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KOMMISSIONENS MEDDELANDE TILL EUROPAPARLAMENTET, RADET,

EUROPEISKA EKONOMISKA OCH SOCIALA KOMMITTEN SAMT
REGIONKOMMITTEN

om offentlig-privata partnerskap
och EG:s lagstiftning om offentlig upphandling och koncessioner

(Text av betydelse for EES)

INLEDNING

Offentliga myndigheter pd alla nivéer visar allt storre intresse av att samarbeta med
den privata sektorn for att se till att infrastruktur och tjdnster tillhandahalls.
Myndigheternas intresse for denna typ av samarbete, som brukar kallas offentlig-
privata partnerskap (OPP), beror dels pa att de kan dra nytta av den privata sektorns
kunnande, sérskilt for att oOka effektiviteten, dels pa att de har A&lagts
budgetétstramningar. Men offentlig-privata partnerskap dr ingen patentlosning. For
varje projekt maste man beddma om partnerskap verkligen skapar ett mervérde for
tjénsten eller bygg- och anlidggningsarbetet 1 fraga 1 jdimforelse med andra alternativ,
som att sluta ett mer traditionellt avtal.

EG-lagstiftningen forhaller sig neutral till om offentliga myndigheter viljer att sjdlva
bedriva en ekonomisk verksamhet eller liter tredje man gora det. Men om de
offentliga myndigheterna bestimmer sig for att lata tredje man bedriva en
verksamhet kan EG:s lagstiftning om offentlig upphandling och koncessioner bli
tillamplig.

EG:s lagstiftning om offentlig upphandling och koncessioner syftar framst till att
skapa en inre marknad dir den fria rorligheten for varor och tjanster,
etableringsrétten och de grundldggande principerna om likabehandling, insyn och
omsesidigt erkdnnande garanteras, och dir man far mer for pengarna nir offentliga
myndigheter kdper produkter eller ger tredje man i uppdrag att tillhandahalla tjénster
eller utféora bygg- och anldggningsarbeten. Med tanke pa de offentlig-privata
partnerskapens vixande betydelse ansigs det vara nddvindigt att undersdka i hur hog
grad de befintliga EG-reglerna bidrar till dessa mal nér det géller tilldelning av OPP-
kontrakt eller OPP-koncessioner. Detta bor gora det mojligt for kommissionen att
beddma om det finns nigot behov av att klargdra, komplettera eller forbéttra den
nuvarande lagstiftningen pd EG-niva. Dérfor antog kommissionen den 30 april 2004
gronboken om offentlig-privata partnerskap och EG-ritten om offentlig upphandling
och koncessioner'.

Den diskussion som gronboken fick till stdnd véckte stort intresse och mottogs
positivt pé de flesta hdll. Kommissionen mottog néstan 200 bidrag fran ett stort urval
tillfrigade, inklusive manga av medlemsstaterna. Bade Europeiska ekonomiska och

1

KOM(2004) 327, 30.4.2004.
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2.1.

sociala kommittén® och Regionkommittén® antog yttranden om gronboken. I maj
2005 offentliggjordes en rapport med en analys av alla bidrag som kommit in under

det offentliga samradet”.

I det hiar meddelandet presenteras de alternativ som tagits fram efter samradet i syfte
att garantera effektiv konkurrens for OPP utan att 1 onddan begrdnsa den flexibilitet
som behdvs for att planera innovativa och ofta komplexa projekt. Att ange
kommissionens inriktning 1 det hir skedet ligger i linje med dess atagande om
offentligt ansvar och insyn i samband med att den utdvar sin initiativritt, vilket dr en
av de grundldggande principerna 1 “Lagstifta bittre for tillvixt och arbetstillfdllen i
Europeiska unionen™.

I detta meddelande forsoker kommissionen dra politiska slutsatser av samrddet om
gronboken om offentlig-privata partnerskap, men de olika alternativ som presenteras
maste ses 1 ett storre sammanhang, som ocksd omfattar slutsatserna av EG-
domstolens domar, erfarenheterna av de forfaranden som kommissionen inlett mot
olika medlemsstater 1 enlighet med artikel 226 1 EG-fordraget och de bilaterala
kontakterna med berdrda parter.

Samradet gav information om praktiska erfarenheter av OPP och om de berdrda
parternas synpunkter pd de alternativ som foredras, men det maste kompletteras med
en ingdende analys av vilka konsekvenser dessa alternativ skulle fa. Darfor kommer
ett slutligt beslut om eventuella lagstiftningsinitiativ for att klargora, komplettera och
forbattra EG:s lagstiftning om offentlig upphandling och koncessioner att foregis av
en konsekvensanalys i enlighet med principerna om battre lagstiftning.

VIKTIGA FRAGOR FOR EVENTUELL UPPFOLJNING

Fragor som maste foljas upp pa EG-niva

Gronboken om offentlig-privata partnerskap omfattar en rad frdgor om OPP och
EG:s lagstiftning om offentlig upphandling och koncessioner. Svaren frén de parter
som deltog 1 samradet ger vid handen att endast nigra fa av dessa fragor behdver
foljas upp pd EG-niva. Betoningen ligger sirskilt pa

e koncessionsupphandlingen (fragorna 4-6 1 gronboken — kapitel 3 1 detta
meddelande) och

Yttrande fran Europeiska ekonomiska och sociala kommittén om “Gronbok om offentlig-privata
partnerskap och EG-ritten om offentlig upphandling och koncessioner”, Bryssel den 27-28 oktober
2004, CESE 1440/2004.

Yttrande fran Regionkommittén om Gronbok om offentlig-privata partnerskap och EG-ritten om
offentlig upphandling och koncessioner, (KOM(2004) 327 slutlig), den 17 november 2004, ECOS-037.
SEK(2005) 629, 3.5.2005. Denna rapport och de flesta bidrag som kommissionen fatt finns pa
kommissionens webbplats:

http://europa.eu.int/comm/internal market/publicprocurement/ppp_en.htm.

Se foljande meddelanden fran kommissionen: Styrelseformerna i EU: Biéttre lagstiftning,
KOM(2002) 275 slutlig, 5.6.2002, och Lagstifta bittre for tillvixt och arbetstillfillen i Europeiska
unionen KOM(2005) 97 slutlig, 16.3.2005.
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2.3.

2.3.1.

e ctablering av foretag som dgs gemensamt av en offentlig och en privat partner for
att bedriva verksamhet i1 allmidnhetens tjdnst (institutionella offentlig-privata
partnerskap) (frdgorna 18 och 19 i gronboken — kapitel 4 i detta meddelande).

En klar majoritet av de berdrda parterna ville ha EG-initiativ som skapar storre
klarhet angdende rattsldget i bidgge dessa frdgor. Lampliga uppfoljningsatgéirder
presenteras 1 separata avsnitt av detta meddelande.

Den konkurrenspriglade dialogen: kommissionen kommer att limna
klargoranden

En frdga som maérkbart intresserade parterna var den konkurrenspriglade dialogen,
ett nytt upphandlingsforfarande som inforts genom direktiv 2004/18/EG och som
utformats sérskilt for komplex offentlig upphandling. F& av parterna bestred att
forfarandet ar viktigt. Manga av deltagarna i samrddet ville ha fullt skydd for
immateriella rittigheter och en begrdansning av de resurser som anbudsgivarna maste
investera 1 forfarandet.

Kommissionen dr dvertygad om att de praktiska erfarenheterna av detta forfarande,
som de flesta medlemsstater dnnu inte har genomfort®, kommer att skingra denna
oro. P& begdran av flera berdrda parter kommer kommissionen att redogora for de
bestimmelser som styr den konkurrenspriglade dialogen i form av ett forklarande
dokument som ldggs ut pd kommissionens webbplats’.

Fragor diir det for nirvarande inte finns forslag pa sirskilda EG-initiativ
Ingen ny lagstiftning som ticker alla avtalsgrundade offentlig-privata partnerskap

Alla OPP kan betraktas som offentlig upphandling eller koncessioner, om de faller
inom ramen for EG-fordraget. Men eftersom reglerna for offentlig upphandling och
koncessioner skiljer sig at, finns det inget enhetligt upphandlingsférfarande 1 EG-
lagstiftningen som é&r sdrskilt utformat for OPP.

Dérfor fragade kommissionen de berdrda parterna om de skulle vara positivt instédllda
till ny lagstiftning som técker alla avtalsgrundade OPP, oberoende av om det ror sig
om offentliga upphandlingar eller koncessioner, och som innebér att ett identiskt
upphandlingsforfarande infors (fraga 7 1 gronboken).

Samradet visade att parterna i hog grad motsitter sig ett regelverk som técker alla
avtalsgrundade OPP, oberoende av om det ror sig om offentliga upphandlingar eller
koncessioner. Déarfor Overvdger kommissionen inte att infora ett identiskt
upphandlingsforfarande for dem.

7

Medlemsstaterna maste anta de lagar och andra forfattningar som &ar nodvéndiga for att folja detta
direktiv senast den 31 januari 2006.
http://europa.eu.int/comm/internal_market/publicprocurement/index en.htm.
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24.

3.1.

Inga EG-dtgdrder om andra specifika aspekter av offentlig-privata partnerskap

Betriffande fragan om OPP som den privata sektorn tagit initiativ till (frdga 9 i1
gronboken) tydde svaren inte pd ndgot behov for niarvarande av att vidta atgirder pa
EG-nivé for att framja sddana projekt.

Det fanns heller inget intresse av initiativ for att pa EG-niva klargéra den
avtalsméssiga ramen for OPP (fraga 14 i1 gronboken) eller fortydliga eller dndra
bestimmelserna om underleverantorer (fraga 17 i1 gronboken).

Fortsatt diskussion pa EG-niva om de offentlig-privata partnerskapen

Syftet med detta meddelande &r inte att avsluta diskussionen om offentlig-privata
partnerskap och EG:s lagstiftning om offentlig upphandling och koncessioner.
Erfarenheterna av OPP okar stadigt. Alla aktorer, inklusive de nationella
myndigheterna och kommissionen, lédr sig hela tiden av de praktiska erfarenheterna
av att tillimpa EG:s lagstiftning pa dessa partnerskap. Aven om denna process inte
bor hindra kommissionen fran att ta initiativ for att atgdrda eventuella brister i det
befintliga regelverket, méste diskussionerna mellan kommissionen och de parter som
berdérs av utvecklingen pd omradet fortsitta pa alla nivder, och den planerade
konsekvensanalysen kommer att forsoka beakta den fortsatta dialogen®.

Diskussionerna kommer att fortsitta i kommittéerna pa kommissionsniva, dér
experter pa offentlig upphandling’ och medlemsstaternas'® foretridare’’ deltar,
genom deltagande i konferenser om OPP och offentlig upphandling och genom
direkta kontakter mellan kommissionens tjdnstemén och experter pa offentlig-privata
partnerskap. Dessutom tycks det bland de nationella arbetsgrupperna for OPP rada
allmédnt samforstind om att infrastrukturen skulle utvecklas om den offentliga
sektorn pd ett effektivare sétt kunde utbyta erfarenheter om OPP, programutveckling
och projektgenomférande. Arbetsgrupperna beaktar darfor, tillsammans med
Europeiska investeringsbanken, mdjligheten av att inrétta ett europeiskt centrum for
expertis inom offentlig-privata partnerskap. Kommissionen ér i princip positiv till ett
sadant initiativ.

KONCESSIONER

Bakgrund

Ett viktigt kdnnetecken for koncessioner dr koncessionshavarens nyttjanderatt till
anldggningen eller tjdnsten som erséttning for att ha uppfort anldggningen eller
tillhandahallit tjansten. Den framsta skillnaden jamfort med offentlig upphandling &r
den risk som dr forenad med nyttjandet och som koncessionshavaren, som oftast

I detta sammanhang bor man sérskilt beakta fragor rorande OPP som etablerats for att bygga och
forvalta gransdverskridande infrastruktur.

Rédgivande kommittén for 6ppnandet av offentlig upphandling, inrdttad genom kommissionens beslut
87/305/EEG.

I enlighet med rutinerna for Overgdngsperioden ingar inte bara medlemsstaternas foretradare i
kommittéerna utan ocksa observatorer frén de anslutande staterna (Bulgarien och Ruménien).
Rédgivande kommittén for offentliga bygg- och anldggningskontrakt, inrdttad genom kommissionens
beslut 71/306/EEG.
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finansierar atminstone delar av projekten, maste ta. Sddant privat kapital anses vara
ett av de viktigaste incitamenten for offentliga myndigheter att ingd i offentlig-
privata partnerskap. Trots att de dr viktiga finns det bara ett fatal bestimmelser 1 EG-
lagstiftningen om samordning av upphandlingsforfarandet for koncessioner pd bygg-
och anldggningsarbeten. Det system som tillimpas under upphandlingsfasen for
tjdnstekoncessioner regleras enbart genom en hédnvisning till principerna om insyn,
likabehandling, proportionalitet och dmsesidigt erkdnnande 1 artiklarna 43 och 49 i
EG-fordraget. Mot bakgrund av detta stdlldes i gronboken fragan om de berdrda
parterna ansag att det var onskvért med ett initiativ till EG-lagstiftning for att reglera
upphandlingsforfarandet for koncessioner (fraga 6).

En stor majoritet av samradsparterna bekridftade att det behdvdes storre klarhet om
rittsliget i friga om de EG-regler som styr upphandling av koncessioner. Asikterna
om hur denna klarhet om rittslaget ska uppnds — genom lagstiftning eller icke-
bindande tolkningsinstrument — gick dock isar.

Alternativ for att ge klarhet om rittsléiget for koncessioner

Samradet visade att det finns efterfrdgan pé en stabil och konsekvent lagstiftning for
upphandling av  koncessioner pd EG-niva, sdrskilt for att minska
transaktionskostnaderna (genom att de juridiska riskerna minskar) och mer allmént
for att 0ka konkurrensen. Manga parter ansdg att storre klarhet om réttslaget och
effektiv konkurrens nér det géller koncessioner skulle fraimja OPP, och pa sa sitt oka
den privata projektfinansieringen nér den offentliga budgeten stramas at. De privata
parterna betonade sdrskilt att endast dtgdrder pd EG-niva skulle kunna ge denna
klarhet om réttslaget, samtidigt som man undviker de problem som méngfalden av
nationella bestimmelser medfor, sdrskilt i friga om de nya medlemsstaterna som ér i
storst behov av privat finansiering. Det finns 1 huvudsak tva sétt att tillgodose detta
behov: 1) genom icke-bindande riktlinjer, framst i form av ett tolkningsmeddelande
och 2) genom lagstiftning diar det tydligt anges vilka skyldigheter de allminna
principerna i EG-fordraget medfor.

Tolkningsmeddelande

Kommissionen antog i april 2000 ett tolkningsmeddelande om koncessioner enligt
EG-ritten, som forklarar tillimpningsomradet och innehallet i de principer i EG-
fordraget som é&r tillimpliga pd upphandling av koncessioner. Manga berdrda parter
ansag att ett tolkningsmeddelande var ett snabbt och effektivt sétt att klargdra
situationen. Men de viktigaste parternas kommentarer under diskussionen tyder pd att
tolkningsmeddelandet om koncessioner inte tillrackligt tydligt lyckats forklara vilka
konsekvenser principerna 1 EG-fordraget far for upphandlingen av koncessioner.
Inldggen fran flera viktiga parter byggde forvanansvért nog pa antagandet att den
befintliga EG-lagstiftningen inte innehdller nigra krav pad att upphandlingen av
koncessioner ska vara Oppen for konkurrens, t.ex. genom att alla foretag ges
mojlighet att uttrycka sitt intresse av att f4 koncessioner.

Andra anség att ett tolkningsmeddelande vore det perfekta verktyget for att gora en
tydligare avgrinsning mellan offentliga upphandlingskontrakt och koncessioner.
Men ett tolkningsmeddelande gor inte rittsldget sa mycket tydligare eftersom det
enbart tolkar befintlig lagstiftning. Bristande precision i lagen kan i minga fall inte
avhjilpas genom tolkning. Darfor verkar det sannolikt att en uppdatering av
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tolkningsmeddelandet om koncessioner fran april 2000 inte skulle uppfylla kravet pa
storre klarhet om réttsldget, &ven om det skulle leda till vissa forbéttringar.

Lagstiftningsinitiativ

De rapporterade missforstinden om tillimpningsomridet for och innehéllet 1 de
skyldigheter enligt EG-lagstiftningen som upphandlande myndigheter har vid
upphandling av koncessioner, bekriftar parternas uppfattning att de allménna
principerna 1 EG-fordraget inte ger tillrdcklig klarhet om rattslaget, &ven om de
skulle bli tydligare genom ett tolkningsdokument fran kommissionen. De anses
lamna alltfor mycket till de upphandlande myndigheternas godtycke och kan darfor
inte garantera likabehandling av foretag inom hela EU. Béde rittspraxis och
rattsdoktriner visar att bestimmelserna 1 EG-fordraget uppfattas pa olika sitt, trots
klargdranden fran EG-domstolen'”. Det angavs att detta skapade sirskilda problem
for anbudsgivare som vint sig till nationella domstolar for att fa tilldelningen av
koncessioner provad. Denna situation kan avskricka foretag fran att limna anbud pa
koncessioner och skulle kunna minska konkurrensen for offentlig-privata
partnerskap, vilket pa sikt skulle kunna dventyra dem.

Mer allmént ar det svart att forstd varfor tjdnstekoncessioner, som ofta anvénds for
komplexa och kostnadskrdvande projekt, inte alls omfattas av EG:s sekundarritt.
Under samradet om gronboken om offentlig-privata partnerskap framfordes vissa
argument for avsaknaden av detaljerade upphandlingsforfaranden pd EG-nivd. Man
hidnvisade bl.a. till ett behov av flexibilitet nir det géller koncessioner samt
subsidiaritetsprincipen. Dessa argument mot ett bindande EG-initiativ pd omradet ar
dock inte sidrskilt overtygande: De offentliga myndigheterna skulle inte fa mindre
frihet att vélja en privat partner for offentlig-privata partnerskap till foljd av att det
har antagits lagstiftning pd& EG-niva. Ett lagstiftningsinitiativ om upphandling av
koncessioner méste ta hinsyn till att koncessioner kan vara komplexa och att det
behovs forhandlingar mellan den upphandlande myndigheten och anbudsgivarna.
Dérfor ar det svért att forsta varfor tydliga regler for upphandlingen av koncessioner i
sig skulle innebdra en onddig begriansning av de upphandlande myndigheternas
flexibilitet vid upphandlingen av tjdnstekoncessioner. Dessutom torde det exakta
innehéllet 1 ett sddant initiativ avgéra om det ar forenligt eller inte med
subsidiaritetsprincipen. Det finns ingen anledning att anse att ett initiativ i sig skulle
vara oforenligt med denna princip.

Efter noggrann utvirdering av alla argument och den information som ldmnats under
samrddet om gronboken om offentlig-privata partnerskap forefaller ett
lagstiftningsinitiativ vara det bésta alternativet i friga om koncessioner. Men innan
man formellt ldmnar forslag pé lagstiftning behovs det, som ndmnts ovan, ingdende
analyser i enlighet med principerna om béttre lagstiftning for att 1) avgéra om det ar
nodvéindigt med ett EG-initiativ for att reglera forfarandena for upphandling av
koncessioner, 2) om sa ar fallet, utforma ett sddant initiativ och 3) battre forsta dess
eventuella konsekvenser.

12 Mal C-324/98, Telaustria, REG 2000, s. I-10475, mél C-231/03, Coname, 2005, &nnu inte offentliggjort
1 REG.
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Innehallet i ett eventuellt EG-initiativ om koncessioner

Som ndmnts ovan behovs det kanske EG-lagstiftning om upphandling av
koncessioner for att klargéra de allminna principerna i EG-fordraget. Lagstiftningen,
som bor omfatta bade bygg- och tjanstekoncessioner, skulle gora en tydlig atskillnad
mellan koncessioner och offentliga upphandlingskontrakt. Den skulle krdava lamplig
annonsering av avsikten att upphandla en koncession samt faststélla bestimmelserna
for urvalet av koncessionshavare enligt objektiva och icke-diskriminerande kriterier.
Mer allmént bor syftet med reglerna vara att principen om likabehandling av alla
deltagare ska tillampas vid upphandlingen av koncessioner. Problem som har att géra
med koncessioners ldnga varaktighet, t.ex. nddvéndigheten av att anpassa dem over
tiden, och frdgor rorande OPP som etablerats for att bygga och forvalta
gransoverskridande infrastruktur, skulle ocksa kunna 16sas genom ett sddant initiativ.

En sadan lagstiftning om koncessioner skulle leda till ett béttre skydd for
anbudsgivare i1 de flesta medlemsstater, eftersom koncessioner, om de omfattas av
EG:s sekundarritt, skulle falla under tillimpningsomradet for direktiven om
provning av offentlig upphandling, som erbjuder effektivare och ldmpligare
rattsmedel dn de grundlidggande principer om réttsligt skydd som utvecklats av EG-
domstolen.

Det gar i nuldget inte att i detalj beskriva innehallet i ett potentiellt EG-initiativ om
koncessioner. Sddana reglers forekomst och utformning ar beroende av de ytterligare
undersokningar som kommissionen maste gora vid en fullstandig konsekvensanalys.
Darfor ar det for tidigt att uttrycka en asikt om det overgripande tillimpningsomradet
for saddana regler, inklusive definitionen av de troskelvdarden over vilka reglerna
skulle vara tillampliga. Hur som helst skulle ett initiativ inte syfta till att dndra den
befintliga sektorsspecifika EG-lagstiftningen om upphandling av koncessioner inom
respektive sektor.

INSTITUTIONELLA OFFENTLIG-PRIVATA PARTNERSKAP
Lampligt tillvigagangssitt

Det offentliga samraddet om gronboken om offentlig-privata partnerskap visade pa
behovet av att klargora hur EG:s regler om offentlig upphandling ska tillimpas pa
etablering av foretag som dgs gemensamt av en offentlig och en privat partner for att
bedriva verksamhet 1 allminhetens tjdnst (institutionella offentlig-privata
partnerskap). Nagra berorda parter sade att det behdvdes ett klargérande omedelbart.
Det framgick att offentliga myndigheter avstar fran att delta 1 innovativa
institutionella OPP for att inte riskera att upprétta institutionella OPP som i ett senare
skede kan bli oforenliga med EG:s lagstiftning. Bara ett fital parter ansag att det
behovdes juridiskt bindande instrument for att klargora rittslaget pd omradet.

Betriffande institutionella OPP forefaller ett tolkningsmeddelande for nirvarande
vara det bdsta sdttet att stimulera effektiv konkurrens och klargora réttslaget. 1
motsats till koncessioner har man hittills ingen erfarenhet av ett tolkningsmeddelande
som forklarar hur reglerna om offentlig upphandling ska tillimpas pa upprittandet av
institutionella OPP. I de flesta medlemsstater dr det dessutom ndgot ganska nytt och
innovativt att uppritta offentlig-privata enheter for att tillhandahélla tjinster av
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allmédnt ekonomiskt intresse. Ett icke-bindande initiativ pd omradet skulle ge de
riktlinjer som behdvs utan att hdmma innovation. Nér det géller institutionella OPP
forefaller det dessutom vara sarskilt viktigt att snabbt kunna atgérda oklarheter.

Rent allmént verkar det som om ett tolkningsmeddelande skulle fylla detta behov
bdttre dn lagstiftning. Men om det vid en framtida analys visar sig att ett
tolkningsmeddelande ir otillrdckligt for att garantera en korrekt tillimpning av EG:s
lagstiftning — som 1 fallet med koncessioner — kan det bli aktuellt att anta ett
lagforslag.

Innehillet i ett eventuellt tolkningsmeddelande om institutionella offentlig-
privata partnerskap

Ett tolkningsmeddelande om institutionella OPP och EG:s lagstiftning om offentlig
upphandling bor framfor allt klargora hur reglerna om offentlig upphandling ska
tillimpas pa 1) upprittande av enheter som forfogar 6ver blandat kapital och har till
syfte att tillhandahdlla tjdnster av allmént ekonomiskt intresse, och 2) privata
foretags deltagande 1 befintliga offentliga foretag som tillhandahaller dessa tjénster. I
detta sammanhang bor ett eventuellt meddelande sérskilt ange hur man kan uppritta
institutionella OPP sa att tilldelningen av uppdragen ar forenlig med EG:s
lagstiftning"”.

I gronboken diskuteras interna forbindelser i samband med institutionella OPP'*. Det
betonas att EG:s lagstiftning om offentlig upphandling och koncessioner é&r tillaimplig
ndr ett upphandlande organ beslutar att ge uppdraget till tredje man, dvs. en
fristdende juridisk person. Enligt EG-domstolens fasta rittspraxis'> kan det endast
forhalla sig annorlunda nér 1) den lokala myndigheten “utovar en kontroll dver den
ifrdgavarande juridiska personen motsvarande den som den utdvar pd sin egen
forvaltning”, och 2) ”denna juridiska person bedriver huvuddelen av sin verksamhet
tillsammans med den eller de myndigheter som innehar den”. I sin dom av den 11
januari 2005 i mél Stadt Halle'® kompletterade EG-domstolen denna definition av
“interna forbindelser” genom att fastsla att de forfaranden for offentlig upphandling
som foreskrivs i direktiven om offentlig upphandling alltid ska tillimpas — om de
ovriga villkoren for deras tillimpning uppfylls — nédr en upphandlande myndighet
avser att ingd ett avtal med ekonomiska villkor med ett bolag som i forhdllande till
myndigheten &r en fristdende juridisk person och dgs av myndigheten tillsammans
med ett eller flera privata foretag.

Berorda parter i den offentliga sektorn, diribland regeringarna i vissa medlemsstater,
har begirt att begreppet “intern” ska utvidgas, eftersom de anser att domstolens
tolkning &r alltfor sndv. Men det finns for nidrvarande inte nigra 6vertygande beldgg
for att kvaliteten pd offentliga tjénster skulle forbittras eller priserna sidnkas om
privata foretag — genom institutionella OPP — far i uppdrag att tillhandahédlla
offentliga tjénster utan nagon konkurrensutsatt upphandling. Dessutom &r det svart

Ett sidant meddelande skulle mer specifikt granska de fradgor som betonas i punkterna 58-69 i
gronboken om offentlig-privata partnerskap

Punkt 63 i gronboken om offentlig-privata partnerskap.

Dom av den 18 november 1999 i mal C-107/98, Teckal, REG 1999, s. 1-08121, punkt 50.

Mal C-26/03, 2005, punkt 52, d4nnu inte offentliggjort i REG.
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att se hur forméansbehandling av institutionella OPP gentemot deras privata
konkurrenter skulle kunna vara forenligt med EG-fordragets krav pa likabehandling.

Bidragen till gronboken om offentlig-privata partnerskap, diskussionerna med
berdrda parter vid det offentliga samradet och erfarenheterna inom ramen for artikel
226 1 EG-fordraget ger vid handen att ett fortydligande dr nddvéandigt ocksa for att
faststdlla 1 vilken utstrickning EG:s lagstiftning ar tillimplig pa tilldelningen av
uppdrag till offentliga organ och vilka samarbetsformer som inte omfattas av
bestimmelserna for den inre marknaden. EG-domstolen klargjorde nyligen att
forbindelser mellan offentliga myndigheter, deras organ och, rent allméint, icke-
kommersiella offentligrittsliga enheter inte pa forhand kan anses falla utanfor
lagstiftningen om offentlig upphandling'’. Ytterligare klargéranden i denna friga
skulle kunna ges i ett tolkningsmeddelande om institutionella OPP.

DET FORTSATTA ARBETET

Det behdvs ytterligare analys av de atgdrder som diskuteras i detta meddelande,
sarskilt lagstiftningen om koncessioner och tolkningsdokumentet om institutionella
OPP. En del av detta arbete kommer att bestd av riktat samrdd med berdrda parter.

Tolkningsdokumentet om institutionella OPP &r tankt att utarbetas under 2006.

Under 2006 kommer kommissionen ocksa att gora en ingdende analys av vilka
konsekvenser ett lagstiftningsinitiativ om koncessioner skulle fa. Resultatet av denna
konsekvensanalys blir avgorande for om en sédan atgéird ska vidtas eller inte och hur
den ska se ut 1 praktiken.

17

Dom av den 13 januari 2005 i mal C-84/03, kommissionen mot Spanien, 2005, dnnu inte offentliggjord i
REG.
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