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KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 08-006

PM 2 2008-09-05 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom direktupphandling i strid mot bestam-
melserna om offentlig upphandling (fértackt byggentreprenad).

Staten genom Forsakringskassan har tecknat avtal med en kommun innefattande att kommunen
skall lata uppfora och till Forsakringskassan hyra ut ett kontorshotell som for narvarande endast
finns pa planeringsstadiet. Nagon konkurrensupphandling har inte genomforts.

Forsakringskassan (lokalkontoret i Ostersund) har med Bollnas kommun den 8 och 16 februari
2008 tecknat ett som "THYRESKONTRAKT for lokal” rubricerat kontrakt innefattande avtal om
lokalhyra for kontorsandamal.

Hyresupplatelsen omfattar 2.000 kvadratmeter lokalyta i ett &nnu inte uppfort kontorshotell pa
fastigheten Bolln&s Heden 4:115 under perioden den 1 november 2008 till och med den 31 oktober
2014 med ett ars omsesidig uppsagningstid och forlangning i perioder om tre ar at gangen vid
utebliven uppséagning (6+3+3...4r).

Hyra skall enligt avtalet utga med 2,3 miljoner kronor per ar jamte uppréakning enligt I6pande
forandringar av konsumentprisindex, med oktober manad 2008 som basar. Av hyreskontraktet
framgar vidare under punkten "Ovriga avtalsvillkor” bland annat féljande:

”Byggnaden uppfors med Forsakringskassans lokalprogram 20070531 som bas. Byggnaden utformas i princip
enligt skiss upprattad av Lannas Konsult AB 2007-10-11, men med 6ppna landskap. Samrad sker mellan arkitekt
och hyresgast. Byggnaden forbereds for fortsatt utbyggnad. Hyreskostnaden &r preliminar i avvaktan pa slutlig
kostnad, men parterna ar 6verens om att arshyran ar ett takpris”

Nagon konkurrensupphandling av det aktuella "hyreskontraktet” eller av de byggentreprenad-
arbeten som fordras for byggnadens ("kontorshotellets™) uppférande har savitt upplysts aldrig
genomforts. Forsakringskassan har i skrivelse till Konkurrenskommissionen angivit foljande
”Ovannamnda hyreskontrakt avser forhyrning av kontorslokal. | enlighet med vad som framgéar av
1 kapitlet 6 § p 1 lag (2007:1091) om offentlig upphandling omfattas kontraktet saledes inte av
lagen”.1

Kontraktets s.k. upphandlingsvéarde som fastighetsanknuten tjanst eller finansiell tjanst kan med
ledning av géllande berakningsbestdmmelser2 uppskattas till minst 20,7 miljoner kronor.3 Som
byggentreprenad kan upphandlingsvardet uppskattas till c:a 30 miljoner kronor (se KKO 08-009).

Géllande ratt

Offentlig upphandling som paborjas efter den 1 januari 2008 regleras genom lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling — LOU. Lagen bygger i angivet avseende pa Europeiska radets och
parlamentets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid
offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (det s.k. klassiska upphandlings-
direktivet).

Bestammelserna ar, savitt nagra i lagen eller direktivet inférda undantag inte anger motsatsen,
tillamplig pa samtliga kontrakt med ekonomiska villkor som avser byggentreprenader, varor eller
tjanster och som ingas av s.k. upphandlande myndigheter4. Av bilaga 1V till det klassiska upphand-
lingsdirektivet framgar att Forsakringskassan utgor en sadan central statlig myndighet som &r
underkastad direktivets, och darmed upphandlingslagens, bestammelser.

Forsakringskassan, huvudkontoret, skrivelse den 29 februari 2008 till Konkurrenskommissionen (dnr. 1052-2008).

Enligt 3 kap. 11 § forsta stycket punkten 2 LOU skall upphandlingsvérdet av ett tjanstekontrakt nér det géller banktjanster och andra finansiella
tjanster beridknas med utgangspunkt i det samlade vérdet av arvoden, provisioner, ranta och andra former av ersattning. Enligt 3 kap. 3 § samma lag
skall options- och forlangningsklausuler beaktas som om de utnyttjats.

Berakningen har utforts med utgangspunkt i avtalad arshyra under kontraktets 16ptid (6 x 2,3 mkr = 13,8 mkr) med tillagg for en forlangningsperiod
pé 3 ar (3 x 2,3 mkr = 6,9 mkr) Sammanlagt: 13,8 mkr + 6,9 mkr = 20,7 mkr.

Se 2 kap. 19 § (och 2 kap. 12 §) LOU.
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Sid. 2 (9)

Tillsynsmyndighet for offentlig upphandling var tidigare Namnden for offentlig upphandling
(NOU), numera utdvas tillsynen av Konkurrensverket.>

Hur upphandling skall genomfdras inom den s.k. klassiska sektorn® regleras for samtliga fall.
Kontrakt avseende upplatelse (hyra) av icke redan befintliga byggnader, dar motparten, utan att
vara ett bygg- eller entreprenadforetag, skall lata uppfora den aktuella byggnaden samt upplata
denna helt eller delvis till den upphandlande enheten utgdr antingen finansiella tjanster (kategori
6)7, eller fastighetsanknutna tjanster (kategori 14)8 vilka bada utgor A-tjanster enligt bilaga 2 till
LOU. Om den upphandlande myndigheten &r en statlig civil myndighet och upphandlingsvardet
overstiger vid tidpunkten gallande troskelvarde, for ndvarande133.000 euro eller 1.233.901
kronor?, skall upphandlingen i sadant fall handlaggas enligt de av EG-direktiv styrda bestammelser
som finns inforda i 1 — 14 kap. LOU, som regel genom 6ppen upphandling eller selektiv
upphandling.10

Hade motparten daremot varit ett bygg- eller entreprenadftretag som sjalv skall utféra arbetet
med att uppfora den aktuella byggnaden skulle avtalet daremot utgjort ett byggentreprenadkontrakt.
| sddant fall uppgar troskelvardet till 5.150.000 euro eller 47.778.869 svenska kronor, och upp-
handlingen skulle genomfdras enligt de nationella bestdimmelser som inforts i 15 kap. LOU,
normalt som forenklad upphandling eller som urvalsupphandling.1!

Enligt 1 kap. 9 § LOU géller som huvudregel att all upphandling skall genomforas pa ett
likvardigt och icke-diskriminerande satt samt med iakttagande av principerna om émsesidigt
erkannande och proportionalitet. Upphandling skall saledes ske genom ett effektivt konkur-
rensutnyttjande varvid tdnkbara leverantorer skall behandlas utan ovidkommande hansyn. Dartill
hor att anskaffning skall ske under 6ppna, dokumenterade och férutsebara former som medfor lika
behandling (se nedan om EG-fordraget). Lagens bestimmelser medfor att skattebetalarna skyddas
mot onddigt hdga kostnader och motverkar dven korruption i offentlig sektor.

Av 2 kap. 13 § LOU framgar att med offentlig upphandling avses de atgarder som vidtas av en
upphandlande myndighet i syfte att tilldela ett kontrakt avseende varor, tjanster eller byggentrepre-
nader. Med kontrakt avses vidare enligt 2 kap. 10 8 LOU ett skriftligt avtal med ekonomiska villkor
som (1) sluts mellan en eller flera upphandlande myndigheter och en eller flera leveranttrer, (2)
avser utférande av byggentreprenad, leverans av varor eller tillhandahallande av tjanster, och  (3)
undertecknas av parterna eller signeras av dem med en elektronisk signatur.

Fran och med den forsta september 2007 évergick tillsynsansvaret 6ver den offentliga upphandlingen till Konkurrensverket.

Med “klassiska sektorn” avses upphandling av varor, tjanster eller byggentreprenader som inte omfattas av lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och posttjanster — LUF.

Tjanstekategorin “finansiella tjanster”, kategori 6, innefattar A-tjanster enligt bilaga 2 till LOU. Kategorin omfattar bl.a. "investeringstjanster” med
CPV-nummer frén CPV 66100000-1 till 66430000-3 samt fran CPV 67110000-1 till CPV 67262000-1. Fran tillampningen skall enligt vad som
sarskilt anges i bilaga 2 undantas tjanster som avser ”...forvarv eller hyra, oavsett finansieringsvillkor, av mark, befintliga byggnader eller annan fast
egendom eller som avser réttigheter till sidan egendom”. (KKO:s kursivering). Tjanster som avser forvérv eller hyra, oavsett finansieringsvillkor, av
byggnader som bara finns pa riktning (icke befintliga byggnader) omfattas séledes av tjanstekategorins tillimpning. Aven finansiella tjanster som
tillhandahalls samtidigt med, fore eller efter kope- eller hyreskontraktet, oberoende av form, skall enligt bilagan 2 omfattas av lagens och direktivets
tillampning. Regleringen i bilaga 2 till LOU motsvarar vad som foreskrivs enligt bilaga 3 till det klassiska upphandlingsdirektivet.

Tjéanstekategorin “fastighetsstadning och fastighetsforvaltning”, kategori 14, innefattar A-tjanster enligt bilaga 2 till LOU. Kategorin omfattar bl.a.
“fastighetsforvaltning” med CPV-nummer fran CPV 70300000-4 till CPV70340000-6, daribland “uthyrning eller forsaljning av byggnad” (CPV
70310000) samt "tjanster for lokalhus” (CPV 70332000). Regleringen i bilaga 2 till LOU motsvarar vad som foreskrivs enligt bilaga 3 till det
klassiska upphandlingsdirektivet.

Vad som vid varje tidpunkt utgér géllande troskelvarden faststélls av EG-kommissionen och tillk&nnages enligt 3 kap. 1 § LOU lépande av
regeringen i Svensk forfattningssamling, angivet till exakt belopp i euro och svenska kronor. Troskelvardet for upphandling av A-tjénster inom den
klassiska sektorn uppgar, om den upphandlande myndigheten &r en central civil statlig myndighet (se Bilaga IV till det klassiska upphandlings-
direktivet) till 133 000 euro eller 1 233 901 svenska kronor. Motsvarande troskelvarde for upphandling av byggentreprenadarbeten uppgar inom den
klassiska sektorn till 5.150.000 euro eller 47.778.869 svenska kronor. se vidare Europeiska kommissionens férordning (1422/2007/EG) av den 4
december 2007 om andring av europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG och 2004/18/EG avseende de troskelvéarden som ska tillampas vid
upphandlingsférfaranden samt regeringens tillkdnnagivande (2008:32) av troskelvérden vid offentlig upphandling.

10 Se 4 kap. 1§ LOU.
11 se 15 kap 3 § forsta stycket LOU.
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Sid. 3 (9)

Avtal om hyra innefattar per definition ekonomiska villkor och skall saledes som regel upp-
handlas med iakttagande av lagens allménna foreskrifter om bl.a. 6ppenhet och likabehandling.12

Fran denna huvudregel stadgas emellertid undantag vid hyra av fast egendom. Det s.k.
hyresundantaget, som finns inford i 1 kap. 6 § forsta stycket 1 LOU, avser enligt ordalydelsen
forvarv av fastighet, arrenderatt, hyresrétt, bostadsréatt, tomtratt, servitutsréatt eller nagon annan
rattighet till fastighet”. Bestammelsen bygger pa artikel 16 a i klassiska upphandlingsdirektivet,
varigenom aktuellt undantag omfattar forvarv eller hyra, oavsett finansieringsform, av mark,
befintliga byggnader eller annan fast egendom eller rattigheter till sddan egendom”. (KKO:s
markering med understruken text). | lagforarbetena till LOU anférde regeringen bl.a. foljande:

Forvarv av en befintlig byggnad, oavsett om forvarvet sker med eller utan marken, &r enligt den féreslagna
paragrafen forvarv av fastighet. Sannolikt avses ett fall, som berérs i anslutning till definitionen av bygg-
entreprenadkontrakt i 2 kap. 3 §. Det kan, som [Upphandlingsutredningen] anfort, vara fraga om en myndighet som
behover lokaler och som i stallet for att lata uppfora en byggnad pa egen mark later ett byggféretag uppfora en
byggnad efter myndighetens anvisningar pa mark som inte &gs av myndigheten for att sedan forvarva fastigheten
med den uppfdrda byggnaden. Det kan ocksa, som utredningen anfort, vara fraga om en myndighet som avser att
hyra lokaler och som i stéllet for att forst gora det och sedan lata bygga om dem uppdrar at fastighetsagaren att lata
utféra ombyggnaden efter myndighetens anvisningar och sedan hyra lokalerna.

Regeringen ansluter sig till utredningens bedémning att definitionen av byggentreprenadkontrakt leder till att de
fall som nu beskrivits blir att anse som byggentreprenader och déarfér omfattas av lagens bestammelser om offentlig
upphandling och att det faktum att direktivet anvénder uttrycket "befintlig” byggnad i artikel 16 syftar till att
klargdra att undantaget inte omfattar byggentreprenadkontrakt. Undantaget i paragrafens forsta stycke punkt 1 skall
séledes inte omfatta byggentreprenadkontrakt. 13

Kontrakt avseende hyra som avser icke befintlig byggnad, d.v.s. byggnad som endast befinner sig
pa ett planeringsstadium eller &r under uppforande, faller saledes utanfor det s.k. hyresundantagets
tillampningsomrade. Dylika kontrakt skall istéllet, beroende pa forhallandena i det enskilda fallet,
handlaggas enligt regelverket for upphandling av byggentreprenader eller av tjanster enligt LOU.

Nagon méjlighet for en upphandlande myndighet att utanfor LOU:s eller det klassiska upp -
handlingsdirektivets tillampning avtala om att hyra en byggnad som vid tillfallet enbart befinner sig
pa ett ritnings- eller planeringsstadium foreligger saledes inte.14

Det aktuella regelverket anknyter till aldre bestammelser i 1994 ars LOU jamte det tidigare s.k.
tjansteupphandlingsdirektivet (92/50/EEG). 15 | den tillsynspraxis som utvecklats av den tidigare

Jfr 3 kap. 9 § LOU.
Se prop. 2006/07:128, del 1, s. 290 ff.

Vid en konflikt avseende tolkningen av nationella bestdmmelser och bindande EG-direktiv skall ndmligen direktivens avfattning enligt EG-
domstolens praxis ges foretrade framfor daremot stridande nationella bestdmmelser i det fall en avvikelse innebdr att en direktivbestdmmelse ger en
enskild en rattighet och denna rattighet beskars genom en nationell lagstiftning (Se EG-domstolens dom den 5 februari 1963 i mal C-26/62, van Gend
en Loos, REG 1963, s 1 samt den dom den 9 mars 1978 C-106/77, Simmenthal, REG 1978, s. 629. Se aven RA 1996 ref.50 med Regeringsrattens
avgorande i mal nr. 2803-95 - Buss i Uppland.

Se undantagsbestdmmelsen, som tidigare fanns inférd genom 5 kap. 1 § 2 st. 1 p. Lagen (1992:1528) om offentlig upphandling — G-LOU och
undantog kontrakt avseende “anskaffning av eller nyttjanderatt till byggnad”. Till grund fér undantaget I1ag artikel 1 (a) punkten (iii) i det ddvarande,
av Europeiska gemenskapernas ministerrad utfardade direktivet 92/50/EG av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid upphandling av
tjanster (tjinsteupphandlingsdirektivet). Den aktuella direktivtexten undantog: "forvarv eller hyra, oavsett finansieringsform, av mark befintliga
byggnader eller annan fast egendom eller rattigheter till sddan, dock skall varje form av kontrakt om finansiella tjanster som sluts samtidigt med,
fore eller efter forvarvs- eller hyreskontraktet omfattas av detta direktiv”. | bestdmmelsens engelska avfattning anvéndes uttrycket “existing
building”. I Upphandlingsutredningens (SOU 2005:22, s. 244 f.) forslag till nu géllande lag om offentlig upphandling (2007 ars lag) framgar att
begreppet “fastighet” som vid bl.a. hyra skall undantas fran lagens tillampning anknyter till jordabalksdefinitionen av vad som utgor fastighet och
fastighetstillbehor (1 kap. 1 § samt 2 kap. JB). Definitionen foreslogs darutéver utokas till att omfatta "befintliga byggnader som tillhér annan &n
&garen till jorden” (3 kap. 4 § forfattningsforslaget). Av specialmotiveringen till den foreslagna bestimmelsen framgar att "Det &r oklart vad som i
[direktivtexten] avses med undantaget for *befintliga byggnader’. Férvarv av en befintlig byggnad, oavsett om férvarvet sker med eller utan marken,
ar enligt den foreslagna paragrafen forvérv av fastighet. Sannolikt avses [i direktivtexten] ett fall, som berdrts i anslutning till definitionen av
byggentreprenadkontrakt i 2 kap. 4 §. Det kan vara fraga om en myndighet som behdver lokaler och som i stallet for att lata uppfora en byggnad pa
egen mark later ett byggféretag uppféra en byggnad efter myndighetens anvisningar pa mark som inte &gs av myndigheten for att sedan forvarva
fastigheten med den uppforda byggnaden. Det kan ocksa vara fraga om en myndighet som avser att hyra lokaler och som i stallet for att forst géra
det och sedan lata bygga om dem uppdrar at fastighetsagaren att lata utféra ombyggnaden efter myndighetens anvisningar och sedan hyra
lokalerna. Enligt utredningens mening leder definitionen av byggentreprenadkontrakt till att de fall som nu beskrivits blir att anse som
byggentreprenader och darfér omfattade av lagens bestdmmelser om offentlig upphandling. Det faktum att direktivet anvander uttrycket *befintlig’




Sid. 4 (9)

Namnden for offentlig upphandling har upphandlingsskyldighet ansetts foreligga i fraga om ett
renodlat hyresavtal avseende ett polishus i Hassleholm. Aven om den aktuella byggnaden inte
kunde anses uppford pa anvisning av polismyndigheten bedémdes hyresavtalet &ndock falla utanfor
det s.k. hyresundantagets tillampningsomrade eftersom vid tidpunkten for avtalets undertecknande
den aktuella byggnaden inte forelag annat an pa planeringsstadiet.6

Lansforsakringar Goinge (6msesidigt forsakringsbolag) hade utan féregdende upphandling i konkurrens med andra
foretag fatt i uppdrag att for Hassleholms kommuns rikning lata byggforetaget NCC uppféra en byggnad som delvis
skulle utnyttjas som polishus. Av utredningen i arendet framkom att polismyndigheten inte hade avsett att hyra hela
byggnaden och att den aktuella huskroppen inte syntes ha planerats sarskilt for polismyndighetens behov i sédan
utstrackning att byggnaden kunde anses ha uppforts enligt myndighetens krav. Anskaffningen skulle saledes inte
anses som en byggentreprenad. Polismyndigheten hade emellertid slutit avtalet om hyra innan det funnits nagon
befintlig byggnad. Undantaget i (davarande) LOU anségs séledes inte tillampligt utan lokalanskaffningen skulle ha
upphandlats i konkurrens pd marknaden.

Saval den svenska undantagsbestammelsen i nuvarande 1 kap. 6 § LOU som dess motsvarighet i
artikel 16 klassiska upphandlingsdirektivet féreskriver samma reglering avseende hyra och évriga
nyttjandeformer till fast egendom som avseende forvarv av sadan egendom. Férekommande
begransningar i undantagets tillampning kan avseende rena hyresavtal saledes bedémas analogt
med vad som galler for kombinerade hyres- och forvérvsavtal (optionsavtal).

Hyra av byggnad som bara finns pa planeringsstadiet har i flera andra fall bedémts av den tidigare
Néamnden for offentlig upphandling (NOU).

I NOU:s &rssammanstallning for 1993-95, sid. 49 ff. refereras ett drende angdende en kommuns (Karlstad)
upphandling av brandstationsbyggnad, vilken vid upphandlingstillfallet inte existerade annat &n i planer och
ritningar. Ett anbud hade ldamnats av ett byggféretag med erbjudande om att till kommunen overlata den planerade
byggnaden nar den var fardiguppford. Priset var faststallt mellan parterna. Kommunen ansag att avtalet inte
innefattade nagon entreprenad utan fastighetskGp och att undantag fran G-LOU darfor foreldg. Namndens
uppfattning var emellertid att avtalet mellan kommunen och byggféretaget innefattade en entreprenadupphandling,
eftersom brandstationsbyggnaden inte var uppférd nér anbudet lamnades. EFTA:s davarande
overvakningsmyndighet (ESA) intresserade sig for drendet och begérde information fran den svenska regeringen.
Leverantoren aterkallade senare sitt anbud och avtalet fullgjordes aldrig.

I drendet NOU 65/99-21 behandlades Ett kommunalt foretags (Lilla Edets Industri & Fastighets AB:s - LEIFAB)
planerade kop av industrihall som enbart fanns pa ritning. Ett privat byggforetag hade utan féregdende upphandling
i konkurrens med andra foretag fatt i uppdrag att for LEIFAB:s rakning uppféra en industrihallsbyggnad. Efter
genomgang av arendet angav namnden att om ett bolag vill arrendera mark av en upphandlande myndighet for att
bygga for en kunds rakning och avsikten &r att byggnaden skall kvarsta i bolagets 4go blir det frdga om ett avtal
som omfattas av undantaget i (ddvarande) 5 kap. 1 § 2 st. 1 p. G-LOU. Om avsikten daremot ar att bolaget skall
uppfora byggnaden for att dérefter sélja densamma till den upphandlande myndigheten eller om bolaget far option
om en sadan forsaljning blir det frdga om ett byggentreprenadavtal som skall upphandlas.

I arendet NOU 2002/0203-29 behandlades en kommuns (Eskilstuna) forsaljning av mark till ett privat byggforetag,
mot att foretaget skulle uppféra tre idrottsarenor som kommunen &tog sig att hyra i minst 25 &r. Detta
uppmérksammades bland annat av EG-kommissionen, som angav att avtalen mellan kommunen och byggféretaget
strider mot (det vid tidpunkten géllande) bygg- och anldggningsupphandlingsdirektivet (93/37/EEG) i de delar som
avtalen innebér dels att byggforetaget skall uppfora idrottsanldggningar som kommunen utfaster sig att hyra, dels
att byggforetaget skall anldgga gator, allménna platser och VA-anordningar. | ett yttrande till regeringen, vilken
hade att besvara vissa fragor fran EG-kommissionen i anledning av forfarandet, anférde NOU att avtalen mellan
kommun och byggforetaget angdende vagar, allminna platser och VA i vésentliga avseenden paminner om den
situation som var aktuell i EG-domstolens avgdérande i det s.k. La Scala-malet (se nedan). | bada fall innebér
avtalen att exploatéren befrias fran offentligrattsliga avgifter till en kommun mot att han uppfér anlaggningar som
kommunen annars skulle ha Iatit uppfora i egen regi. NOU instimde i EG-kommissionens uppfattning att
tilldelningen av kontrakten angdende anlaggande av gator, allménna platser och VA-anordningar borde ha skett

byggnad i artikel 16 syftar enligt utredningens mening till att klargéra att undantaget inte omfattar byggentreprenadkontrakt” (KKO:s markering
med understruken text.

16 se Namnden for offentlig upphandling (NOU) — Dnr. NOU 1999/0188-29.



Sid. 5 (9)

enligt byggdirektivets bestimmelser. Efter att kommunen genomfért vissa forandringar i avtalskonstruktionen med
byggforetaget, avskrevs arendet av EG-kommissionen, och gick saledes aldrig vidare till EG-domstolen.

Vidare fortjanar fran svensk nationell rattspraxis namnas féljande tva avgoranden:1?

(1) Kammarratten i Goteborg hade att beddma en serie dverenskommelser dar en kommun (Torsby) hade beslutat
inga avtal om hyra och option pa senare forvarv av en simhall som enbart fanns pa ritning. Nagon upphandling
genomférdes aldrig. Kommunen skulle inte Idamna uppdraget att uppfoéra simhallen direkt till det berérda bygg-
foretaget utan 6verenskommelsen arrangerades genom en ideell forening kallad ”Team Torshy”, vilken skulle 1amna
byggféretaget i uppdrag att uppfora simhallen och i sin tur sedan hyra ut denna till kommunen. S& smaningom (efter
10 &r) skulle kommunen forvarva simhallen i sin helhet fran foreningen.

Namnden for offentlig upphandling (NOU) yttrande i mélet att uppforandet av en byggnad efter bestallarens
riktlinjer skall vara att anse som en byggentreprenad. Byggnader som ar av speciell karaktar sésom varmeverk,
skola, sjukhus, brandstation eller liknande far enligt nimnden presumeras vara planerade for den upphandlande
myndighetens rakning. 18 S&dana specialbyggnader som en upphandlande myndighet typiskt sett &r lagd att
tillhandahalla faller saledes utanfor undantagsbestammelsens tillampningsomrade och skall upphandlas som
byggentreprenader. Ar det diremot fraga om byggnader som vem som helst kan tankas kdpa och som inte planerats
for den upphandlande myndigheten menar namnden att sannolikt undantaget i (davarande) 5 kap. 1 § 2 st. 1 p.
G-LOU kan anvindas redan fére byggnationen. Aven uppférandet av byggnader som har ett allmént intresse,
satillvida att dven andra skulle kunna tankas visa intresse kopa dem, skall upphandlas enligt lag under forutséttning
att de planeras for den upphandlande myndigheten eller uppforts enligt myndighetens krav och 6nskemél.1®

Kammarratten, som i sina domskal utgick fran NOU:s yttrande, konstaterade bl.a. att definitionen av bygg-
entreprenad (public works contracts”) enligt gallande gemenskapsrattsliga direktiv20 inkluderar dven sddana
situationer dér en leverantor for upphandlande myndighets rakning och enligt dennas anvisningar later nagon
uppfora en byggnad pd mark som inte 4gs av myndigheten och forbinder sig att 6verlata eller hyra ut marken och
byggnaden till myndigheten vid ett senare tillfalle. Kammarratten fann darvid att de aktuella avtalen mellan
kommunen och foreningen Team Torsby omfattades av definitionen byggentreprenad enligt géallande
gemenskapsrattsliga direktiv samt férordnade att upphandlingen skulle géras om. Domen har vunnit laga kraft. 21

(2) Lansratten i Varmlands lan hade att bedéma en serie dverenskommelser dar en kommun (Karlstad) hade
beslutat inga avtal med ett privat byggforetag om forsaljning av kommunal fastighet samt att kommunen skulle hyra
och senare eventuellt forvarva en pa fastigheten belagen byggnad som for kommunens specifika behov avsags
byggas om till idrottshall men dar ombyggnaden vid beslutstillféllet endast var pa planeringsstadiet.

Lansratten konstaterade i ett interimistiskt avgérande att fraga var om ett avtalskomplex for vilket det foreldg
sannolika skal for att lagen om offentlig upphandling skulle bli tillamplig samt meddelade interimistiskt forbud for
kommunen att traffa avtal eller pd annat satt faststalla ndgot som rér ombyggnaden av fastigheten. Kommunen
upphiavde senare sitt beslut och salde den aktuella fastigheten till en helt annan aktor, utan att avtalet aven
innefattade nagon entreprenad eller hyreséverenskommelse. Malet avskrevs darefter fran lansrattens vidare

handlaggning.22

Inte heller gemenskapsrétten medger undantag i angivet avseende. Nar en upphandlande myndig-
het uppdrar at ndgon annan att utfora en byggentreprenad, skall enligt EG-kommissionens
riktlinjer23 detta anses utgora ett offentligt upphandlingskontrakt som skall underkastas ett
offentligt upphandlingsforfarande. Forfarandet skall enligt EG-domstolens praxis genomforas

17 Bida fallen hade foregatts av beddémning i Konkurrenskommissionen, se KKO 99-039 samt KKO 00-069.

18 Enligt fastighetstaxeringslagen (1979:1152) - FTL beskattas fastigheter bland annat med ledning av pé fastigheten uppforda byggnaders
anvandningsomréde, dar t.ex. industribyggnader” och “’specialbyggnader’ utgér skilda kategorier. Till kategorin ”specialbyggnader” riknas bland
annat sport- och idrottsanlaggningar, skolbyggnader samt byggnader for kulturellt &ndamal sdsom bl.a. teater, biograf m.m., vilka ar skattebefriade (2
kap. 2 § FTL).

19 Sammanfattningen av ndmndens yttrande ar hamtad frén Kammarrétten i Goteborg, reciten i mal nummer 3859-1999, Tommy Ahlfelt Bygg AB mot
Torsby kommun (se fotnot 13).

20 Europeiska radets tidigare direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av forfarandena vid tilldelning av kontrakt vid offentlig
upphandling av tjanster, varor samt bygg- och anldggningsarbeten (bygg-och anldggningsupphandlingsdirektivet) — numera ersatt genom det
klassiska upphandlingsdirektivet (2004/18/EG).

21 Kammarritten i Goteborg, dom den 8 oktober i mal 3859-1999 (se fotnot 11).
22 | gnsratten i Varmlands 1an, beslut den 11 december 200 samt den 18 november 2002 i mal 1876-00.
23 ge EG-kommissionen, “Guide to the Community rules on open government procurement”, (87/C 358/01) "Vademecum" s. 27.
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oberoende om finansieringen sker med hjalp av myndighetens eget kapital, genom lanat kapital
eller helt eller delvis finansieras av leverantoren. 24

Foreligger inte nagot i lagen sérskilt angivet undantag skall LOU tillampas pa samtliga avtal
avseende kop, leasing, hyra eller hyrkop av varor, byggentreprenader eller tjanster. Lagens och
direktivets hér redovisade bestdmmelser ar tvingande for de upphandlande myndigheterna.
Bestdmmelserna behover emellertid, enligt 1 kap. 7 § LOU, inte tillampas vid upphandling av
tjanster fran en annan upphandlande myndighet som pa grund av lag eller annan forfattning har
ensamratt (s.k. rattsligt monopol) pa att utfora dessa. Den omstandligheten att en upphandlande
myndighet tror sig veta att enbart viss leverantor rent faktiskt kan komma ifraga for leverans av
vissa tjanster (s.k. faktiska ensamsituationer) medfor daremot inte undantag fran huvudregeln att
upphandling i enlighet med lagens bestammelser 4nda maste genomforas.2s

Oberoende av kontraktsvardet foreligger det som regel en obligatorisk skyldighet for upp-
handlande myndigheter att uppratta skriftliga forfragningsunderlag samt genom annons offentlig-
gora sina upphandlingar.

Samtliga fran den upphandlande enheten fristaende juridiska personer som tillhandahaller den
aktuella typen av tjanster (leverantdrer”) skall darvid lamnas mojlighet att delta med anbud eller
intresseanmalan att ldmna anbud (“anbudsansdkan™).

Under foljande forutsattningar foreligger enligt 4 kap. 5 8 LOU eller 15 kap. 5 § LOU undantag
fran denna skyldighet:

- om arbetena av tekniska eller konstnarliga skal eller pa grund av ensamritt kan utforas av endast en viss
leverantor,

- om det ar absolut nodvandigt att genomfora upphandlingen, men synnerlig bradska, orsakad av omstandigheter
som inte kunnat forutses och inte heller kan hanféras till den upphandlande myndigheten, gor det omgjligt att
halla tidsfristerna vid ett annonserat forfarande,

- om upphandlingen galler tillaggsarbeten av den ursprungliga leverantdren som inte omfattas av det forst avsedda
projektet eller av en foregaende upphandling, men som pa grund av oférutsedda omstandigheter blivit nddvandiga
for arbetets utférande, under forutséattning att tilldggsarbetena inte utan tekniska eller ekonomiska olédgenheter kan
skiljas fran det ursprungliga upphandlingskontraktet, eller att tillaggsarbetena ar absolut nddvandiga for att
byggentreprenaden skall kunna slutféras, eller

- om upphandlingen géller nya arbeten som bestar enbart av en upprepning av arbeten ingaende i ett projekt som
tidigare varit foremal for 6ppen eller selektiv upphandling och arbetena tilldelas samma leverantor som tidigare
fatt upphandlingskontraktet, om dessa nya arbeten bestélls inom tre ar efter det att det ursprungliga kontraktet
slots och vardet av de nya arbetena ingatt i troskelvardeberakningen och annonserats i samband med det
ursprungliga projektet.

24 5¢ EG-domstolens dom av den 12 juli 2001 i mél C-399/98, la Scala, REG 2001, s. 1-5409. Domstolen hade att bedoma ett storre byggnadsprojekt
dar en kommun (Milano) utan féregéende upphandlingsforfarande hade tilldelat ett allmannyttigt entreprenadkontrakt till ett byggkonsortium, mot att
konsortiet skulle fa avrakna vissa stadsplaneringsavgifter det annars vore skyldigt att erlagga. Mojligheten att sluta ett sddant avtal reglerades i
nationell (Italiensk) lagstiftning. Fraga uppkom bl.a. huruvida detta kontrakt inneholl “ekonomiska villkor” enligt definitionen i (d& gallande) artikel
1 (a) bygg och anlaggningsdirektivet (93/37/EEG)®. EG-domstolen uttalade att den nationella domstolen redan gjort bedémningen att konsortiet
mottog vederlag genom att stadsplaneavgiften avraknades och att denna tolkning garanterade direktivets andamalsenliga verkan. Mot denna bakgrund
fann EG-domstolen att avtalet innehéll ekonomiska villkor. Upphandlingsskyldighet forelag darmed.

25 EG-domstolens dom den 10 april 2003 i de férenade malen C-20/01 och C-28-01, Kommissionen mot Tyskland, REG 2003 s. I- 3609. Mélen gallde
bl.a. frdga om upphandling av omhandertagande av avfall. Central rittsfraga i malen utgjorde huruvida en upphandlande enhet kan ldgga sin subjek-
tiva uppfattning att inga andra leverantérer rent faktiskt kan komma ifraga till grund for att underlata infordran av anbud i konkurrens péa den
allmanna marknaden. Férbundsrepubliken Tyskland medgav att de i EG:s upphandlingsdirektiv stadgade villkoren for att underlata anbudsinfordran
fran flera foretag inte hade uppfyllts, men hanvisade till att den valda leverantoren rent faktiskt var det enda foretag som i praktiken kunde tilldelas
kontraktet och att en ny upphandling inte skulle dndra detta férhallande (se punkten 57).

Domstolen, som emellertid inte fann att detta kunde utgora tillrackligt skél for att underlata upphandling i konkurrens pa den allmanna marknaden,
uttalade bl.a. att ett forfarande som anvéands pa grund av att det foreligger skal for undantag (i mélet var det ett tekniskt skal som aberopades) maste
vara forenligt med de grundlaggande principerna i gemenskapsratten, sarskilt icke-diskrimineringsprincipen och att “risken for att denna princip
asidosétts ar sarskilt hog nar en upphandlande myndighet beslutar att en viss upphandling inte skall ske i konkurrens” (se punkterna 62 och 63).
Forbundsrepubliken Tyskland falldes saledes av EG-domstolen for att ha asidosatt EG:s upphandlingsdirektiv 92/35/EEG
(tjansteupphandlingsdirektivet). Efter domstolens avgdrande har Europeiska kommissionen inlett ett nytt forfarande gentemot Férbundsrepubliken
Tyskland i syfte att dven tvinga fram omedelbart upphérande av de avtal som tecknats i den kritiserade upphandlingen (Se EG-kommissionen
pressmeddelande den 25 oktober 2004- 1P/04/1294 jfr &ven pressmeddelande den 31 mars 2004 — 1P/04/428).
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Direktupphandling kan enligt 15 kap. 3 8 LOU vidare tillampas om upphandlingens vérde under-
stiger gallande troskelvarde och det foreligger synnerliga skél, sasom exempelvis lagt véarde? eller
synnerlig bradska som inte kan hanforas till den upphandlande myndigheten.

Ndagon méjlighet att under andra forutsattningar upphandla entreprenadarbeten direkt fran en viss
leverantor foreligger déaremot inte.

Vid fall av otillaten direkttilldelning, d.v.s. dér ett kontrakt utan lagligen grundade skal har
tecknats direkt med viss leverantor, kan 6vriga leverantérer med stod av 16 kap. 2 § LOU véacka
talan om s.k. 6verprovning i allmén forvaltningsdomstol (lansratt) i syfte att tvinga fram ett
korrekt upphandlingsforfarande. Av 16 kap. 1 § LOU framgar att andra upphandlingar an (lagligt
motiverade) direktupphandlingar kan éverprovas fram till den tidpunkt da det (1) foreligger ett
kontrakt grundat pa en lagligen genomférd upphandling samt (2) tio dagar har forflutit fran det
att ett meddelande om tilldelningsbeslut enligt 9 kap. 9 8 LOU har lamnats.

| enlighet med Regeringsrattens praxis i det s.k. Ryanairmélet (RA 2005 ref. 10) skall ett stall-
ningstagande fran en upphandlande myndighet att vid sidan av ett offentligt upphand-
lingsforfarande anlita en viss leverantdr kunna 6verprdvas i domstol utan begransning av den
omstandigheten att avtal redan foreligger. Férekomsten av befintligt avtal hindrar saledes inte att
Overprovning dndock kan ske.

Enligt EG-Romfordraget géller vidare en allmén princip om likabehandling. Fordraget har genom
2 8§ lagen (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska unionen, giltighet som
svensk lag. Infor Sveriges medlemskap i den Europeiska unionen uttalade regeringen (se prop.
1994/95:1 sid. 478) att ’Den i Romfordraget centrala likabehandlingsprincipen aterfinns bl.a. i
artikel 6 om forbud mot diskriminering pa grund av nationalitet. Andra uttryckliga likabehand-
lingsprinciper aterfinns i artikel 40 tredje stycket i Romférdraget angdende likabehandling mellan
producenter och konsumenter inom den gemensamma jordbrukspolitiken samt i artikel 119 i Rom-
fordraget nar det géller lika 16n for kvinnor och méan. EG-domstolen har dock slagit fast att det
inom gemenskapsratten galler en allmén likabehandlingsprincip, utéver de uttryckliga bestam-
melser som aterfinns i férdragen™. Den allménna likabehandlingsprincipen far forstas sa att en
medlemsstats myndigheter inte far sarbehandla eller otillbérligt gynna vissa, t.ex. inhemska, leve-
rantérer framfor andra vid bland annat handel inom den offentliga sektorn.

Yttrande

Forsakringskassan har i ett yttrande 6ver en promemoria med en prelimindr beddmning som upp-
rattats i arendet bl.a. anfort foljande. Forsakringskassan har haft svart att finna lampliga centralt
belagna lokaler i Bollnds med omnejd. Efter kontakt med Bollnds kommun beddmdes det lampligt
att kommunen tillhandahaller Férsakringskassan med aktuella lokaler i ett hyresavtal, vilket
uppfattades vara undantaget fran lagen om offentlig upphandling. Forsakringskassan vill sarskilt
framhalla att det lokalprogram som ska ligga till grund for byggnationen ar av sadan art att det inte
kan anses ga utver en sedvanlig hyresgastanpassning av kommersiella lokaler. Vidare &r den
aktuella byggnaden inte av sadan speciell karaktar som exempelvis varmekraftverk, skolor,
sjukhus etc. Konkurrensutsattning har vidare kommit att ske i ett senare skede genom att Bollnés
kommun har upphandlat sjélva byggnadens uppférande i ett offentligt upphandlingsforfarande.

Som riktvarde for ett sddant 1&gt varde under vilket ett mer formaliserat upphandlingsforfarande inte behover genomféras, utan direktupphandling
istéllet kan tillampas, har Namnden for offentlig upphandling (NOU) for en normal upphandlande enhets upphandling av varor angivit en generell
Ovre grans motsvarande ett (1) basbelopp (numera: "prisbasbelopp™) enligt 1 kap. 6 § lagen (1962:381) om allmén férsakring. Vid tidpunkten for den
nu aktuella upphandlingen uppgick géllande prisbasbelopp till c:a 39.300 kronor (Se vidare Namnden for offentlig upphandling, NOU-info,
arssammanstallningen for r 1993-95, sid. 57. Senare har avgivits ett utredningsférslag (SOU 2006:28) om att inskriva fasta riktvarden for
direktupphandling tio respektive tjugo procent av troskelvérdet for varor och tjanster (f.n. ger detta riktvérdena 123.390 respektive 246.780 kronor
for statliga myndigheter och 191.115 respektive 382.230 kronor for dvriga upphandlande myndigheter / enheter inom den klassiska sektorn).
Forslaget har &nnu inte lett till ndgon lagstiftning.
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Mot denna bakgrund &r det enligt Forsakringskassan svart att se att nagon potentiell leverantor ska
kunna anses lida skada. Avslutningsvis framhaller Férsékringskassan att
Konkurrenskommissionen genom sin skrivelse och sin réttsliga analys har uppmarksammat
myndigheten pa det "oklara rattslage” som rader avseende forhyrning av lokaler som kraver om
eller nybyggnation. Myndigheten kommer att utarbeta kompletterande riktlinjer for sin
lokalforsorjningsfunktion for att undvika att anyo hamna i sadana situationer dar myndighetens
agerande kan ifrgasattas.

Beddmning
Konkurrenskommissionen &r en oberoende expertgrupp som uppmarksammar och motverkar fall

dar offentliga organ genom dvertradelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutévning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Forsakringskassan ar en sadan central statlig myndighet som omfattas av bestammelserna om
offentlig upphandling.

Av utredningen i arendet framgar att Forsakringskassan har tecknat ett som "HYRESKON-
TRAKT” rubricerat avtal med innebdrden att Bollnds kommun enligt Forsakringskassans
anvisningar skall uppfora eller lata uppfora en nybyggnad av ett kontorshotell, omfattande minst
2.000 kvadratmeter lokalyta, vilken skall hyras ut till Forsakringskassan under en period av
atminstone sex ar fram i tiden.

Det aktuella hyreskontraktet har undertecknats den 8 och 16 februari 2008 och kontraktsteck-
nandet har inte foregatts av nagon tidigare utlyst offentlig upphandling. Forfarandet far darmed
anses paborjat sa att bestimmelserna i det s.k. klassiska upphandlingsdirektivet (2004/18/EG)
jamte 2007 ars lag om offentlig upphandling skall tillampas.

Som huvudregel omfattar forekommande upphandlingsskyldighet samtliga atgarder som vidtas av
upphandlande myndigheter i syfte att tilldela en eller flera leverantorer ”kontrakt med ekonomiska
villkor” avseende varor, tjanster eller byggentreprenader. Med “kontrakt med ekonomiska villkor”
avses enligt huvudregeln dven hyresavtal. Kontrakt som innefattar 6verenskommelse om hyra av
fast egendom har undantagit fran huvudregeln om upphandling. Som framgar av redovisningen
ovan omfattar det s.k. ”hyresundantaget” emellertid enbart hyra av befintliga byggnader. Kontrakt
om hyra eller annan nyttjanderatt till byggnader som fortfarande befinner sig pa ett planerings-
stadium eller som ar under uppfoérande faller enligt ett uttryckligt stadgande i lagen och det
bakomliggande EG-direktivet utanfor det s.k. hyresundantagets tillampningsomrade. Nagon sadan
oklarhet avseende rattslaget som Forsakringskassan har hanvisat till foreligger saledes inte pa det
aktuella omradet.

Av det nu aktuella hyreskontraktet mellan Forsakringskassan och Bollnds kommun framgar att
detta avser upplatelse av lokaler i en byggnad som &nnu inte har uppforts utan vid tidpunkten
fortfarande var pa ett rent planeringsstadium. Den aktuella byggnaden skall vidare komma att
uppforas pa initiativ av Forsakringskassan, med utgangspunkt i myndighetens lokalprogram och
enligt dess sarskilda anvisningar. Byggnaden hade aldrig kommit att uppforas utan uppdrag fran
Forsakringskassan och nagon annan hyresgast vid sidan om Forsakringskassan kommer savitt
hittills visats inte att inrymmas i byggnaden. Denna ar saledes uteslutande uppford for Forsakrings-
kassans behov och intressen. Till skillnad fran vad Forsakringskassan har yttrat i skrivelse till
Konkurrenskommissionen kan det s.k. hyresundantaget darfor inte goras gallande i det aktuella
fallet. Detta skulle strida mot det klassiska upphandlingsdirektivet som uttryckligt begransar
mojligheten till undantag till redan befintliga byggnader.

Anskaffningen skall foljaktligen genomféras genom ett offentligt upphandlingsférfarande.

Hyreskontraktet innefattar vidare en ren lokalupplatelse, utan inslag av option eller annan
liknande ratt for Forsakringskassan att senare forvarva den upplatna byggnaden. Kontraktet skall av
detta skal, i enlighet med NOU:s tidigare bedémning avseende ett polishus i Hassleholm, i forsta
hand bedémas som en tjénst och inte som en byggentreprenad. Narmast till hand &r i detta fall
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fastighetsanknutna tjanster (kategori 14) eller finansiella tjanster (kategori 6), vilka bada utgor A-
tjanster enligt bilaga 2 till LOU. Vad Forsakringskassan har uppgivit om att sjalva
byggentreprenadarbetena senare har kommit att upphandlas av Bollnds kommun saknar av detta
skél betydelse for bedémning om Overtradelse har skett i &rendet.

Eftersom kontraktets upphandlingsvarde med ledning av gallande bestammelser kan uppskattas
vasentligt 6verstiga gallande troskelvérde for statliga myndigheters upphandling av A-tjanster skall
upphandlingen genomforas enligt lagens pa EG-direktiv grundade bestammelser. Nagon lagstadgad
ensamratt som medfor att endast Bollnas kommun kan komma ifraga for att tillhandahalla aktuella
lokaler at Forsakringskassan foreligger inte och det finns pa den allménna marknaden flera privata
foretag, saval rena byggforetag som finansiella foretag, som borde kunna komma ifraga for anbuds-
givning.

Synnerlig bradska, orsakad av omstandigheter som inte har kunnat forutses och inte heller beror
pa Forsakringskassan har inte ens pastatts foreligga. Nagon tidigare konkurrensupphandling har
inte genomforts, varfor det aktuella hyreskontraktet innefattar vare sig tillaggsbestallningar eller
upprepningsarbeten. Det &r heller inte sa att den aktuella lokalupplatelsen av tekniska eller konst-
narliga skal eller pa grund av ensamratt kan tillhandahallas endast av Bollnds kommun.

Mot bakgrund av att lokalhyreskontrakt som avser annat an redan befintliga byggnader maste
underkastas ett offentligt upphandlingsférfarande enligt huvudregeln i LOU och inget av lagens
eller direktivets undantag ar tillampligt i det aktuella fallet skulle det aktuella kontraktet mellan
Staten, genom Forsdkringskassan och Bollnds kommun ha upphandlats med iakttagande av
géllande forfarandebestammelser.

Avtalet har saledes kommit till i strid mot bestaimmelserna om offentlig upphandling.
Konkurrensen har darmed snedvridits samtidigt som fortroendet for Forsékringskassan som upp-
handlare har undergravts. Pa grund av det icke obetydliga varde som avtalet omfattar, samt med
beaktande av att Sverige tidigare har fatt kritik for en liknande 6vertradelse, medfor forfarandet
aven risk for att Sverige kan komma att stimmas infér EG-domstolen for fordragsbrott.
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