfyller kraven pa ekonomiska villkor utan utgangspunkten i koncessions-
sammanhang dr nog snarare att ekonomiska villkor alltid kan antas foreligga.
Som framgatt kompliceras de ekonomiska villkoren pa koncessionsomra-
det av kravet pa 6verforing av verksamhetsrisken, den ekonomiska risken. Det
ricker siledes inte med att bara konstatera att det finns ekonomiska villkor for
att gora koncessionsregleringen tillimplig utan for att en upphandling ska falla
under koncessionsregleringen méste ekonomisk risk foras éver pa koncessions-

5 Se Gonzilez, 2016, 2, s. 58—60.
¢ Se Graells, 2012, s. 100, dir han utvecklar ett resonemang kring risken med en alltfér strike
hillning kring kostnadstickning.
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havaren. Det innebir att de ekonomiska villkoren inte far vara alltfor sikra och
stabila for att uppfylla det krav pa konkurrensutsittande och 6verféring av risk
som stills upp i koncessionsreglering och praxis. Hir 4r det inte lika tydligt
vad som avses med riskoverforing och i vilken utstrickning koncessionshavaren
behéver 16pa ekonomisk risk for att rekvisitet ska vara uppfylle. Det dr i huvud-
sak omfattningen av riskéverforingen som kan uppfattas som otydlig men dven
andra frigor kring ekonomisk risk och riskfordelning aktualiseras.”

En aspekt pa riskoverforing som diskuterats ir sjilva begreppet verksamhets-
risk, vilka risker som ska rymmas inom detta och vilka risker som kan sigas vara
utanfor parternas kontroll. T ett stort och méjligen lingvarigt projekt kommer
parterna att bedoma och hantera en mingd olika risker. Vissa dr mojliga att
bedéma i ett tidigt skede, andra dr omdjliga for leverantdren att kontrollera eller
bedéma och det kan ifragasittas om regleringen av riskdverforingen ir tydlig
nog nir det giller hur senare omstindigheter, som helt kan férindra balansen
i riskférdelningen, ska hanteras.”® Exempel pa omstindigheter som kan vara
avgorande ir forindrad lagstiftning eller dtgirder eller beslut frin lokala myn-
digheter som kan fi en stor, positiv eller negativ, inverkan pa efterfrigan eller
utbud av det som koncessionshavaren levererar. Hir kan det diskuteras om
koncessionsregleringen hanterar risker och riskfordelning tillfredsstillande och
om begreppet verksamhetsrisk ir tillrackligt brett for att rymma de risker en
leverantor behéver bedoma i ett storre projekt.”

I den praxis frin EU-domstolen som redovisats ovan ir det tydligt att det
dr den sniva betydelse av risk, lika med verksamhetsrisk, som domstolen utgar
ifrdn och att riskoverforingen i praktiken kan vara mycket begrinsad dven pa
koncessionsomradet. EU-domstolen menade i Eurawasser att det var tillrickligt
att den del av den ekonomiska risken som kunde 6verforas overfordes, dven
om riskéverforingen var begrinsad pa grund av nationella offentligrittsliga reg-
ler. Ur reglering och praxis gar det att dra slutsatsen att det dr forekomst eller
franvaro av garanti for full kostnadstickning som blir avgorande. Garanteras
leverantoren pd négot sitt full kostnadstickning 4r avtalet inte en koncession.®

Om en utgangspunke ér att det ska finnas en skillnad i riskférdelning mellan
parterna jimfort med LOU-omradet kan inte nuvarande rittsldge sigas klar-
gora den skillnaden. Ar den 6verforda ekonomiska risken fdrsumbar, dven om

%7 Se hir ocksd exempelvis Kitsos, John, Defining Concessions in EU Public Procurement Law,

Has Directive 2014/23 Missed Another Opportunity for Conceptual Clarification? European
Law Review, 43(4), 2018, och Agren 2019 som bada drar slutsatsen att det oklara kring
riskoverforingen bestar dven efter koncessionsdirektivet.

Andrade omstindigheter och dndring av koncessionsavtal berors i skiltexten till koncessions-
direktivet, skil 75 och 76, och i artikel 43.1.d frimst.

%9 Se Kitsos, John, 2018, 558-559, och Graells, 2012, s. 99-100, for utvecklade resonemang
kring riskfordelning vid koncessioner.

Se hir dven Graells, 2012 s. 100, dir han diskuterar om det inte 4r rimligare att grinsen for
vad som ryms inom koncessionsbegreppet dras vid en garanti som ger viss avkastning och att
full kostnadstickning inte borde diskvalificera ett avtal.
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det dr all risk som kan foras 6ver pa leverantoren, eller om kostnadstickningen
for leverantoren ndstan dr fullstindig, blir riskférdelningen mellan parterna mer
att likna vid den vid en traditionell upphandling pi LOU-omrédet. En logisk
foljd blir dé att fraga sig om en sirreglering av koncessioner dr motiverad om
riskdverforingsmomentet ir sd begrinsat.!

En annan invindning mot de resonemang EU-domstolen f6rt i de konces-
sionsmal som avgjorts tar sikte pi domstolens argumentation i Eurawasser och
i Privater Rettungsdienst och Krankentransport Stadler.* Som redogjorts for ovan
argumenterar domstolen dir for att dven situationer dir nationell reglering
begrinsar riskoverforingen ska kunna klassas som koncessioner. I annat fall,
om en mer omfattande riskoverforing skulle krivas, verkar domstolen mena
act det skulle omojliggora for upphandlande organ att anvinda koncessioner
i situationer dir det vore limpligt. Sjilva utformningen av villkor om ersitt-
ning med mera mellan upphandlande organ och leverantér, och ett eventuellt
villkor som medfor att efterfrigan av tredje man ges betydelse, styrs dock inte
av klassningen av avtalet. Aven om riskoverforingen inte skulle uppfylla rekvi-
sitet i koncessionsregleringen och upphandlingen i stillet styrs av LOU, kan
upphandlande organ, inom detta regelverk, utforma ersittningsmodellen pa
liknande vis. Sjilva avtalsmodellen och villkoren ir inte foérbehéllen avtal som
ryms inom koncessionsregleringen si linge reglerna pa LOU-omradet, eller
annan upphandlingsreglering som blir tillimplig, f5ljs.*

4 SLUTSATSER

Den sirskilda EU-rittsliga regleringen av koncessioner tillkom for att skapa
tydlighet, ritessikerhet och pd sd sdte forbattra funktionen pa den inre markna-
den for bade upphandlande organ och leverantérer. Centrala begrepp i regle-
ringen dr ekonomiska villkor och 6verféring av verksamhetsrisk och hur dessa
ska forstas har behandlats av EU-domstolen vid ett flertal tillfdllen redan innan
nuvarande reglering. Nir det giller de ekonomiska villkoren ger praxis tillsam-
mans med regleringen ett relativt tydligt rittslige och det fir ses som osannolikt
att frigan om det foreligger ekonomiska villkor kommer att ses som oklar vid
upphandling av koncessioner.

Vad som avses med &verforing av verksamhetsrisk dr mer oklart. Aven ver-
foring av mycket begrinsad risk kan ricka i de fall nationell reglering begrinsar

ol Se hir Arrowsmith, 2018, s. 4-5, och Graells, 2012, s. 95-98.

2 Mal C-206/08, Eurawasser, p. 75-77, s och mal C-274/09, Privater Rettungsdienst och
Krankentransport Stadler, p. 33-35.

Se hir dven Kotsonis, 2010, dir han, i anslutning till Eurawasser-malet for ett liknande
resonemang dir han utgr ifrdn atc upphandlande organ i forsta hand sitter avtalets innehall
i fokus och att fragan om riskdverféring och klassning av avtal, for bestillaren, inte rimligen
har den framskjutna position som den fir i EU-domstolens praxis.
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den risk som kan foras dver. Det som framhalls som avgérande for att ett avtal
ska klassas som en koncession blir snarare att leverantdren inte garanteras full
kostnadstickning. Oklarheten kring vad som 4r och vad som inte ir en konces-
sion bestar i viss man och begreppen verksamhetsrisk och riskoverforing vicker
dven andra fragor.
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