KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 13-002

PM 2 2013-03-14 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom direkttilldelning i strid mot bestimmelserna
om offentlig upphandling (fortickt byggentreprenad).

Ett kommunalt bostadsbolag har tecknat avtal med ett privat byggforetag om att forvirva en tomt
jamte byggnad som endast finns pd planeringsstadiet. Nagon konkurrensupphandling av de
entreprenadarbeten som blir aktuella for byggnadens uppforande har dock inte genomforts.

Det av Falkopings kommun heldgda bostadsbolaget Falkopings Hyresbostdder AB! (nedan Hyres-
bostdder) har den 4 februari 2011 tecknat kontrakt (nedan Kopeavtalet) med Skanska Mark och
Exploatering Bygg AB (nedan Skanska) om forvarv av en del av fastigheten Falkoping Midgard 12
jamte kop av en darpa planerad, men dnnu inte uppford byggnad.

Den aktuella byggnaden — ett dttavanings punkthus med sammanlagt 35 bostadsldgenheter om
totalt c:a 2.205 kvm bostadsarea’ samt 310 kvm lokalyta for uppgivet restaurangéindamal — overlats
enligt Kopeavtalet som “los egendom — byggnad”. Av Kopekontraktet framga bl.a. foljande
”[Skanska] éverldter och forsdljer till [Kommunen] den byggnad som [Skanska] avser uppfora fore
tilltrddesdagen pa den fasta egendomen i det utférande och pd de villkor och forutsdttningar som
framgar av [bilagor till Kopekontraktet]”. Den aktuella byggnaden fanns séledes vid avtalstillfdllet
endast pd ritning, och &r for nirvarande (i februari 2013) fortfarande under uppforande.

Hyresbostidders avtal med Skanska har inte foregdtts av ndgot annonserat upphandlingsforfarande,
utan bostadsforetaget hanvisar till att ndgon upphandlingsskyldighet inte foreligger i det aktuella
fallet eftersom, som det fér forstas, Kopekontraktet avser upplételse av fastighet.

Avtalat vederlag for sjdlva fastighetsoverlatelsen uppgar enligt § 1 1 Kdpekontraktet till tre
miljoner kronor* medan vederlaget for byggnaden enligt § 2 samma kontrakt uppgar till ett
huvudbelopp pé 46,5 miljoner kronor> som ska rdknas upp med fordndringar i entreprenadindex
E84 fram till tidpunkten fr tilltrddet.¢ Tilltrdde har &nnu inte skett och berdknas enligt uppgift ske
per den 1 oktober 2013. Vid en berdkning jml. entreprenadindex E84 skulle per den 31 december
2012 den aktuella kopeskillingen for byggnaden uppskattas till 49,2 miljoner kronor.
Kopekontraktets sammanlagda kontraktsvérde uppgick saledes dé till minst 52,2 miljoner kronor
exklusive lagstadgad mervérdeskatt (moms), varav 3 miljoner kronor hénfor sig till markvirdet.

Falkopings Hyresbostidder AB (Hyresbostéder), med organisationsnummer 556196-6275, bildades den 1 februari 1978 och registrerades av
Patent- och registreringsverket (numera Bolagsverket) den 13 mars samma ar. Nuvarande firma registrerades den 29 augusti 1988. Tidigare firma
har varit AB Grundstenen 537 samt Falkopings kommuns Hyresbostidder AB. Nu géllande bolagsordning registrerades den 4 maj 2011, enligt
vilken bolaget har till foremal for sin verksamhet att " att inom Falkopings kommun forvirva, avyttra, dga, bebygga och forvalta fastigheter
eller tomtritter med bostdder, affirsligenheter, affdrslokaler och ddrtill hérande kollektiva anordningar ”. Hyresbostader égs till 100 procent
av Falkdpings kommun.

2 Det aktuella markomrade som ir foremal for Sverlatelse avser enligt Kopeavtalet ”...ett omrdde med en berdknad areal av c:a 2 400 m2 av
fastigheten Falkoping Midgdrd 1 i Falkopings kommun”. Till Kopeavtalet finns hérjdmte fogat en planritning, ddr den for verlételse aktuella
fastighetsdelen &r utmérkt.

3 Iden planerade byggnadens sju bostadsplan kommer varje vaningsplan att besta av tva 3-rumslagenheter om c:a 75 kvm, 2 st. 2-rumslédgenheter
om c:a 58 kvm samt en lagenhet 1,5-rumsldgenhet pa c:a 49 kvm. Detta ger sammanlagt c:a 315 kvm per vaningsplan eller totalt (7x315=) c:a
2.205 kvm boastadsarea i byggnaden. Hartill kommer (150+160=) 310 kvm lokalyta for planerat restaurangdndamal, séledes totalt 2.515 kvm
upplatningsbar totalyta. — se vidare Hyresbostaders hemsida: www.hyresbo.se/bostadsomraden/midgard.

4 Beloppet avser inte mervardeskattepliktig omsattning.

5 Beloppet angivet exklusive lagstadgad mervérdeskatt (moms).
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Enligt § 2 i Kopekontraktet ska betalning vid tilltrdde ske efter en indexuppriakning av 46,5 Mkr enligt entreprenadindex E84 med december
2010 som basmanad. Avtalad kopeskilling uppgick efter indexberdkning E84 i december 2011 till (46,5 Mkr ./. 285,4 x295,9 =) 48,210 Mkr
och och i december 2012 till (48,210 ./. 102,8 x 104,9=) 49,195 Mkr.
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Gillande rétt

Upphandling av offentliga varu- och/eller byggentreprenadkontrakt som pabdrjats efter den

1 januari 2008 regleras genom lagen (2007:1091) om offentlig upphandling — LOU.” Lagen har
kommit till som en f6ljd av bl.a. 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 upphandlingsdirektivet).® For upphandlingar som har paborjats®
efter den 15 juli 2010 har i LOU inforts vissa dndringar med avseende péa bl.a. tillgdngliga
riattsmedel.

Bestammelserna 1 LOU ér, sdvitt nagra i lagen eller direktivet inférda undantag inte anger mot-
satsen, tillimplig pa samtliga kontrakt med ekonomiska villkor som avser byggentreprenader, varor
eller tjanster och som ingas av s.k. upphandlande myndigheter, diribland kommunala bolag.10

Tillsynsmyndighet for offentlig upphandling dr numera Konkurrensverket. Tidigare utévades
tillsynen av Namnden for offentlig upphandling (NOU).!!

Hur upphandling ska genomforas inom den s.k. klassiska sektorn!? regleras for samtliga fall. Kon-
trakt avseende uppforande eller forvirv av en icke redan befintlig byggnad, dar motparten &r ett
bygg- eller entreprenadforetag som pé bestillning ska lata uppfora den aktuella byggnaden samt
Overlata densamma i féardigt skick till en upphandlande myndighet utgor ett fortdckt byggentre-
prenadkontrakt som ska upphandlas enligt LOU. Om kontraktsvirdet avseende ett sddant kontrakt
inom den s.k. klassiska sektorn dverstiger vid varje tidpunkt géllande troskelviarde ska upphand-
lingen handldggas enligt de av EU-direktiv styrda bestimmelser som finns inférda i 1 — 14 kap.
LOU,!3 som regel genom oppen eller selektiv upphandling.'* Vid den aktuella tidpunkten, i februari
2011, uppgick troskelvirdet for byggentreprenadkontrakt inom den klassiska sektorn till 48.193.215
kronor.15

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

2007 ars lag har sedan den 1 januari 2008 ersatt den tidigare lagen (1992:1528) om offentlig upphandling. — For 6vergangsbestdmmelser, se
lagen (2007:1093) om upphévande av lagen (1992:1528) om offentlig upphandling. Se vidare fotnot nedan.

Klassiska upphandlingsdirektivet ersitter sedan den 31 januari 2006 det tidigare géllande direktivet 92/50/EG av den 18 juni 1992 om
samordning av forfarandena vid upphandling av tjanster (tjinsteupphandlingsdirektivet).

I lagforarbetena (prop. 2009/09:180, s. 374) anges att om ett avtal har slutits utan att upphandlingen har annonserats enligt bestimmelserna i
LOU far upphandlingen anses paborjad forst nér avtalet har slutits, savitt den upphandlande myndigheten inte kan visa att ett
upphandlingsforfarande enligt lagen rent faktiskt har paborjats vid en tidigare tidpunkt.

10 Enligt 2 kap. 19 § andra stycket punkten 2 jamford med 2 kap. 12 § LOU ska med upphandlande myndighet avses bl.a. saidana bolag som

tillgodoser behov i det allmédnnas intresse, under forutsittning att behovet inte ar av industriell eller kommersiell karaktér, och som till storsta
delen dr finansierade av en kommun eller vars verksamhet star under kontroll av en kommun eller i vars styrelse eller motsvarande ledningsorgan
mer @n halva antalet ledamoéter &r utsedda av en kommun.
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Fran och med den forsta september 2007 6vergick tillsynsansvaret 6ver den offentliga upphandlingen till Konkurrensverket.

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

Om upphandlingsvérdet ddremot understiger gillande troskelvirde ska den istéillet genomforas enligt de nationella bestimmelser som numera
finns inforda i 15 kap. LOU, normalt genom forfarandet forenklad upphandling eller som en urvalsupphandling - se 15 kap 3 § forsta stycket
LOU.

14 5S¢ 4 kap. 1 § LOU.

15 vad som vid varje tidpunkt utgor gillande troskelviirden faststills av EU-kommissionen och tillkdnnages enligt 3 kap. 1 § LOU Ipande av

regeringen i Svensk forfattningssamling. Tillkénnagivande ska ske angivet till exakt belopp i euro och svenska kronor. Troskelvérdet for
upphandling av bl.a. byggentreprenadarbeten inom den klassiska sektorn uppgick under perioden den 1 januari 2010 till och med den 29
september 2011, for upphandlande myndigheter som inte dr centrala civila statliga myndigheter (jfr. Bilaga IV till det klassiska upphandlings-
direktivet) till 4,845 miljoner euro eller 48.193.215 kronor — se vidare Europeiska kommissionens forordning (1422/2007/EG) av den 4
december 2007 om dndring av europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG och 2004/18/EG avseende de troskelvarden som ska tillimpas
vid upphandlingsforfaranden samt regeringens tillkénnagivande (2010:53) av troskelvérden vid offentlig upphandling.
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I fraga om blandade kontrakt, vars olika delar dr sapass sammanbundna att de inte kan separeras
och sdlunda bildar en odelbar enhet, ska dessa enligt en inom unionsrétten allmént tillimpad
overviktsprincip'® kontraktsvardebestimmas och provas som en helhet, och vid den rittsliga
kvalificeringen bedomas pa grundval av de bestimmelser som styr den del som utgor kontraktets
huvudsakliga foremaél eller dominerande bestandsdel. Ett blandat kontrakt av byggentreprenad-
arbeten eller tjanster och varor ska enligt 2 kap. 21 § LOU beddmas som ett byggentreprenad- eller
tjdnstekontrakt om det huvudsakliga foremélet eller en dominerande bestandsdel utgors av fore-
kommande arbeten och som ett varukontrakt om det pa motsvarande sétt dr varorna som utgdr det
dominerade inslaget.

Enligt 1 kap. 9 § LOU géller som huvudregel att all upphandling ska genomforas pé ett likvardigt
och icke-diskriminerande sétt samt med iakttagande av principerna om omsesidigt erkdnnande och
proportionalitet. Upphandling ska sdledes ske genom ett effektivt konkurrensutnyttjande varvid
tdnkbara leverantorer ska behandlas utan ovidkommande hénsyn. Dértill hor att anskaffning ska ske
under 6ppna, dokumenterade och forutsebara former som medfor lika behandling. Lagens bestdm-
melser medfor att skattebetalarna skyddas mot onddigt hoga kostnader och motverkar dven
korruption i offentlig sektor.

Fran upphandlingsskyldighet enligt LOU stadgas emellertid undantag vid bl.a. forvérv eller upp-
latelse av fast egendom. Det s.k. fastighetsundantaget, som finns infort i 1 kap. 6 § forsta stycket 1
LOU, avser enligt ordalydelsen "forvdrv av fastighet, arrenderidtt, hyresrdtt, bostadsrditt, tomtritt,
servitutsrdtt eller nagon annan rdttighet till fastighet”. Bestimmelsen bygger pa artikel 16 a i
klassiska upphandlingsdirektivet, varigenom aktuellt undantag omfattar "férvdrv eller hyra, oavsett
finansieringsform, av mark, befintliga byggnader eller annan fast egendom eller rdttigheter till
sadan egendom” (KKO:s markering med understruken text). I lagforarbetena till LOU anforde
regeringen bl.a. foljande:

Forvirv av en befintlig byggnad, oavsett om forvirvet sker med eller utan marken, &r enligt den foreslagna
paragrafen forvérv av fastighet. Sannolikt avses [i EG-direktivet] fall, som ber6rs i anslutning till definitionen av
byggentreprenadkontrakt i 2 kap. 3 §. Det kan, som [Upphandlingsutredningen] anfort, vara friga om en myndighet
som behover lokaler och som i stillet for att lata uppfora en byggnad pa egen mark léter ett byggforetag uppfora en
byggnad efter myndighetens anvisningar pd mark som inte 4gs av myndigheten for att sedan forvirva fastigheten
med den uppforda byggnaden. Det kan ocksa, som utredningen anfort, vara fraga om en myndighet som avser att
hyra lokaler och som i stillet for att forst gora det och sedan 14ta bygga om dem uppdrar at fastighetsidgaren att lata
utfora ombyggnaden efter myndighetens anvisningar och sedan hyra lokalerna.

Regeringen ansluter sig till utredningens beddmning att definitionen av byggentreprenadkontrakt leder till att de
fall som nu beskrivits blir att anse som byggentreprenader och déarfor omfattas av lagens bestimmelser om offentlig
upphandling och att det faktum att direktivet anvénder uttrycket "befintlig” byggnad i artikel 16 syftar till att klar-
gora att undantaget inte omfattar byggentreprenadkontrakt. Undantaget i paragrafens forsta stycke punkt 1 skall

saledes inte omfatta byggentreprenadkontrakt. 7

Kontrakt avseende icke befintlig byggnad, d.v.s. byggnad som vid tidpunkten for parternas
ursprungliga 6verenskommelse endast befunnit sig 1 planeringsstadium eller dr under uppforande,

16 Ay unionsrittslig praxis foljer att i fraga om ett blandat kontrakt, vars olika delar i enlighet med meddelandet om upphandling 4r sammanbundna
sa att de inte kan separeras och salunda bildar en odelbar enhet, ska transaktionen provas i sin helhet vid den rittsliga kvalificeringen och
bedomas pa grundval av de bestdimmelser som styr den del som utgor kontraktets huvudsakliga foremal eller dominerande bestdndsdel. 1 dom av
den 19 april 1994 i mél C- 331/92, Gestion Hotelera, REG 1992, s. I- 1329, pp. 23-26 fann EU-domstolen att ett blandat kontrakt av byggentre-
prenadarbeten och en koncession for drift av spelverksamhet (ett kasino i Las Palmas), att forfarandet skulle betraktas som en koncession i sin
helhet, eftersom de bygg- och anldggningsarbeten som skulle utforas i anledning av kontraktet endast var av underordnad betydelse i férhallande
till kontraktets huvudsakliga syfte, som bestod i att driva kasinoverksamheten. Upphandlingsbestimmelserna for bygg- och anlaggningsarbeten
var ddrigenom inte tillimpliga pa kontraktet. Detta synsitt har senare etablerats och utvecklats till fast praxis -se bl.a. EU-domstolens dom av den
15 oktober 2009 i mél C-196/08 Acoset, REG 2009, s. [-9913, p. 45; av den 6 maj 2010 i mél C-145/08, Club Loutraki, REG 2010 s. 1-4165, p.
48; av den 5 december 1989 i mal C- 3/88, kommissionen mot Italien, REG 1989, s. 4035, p. 19; av den 18 januari 2007 i mal C- 220/05,
Auroux, REG 2007, s I-385, pp. 36 och 37; av den 21 februari 2008 i mal C-412/04, kommissionen mot Italien, REG, s . I-619, p. 47, samt av
den 29 oktober i mal C- 536/07, kommissionen mot Tyskland, REG 2009, s. I- 0000, pp. 28, 29, 57 och 61).

17 Se prop. 2006/07:128, del 1, s. 290 ff.
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faller saledes normalt utanfor det s.k. fastighetsundantagets tillimpningsomrade. Dylika kontrakt
ska istéllet, beroende pé forhallandena 1 det enskilda fallet, handldggas enligt regelverket for
upphandling av byggentreprenader eller tjanster!8 enligt LOU.

Négon mojlighet for en upphandlande myndighet att utan tillaimpning av LOU:s eller det klassiska
upphandlingsdirektivet avtala om att forvérva en fastighet med byggnad som vid tillfédllet enbart
befinner sig pa ett ritnings- eller planeringsstadium foreligger saledes inte.!®

Det aktuella regelverket anknyter till dldre bestimmelser i 1994 &rs ALOU20 jimte det tidigare s.k.
bygg-och anldggningsupphandlingsdirektivet (93/37/EG).2! I den tillsynspraxis som utvecklats av
den tidigare Namnden for offentlig upphandling har upphandlingsskyldighet ansetts foreligga 1 fraga
om ett renodlat hyresavtal avseende ett polishus i Hiissleholm. Aven om den aktuella byggnaden
inte kunde anses uppford pa anvisning av polismyndigheten bedomdes hyresavtalet &ndock falla
utanfor det s.k. fastighetsundantagets tillimpningsomrade eftersom vid tidpunkten for avtalets
undertecknande den aktuella byggnaden inte foreldg annat dn pa planeringsstadiet.22

Lansforsikringar Goinge (6msesidigt forsakringsbolag) hade utan féregdende upphandling i konkurrens med andra
foretag fatt i uppdrag att for Hassleholms kommuns rdkning lata byggforetaget NCC uppfora en byggnad som delvis
skulle utnyttjas som polishus. Av utredningen i drendet framkom att polismyndigheten inte hade avsett att hyra hela
byggnaden och att den aktuella huskroppen inte syntes ha planerats sérskilt for polismyndighetens behov i sddan
utstrdckning att byggnaden kunde anses ha uppforts enligt myndighetens krav. Anskaffningen skulle séledes inte
anses som en byggentreprenad. Polismyndigheten hade emellertid slutit avtalet om hyra innan det funnits ndgon
befintlig byggnad. Undantaget i (ddvarande) LOU ansags séledes inte tillimpligt utan lokalanskaffningen skulle ha
upphandlats i konkurrens pa marknaden.

Sévil den svenska undantagsbestimmelsen 1 nuvarande 1 kap. 6 § LOU som dess motsvarighet i
artikel 16 klassiska upphandlingsdirektivet foreskriver samma reglering avseende hyra och dvriga
nyttjandeformer till fast egendom som avseende forvérv av sidan egendom. Férekommande
begriansningar 1 undantagets tillimpning kan avseende rena hyresavtal sdledes beddmas analogt med
vad som giller for kombinerade hyres- och forvirvsavtal (optionsavtal).

Forvirv av eller nyttjanderétt till byggnad som bara finns pa planeringsstadiet har i flera andra fall
bedomts av den tidigare Namnden for offentlig upphandling (NOU).

I NOU:s arssammanstéllning for 1993-95, sid. 49 ff. refereras ett drende angdende en kommuns (Karlstad) upp-
handling av brandstationsbyggnad, vilken vid upphandlingstillfillet inte existerade annat 4n i planer och ritningar.
Ett anbud hade lamnats av ett byggforetag med erbjudande om att till kommunen 6verlata den planerade byggnaden

18 Kontrakt avseende upplatelse (hyra) av icke redan befintliga byggnader, diar motparten, utan att vara ett bygg- eller entreprenadforetag, ska lata
uppfora den aktuella byggnaden samt upplata denna helt eller delvis till den upphandlande myndigheten utgér antingen finansiella tjanster
(kategori 6) eller fastighetsanknutna tjanster (kategori 14) vilka bada utgor A-tjanster enligt bilaga 2 till LOU.

19 Vid en konflikt avseende tolkningen av nationella bestimmelser och bindande EU-direktiv skall namligen direktivens avfattning enligt EU-

domstolens praxis ges foretrade framfor ddremot stridande nationella bestimmelser i det fall en avvikelse innebar att en direktivbestimmelse ger
en enskild en réttighet och denna réttighet beskars genom en nationell lagstiftning (se EU-domstolens dom den 5 februari 1963 i méal 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 dven RA 1996 ref. 50 med
Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande i mal nr. 2803-95 - Buss i Uppland.

20 Under perioden den 1 januari 1994 till och med den 31 december 2007 reglerades offentlig upphandling av bl.a. byggentreprenadarbeten genom
lagen (1992:1524) om offentlig upphandling — ALOU samt (till och med den 1 februari 2006) genom Europeiska radets direktiv (93/37/EG) av
den 14 juni 1993 om samordning av forfarandena vid tilldelning av offentliga upphandlingskontrakt for bygg- och anldggningsarbeten (det s.k.
bygg-och anldggningsupphandlingsdirektivet).
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Se undantagsbestimmelsen, som tidigare fanns inford genom 5 kap. 1 § 2 st. 1 p. lagen (1992:1528) om offentlig upphandling — ALOU och
undantog kontrakt avseende “anskaffning av eller nyttjanderditt till byggnad”. Till grund for undantaget lag artikel 1 (a) punkten (iii) i det
dévarande, av Europeiska gemenskapernas ministerrad utfirdade direktivet 92/50/EG av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid
upphandling av tjanster (tjansteupphandlingsdirektivet). Den aktuella direktivtexten undantog: forvdrv eller hyra, oavsett finansieringsform, av
mark befintliga byggnader eller annan fast egendom eller rdttigheter till sadan, dock skall varje form av kontrakt om finansiella tjdnster som
sluts samtidigt med, fore eller efter forvirvs- eller hyreskontraktet omfattas av detta direktiv”’. 1 bestimmelsens engelska avfattning anvindes
uttrycket existing building”. 1 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 tillimpning anknyter till jordabalksdefinitionen av vad
som utgor fastighet och fastighetstillbehor (1 kap. 1 § samt 2 kap. JB). Definitionen foreslogs dédrutdver att utokas till att omfatta ”befintliga
byggnader som tillhér annan dn dgaren till jorden™ (3 kap. 4 § forfattningsforslaget).

22 3¢ Némnden for offentlig upphandling (NOU) — Dnr. NOU 1999/0188-29.
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nér den var fardiguppford. Priset var faststillt mellan parterna. Kommunen anség att avtalet inte innefattade nagon
entreprenad utan fastighetskop och att undantag frin ALOU dirfor foreldg. Nimndens uppfattning var emellertid att
avtalet mellan kommunen och byggforetaget innefattade en entreprenadupphandling, eftersom brandstations-
byggnaden inte var uppford nédr anbudet ldmnades. EFTA:s ddvarande 6vervakningsmyndighet (ESA) intresserade
sig for drendet och begérde information frén den svenska regeringen. Leverantren dterkallade senare sitt anbud och
avtalet fullgjordes aldrig.

I d&rendet NOU 65/99-21 behandlades ett kommunalt foretags (Lilla Edets Industri & Fastighets AB:s - LEIFAB)
planerade kdp av industrihall som enbart fanns pa ritning. Ett privat byggforetag hade utan foregaende upphandling i
konkurrens med andra foretag fétt i uppdrag att for LEIFAB:s rikning uppfora en industrihallsbyggnad. Efter
genomgang av drendet angav ndmnden att om ett bolag vill arrendera mark av en upphandlande myndighet for att
bygga for en kunds riakning och avsikten &r att byggnaden ska kvarsta i bolagets 4go blir det frdga om ett avtal som
omfattas av undantaget i (ddvarande) 5 kap. 1 § 2 st. 1 p. ALOU. Om avsikten diremot ir att bolaget ska uppfora
byggnaden for att direfter sidlja densamma till den upphandlande myndigheten eller om bolaget far option om en
sadan forsiljning blir det fraga om ett byggentreprenadavtal som ska upphandlas.

I drendet NOU 2002/0203-29 behandlades en kommuns (Eskilstuna) forséljning av mark till ett privat byggforetag,
mot att foretaget skulle uppfora tre idrottsarenor som kommunen &tog sig att hyra i minst 25 &r. Detta
uppmirksammades bland annat av EU-kommissionen, som angav att avtalen mellan kommunen och byggforetaget
strider mot (det vid tidpunkten géllande) bygg- och anldggningsupphandlingsdirektivet (93/37/EEG) i de delar som
avtalen innebir dels att byggforetaget ska uppfora idrottsanldggningar som kommunen utféster sig att hyra, dels att
byggforetaget ska anldgga gator, allménna platser och VA-anordningar. I ett yttrande till regeringen, vilken hade att
besvara vissa fragor frain EU-kommissionen i anledning av forfarandet, anforde NOU att avtalen mellan kommun
och byggforetaget angdende végar, allménna platser och VA i vidsentliga avseenden pdminner om den situation som
var aktuell i EU-domstolens avgérande i det s.k. La Scala-mélet (se nedan). I bada fall innebér avtalen att
exploatoren befrias fran offentligrattsliga avgifter till en kommun mot att han uppfor anldggningar som kommunen
annars skulle ha latit uppfora i egen regi. NOU instdimde i EU-kommissionens uppfattning att tilldelningen av
kontrakten angiende anldggande av gator, allminna platser och VA-anordningar borde ha skett enligt
byggdirektivets bestimmelser. Efter att kommunen genomf6rt vissa fordndringar i avtalskonstruktionen med
byggforetaget, avskrevs drendet av EU-kommissionen, och gick siledes aldrig vidare till EU-domstolen.

Vidare fortjdnar frén svensk nationell rittspraxis nimnas foljande avgoranden:23

Kammarriétten i Goteborg hade att bedoma en serie dverenskommelser ddr en kommun (Torsby) hade beslutat inga
avtal om hyra och option pé senare forvérv av ett badhus som enbart fanns pa ritning. Ndgon upphandling genom-
fordes aldrig. Kommunen skulle inte ldmna uppdraget att uppfora badhuset direkt till det berérda byggforetaget utan
overenskommelsen arrangerades genom en ideell férening kallad "Team Torsby”, vilken skulle ldmna byggforetaget
i uppdrag att uppfora badhuset och i sin tur sedan hyra ut denna till kommunen. S& smaningom (efter 10 &r) skulle
kommunen forvérva badhuset i sin helhet fran foreningen.

Némnden for offentlig upphandling (NOU) yttrande i malet att uppforandet av en byggnad efter bestéllarens
riktlinjer ska vara att anse som en byggentreprenad. Byggnader som ar av speciell karaktir sdsom varmeverk, skola,
sjukhus, brandstation eller liknande far enligt nimnden presumeras vara planerade for den upphandlande
myndighetens rikning. 24 Sddana specialbyggnader som en upphandlande myndighet typiskt sett r alagd att
tillhandahélla faller siledes utanfor undantagsbestimmelsens tillimpningsomrade och ska upphandlas som
byggentreprenader. Ar det diremot friga om byggnader som vem som helst kan téinkas kdpa och som inte planerats
for den upphandlande myndigheten menar nimnden att sannolikt undantaget i (ddvarande) 5 kap. 1 § 2 st. 1 p.
ALOU kan anviindas redan fore byggnationen. Aven uppforandet av byggnader som har ett allmént intresse,
satillvida att 4ven andra skulle kunna tdnkas visa intresse kopa dem, ska upphandlas enligt lag under forutséttning att
de planeras for den upphandlande myndigheten eller uppforts enligt myndighetens krav och énskemal.?>

23 Bada fallen hade foregatts av bedomning i Konkurrenskommissionen, se KKO 99-039 samt KKO 00-069.

24 Enligt fastighetstaxeringslagen (1979:1152) - FTL beskattas fastigheter bland annat med ledning av pa fastigheten uppforda byggnaders
anvandningsomrade, dar t.ex. “industribyggnader” och “specialbyggnader” utgor skilda kategorier. Till kategorin specialbyggnader” réknas
bland annat sport- och idrottsanldggningar, skolbyggnader samt byggnader for kulturellt &andamal sasom bl.a. teater, biograf m.m., vilka ar
skattebefriade (2 kap. 2 § FTL).

25 Sammanfattningen av nimndens yttrande dr himtad frain Kammarritten i Goteborg, reciten i mal nummer 3859-1999, Tommy Ahlfelt Bygg AB

mot Torsby kommun (se fotnot 13).
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Kammarrétten, som i sina domskaél utgick fran NOU:s yttrande, konstaterade bl.a. att definitionen av bygg-
entreprenad (public works contracts”) enligt gillande gemenskapsrittsliga direktivZ¢ inkluderar dven sidana
situationer dér en leverantor for upphandlande myndighets rikning och enligt dennas anvisningar later nigon
uppfora en byggnad pd mark som inte 4gs av myndigheten och forbinder sig att Gverlata eller hyra ut marken och
byggnaden till myndigheten vid ett senare tillfalle. Kammarritten fann dérvid att de aktuella avtalen mellan
kommunen och foreningen Team Torsby omfattades av definitionen byggentreprenad enligt géllande
gemenskapsrittsliga direktiv samt forordnade att upphandlingen skulle goras om. Domen har vunnit laga kraft. 27

Lansratten 1 Varmlands 14n hade att beddma en serie 6verenskommelser diar en kommun (Karlstad) hade beslutat
ingd avtal med ett privat byggforetag om forsiljning av kommunal fastighet samt att kommunen skulle hyra och
senare eventuellt férvéirva en pé fastigheten beldgen byggnad som for kommunens specifika behov avségs byggas
om till idrottshall men dér ombyggnaden vid beslutstillfillet endast var pé planeringsstadiet.

Lénsrétten konstaterade i ett interimistiskt avgoérande att fraga var om ett avtalskomplex for vilket det forelédg
sannolika skél for att lagen om offentlig upphandling skulle bli tillimplig samt meddelade interimistiskt forbud for
kommunen att tréffa avtal eller pd annat satt faststilla ndgot som ror ombyggnaden av fastigheten. Kommunen
upphdvde senare sitt beslut och sélde den aktuella fastigheten till en helt annan aktdr, utan att avtalet dven
innefattade ndgon entreprenad eller hyresdverenskommelse. Malet avskrevs darefter fran lénsrittens vidare

handliggning.?8

Inte heller gemenskapsrittsliga bestimmelser medger undantag i angivet avseende. Néar en
upphandlande myndighet uppdrar 4t ndgon annan att utfora en byggentreprenad, ska enligt EU-
kommissionens riktlinjer?? detta anses utgora ett offentligt upphandlingskontrakt som ska
underkastas ett offentligt upphandlingsforfarande.3°

Foreligger inte ndgot i lagen sirskilt angivet undantag ska LOU tillimpas péd samtliga avtal
avseende kop, leasing, hyra eller hyrkop av varor, byggentreprenader eller tjanster. Lagens och
direktivets hir redovisade bestimmelser ar tvingande for de upphandlande myndigheterna.
Bestimmelserna behover emellertid, enligt 1 kap. 7 § LOU, inte tilldmpas vid upphandling av
tjénster fran en annan upphandlande myndighet som péd grund av lag eller annan forfattning har
ensamritt (s.k. réttsligt monopol) pa att utfora dessa. Den omstdndligheten 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 ddremot inte undantag fran huvudregeln att
upphandling i enlighet med lagens bestimmelser 4ndd méste genomforas.3!

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

27 Kammarritten i Goteborg, dom den 8 oktober i mal 3859-1999 (se fotnot 11).
28  snsritten i Varmlands lan, beslut den 11 december 200 samt den 18 november 2002 i mal 1876-00.
29 ge EU-kommissionen, ”Guide to the Community rules on open government procurement”, (87/C 358/01) "Vademecum' s. 27.

30 Forfarandet ska enligt EU-domstolens praxis genomforas oberoende om finansieringen sker med hjdlp av den upphandlande myndighetens eget
kapital, genom lanat kapital eller helt eller delvis finansieras av leverantéren -se EU-domstolens dom av den 12 juli 2001 i mal C-399/98, la
Scala, REG 2001, s. I-5409. Domstolen hade att bedoma ett storre byggnadsprojekt ddr en kommun (Milano) utan foregdende
upphandlingsforfarande hade tilldelat ett allmédnnyttigt entreprenadkontrakt till ett byggkonsortium, mot att konsortiet skulle fa avrdkna vissa
stadsplaneringsavgifter det annars vore skyldigt att erligga. Mjligheten att sluta ett sadant avtal reglerades i nationell (Italiensk) lagstiftning.
Fraga uppkom bl.a. huruvida detta kontrakt innehdll “ekonomiska villkor” enligt definitionen i (dé gillande) artikel 1 (a) bygg och
anldggningsdirektivet (93/37/EEG). EU-domstolen uttalade att den nationella domstolen redan gjort bedomningen att konsortiet mottog vederlag
genom att stadsplaneavgiften avraknades och att denna tolkning garanterade direktivets &ndamalsenliga verkan. Mot denna bakgrund fann EU-
domstolen att avtalet innehdll ekonomiska villkor. Upphandlingsskyldighet foreldg darmed.

31 EU-domstolens dom den 10 april 2003 i de forenade mélen C-20/01 och C-28-01, Kommissionen mot Tyskland, REG 2003 s. I- 3609. Mélen
géllde bl.a. friga om upphandling av omhéndertagande av avfall. Central réttsfrdga i malen utgjorde huruvida en upphandlande myndighet kan
lagga sin subjektiva uppfattning att inga andra leverantorer rent faktiskt kan komma ifraga till grund for att underlata infordran av anbud i kon-
kurrens pa den allmdnna marknaden. Férbundsrepubliken Tyskland medgav att de i EG:s upphandlingsdirektiv stadgade villkoren for att
underldta anbudsinfordran fran flera foretag inte hade uppfyllts, men hénvisade till att den valda leverantdren rent faktiskt var det enda foretag
som i praktiken kunde tilldelas kontraktet och att en ny upphandling inte skulle dndra detta forhéllande (se punkten 57).

Domstolen, som emellertid inte fann att detta kunde utgora tillrdckligt skl for att underlata upphandling i konkurrens pé den allménna
marknaden, uttalade bl.a. att ett forfarande som anvinds pé grund av att det foreligger skél for undantag (i mélet var det ett tekniskt skdl som
aberopades) maste vara forenligt med de grundliggande principerna i gemenskapsritten, sarskilt icke-diskrimineringsprincipen och att “’risken

for att denna princip dsidosdtts dr sdrskilt hog néir en upphandlande myndighet beslutar att en viss upphandling inte skall ske i konkurrens” (se
punkterna 62 och 63). Forbundsrepubliken Tyskland fdlldes saledes av EU-domstolen for att ha &sidosatt EG:s upphandlingsdirektiv 92/35/EEG
(tjansteupphandlingsdirektivet). Efter domstolens avgorande har Europeiska kommissionen inlett ett nytt forfarande gentemot
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Oberoende av kontraktsvérdet foreligger det som regel en obligatorisk skyldighet for upp-
handlande myndigheter att upprétta skriftliga forfragningsunderlag samt genom annons offentlig-
gora sina upphandlingar. Vid upphandling enligt de direktivstyrda bestimmelserna i 1-14 kap. LOU
foreligger det en obligatorisk skyldighet for upphandlande myndigheter att offentliggora sina
upphandlingar genom en annons om upphandling som pa snabbaste lampliga sitt ska séndas till
Europeiska kommissionen,32 for publicering i Europeiska unionens officiella tidning (EUT)33 och i
databasen TED. 34

Samtliga frdn den upphandlande myndigheten fristaende juridiska personer som tillhandahéller
den aktuella typen av tjdnster (’leverantorer”) ska déarvid ldmnas mojlighet att delta med anbud eller
intresseanmadlan att ldmna anbud (”anbudsansékan”).

Under foljande forutséttningar foreligger dock enligt 4 kap. 5 § LOU eller 15 kap. 5 § LOU
undantag fran skyldigheten till annonsering:

- om arbetena av tekniska eller konstnérliga skl eller p4 grund av ensamritt kan utforas av endast en viss leverantor,

- om det dr absolut nddvéndigt att genomfora upphandlingen, men synnerlig bradska, orsakad av omstindigheter
som inte kunnat forutses och inte heller kan hénforas till den upphandlande myndigheten, gor det omdjligt att hélla
tidsfristerna vid ett annonserat forfarande,

- om upphandlingen giller tilldggsarbeten av den ursprungliga leverantdren som inte omfattas av det forst avsedda
projektet eller av en foregdende upphandling, men som pa grund av oforutsedda omsténdigheter blivit nddvandiga
for arbetets utforande, under forutséttning att tilldggsarbetena inte utan tekniska eller ekonomiska oldgenheter kan
skiljas frén det ursprungliga upphandlingskontraktet, eller att tilliggsarbetena &r absolut nodvéndiga for att
byggentreprenaden skall kunna slutforas, eller

- om upphandlingen géller nya arbeten som bestar enbart av en upprepning av arbeten ingdende i ett projekt som
tidigare varit foreméal for 6ppen eller selektiv upphandling och arbetena tilldelas samma leverantdr som tidigare
fatt upphandlingskontraktet, om dessa nya arbeten bestélls inom tre ar efter det att det ursprungliga kontraktet slots
och virdet av de nya arbetena ingétt i troskelviardeberdkningen och annonserats i samband med det ursprungliga
projektet.

Vidare kan direktupphandling tillimpas enligt 15 kap. 3 § LOU om det foreligger synnerliga skil
sasom exempelvis lagt virde3> eller synnerlig brddska som inte kan hianforas till den upphandlande
myndigheten. Dessa undantagsbestimmelser dger dock inte tillimning pa kontrakt som ska bedom-
as enligt det direktivstyrda regelverket i 1-14 kap. LOU.

Négon mdjlighet att under andra forutsittningar upphandla entreprenadarbeten direkt fran en viss
extern3® leverantor foreligger ddremot inte.

Med stdd av de dndringar som inférdes i LOU frédn och med den 15 juli 2010 ges forfordelade kon-
kurrenter som klagar pa en otillaten direkttilldelning mdjlighet att fa kontraktet ogiltigforklarat 1
domstol.

Enligt nuvarande 16 kap. 13 § LOU37 ska ritten, pé talan av skadelidande leverantor, besluta att
ett avtal som har slutits direkt mellan en upphandlande myndighet och en leverantor dr ogiltigt, om

Forbundsrepubliken Tyskland i syfte att dven tvinga fram omedelbart upphorande av de avtal som tecknats i den kritiserade upphandlingen (Se
EU-kommissionen pressmeddelande den 25 oktober 2004- IP/04/1294 jfr dven pressmeddelande den 31 mars 2004 — IP/04/428).

32, § forordningen (2007:1099) om offentlig upphandling och upphandling inom omrédena vatten, energi, transporter och posttjénster.
33 Fore den 1 december 2009 istillet Europeiska gemenskapernas officiella tidning (EGT).

34 Tenders Electronic Daily (TED) ér Europeiska unionens databas for annonsering av bl.a. offentlig upphandling. Databasen utgér ett tillagg till
Europeiska unionens officiella tidning (EUT) och publicerar annonser som har skickats till Byran for Europeiska gemenskapernas officiella
publikationer (OPOCE).

35 Med lagt virde avses ett kontraktsvarde uppgaende till hogst 15 procent av géllande troskelvarde for varor och tjanster, vilket ifrdga om inom
den klassiska sektorn i februari 2011 medgav direktupphandling upp till maximalt 287.965 kronor per bokforingsér, se 15 kap. 3 § andra stycket
LOU.

36 Interna transaktioner mellan en upphandlande myndighet och en fristdende juridisk person som den upphandlande myndigheten ar dgare eller

deldgare av och utvar kontroll dver och som bedriver huvuddelen av sin verksambhet tillsammans med den upphandlande myndigheten
och Ovriga dgare, dr enligt det s.k. in-house-undantaget i 2 kap. 2 a § LOU (senast dndrad genom lag 2012:392) .
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avtalet har slutits utan féoregdende annonsering och nadgot undantag fran kravet pa annonsering inte
visas foreligga. Ratten far emellertid, enligt 16 kap. 14 § LOU, besluta att avtalet trots allt far besta
om det skulle foreligga tvingande hénsyn till ett allménintresse. Bevisbordan for sddant undantag
avilar den upphandlande myndigheten.

Talan om ogiltighet av avtal enligt 16 kap. 5 och 17 §§ LOU kan foras hos allméan forvaltnings-
domstol (forvaltningsrétt) inom sex ménader fran det att avtal har slutits.

Den upphandlande myndigheten kan vid otilldten direkttilldelning ocksa forpliktas utge s.k. upp-
handlingsskadeavgift enligt 17 kap. 1 § LOU. Aven denna sanktion har inférts i LOU med verkan
frdn och med den 15 juli 2010, och innebér att allmén forvaltningsdomstol pé talan av Konkurrens-
verket kan forordna att en sérskild straffavgift ska betalas av den upphandlande myndighet som har
slutit avtal med en leverantor utan iakttagande av foreskrifterna om féregdende annonsering i LOU.
Upphandlingsskadeavgift ska enligt 17 kap. 4 § LOU uppga till lagst 10.000 och hogst 10 miljoner
kronor. Avgiften far dock inte dverstiga tio procent av det aktuella kontraktsvirdet.3® Ansdkan om
utddmande av upphandlingsskadeavgift ska enligt 17 kap. 7 § LOU ha kommit in till f6rvaltnings-
ritten inom ett ar frdn det att avtalet slots.

Yttrande
Hyresbostidder har beretts tillfdlle att yttra sig Over en promemoria med en prelimindr beddomning
som upprittats 1 drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med nédgot svar.

Bedémning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall

dér offentliga organ genom &vertrddelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutdvning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Hyresbostider dr en sddant offentligt styrt organ (upphandlande myndighet) som ar skyldigt att
iaktta regelverket 1 LOU. Av utredningen i drendet framgar att Hyresbostéder 1 februari 2011
tecknat ett avtal, Kdpekontraktet, som innebdr kdp av mark for 3 miljoner kronor och av en
byggnad for uppskattningsvis (december 2012) 49,2 miljoner kronor.

Den séledes forvdrvade byggnaden har i Kopekontraktet angivits som 16s egendom - byggnad”
och var vid kontraktsdatum @nnu pé planeringsstadiet. Kontraktet avser 1 aktuellt avseende inte
ndgot forvérv av ndgon befintlig byggnad. Det s.k. det s.k. fastighetsundantaget 1 1 kap. 6 § LOU
kan darfor inte goras tillimpligt pa Kopekontraktet, vilket med stdd av den s.k. dverviktsprincipen i
bl.a. 2 kap. 21 § LOU rétteligen ska kategoriseras som ett byggentreprenadkontrakt.

Eftersom kontraktsvirdet vid tidpunkten for Kopekontraktet overstiger gillande troskelvarde
skulle upphandlingen rétteligen har genomforts med ledning av de direktivstyrda bestimmelserna
for byggentreprenadupphandling i 1 — 14 kap. LOU.

En annons om upphandling skulle siledes som huvudregel ha skickats till Europeiska kom-
missionen for annonsering i EUT och TED.

Négon lagstadgad ensamritt foreligger inte som medfor att endast Skanska kan komma ifrdga for
att uppfora bostadshus at Hyresbostdder. Synnerlig bradska, orsakad av omstdndigheter som inte
har kunnat forutses och inte heller beror pa Hyresbostdder, har inte ens pastétts foreligga. Tidigare
konkurrensupphandling har vidare aldrig genomforts, varfor det aktuella Kopekontraktet varken
kan innefatta tilliggsbestédllningar eller upprepningsarbeten. Det &r heller inte sé att arbetena att lata

37 Bestammelserna i 16 kap. LOU har genom dndringsforfattning (2011:1030) kommit att byta plats, och foljaktligen d&ven numrering i lagen.
Andringarna avser enligt 6vergingsbestimmelserna enbart upphandlingar som har pabérjats efter ikrafttridandet den 1 november 2011. Aldre
numrering géller séledes for upphandlingar som har paborjats fore ikrafttradandet. Har aberopas dock bestimmelserna i 16 kap. LOU enligt sin
(nuvarande) inbérdes numrering, efter den 1 november 2011.

38 Enligt praxis brukar upphandlingsskadeavgiften faststillas till mellan 7 och 8 procent av kontraktsvérdet.
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uppfora ett hyreshus 1 Falkoping av tekniska eller konstnarliga skl eller pa grund av ensamrétt kan
tillhandahallas endast av Skanska.

Kopekontraktet mellan Hyresbostédder och Skanska har saledes kommit till i strid mot bestdm-
melserna om offentlig upphandling. Konkurrensen har dirmed snedvridits samtidigt som fortroen-
det for Hyresbostdder som upphandlare har undergravts.

Det har numera gatt sé lang tid fran kontraktsdatum att de i LOU forekommande rattsmedlen,
ogiltighet eller upphandlingsskadeavgift inte langre kan goras gillande. Pa grund av det icke
obetydliga virde som avtalet omfattar, samt med beaktande av att Sverige tidigare har fatt kritik for
liknande 6vertradelse, medfor forfarandet dock risk for att Sverige kan komma att stimmas infor
EU-domstolen for fordragsbrott.



