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AB Storstockholms Lokaltrafik
120 80 STOCKHOLM

AB Storstockholms Lokaltrafik avtal med Tidnings AB Metro

N&mnden for offentlig upphandling (NOU) utbvar tillsyn dver lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling (LOU) enligt 7 kap. 9 § LOU. NOU
erholl den 6 oktober 2003 en skrivelse fran Staffan Sjodén i vilken det
angavs att de avtal som ingatts mellan AB Storstockholms Lokaltrafik (SL)
och Tidnings AB Metro (Metro), bl.a. avseende distribution av en tidning i
Stockholms tunnelbana, borde ha upphandlats enligt reglerna i LOU.

NOU beslot att ta upp arendet till granskning och SL bereddes tillfalle att
yttra sig 6ver den inkomna skrivelsen. SL:s yttrande inkom till NOU den 28
november 2003.

Sjodén angav i sin skrivelse att han ville att NOU skulle granska de tva
avtalen ingangna dels den 24 mars 2003, dels den 9 april 1998 mellan SL
och Metro. NOU har emellertid valt att granska &ven de avtal som ingicks
den 5 september 1994, 30 maj 1996, 16 mars 1999, 1 mars 2002 och 29
oktober 2003 mellan parterna avseende tidningsdistribution, for att kunna
gora en bedémning av hur avtalen forhaller sig till reglerna om upphandling
I LOU. NOU har inte granskat avtalet mellan SL och Metro om samarbete
mellan Club Metro och SL:s kortinnehavare.

Arendet

Sjodén havdar att avtalet/-en mellan SL och Metro i realiteten innebdar dels
kop av en reklamtjanst (annonser for SL i tidningen) och dels kép av en
produkt (sjalva tidningen). Han menar att SL brutit mot LOU genom att inte
annonsera kopet/upphandlingen av tjansten och varan.

SL havdar i forsta hand att avtalet/-en innebér forsaljning fran SL:s sida och
att det huvudsakliga andamalet med avtalen &r SL:s forsaljning till Metro av
ratten att fa en tidning distribuerad, returhantering av tidningen samt
stadning. SL:s erhallande av annonsplatser, radiospotar m.m. utgér en del av
den ersattning SL far fran Metro, men ar av mycket underordnad betydelse i
forhallande till det huvudsakliga &ndamalet med avtalet. Eftersom
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forséljning som gors av en upphandlande enhet inte omfattas av LOU,
menar SL att avtalet/-en inte omfattas av reglerna i LOU.

| andra hand havdar bolaget att SL:s erhallande av annonsplatser,
radiospotar m.m. kan innebéra att det har ar fraga om ett s.k. blandat
kontrakt. Bolaget menar att i sadana blandade kontrakt som det har &r fraga
om, dar kopet har underordnad betydelse i forhallande till forsaljningen,
faller avtalet utanfor LOU:s tillampningsomrade. Bolaget hanvisar har till
EG-domstolens dom den 19 april 1994 i mal C-331/92". EG-domstolen
fastslog dar att blandade kontrakt som innefattar bade en tilldelning av en
tjanstekoncession avseende drift av hotell- och kasinoverksamhet och en
byggentreprenad inte faller inom byggdirektivets tillampningsomrade om
entreprenaden endast ar av underordnad betydelse i férhallande till avtalet
om tjanstekoncessionen. SL menar att avgorandet uttrycker en generell
princip som kan tillampas pa alla kontrakt, aven nu ifrdgavarande avtal.

Bakgrund

NOU redogor har for de delar av avtalen mellan parterna som har betydelse
for detta arende:

1. Den 5 september 1994 ingick SL och Metro (da Stockholms Notisen AB)
det forsta avtalet avseende utgivandet av en tidning i SL:s trafiksystem.
Tidningen skulle vara en dagstidning med redaktionellt innehall och skulle
ges ut huvudsakligen varje mandag till fredag, en utgivningsplan aterfanns i
bilaga 1 till avtalet. Tidningen skulle uppfylla de krav avseende policy och
upplédgg som SL faststéllt och som framgick av bilaga 2 till avtalet.

Av bilaga 2 framgar att SL som kvalitetskrav begarde att den aktuella
tidningen skulle erbjuda SL:s kunder intressant och efterfragad lasning
under resan och att den darigenom skulle bidra till att 6ka kundens
kvalitetsupplevelse av SL:s service. Det angavs att tidningen inte fick vara
ett annonsblad eller en annonstidning och att andelen journalistiskt material
skulle vara minst 45 procent. Tidningen skulle vara en serids, partipolitiskt
och religiost obunden dagstidning som pa ett sakligt sétt skulle formedla
nyheter fran i forsta hand Stockholm, men aven fran Sverige och varlden.
Det angavs att tidningen skulle innehalla en normal nyhetsférmedling.

! Gestion Hotelera Internacional SA mot Comunidad Auténoma de Canarias, Ayuntamiento
de Las Palmas de Gran Canaria and Gran Casino de Las Palmas SA. REG. sid. 1-01329
C-324/98 Telaustria, REG. sid. 1-10745 och C-358/00 Deutsche Bibliothek, REG. sid. I-
4685
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Vidare angavs att den inte skulle innehalla journalistik eller annonser riktade
mot SL eller kollektivtrafik och att okommenterad kritik mot SL inte skulle
forekomma. Om kritik riktades mot SL skulle SL &ga rétt att kommentera
sadan kritik i artikeln eller snarast mojligt darefter.

Tidningen fick inte innehalla direkt eller indirekt reklam eller propaganda
for tobaksprodukter, alkohol eller andra droger och skulle inte heller kunna
uppfattas som sedlighetsstérande eller sarande mot folkgrupp.

| bilaga 2 angavs aven att varje nummer skulle omfatta minst atta sidor och
att det redaktionella innehallet i tidningen skulle vara foljande

dagligen

- nyheter fran Stockholm, Sverige och utlandet

- reportage

- kultur- och n6jesmaterial

- sport

- TV-program

- vaderprognos

- annonser (hogst i genomsnitt 55 % av utrymmet)
- serier

- en sida SL-information

varje vecka
- konsumentjournalistik
- kaserier

i man av tillgang
- debatt.

Avtalet i dvrigt innebar i huvudsak foljande:

e SL skulle enligt avtalet erhalla for egen rakning och utan kostnad
fyra sidor annonsutrymme per fem utgivningsdagar samt vid tva
tillfallen per ar bestamma innehallet i en 16-sidig bilaga.

e SL atog sig enligt avtalet att ordna distributionen av tidningen, halla
den tillganglig for resendrerna mellan vissa klockslag samt samla
ihop 6verblivna exemplar.

e Metro atog sig att ge ut tidningen och ansvara for samtliga kostnader
for start, utgivning, distribution, returhantering och stddning. Metro
hade ratt till samtliga intakter fran tidningen.

andrea/Bilaga 7
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e Metro atog sig att till SL erlagga en ersattning for ratten att fa
tidningen distribuerad.

e Parterna skulle fortlopande samrada angaende tidningen och dess
utgivning till den del som berérde SL.

2. Den 30 maj 1996 ingick parterna ett tillaggsavtal till avtalet under punkt
1. Det hade visat sig att SL:s kostnader for att samla in tidningen éversteg
den erséttning foretaget erh6ll. Erséttningen justerades darfor, samtidigt som
SL fick ratt till en helsida varje dag, dels i tidningen Metro, dels i tidningen
Metro Weekend.

3. Den 9 april 1998 ingick parterna ett nytt avtal, vilket ersatte de tidigare
avtalen. De forandringar som gjordes i forhallande till de ursprungliga
avtalen var i huvudsak att tidningen skulle ges ut mandag-lordag och att SL
fick ratt till tre 12-sidors bilagor utan kostnad per kalenderar.

4. Den 16 mars 1999 ingick parterna ett tillaggsavtal till sistndmnda avtal.
Syftet var att utdka tidpunkter for utgivningen av tidningen samt 6ka SL:s
ersattning for stadning.

5. Ytterligare ett tillaggsavtal ingicks den 1 mars 2002. Metro hade enligt
det ursprungliga avtalet placerat ut ett antal atervinningskarl i biljetthallar
inom tunnelbanesystemet, och SL 6nskade att detta skulle utokas aven till
pendeltégssystemet. Atervinningskarlen tillhérde Metro, vilken saledes hade
ratt till egenannonsering pa dessa. Annonseringen skulle godkannas av SL.

6. Ett nytt avtal ingicks mellan parterna den 24 mars 2003. SL och Metro
avtalade bland annat om att inleda ett samarbete avseende Club Metro och
SL:s kortinnehavare. Tilldggsavtalet under punkt 5 fortsatte att galla.

7. Den 29 oktober 2003 ingick parterna ett tillaggsavtal till avtalet under
punkt 6. Avtalet berorde de atervinningskarl som placerats ut pa
pendeltagsstationerna.

Reglernai LOU
| &rendet férekommer flera olika typer av juridiska konstruktioner. NOU gor

hér, for att tydliggora i vilka fall LOU ar tillamplig, en genomgang av dessa
konstruktioner.
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Upphandling och upphandlingskontrakt

Begreppet upphandling definieras i 1 kap. 5 § LOU sasom kop, leasing, hyra
eller hyrkdp av varor, byggentreprenader eller tjanster. Definitionen av
upphandlingskontrakt aterfinns under samma lagrum. Déar framgar att ett
upphandlingskontrakt ar ett skriftligt avtal som en upphandlande enhet ingar
avseende upphandling enligt LOU. I sin rapport ”Lagen om offentlig
upphandling och sponsring™ 2 fastslar NOU att det kravs att avtalet
innehaller ndgon form av 6msesidig forpliktelse for parterna for att det ska
anses vara ett kontrakt som ska upphandlas enligt LOU. Nar det géller byte
av varor och tjanster omfattas &ven det av reglerna i LOU, eftersom det inte
har nagon betydelse hur den upphandlande enheten betalar for de varor eller
tjanster den koper.

Upplatelse av lokal?

NOU har i ett flertal drenden yttrat sig 6ver var gransen gar mellan att en
upphandlande enhets avtal skall upphandlas enligt LOU och de fall da
avtalen faller utanfor regelverket om offentlig upphandling, som fallet &r vid
t.ex. upplatelse av mark eller lokal. NOU vill hér hanvisa till vad
myndigheten uttalat i ett tidigare arende®:

"NOU inser att det i vissa fall kan vara svart att klart faststalla gransen
mellan arrende eller hyra & ena sidan och anskaffandet av tjanst a
andra sidan. Granserna maste dras mot bakgrund av avtalets syfte och
utformning.

Ju stdrre frihet en arrendator eller hyresgast har att sjalv disponera

fastigheten, utforma innehallet i sina arbetsuppgifter och paverka
verksamhetens lIonsamhet, desto starkare skl talar for att
transaktionen ar att beddma som en hyra eller ett arrende.

| flera hyresavtal forekommer dven viss reglering av vad hyresgésten
skall eller inte skall syssla med inklusive tjanster at uppdragsgivaren.
Ju fler tjanster som utfors at uppdragsgivaren och ju mer
uppdragsgivaren styr hyresgéstens verksamhet i den uthyrda
byggnaden desto mer talar enligt NOU:s mening for att avtalet skall
betraktas som ett avtal om anskaffning av tjanster och foregas av en
upphandling enligt LOU.

I sammanhanget kan vidare namnas att EG:s allmanna rattsprinciper
om icke-diskriminering, likabehandling, 6msesidigt erk&nnande och
oppenhet galler vid all anskaffning, d&ven sddan som inte tacks av LOU

2 NOU:s dnr 2003/0039-28, se NOU:s webbplats nou.se, under “Rapporter”.
¥ NOU:s dnr 1996/0212-26.

NOU
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(jfr vad som sags i Kommissionens Gronbok om offentlig
upphandling (1996-11-27) pa sid.11).”

Tillstandsgivning

Ren tillstandsgivning omfattas inte av reglerna i LOU. TillstAndsgivning
kan inte anses utgora kop, leasing, hyra eller hyrkop av varor,
byggentreprenader eller tjanster och ar inte heller msesidigt forpliktande pa
sa sétt att en upphandlande enhet erhéller varor, byggentreprenader eller
tjanster som ersattning for tillstandsgivningen. Inte heller i det fallet en
upphandlande enhet staller krav pa betalning for att ett tillstand ska
meddelas, omfattas tillstandsgivning av reglerna i LOU.

Forsaljning

Endast forséljning fran en upphandlande enhet omfattas inte av reglerna i
LOU, se definitionen i 1 kap. 5 § LOU. Om SL i det nuvarande &rendet
endast salt tjansten att distribuera en tidning och tjansten att stada, skulle
dessa tjanster saledes kunna séljas utan att LOU blev tillamplig.

Tjanstekoncession

| de nyligen antagna nya EG-direktiven om offentlig upphandling® har
inforts en definition av tjanstekoncession, vilken far anses vara en
kodifiering av den sedan tidigare allmént vedertagna definitionen:
tjanstekoncession: ett kontrakt av samma typ som ett tjanstekontrakt men
med den skillnaden att ersattningen for tjansternas utférande utgdrs antingen
av endast ratten att utnyttja tjansten eller av dels en sadan ratt, dels
betalning”.

NOU har i ett tidigare remissyttrande® utrett i vilken omfattning reglerna i
LOU ér tillampliga pa upphandling av tjanstekoncessioner.

NOU uttalade da féljande avseende tjanstekoncessioner:

4 Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning
av forfarandena vid offentlig upphandling av bygg- och anldggningsarbeten, varor och
tjanster och Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om
samordning av forfarandena vid upphandling inom vatten-, energi-, transport- och
posttjanstsektorerna.

> Alternativ finansiering genom partnerskap (Ds 2000:65), NOU:s dnr 2000/0339-22, vilket
aterfinns pa nou.se under publikationer/arenden m.m./Remissvar.
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"EG-domstolen uttalade féljande i dom i mél C-324/98 (Telaustria)®: *Ett
skriftligt onerdst avtal mellan ett foretag, som enligt en medlemsstats
lagstiftning sarskilt har anfortrotts att tillhandahalla en
telekommunikationstjénst och som ar helagt av offentliga myndigheter i
denna medlemsstat, och ett privat foretag .............. omfattas av radets
direktiv 93/38/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av
upphandlingsforfarandet for enheter som har verksamhet inom vatten-,
energi-, transport- och telekommunikationssektorerna.

- Trots att ett sddant avtal omfattas av direktiv 93/38 omfattas det, pa
gemenskapsrattens nuvarande stadium, anda inte av direktivets
tillampningsomrade, bland annat pa grund av att vederlaget fran det
forstnamnda foretaget till det sistndmnda foretaget bestar i att det
sistnamnda foretaget far ratt att utnyttja sina egna tjanster kommersiellt.’

En upphandlande enhet som valjer att anvdnda koncession skall dock folja
de grundlaggande principerna i EG-férdraget avseende icke-diskriminering,
likabehandling, transparens, émsesidigt erkdnnande och proportionalitet’.

Forutséttningarna for att en upphandlande enhet skall kunna tilldela en
koncession &r saledes att koncessionshavaren ges ratt att kommersiellt
utnyttja anldggningen/tjansten och att den upphandlande enheten darigenom
éverlater en betydande ekonomisk risk pa denne. Koncessionshavaren tar
inte endast risken under bygget utan dessutom de risker som &r férenade
med drift och nyttjandegrad av anldggningen®. Upphandlingar dar
entreprendren ges garantier om full kostnadstackning i de fall han utfor
arbetet tillfredsstallande, kan inte anses utgéra en koncession®.

De risker som skall foreligga for att ett koncessionsforhallande skall anses
uppsta ar istallet de risker som ar forenade med projektfinansieringen, den
s.k. “ekonomiska risken”, vilka ar karaktéaristiska for just koncessioner.
Denna risk hénger i hog grad samman med de intékter som
koncessionshavaren kan fa genom nyttjandet av anlaggningen. Risken utgor
darmed en avgorande skillnad mellan koncessioner och offentliga
upphandlingskontrakt. Aven om det ror sig om s.k. skuggtullar (dar
koncessionshavaren erhaller ersattning i efterskott fran den upphandlande
enheten) foreligger det en ekonomisk risk, om ersattningen ar beroende av
antalet anvandare™. Vid offentliga upphandlingskontrakt bér leverantéren

® C-324/98 Telaustria Verlags GmbH och Telefonadress GmbH mot Telekom Austria AG,
REG. s. 1-10745

" Se EG-rattens dom i mal C-324/98, pp. 60 — 63 och EG-kommissionens
tolkningsmeddelande avseende koncessioner enligt EG-rétten, daterat 12 april 2000, sid. 14
ff.

® Se EG-kommissionens tolkningsmeddelande avsnitt 2.1.2 sid. 7.

% a.a. fotnot 9.

193.a. sid. 8 st. 3 och fotnot 13.

NOU
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endast en risk for att hans investeringar och driftkostnader 6verstiger den
avtalade ersattningen for kontraktets fullgérande men inte risken for att hans
inkomster kopplade till ratten att utnyttja anlaggningen inte forslar. Aven i
samband med offentliga upphandlingskontrakt vilar enligt Europeiska
kommissionens (kommissionen) tolkningsmeddelande normalt en del risker
pa uppdragstagaren, t.ex. den risk som hanger samman med att
lagstiftningen &ndras under avtalstiden (t.ex. forandringar nar det galler
miljoskydd som innebdr att det blir nédvéndigt med justeringar i arbetet
eller forandringar pa skatteomradet som gor att de finansiella
forutsattningarna for kontraktet andras eller risken att tekniken blir
foraldrad) . Sadana risker anses inte utgéra de ekonomiska risker som skall
foreligga for att ett avtalsforhallande skall anses utgdra en koncession.”

Noterbart ar att &ven om EG-domstolen i malet konstaterade att
tjanstekoncessioner for narvarande inte omfattas av EG-direktiven om
offentlig upphandling, sa omfattas tilldelning av tjanstekoncessioner av de
grundlaggande EG-réttsliga principerna, i synnerhet principen om férbud
mot diskriminering pa grund av nationalitet. Domstolen menade att denna
princip forutsatter bland annat att det finns en skyldighet att lamna insyn, sa
att den upphandlande myndigheten kan forsékra sig om att principen iakttas.
EG-domstolen skrev dven att denna skyldighet att lamna insyn som avilar
varje upphandlande myndighet syftar till att garantera varje potentiell
anbudsgivare att upphandlingen kringgardas av sadan offentlighet att
tjanstemarknaden &r oppen for konkurrens och att det gar att kontrollera om
upphandlingsforfarandena &r opartiska.

Kommissionen har den 30 april 2004 utgett en gronbok om offentlig-privata
partnerskap och EG-ratten om offentlig upphandling och koncessioner™.
Syftet med gronboken &r att utreda om det finns behov av foreskrifter,
vagledningar eller lagstiftning vad avser bland annat upphandling av
tjanstekoncessioner™.

NOU:s bedémning

For att kunna avgora om de avtal SL och Metro har omfattas av LOU, ar det
nddvandigt att analysera vad avtalen faktiskt innebér.

SL har havdat att EG-domstolens dom i mél C-331/92 skulle vara
tillampligt pa de aktuella avtalen mellan SL och Metro, och menat att

1 a.a. sid. 8, st. 3 och fotnot 12.

12 Kommissionens tolkningsmeddelande om koncessioner enligt EG-rétten,
EGT C 121 29.04.2000 s. 0002 — 0013.

¥ Se NOU:s yttrande till regeringen 6ver gronboken, NOU:s dnr 2004/0143-22.

14 Se fotnot 1.
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principen om blandade kontrakt skulle kunna tillampas generellt i alla
upphandlingssammanhang. Det skulle da vara fraga om ett blandat kontrakt,
dar képet av reklamplats m.m. skulle vara av underordnad betydelse till
SL:s forsaljning, och avtalen skulle darfor inte omfattas av LOU. Malet
avsag fragan om en byggentreprenad, vilken utgjorde en mindre del av en
tjanstekoncession, skulle ha upphandlats separat eller om
byggentreprenaden inte kunde karaktariseras som en byggentreprenad i
byggdirektivets mening™, utan endast utgjorde en del av
tjanstekoncessionen. NOU vill darfor hanvisa till vad domstolen séger i p.
27-29 i nu namnda dom. Domstolen hanvisar till 16:de punkten i ingressen
till tjanstedirektivet'®. Dar framgdr att for att rdknas som en
byggentreprenad enligt byggdirektivet, maste huvudsyftet med avtalet vara
att astadkomma ett byggnadsarbete, och i de fall byggnadsarbetena endast &r
av underordnad betydelse till kontraktets huvudsakliga &ndamal, skall
arbetena inte anses utgora ett byggkontrakt vilket skall upphandlas enligt
byggdirektivet. Samma definition har fér 6vrigt skrivits in i de nyligen
antagna nya EG-direktiven om offentlig upphandling’.

NOU anser inte att rattsfallet har tillampning pa de aktuella avtalen. EG-
domstolen har endast tolkat begreppet byggentreprenad i byggdirektivets
mening, och konstaterat att en byggentreprenad maste utgora kontraktets
huvudsakliga &ndamal och inte endast vara av underordnad betydelse, for att
kunna klassificeras som en byggentreprenad och darmed innebdra en
skyldighet for en upphandlande enhet att utféra en separat upphandling. |
malet utgjorde byggarbetena endast en mindre del, och ansags darfor inte
uppfylla kriteriet for byggentreprenad i direktivets mening. Arbetena fick
darfor anses vara en del av tjanstekoncessionerna.

Den enda princip om blandade kontrakt som aterfinns i LOU, ar
bestammelsen om enligt vilka regler den upphandlande enheten skall utfora
en upphandling i det fall denna bestar av bade varor och tjanster, alternativt
av bade A- och B-tjanster, se 5 kap. 3 8§ LOU. NOU anser att det inte finns
nagot stod i LOU for att SL:s kop av tjanster skall undantas fran regelverket
om offentlig upphandling endast for att SL i samma avtal &ven séljer
tjanster. Aven vid avtal som innehaller flera delar, dar endast en mindre del
av avtalsinnehallet skall upphandlas enligt LOU, maste den upphandlande
enhet tillampa LOU for hela upphandlingen®®.

1> Direktiv 93/37/EEG om samordning av forfarandena vid tilldelning av offentliga
upphandlingskontrakt for bygg- och anlaggningsarbeten.

¢ Direktiv 92/50/EEG om samordning av férfarandena vid offentlig upphandling av
tjanster.

17 Se fotnot 4.

'8 RA 1998 not 44.
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NOU har tidigare uttalat sig avseende fragan om blandade kontrakt i ett
tillsynsarende™®: ”"NOU kan acceptera att sjalva avtalet om emission, kop,
forsaljning och éverforing av vardepapper samt till dessa knuten radgivning
kan omfattas av undantagsbestdmmelser i LOU. Av [den upphandlande
enhetens] fragningsunderlag kan emellertid inte utlasas att merparten av de
beskrivna tjansterna utgor sadana ‘finansiella tjanster i samband med
utgivning eller omséttning av véardepapper och andra finansiella instrument'.
Direktivet 92/50/EEG och LOU far enligt NOU:s uppfattning inte tolkas sa
att en upphandling som innehaller olika typer av tjanster i sin helhet kan
undantas fran upphandlingsreglernas tillamplighet pa grund av ett inslag av
tjanster vilka inte omfattas av regelverket. [Den upphandlande enhetens]
upphandling omfattar en sa vasentlig andel av tjanster, vilka inte ar
undantagna, att upphandling av dessa omfattas av LOU.”

Ett kontrakt i vilket en upphandlande enhet genom 6msesidigt forpliktande
avtal koper en vara, tjanst eller byggentreprenad faller in under reglerna i
LOU. | avtalen atar sig Metro att utforma en dagstidning efter detaljerade
anvisningar fran SL, bland annat skall tidningen innehalla information om
SL och dess trafik. Den situationen kan uppsta att en upphandlande enhet
aven vid upplatelse av lokal eller vid nagon typ av tillstandsgivning i sa stor
grad styr vad och hur en leverantor skall tillhandahalla en tjanst, att avtalet i
LOU:s mening far anses vara ett kop av tjanst. NOU anser analogt att de
krav SL stéller for ratten att utge en tidning i dess trafiksystem &r alltfor
detaljerade avseende innehall, utformning och utgivning for att kunna
klassificeras som endast tillstandsgivning eller som forséljning av
distributionstjanst, oavsett om Metro betalar for ratten. Det maste istallet ses
som att SL koper en tjanst av Metro. SL atar sig i avtalen att mot ersattning
distribuera tidningen, halla den tillganglig for resenarerna mellan vissa
klockslag och samla ihop dverblivna exemplar. Att SL saljer tjanster i
samband med kopet, far snarast ses som nagon form av byte, vilket i sig inte
gor att avtalet faller utanfér LOU. Hade situationen varit den att SL endast
givit ndgon tidningsutgivare ratt att ge ut en tidning i dess trafiksystem, utan
nagot som helst krav pa innehall eller utgivningsfrekvens, hade
bedémningen blivit annorlunda.

Metro erhaller ingen ersattning fran SL, men har ratt att erhalla alla
reklamintékter fran tidningen och eventuella pengar fran forséljning av
tidningen. Metro tar hela den ekonomiska risken for tidningsutgivningen.
Hur betalningen sker fran den upphandlande enheten for dessa tjanster har
ingen betydelse for att avgdra om det foreligger ett upphandlingskontrakt.
Déremot kan det ha betydelse for att avgéra om upphandlingskontraktet
omfattas av reglerna i LOU.

1 NOU:s dnr 1999/0210-29.
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Av de avtal NOU erhallit fran SL framgar att vérdet av avtalen 6verstiger
troskelvardet for upphandling av tjanster inom forsorjningssektorerna, dvs.
for narvarande 3 690 000 kr exklusive mervardesskatt®. Det innebar att
reglerna i 4 kap. LOU i normalfallet skulle ha varit tillampliga.

Som ovan konstaterats anser NOU att SL kdper en tjanst av Metro, vilken
overstiger troskelvardena i 4 kap. LOU, och vilken darmed skulle ha
upphandlats enligt LOU. Av avtalen framkommer emellertid att SL inte
betalar nagot for tjansten, utan Metro har rétt att ta betalt pa annat satt for att
utfora tjansten. Vidare framgar att Metro tar hela den ekonomiska risken for
den tidning som delas ut i SL:s trafiksystem. Av resonemanget fort i detta
arende, drar NOU darfor slutsatsen att avtalsforhallandet mellan SL och
Metro utgoér en tjanstekoncession.

Upphandling av tjanstekoncessioner omfattas inte av procedurreglerna i
LOU. Déaremot skall tilldelning av tjanstekoncessioner folja de
grundlaggande EG-réttsliga principerna, vilka omfattas av ordalydelseni 1
kap. 4 § LOU.

NOU bedomer saledes att SL inte brutit mot upphandlingsreglerna i 4 kap.
LOU genom att inte upphandla tjansten att utge en tidning i dess
trafiksystem och i samband dérmed reklamtjénster. Daremot har SL brutit
mot de grundldggande principerna i EG-férdraget, sarskilt principen om
likabehandling, och ddrmed mot principen om affarsméssighet i 1 kap. 4 8
LOU, eftersom tilldelningen av koncessionen inte konkurrensutsatts. NOU
vill darfér uppmana SL, att i det fall mer detaljerad lagstiftning eller andra
regler om upphandling av tjanstekoncessioner inte tratt i kraft eller
publicerats nar det nuvarande avtalet I6per ut, atminstone konkurrensutsatta
koncessionen att utge en tidning i dess trafiksystem.

Beslut om utformningen av detta yttrande har fattats vid ndmnd-
sammantrade den 25 augusti 2004, i vilket deltog kommerseradet Bengt
Agild, ordférande, sektionschefen Hans Ekman, teknologie doktorn Borje
Hed, chefsjuristen Dan Holke, verkstéllande direktdren Merit Israelsson,
upphandlingschefen Lisbeth Johnson och juristen Eva Sveman. Beslutet
fattades i narvaro av kanslichefen Margareta Hentze och chefsjuristen
Michael Slavicek efter féredragning av jur.kand. Andrea Sundstrand.
Yttrandet expedieras i enlighet med féredragandens forslag.

NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

Andrea Sundstrand

20 Fgrordningen (SFS 2004:4) om &ndring i férordningen (2000:63) om troskelvarden vid
offentlig upphandling. Beloppet har andrats marginellt under aren. Normalt har det varit
frdga om mindre hojningar av beloppen.
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