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Begränsningar med att upphandla genom s.k. tjänstekoncession
Vad är en tjänstekoncession?

Enligt upphandlingslagen avser upphandlingskontrakt ett skriftligt kontrakt som slutits mellan en eller flera upphandlande enheter och mellan en eller flera leverantörer och som avser utförande av byggentreprenad, upphandling av varor eller utförande av tjänster mot ekonomisk ersättning.
En tjänstekoncession är enligt definitionen ett kontrakt av samma typ som ett tjänsteupphandlingskontrakt med den skillnaden att ersättningen för utförandet av tjänsterna utgörs antingen av rätt att utnyttja tjänsten eller dels av sådan rätt, dels av betalning.

Skillnader mellan tjänsteupphandlingskontrakt och tjänstekoncessioner

Ersättningen för en tjänstekoncession kan alltså bestå av exempelvis rätt att ta ut avgifter av de kunder som utnyttjar tjänsterna. Bakom upphandlingslagen ligger EG-domstolens rättspraxis där skillnaden mellan offentlig upphandling av tjänster och tjänstekoncessioner ansetts ligga i ersättningen för utförandet av tjänsterna. Tjänsteupphandlingskontraktet innehåller en ersättning som upphandlingsmyndigheten betalar direkt till den som utför tjänsten även om ersättningen inte är den enda som betalas.

I en tjänstekoncession utgörs ersättningen för utförandet av tjänsterna antingen av rätt att utnyttja tjänsten eller dels av sådan rätt, dels av betalning. Upphandlingsmyndigheten betalar inte ersättning direkt till avtalsparten utan denna är berättigad till ersättning av en tredje part.

För att ett kontrakt ska betraktas som en tjänstekoncession förutsätts det att tjänsteutföraren ansvarar för affärsriskerna i anknytning till tjänsterna. Om en risk som är förknippad med tjänsteverksamheten inte överförs på tjänsteutföraren är det inte fråga om en tjänstekoncession utan tjänsteupphandling. När utföraren får ersättning endast av en tredje part behöver upphandlingsmyndigheten bara överföra "en mycket liten" affärsrisk för att det ska vara fråga om en tjänstekoncession. En tjänstekoncession är alltid förknippad med en finansiell risk.

Utdrag ur konkurrensverkets rapport maj 2012, ISSN-nr 1401-8438:

”Tjänstekoncessioner är undantagna från upphandlingslagarna och omfattas i dagsläget endast av de allmänna unionsrättsliga principerna. Därför är det viktigt att upphandlande myndigheter och enheter är medvetna om när en upphandling innebär en tilldelning av en tjänstekoncession och inte. Ett kontrakt som felaktigt klassificeras som tjänstekoncession kan utgöra en direktupphandling av ett tjänstekontrakt. En sådan felaktig klassificering kan innebära att den upphandlande myndigheten eller enheten bryter mot upphandlings-lagsreglerna. Det kan i sin tur föranleda utdömande av upphandlingsskadeavgift på talan av Konkurrensverket. Betydelsen av erforderlig kunskap om tjänstekoncessioner är därför mycket stor.

En tjänstekoncession är ett kontrakt av samma slag som ett tjänstekontrakt, med den skillnaden att ersättningen som den ekonomiska aktören erhåller för tjänsternas utförande består av rätten att utnyttja tjänsten alternativt dels sådan rätt, dels betalning. Rätten att utnyttja en tjänst innefattar möjligheten för den ekonomiska aktören att erhålla ersättning i form av betalning från de kunder som använder de tjänster som tillhandahålls. En tjänstekoncession kan exempelvis bestå av rätten för en ekonomisk aktör att driva en parkeringsplats och då ta betalt från de kunder som parkerar sina fordon på parkeringsplatsen. För att en tjänstekoncession ska föreligga krävs att den ekonomiska aktören tar på sig en ”betydande del” av den risk som är förknippad med utnyttjandet av tjänsten. Tjänstekoncessioner kan alltså inte föreligga om en otillräcklig del av risken överförs från den upphandlande myndigheten eller enheten till den ekonomiska aktören.”

Tolkning

Tjänstekoncessionen innebär bl.a. att kommunen inte får ”sponsra” aktören för att få igenom upplägget med en tjänstekoncession. Om kommunen skulle medverka till att bygga parkeringsplatser för hotellet, flytta pumpstation, stå för fördyrade grundläggningskostnader, betala ett driftbidrag som överstiger kommunens nuvarande kostnad för simhallen o.dyl. är risken uppenbar att upphandlingen inte kan genomföras inom ramen för upphandlingsformen tjänstekoncession. Med konkurrensverkets ord skulle då en ”otillräcklig del av risken överföras från den upphandlande myndigheten till den ekonomiska aktören”.
