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KOMMISSIONENS TOLKNINGSMEDDELANDE

om tillampningen av EG-réatten om offentlig upphandling och koncessioner pa
institutionella offentlig-privata partner skap (10PP)

INLEDNING

Under de senaste aren har begreppet offentlig-privata partnerskap (OPP) utvecklats
inom en rad omrdden. Det kannetecknande for denna form av oftast langsiktigt
samarbete & den roll som spelas av den privata partnern, som medverkar i det
ifrégavarande projektets olika steg (utformning, genomférande och drift), tar pa sig
de risker som vanligtvis belastar den offentliga sektorn och ofta bidrar till
finansieringen av projekten.

Enligt EG-rétten har de offentliga myndigheterna rétt att véja att bedriva en
ekonomisk verksamhet i egen regi eller att anfortro dettatill tredje parter, exempelvis
blandekonomiska enheter som skapats inom ramen fOr ett offentligt-privat
partnerskap. Om offentligréttsliga organ beslutar att |dta tredje parter delta i
ekonomisk verksamhet pa sadana villkor som kan betecknas som offentlig
upphandling €eller  koncession, ska de gélande bestdmmelserna i
gemenskapsl agstiftningen pa omrédet foljas. Dessa bestammel ser syftar till att ge alla
intresserade ekonomiska aktorer mgjlighet att |amna anbud for dessa offentliga
upphandlingskontrakt eller koncessioner pa en réttvis och 6verblickbar grund i den
europeiska inre marknadens anda, och darigenom hoja kvaliteten pa denna typ av
projekt och minska deras kostnader tack vare en 6kad konkurrens' .

Det offentliga samradet om gronboken om offentlig-privata partnerskap och EG-
rétten om offentlig upphandling och koncessioner? har visat® att det finns ett reellt
behov av att klargora tillampningen av dessa bestammelser i frdga om sk.
institutionella offentlig-privata partnerskap (IOPP). Kommissionen avser med |OPP
ett samarbete mellan den offentliga och privata sektorn inom en separat
blandekonomisk  enhet som  verkstdler  upphandlingskontrakten  eller
koncessionerna®. Privata aktorers bidrag till en IOPP bestér, férutom att bidra med
kapital eller andra anlaggningstillgangar, i att aktivt delta i verkstéllandet av de
arbetsuppgifter som tilldelats den blandekonomiska enheten och/eller i driften av den
blandekonomiska enheten. Enbart ett kapitaltillskott fran en privat finansiar till ett
offentligt foretag utgor daremot inte ett IOPP. Foljaktligen galler detta meddelande
Inte den sistndmnda situationen.

Europaparlamentet har i detta ssmmanhang dagit fast att efterlevnaden av dessa bestdmmelser "kan
vara ett effektivt instrument for att undvika oldmpliga konkurrensbegrénsningar, som samtidigt gor det
méjligt for den offentliga sektorn att sjalv faststélla och kontrollera villkoren med avseende pé kvalitet,
tillganglighet, sociadla standarder och miljoméassiga ataganden”. Europaparlamentets resolution om
gronboken om tjénster i allmanhetens intresse [P5 — TA(2004)0018], punkt 32.)

"Offentlig-privata partnerskap och EG:s lagstiftning om offentlig upphandling och koncessioner” —
KOM(2005) 569 dlutlig.

KOM (2004) 327, 30.4.2004.

| medlemsstaterna anvands i detta sammanhang olikartad terminologi och skilda system (t.ex.
kooperationsmodell, gemensamma féretag (samriskforetag), blandekonomiska foretag.
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2.1

Den réttsliga oforutsebarhet som privata partner som deltar i 1OPP upplever kan
forsvara for dennaform av samarbete att f& genomslag. Risken att upprétta strukturer
baserade pa avtal som senare skulle kunna visa sig strida mot gemenskapsrétten kan
aven fa de offentliga myndigheterna och de privata enheterna att avsta fran att bilda
institutionella offentlig-privata partnerskap (10PP).

Europaparlamentet noterade i sin resolution av den 26 oktober 2006° om offentlig-
privata partnerskap att de ekonomiska aktorerna efterfragade ett klargorande
betraffande tillampningen av lagstiftningen pa omrédet for offentlig upphandling pa
bildandet av offentlig-privata foretag i samband med tilldelning av ett kontrakt eller
en koncession, och har uppmanat kommissionen att snarast utforma lampliga
fortydliganden.

Detta meddelande  klargér  hur, enligt kommissionens  uppfattning,
gemenskapsbestammelserna om offentlig upphandling och koncessioner® bér
tillampas vid bildandet eller driften av institutionella offentlig-privata partnerskap’.
Syftet med meddelandet ar att forstarka den réttsliga forutsebarheten och i synnerhet
besvara de farhdgor som med jamna mellanrum uttrycks betraffande tillampningen
av gemenskapslagstiftningen pa privata partners deltagande i offentlig-privata
partnerskap, dar vissa befarar att dessa gor samarbetsformen foga attraktiv, och
narmast omojliggér den. Antagandet av detta meddelande utgor en del av de
ataganden som kommissionen har gjort for att tillhandahdlla vagledning pa omradet
tjanster i allménhetens intresse, sdsom de dtaganden som &terfinns i meddelandet om
tjanster i allmanhetens intresse, daribland sociala tjanster i allmanhetens intresse® av
den 20 november 2007. Genom detta meddel ande skapas inte nagot nytt regelverk.
Meddelandet avspeglar kommissionens tolkning av EG-fordraget, direktiven pa
omradet for offentlig upphandling och EG-domstolens réttspraxis. Det & emellertid
viktigt att notera att det ytterst & EG-domstolens uppgift att tolka gemenskapsratten.

BILDANDET AV ETT |OPP.
Principerna

Det finns inte nagra specifika bestammelser pa gemenskapsniva som reglerar
bildandet av ingdtitutionella offentlig-privata partnerskap. Principen om
likabehandling och dess konkretisering i forbudet mot diskriminering pa grundval av
nationalitet och artiklarna 43 och 49 i EG-férdraget om etableringsfriheten och

P6_TA(2006)0462, punkt 35.

Med koncession avses ett kontrakt med samma kénnetecken som ett offentligt byggentreprenadkontrakt
men dar ersittningen utgors av rétten att utnyttja anlaggningen eller dels en sadan rétt, dels betalning.
« tjanstekoncession » ar ett kontrakt av sammatyp som ett offentligt tjanstekontrakt med den skillnaden
att ersattningen for tjansternas utférande utgdrs antingen av endast rétten att utnyttja tjansten eller av
dels en s&dan rétt, dels betalning (se artikel 1.2, punkterna 3 och 4 i direktiv 2004/18/EG, EUT L 134,
30.4.2004, s. 114).

| detta meddelande omfattas inte offentliga upphandlingar och tjanstekoncessioner som regleras av
artikel 5.2 -5.7 i Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 1370/2007 av den 23 oktober 2007
om kollektivtrafik pa jarnvag och vag och om upphavande av radets forordning (EEG) nr 1191/69 och
(EEG) nr 1107/70 (EUT L 315, 3.12.2007, s. 1).

KOM(2007) 725, 20.11.2007. Se aven arbetsdokumentet fr&n kommissionens avdelningar med titeln
"Frégor och svar om tilldmpningen av reglerna om offentlig upphandling pd sociala tjanster i
allménhetens intresse” SEC(2007) 1514 [foreligger inte pa svenska] som fogats till meddelandet av den
20 november 2007.
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2.2.

friheten att tillhandahdlla tjanster & emellertid tillampliga pa omradet for offentlig
upphandling och koncessioner om en offentlig myndighet overléter driften av en
ekonomisk verksamhet p& en tredje part®. De principer som féljer av artiklarna 43
och 49 i EG-fordraget & inte enbart principerna om icke-diskriminering och
likabehandling utan ocksa principerna om insyn och 6verblickbarhet, dmsesidigt
erkannande och proportionalitet’®>. Nar de galer de fal som omfattas av
tillampningsomradet for direktiven om samordning av forfarandena vid offentlig
upphandling™ (“upphandlingsdirektiven"), géller specifika bestdmmelser.

Det faktum att en privat aktor och en upphandiande enhet*? samarbetar inom ramen
for en blandekonomisk enhet kan inte motivera att reglerna om offentlig upphandling
och koncessioner inte efterlevs vid tilldelning av offentliga kontrakt eller
koncessioner till denna privata aktor eller till den blandekonomiska enheten. EG-
domstolen har namligen slagit fast™® att det faktum att ett privat foretag ingdr som
deldgare, om an i minoritetsstallning, i ett bolag som &ven till viss del ags av den
upphandlande myndigheten i fraga tvartom i ala héndelser utesluter ett ”internt”
("in-house”) forhadlande mellan denna upphandlande myndighet och detta privata
foretag'®, pa vilket upphandlingslagstiftningen inte &r tillamplig.

Forfarandet for att bilda ett IOPP
Ett institutionellt offentligt-privat partnerskap inréttas vanligtvis

e genom att ett nytt foretag bildas, vars kapital gemensamt innehas av den
upphandlande enheten och den privata partnern — i vissa fal av flera
upphandlande enheter och/eller flera privata partners — och att ett offentligt
upphandlingskontrakt  eller en koncession tilldelas denna nybildade
blandekonomiska enhet, eller

e genom att en privat partner gar in som delagare i ett befintligt offentligt foretag
som genomfor offentliga upphandlingskontrakt eller koncessioner som tidigare
erhdllitsinom ramen for ett "internt” ("in-house”) forhallande.

Oberoende av hur ett institutionel It offentlig-privat partnerskap har bildats &aggs den
upphandlande  enheten, med tillampning av bestdmmelserna i
gemenskapslagstiftningen om offentlig upphandling och koncessioner, att folja ett

10

11
12

13
14

Mal C-458/03, Parking Brixen, REG 2005, s. [-8612, punkt 61.

Se kommissionens tolkningsmeddelande om koncessioner enligt EG-rétten, EGT C 121, 29.4.2000,
sidan 6.

Direktiv 2004/18/EG, se fotnot 6 ovan, och direktiv 2004/17/EG, EUT L 134, 30.4.2004, s. 1.

| detta meddelande tacker begreppet ”upphandlande enhet” béde upphandlande myndigheter enligt
artikel 1.9 direktiv 2004/18/EG och upphandlande enheter enligt artikel 2 i direktiv 2004/17/EG.

Mal C-26/03, Stadt Halle, REG 2005, s. I-1, punkt 49.

Enligt EG-domstolen (mal C-410/04, ANAV, REG. 2006, s. 1-3303, punkten 30 och fdljande) ar det
avgorande med avseende pa upphandlingslagstiftningen emellertid inte enbart en tredje parts aktiva
deldgande i ett offentligt féretag, utan redan en upphandlande enhets vilja att i framtiden éppna for att
en aktor i den privata sektorn kan gain som delégarei en filial till den upphandlande enheten. En direkt
tilldelning av ett offentligt kontrakt eller en koncession till ett offentligt foretag & med andra ord
uteslutet om avsikten ar att Gppna for mojligheten att 18ta privata enheter ga in som delagare i det
offentliga foretaget under dessa kontrakts 16ptid. Enligt kommissionen leder déremot inte enbart den
teoretiska mojligheten att ett privat foretag skulle ga in som deldgare i en filial till den upphandlande
enheten till att den interna kopplingen mellan den upphandlande enheten och dessfilial omprévas.
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2.3.

2.3.1.

réttvist och overblickbart forfarande vid valet av privat partner, som inom ramen for
sitt deltagande i den blandekonomiska enheten levererar varor, bygg- och
anlaggningsarbeten eller tjanster™, eller vid tilldelning av ett upphandlingskontrakt
eller en koncession till en blandekonomisk enhet'®. Under alla férhallanden fér inte
en upphandlande enhet "tillgripa kringgdende dtgéarder for att dolja att offentliga
kontrakt tilldelas halvoffentliga bolag.”’

| det avseendet anser kommissionen att ett dubbelt forfarande (ett forsta for valet av
privat partner i det institutionella offentlig-privata partnerskapet, och ett andra for
tilldelningen av det offentliga upphandlingskontraktet eller koncessionen till den
blandekonomiska enheten) ar svargenomforbart.

Ett mgjligt séit att bilda ett institutionellt offentligt-privat  partnerskap i
Overensstammelse med principerna i gemenskapsagstiftningen och samtidigt
undvika de problem som sammanhanger med ett dubbelt forfarande, & det foljande:
Den privata partnern valjs ut inom ramen for ett konkurrensutsatt och éverblickbart
forfarande, vars andamd & det offentliga upphandlingskontrakt eller den
koncession™ som ska tilldelas den blandekonomiska enheten, och, den privata
partnerns driftsméssiga bidrag for att verkstélla dess uppdrag och/eller dennes
administrativa bidrag till styrningen av den blandekonomiska enheten. Valet av
privat partner &tfoljs av bildandet av det institutionella offentlig-privata partnerskapet
och tilldelningen av det offentliga upphandlingskontraktet eller koncessionen till den
blandekonomiska enheten.

Valet av privat partner for ett |OPP
Rattslig grund

Om det uppdrag som tilldelats en blandekonomisk enhet utgor ett offentligt kontrakt
som helt och hdllet omfattas av upphandlingsdirektiven, bestams forfarandet for att
vaja ut den privata partnern av dessa direktiv. Om det ror sig om en koncession for
bygg- och anl&ggningsarbeten eller ett offentligt kontrakt som delvis omfattas av
direktivens tillampningsomrade, galler de bestdmmelser och grundldggande principer
som foljer av EG-fordraget parallellt med direktivens tillampliga bestdmmelser. Nér
det gdler de tjanster som upptas i bilaga Il B i direktiv 2004/18/EG & de
grundléggande principer i EG-fordraget som avsesi artiklarna 43 och 49 tillampliga
om dessa kontrakt kan anses ha ett givet intresse for foretag i andra medlemsstater én

15

16

17
18

Ett réttvist och 6verblickbart forfarande vid val av privat partner i ett IOPP garanterar att malsattningen
om fri, icke snedvriden konkurrens och principen om likabehandling inte undergrévs, sérskilt genom att
undvika att ge ett privat foretag som ar delagare i detta IOPP ges en orattmétig fordel i forhallande till
sinakonkurrenter. Bildandet av ett IOPP med tilldmpning av ett réttvist och éverblickbart férfarande fér
valet av privat partner till denna blandekonomiska enhet uppfyller sdledes de motsvarande krav som
EG-domstolen formulerat i malet Stadt Halle, se fotnot13 ovan, punkt 51.

De upphandlande enheterna kan genom direkt upphandling tilldela offentliga kontrakt som omfattas av
tillampningsomradet for direktiv 2004/17/EG till sinaanknutna foretag i den mening som avsesi artikel
23 detta direktiv.

Domstolens dom i mél C-29/04 Kommissionen mot Osterrike, REG 2005, s. 1-9705, punkt 42.

Om detta IOPP har bildats genom att en privat partner gétt in som deldgare i ett befintligt offentligt
foretag, kan syftet med forfarandet for valet av den privata partnern i detta IOPP vara att Gverldta
genomforandet av det offentliga upphandlingskontrakt eller den koncessionen fram till dess genomforts
internt av det offentliga foretaget.
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2.3.2.

2.3.3.

den berérda upphandlande myndighetens'®. Nar det galler en tjanstekoncession eller
ett offentligt kontrakt som inte omfattas av tillampningsomrédet for direktiven om
offentlig upphandling, bor slutligen valet av privat partner ske med iakttagande av
principernai EG-fordraget.

Den réttspraxis som omnamns i detta dokument ror delvis de offentliga
upphandlingskontrakt som omfattas av alla direktivens narmare bestammelser.
Eftersom denna réttspraxis emellertid ofta grundas pa principernai EG-foérdraget kan
den ocksa vara relevant for tillampningen av gemenskapslagstiftningen i andra
situationer, som exempelvis nar det géller koncessioner eller offentliga kontrakt som
inte omfattas av de narmare bestdammelsernai direktiven om offentlig upphandling®.

Anbudsforfarande

Néa bildandet av ett [OPP inbegriper tilldelning av ett offentligt
upphandlingskontrakt som helt omfattas av tillampningsomradet for direktiv
2004/18/EG till en blandekonomisk enhet, & det majligt, med tanke pa den
finansiella och juridiska komplexiteten i sddana konstruktioner, att de 6ppna och
selektiva forfaranden som definieras i det direktivet inte erbjuder tillrécklig
flexibilitet. For sddana situationer har ett innovativt forfarande inforts i direktiv
2004/18/EG — den konkurrenspréglade dialogen® — som béde syftar till att garantera
konkurrensen mellan ekonomiska aktorer och beakta de upphandlande enheternas
behov att diskutera samtliga aspekter av upphandlingen® med varje anbudssdkande.

For tilldelningen av offentliga upphandlingskontrakt som helt och hallet omfattas av
tillampningsomradet for direktiv 2004/18/EG, far det forhandlade forfarandet med
offentliggérande av meddelande om upphandling endast anvéndas i undantagsfall®.
De upphandlande enheterna far daremot alltid anvanda det forhandlade forfarandet
med offentliggérande av meddelande om upphandling nér de tilldelar koncessioner
eller andra typer av offentliga upphandlingskontrakt an de som helt och halet
omfattas av tilldampningsomradet for direktiv 2004/18/EG.

Information om projektet

Né&r det uppdrag som bildandet av ett IOPP avser omfattas av tillampningsomradet
for direktiven om offentlig upphandling, eller av branschspecifika riktlinjer som
inneh8ller bestammelser om offentlig upphandling®, ska dessa specifika
bestammelser om offentliggérande iakttas™. Vad betréffar de ovriga
upphandlingskategorierna  och  tjénstekoncessionerna  bor de  potentiella

19
20

21
22
23
24

25

Mal C-507/03, kommissionen mot Irland, [2007], punkt 32, annu g offentliggjort i réttsfallssamlingen.
Se riktlinjerna for tilldelning av sadana kontrakt, kommissionens tolkningsmeddelande om den
tillampliga gemenskapslagstiftningen pa upphandlingar som inte eller bara delvis omfattas av
upphandlingsdirektiven, EUT C 179, 1.8.2006, s. 2. Vissa medlemsstater och Europaparlamentet har
lamnat in en talan om ogiltigforklaran av detta meddelande till férstainstansrétten. Vid tidpunkten fér
antagandet av detta meddelande &r arendet fortfarande inte avgjort.

Se artikel 311 direktiv 2004/18/EG.

Se artikel 291 direktiv 2004/18/EG.

Se artiklarna 30 och 31 i direktiv 2004/18/EG.

Se exempelvis artikel 4 i radets forordning (EEG) nr 2408/92 av den 23 juli 1992 om EG-
|ufttrafikforetags tilltrade till flyglinjer inom gemenskapen, EGT L 15, 24.8.1992, s. 33).

Se artikel 41 och féljande i direktiv 17/35/EEG och artiklarna 35, 36 och 58 i direktiv 2004/18/EG.
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2.34.

2.35.

anbudsgivarna, i enlighet med EG-fordragets principer om insyn, dverblickbarhet
och likabehandling?®, ges tillgéng till 1&ampliga upplysningar om den upphandlande
enhetens planer pa att skapa en blandekonomisk enhet och att tilldela denna enhet ett
offentligt upphandlingskontrakt eller en koncession. Tillgang till lampliga
upplysningar kan endast garanteras genom offentliggorandet av ett meddelande om
upphandling som &r tillgangligt for intresserade potentiella parter fore valet av privat
partner.

Tillatna urvalskriterier, krav pa insyn och 6verblickbarhet vad galler dessa kriterier

Enligt kommissionen & den upphandlande enheten enligt gemenskapsl agstiftningen
skyldig att offentliggtra de urvals- och tilldelningskriterier som anvands vid valet av
privat partner i ett IOPP. De tillampade kriterierna maste vara férenliga med
principen.  om  likabehandling. @ Denna  skyldighet géler  offentliga
upphandlingskontrakt som helt och hallet omfattas av tillampningsomradet for
direktiven om offentlig upphandling® och likas& enligt kommissionen, ovriga
offentliga upphandlingskontrakt och koncessioner. Urvalet av anbudssokande som
far deltai forfarandet och valet av anbud maste goras pa grundval av dessa kriterier,
och den upphandlande enheten & skyldig att respektera de procedurregler och
grundlaggande krav som ursprungligen faststallts?®.

| direktiven om offentlig upphandling foreskrivs sérskilda krav avseende den privata
partnerns personliga forméaga, som exempelvis den stkandes personliga stdllning,
dennes ekonomiska och finansiella stélining, behdrighet att utdva yrkesverksamheten
i frAga och tekniska och/eller yrkesmassig kapacitet”. Dessa kriterier f&r ocksd
anvandas inom ramen for koncessionsavtal och offentliga kontrakt som inte helt och
hallet omfattas av tillampningsomradet for direktiven om offentlig upphandling.

Nér det géller sociala tjanster i allmanhetens intresse har klargéranden om mgjliga
urvals- och tilldelningskriterier lamnats i arbetsdokumentet frén kommissionens
avdelningar med titeln " Frégor och svar om tillampningen av reglerna om offentlig
upphandling p& sociala tjanster i allméanhetens intresse”® [foreligger inte pa
svenska.

Sirskilda komponenter i stadgar och aktiedgaravtal samt i det offentliga
upphandlingskontraktet eller koncessionen

Principerna om likabehandling och icke-diskriminering innebar att det finns en
skyldighet till 6ppenhet som innebér att varje potentiell anbudsgivare ska garanteras
en grad av offentlighet som &r tillracklig for att marknaden ska kunna Gppnas for

26
27

28

29
30

Mal C-324/98,Telaustria, REG 2000, 1-10745, punkterna 60 och 61.

Mal C-19/00, SIAC Constructions, dom av den 18 oktober 2001, punkterna 41-45; M8 C-31/87,
Bentjees, REG 1988, s. 4635, punkt 29 och fdljande.

Aven om det i anbudsspecifikationerna anges en méjlighet for de anbudssokande att |amna férslag till
tekniska forbéttringar av de l6sningar som den upphandlande enheten har foreslagit (vilket ofta &r fallet
nar det géller IOPP), fér inte dessa andringar gélla de grundlaggande kraven for projektet och de maste
begransasi omfattning.

Artikel 45-48 i direktiv 2004/18/EG och artikel 54 i direktiv 200417/EG.

Sefotnot 8 ovan.

SV



SV

konkurrens®™. Enligt kommissionen innebar denna skyldighet inom ramen fér
bildandet av ett IOPP att den upphandlande enheten i meddelandet om upphandling
eller i de tekniska specifikationerna lamnar grundl&ggande information om fdljande
dokument: Det offentliga upphandlingskontraktet och/eller koncessionen som ska
tilldelas en planerad blandekonomisk enhet, liksom stadgarna for denna enhet,
aktieagaravtalet och ala oOvriga handlingar som reglerar, & ena sidan, det
kontraktsmassiga forhallandet mellan den upphandlande enheten och den privata
partnern, och, & andra sidan, forhalandet mellan den upphandlande enheten och den
blandekonomiska enhet som ska bildas. Om den upphandlande enheten tillampar
konkurrenspraglad dialog eller férhandlat forfarande & det mgjligt att en del av
denna information inte behover faststéllas i forvag. Det & majligt att faststélla dessa
komponenter under dialogen eller forhandlingen med de ansbkande foretagen.
Anbudsinfordran bdr inbegripa vissa uppgifter om den planerade varaktigheten av
offentliga upphandlingskontrakt som ska genomfdras av den blandekonomiska
enheten eller den koncessionstid som géller for den blandekonomiska enheten.

Enligt kommissionens uppfattning ar det med hanvisning till principen om insyn och
Overblickbarhet nGdvandigt att i anbudshandlingarna tydligt ange mgjligheterna till
forlangning eller andring av det offentliga upphandlingskontraktet eller den
koncession som tilldelats den blandekonomiska enheten och méjligheterna att tilldela
nya arbetsuppgifter. Anbudshandlingarna bor minst innehdlla upplysningar om
antalet sadana alternativ och vilka villkor som géller for deras tillampning. Den
sdlunda lamnade informationen bor vara tillrackligt detaljerad for att garantera
likabehandling och effektivitet i anbudsinfordran.

Det &r dnskvart att det i kontraktet mellan den upphandlande enheten och den privata
partnern fran borjan faststélls hur man ska ga tillvéga nar den blandekonomiska
enheten inte tilldelas ndgot ytterligare uppdrag och/eller nar de uppdrag den
blandekonomiska enheten har ansvaret for inte férlangs. Enligt kommissionen ar det
lampligt att utforma stadgarna sa att en andring av privat partner i efterhand ar
mojlig. Eftersom en privat partner inte pa forhand kan utedutas fran en ny
anbudsinfordran, maste i dettafall den upphandlande enheten sarskilt iaktta kravet pa
insyn, 6verblickbarhet och likabehandling av alla anbudsgivare.

FASEN EFTER BILDANDET AV DET INSTITUTIONELLA OFFENTLIG-PRIVATA
PARTNERSKAPET (IOPP)

EG-domstolen har dlagit fast att foretag som, om an bara delvis, stér 6ppna for privat
kapital inte kan betraktas som "interna”’ forvaltningsstrukturer inom en avdelning av
de lokala myndigheter som innehar dem™® . Harav foljer att de tillampliga reglerna
for offentliga upphandlingskontrakt och koncessioner, oavsett om de foljer av EG-
fordraget eller av direktiven om offentlig upphandling, méaste iakttas vid tilldelningen
av andra offentliga upphandlingskontrakt eller koncessioner till blandekonomiska
enheter an de som upphandlats inom ramen for det forfarande som foregétt bildandet
av det ingtitutionella offentlig-privata partnerskapet (IOPP) i fraga. De ingtitutionella
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Se mal C-324/98 Teleaustria, se fotnot 26 ovan, punkt 62. Se mal C-458/98 Parking Brixen, se fotnot 9
ovan, punkt 49.

Ma&l C-231/03, Coname, REG 2005, s. I-7287, punkt 26. M&l C-410/04 ANAV, se fotnot 14 ovan,
punkt 32.
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offentlig-privata partnerskapen bevarar med andra ord sina ursprungliga
verksamhetsomraden och kan i princip inte erhalla nya upphandlingskontrakt eller
koncessioner utan att ett nytt konkurrensutsait upphandlingsférfarande som
respekterar gemenskapslagstiftningen for offentliga upphandlingskontrakt och
koncessioner genomfaors.

Eftersom ett IOPP emellertid vanligtvis bildas for att tillhandahalla en tjanst under en
ganska lang tidsperiod, bor det kunna anpassas till vissa forandringar i den
ekonomiska, juridiska €eller tekniska omgivningen. Gemenskapsbestammelserna om
offentliga upphandlingskontrakt och koncessioner utgor inte nagot hinder for att
dessa utvecklingstendenser ska kunna beaktas, under férutsdttning att principerna om
likabehandling® och insyn och 6verblickbarhet® respekteras! de fal den
upphandlande myndigheten, av noga angivna skal, skulle oOnska att vissa
tilldelningsvillkor vore mgjliga att &ndra efter valet av anbudstagare, & myndigheten
skyldig att ange denna andringsmdjlighet, liksom villkoren for dess tillampning, i
meddelandet om upphandling eller i kravspecifikationerna samt ange ramen for detta
forfarande sd att de foretag som &r intresserade att delta i upphandlingen frén bérjan
far kéannedom om denna majlighet och pa s st stér pa jamstalld fot nar de ska
utforma sina anbud®

Varje andring av vasentliga kontraktsvillkor som inte har namnts i
kravspecifikationerna kréver ett nytt anbudsforfarande®™. EG-domstolen anser att ett
villkor & vésentligt, sérskilt nér det rér sig om en avtalsbestammelse nér det om det
hade ingatt i meddelandet om upphandling eller i kravspecifikationerna skulle ha
giort det méjligt for anbudsgivaren att |&mna ett vasentligen annorlunda anbud®’
Man anger som exempel pa vasentliga kontraktsvillkor, andamalet med bygg- och
anlaggningsarbetena eller tjansterna som anbudstagaren ska tillhandahdla eller
avgifterna som tas ut av anvandarna av den tjanst som anbudstagaren tillhandahaller.

Né&r det galer de offentliga upphandlingskontrakt som helt och hdllet omfattas av
tillampningsomradet for direktiven och koncessioner avseende byggentrepenader, &r
det lampligt att paminna om att det i sekundérlagstiftningen preciseras i vilka
undantagsfall som en direkt tilldelning utan anbudsinfordran for kompletterande
arbeten eller tjanster, som inte férekommer i det ursprungligen planerade projektet,
& till&en® .
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Se bland annat de férenade malen C-285/99 och C-286/99, Lombardini och Mantovani, REG. 2001, |-
9233, punkt 37, och mal C-315/01, GAT, REG. 2003, 1-6351, punkt 73.

Se bland annat M& C-92/00, HI, REG. 2002, 1-5553, punkt 45, och mal C-470/99, Universale-Bau med
flera, REG. 2002, 1-11617, punkt 91.

Se mal C-496/99 P, kommissionen mot CAS Succhi di Frutta SpA, REG. 2004, 1-3801, punkt 118.

Se mal C-337/98, kommissionen mot Frankrike, REG. 2000, 1-8377, punkt 50.

Se mal C-496/99 P, kommissionen mot CAS Succhi di Frutta SpA, se fotnot 35 ovan, punkterna 116
och féljande.

Se artiklarna 31 och 61 i direktiv 2004/18/EG och artikel 40.3 f och g i direktiv 2004/17/EG.
Kommissionen anser att de relevant undantagen aven &r tillampliga pa upphandlingar som inte avses i
direktiven, dven tjanstekoncessioner (se generaladvokat Jacobs slutsatser i mal C 525/03, kommissionen
mot Italien, punkterna 46-48). Kommissionen anser i princip att andringarna av vésentliga villkor for en
tjanstekoncession som inte har angetts i samradsdokumenten endast & godtagbara nér de har
nodvandiggjorts av en ofdrutsedd handelse, eller nér de motiveras av hansyn till alman ordning,
sakerhet eller hdlsa (artikel 46 | EG-fordraget).
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| gemenskapslagstiftningen har den blandekonomiska enheten, pa samma sétt som
alla ekonomiska aktorer, ratt att delta i offentliga anbudsférfaranden® . Detta galler
aven for de anbudsinfordringar som blivit nédvandiga till f6ljd av en viktig éndring
eler en férlangning av de offentliga upphandlingskontrakt eller koncessioner som
redan tilldelats en blandekonomisk enhet av den upphandlande enhet som bildat den.
| detta fall bor den upphandlande enheten sarskilt iaktta skyldigheten att garantera
overblickbarhet och lika behandling av alla anbudsgivare. Sarskilda skyddsatgarder
maste vidtas for att garantera en strikt uppdelning mellan, & ena sidan, de personer
som utarbetar inbjudan att [amna anbud och beslutar om tilldelningen av uppdraget
inom den upphandlande enheten och, & andra sidan, de som leder det institutionella
offentlig-privata partnerskapet, for att forhindra att fortroliga uppgifter dverfors fran
den upphandlande enheten till den blandekonomiska enheten.
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| skél 41 direktiv 2004/18/EG uppmanas medlemsstaterna sékerstélla att deltagande av en anbudsgivare

som & ett organ som lyder under offentlig rétt i ett upphandlingsforfarande inte medfor att
konkurrensen gentemot privata anbudsgivare snedvrids.
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