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Forord

Kommuner och regioner har I6pande behov av att hyra in verksamhetslokaler
for att bl.a. mota forandrade demografiska behov. Upphandlande myndigheter
som ska hyra lokaler behdver beakta lagen om offentlig upphandling
(2016:1145) (LOU). Sveriges Kommuner och Landsting (SKL) har utarbetat en
végledning som syftar till att fungera som ett std infor och under en
lokalanskaffning samt som ett diskussionsunderlag och argumentationsstod.

Projektet har finansierats av Sveriges Kommuner och Landstings FoU-fond for
kommunernas fastighetsfragor. Skriften ar forfattad av Marten Nystrom Holm
och Hannes Harfast, upphandlingsjurister pa AffarsConcept. Daniel Ekwall och
Olof Moberg inom SKL:s avdelning for juridik har varit medforfattare. Robert
Heed och Hans Stark inom SKL:s avdelning for ekonomi och styrning har
skrivit kapitel 9 Investering i annans lokal/fastighet.

Styrgruppen for projektet har bistatt med kvalitativ vagledning och
kunskapsunderlag till skribenternas arbete. Styrgruppen har bestatt av Christine
Andersson (Malmo stad), Fredrik Johansson (Region Uppsala), Magnus Colling
(Skolfastigheter i Stockholm AB), Kari Sternebratt (Véastra Gotalandsregionen),
Olle Sundh (Lunds kommun) och Soheil Farhoudi (Nacka kommun).

Fastighetségarna, Hemso, Kungsbacka kommun, Locum inom Region
Stockholm, NCC, Region Dalarna, Region Skane, Region Varmland, Region
Orebro, Skanska, Stockholms stad, Sveriges Allmannytta (tidigare SABO),
Vacse och Ostersunds kommun har bidragit med vardefull aterkoppling pa
utsént arbetsmaterial infor publiceringen av vagledningen.

Helén Ortegren i SKL:s fastighetsgrupp har varit projektledare och redaktor.
Tack till alla som har varit involverade i arbetet med vagledningen!

Stockholm i juni 2019

Gunilla Glasare Peter Haglund Germund Persson
Avdelningschef Sektionschef Avdelningschef

Avdelningen for tillvaxt och samhéllsbyggnad Avdelningen for juridik

Sveriges Kommuner och Landsting

Galler LOU vid hyra av lokal? 3



Galler LOU vid hyra av lokal?



Innehall

D= 1 o T A0 =] USRS 9
1. LOU vid lokalanskaffning .......eeeeeeoiiiiiiiiiice s 11
1.1 1] =T [TV SRR 11
2. En upphandlande myndighet vill hyra en lokal - Géaller LOU? ................ 12
2.1 Har kontraktet inslag av byggentreprenad? ...........cococeeiviii e, 14
2.2 Utévar UM ett avgorande inflytande dver typen av byggnadsverk eller
L)Y =T o] (o] (=] A (=1 o =] o 1 SRS 16
2.3 Har kontraktet inslag av tjanster?......cccccoeeeee 17
2.4 Om kontraktet innehaller byggentreprenader eller tjanster - vilket ar
kontraktets NUVUAFEIrEMAI?........c..ooiiiiiiie et 17
241  HyreSgastanpPasSSNINGAr........cueieiiuriieiiiiiee it 20
2.4.2 Icke-befintliga byggnader ..........ccccoi 21
2.4.3  Inhyrning frén en annan upphandlande myndighet...........c...ccceveen... 23
2.4.4  Situationer dér hyresundantaget ar tillampligt...........ccoccoeeeviiieinenn. 24
2.4.5 Situationer déar hyresundantaget sannolikt inte ar tillampligt.............. 24
3. Hur ska upphandlingsskyldigheten utforas i praktiken? ..........cccccccoee. 25
3.1 Hyresvardsupphandling (paketerad upphandling) ....................coool. 25
3.1.1  Hyresvardsupphandling pa annans mark............ccceecverereeeenesnenenns 25

3.1.2  Hyresvardsupphandling innefattande atagande om kop av fastighet 30

3.2 Hyreskontrakt foljt av separat upphandling.....................coc 33
3.2.1 Upphandling av byggentreprenadarbeten pa& annans fastighet ........ 33
3.2.2  Hyresvarden upphandlar byggentreprenadarbeten enligt LOU ......... 37

4. Handlingsalternativ utan annonserad upphandling .........cccccvvvvvvvvvvviinnnnns 42

4.1 Tillampning av hyresundantaget néar upphandlingspliktiga

byggentreprenader och nérliggande tjanster saknas.............ccccccceiii. 42

4.2 Hyreskontrakt med helégt bolag enligt det s.k. Teckal-undantaget........ 43

4.3 Exploaterings- och markoverlatelseavtal ...........c..cccocveverievieiiineseenenn, 45
4.3.1  EXPloateringSavtal ............uuueeiiiiiiiiiiiiieeeieiieeeeeeeeeeeaeesaeeeaeereaaaara—————————— 46
4.3.2  MarkOVErlAteISEAVLAl ...........ccecvevriirieie ettt ettt 47

4.4 Inldsningssituationer — tekniska skal och skydd av ensamratt? ............ 48
4.4.1 Hyresvarden tillater endast byggentreprenadarbeten av egen utpekad
L=y 7= = o (o PR 49
4.4.2  Monopolsituation - en fastighetségare ager all mark ......................... 49
4.4.3  Tekniska SKEL..........ueiiiiiiii e 50
444  ENSAMIAL ..ot eeaeae 50
4.45 Rimlighetsargument vid tekniska skél och ensamraétt........................ 51

Galler LOU vid hyra av lokal? 5



T o) ¢ = T £ 1S3 o PR 52

5. Tips vid hyresvardsupphandling .......c.ccooceiiiiiieinii e, 54
5.1.1 Request for Information (RFI) .......coccoiiiiiiiiiiiiiee e 54
5.1.2  Forhandlat forfarande med foregdende annonsering ............ccccocv..... 54
5.1.3 Forhandlat forfarande utan foregaende annonsering ...........cocevee..... 56
B. RAIISMEUE] ..o a e e 57
6.1 Rattsliga konsekvenser av atillaten direktupphandling ..........c.cccoveneee. 57
6.2 Upphandlingsskadeavgift ..o 57
6.3 Overprovning av ett avtals giltighet ...........cooveeeveeiece e 58
6.4 SKAUESIANG ....ooviiviiiiiiiie ettt 58
6.5  Overprovning under pagdende upphandling..........ccccceevevevvierreresienennen, 59
6.6  OVINQa KONSEKVENSE ........ocviieieiiiitiee sttt st st 59
7. Rattsfallssammanfattningar (Svensk rattSpraxis)......cccccecveeeiivieeeininennn 60
Kammarréatten i Goteborg, mal nr 7477-08 (Region SKANE) ........cccccvevvevvevvennne 60
Kammarréatten i Sundsvall, mal nr 395-10 (Bostadsmodulerna) .............cc.ccc..... 60
Forvaltningsratten i Vaxjo, mal nr 3697-16 (Materialdepan)..............coceevevunenne. 60
Blekinge tingsratt, mal nr T 803-18 (Materialdepan, skadestand) ..................... 61
Kammarréatten i Goteborg 4397-18 (Limhamnsmalet) .........ccceeveveiveievesiennne 61
Kammarratten i Jonkoping, mal nr 2844-14 (Overtryckstaltet) ...........c.cceeeee. 62
Konkurrensverkets beslut DNR 584/2010 (Forvarsenheten i Astorp)................ 62
Forvaltningsratten i Linkoping, mal nr 7960-15 (BOtrygg) .....ccoveeveeveeveesvesnenn. 63
Kammarratten i JOnkoping, MAINr 2972-11 ......cccccveieieieeieieieeee e sie e 64
Kammarréatten i Stockholm 2737-14 (Haninge Bostader) ........cccccovvveeiniieeennns 64
8. Exempel pa hyresvardsupphandlingar (paketerad upphandling)........... 66
9. Investering i annans lokal/fastighet ..o 67
9.1 INIEANING ..t 67
9.2 Overenskommelse med fastighetségaren att genomféra
OMBYGONALIONEINEA. ... ittt 68
9.3 Genomfora investeringar i €geN reQi.........uuuueeereeeeeerereeeeeeeeerererereeaeerennnn. 68
9.4 Reparationer 0ch UNAerNall...........ccooevvevieiie i 68
9.5 Tillkommande ULGIfLEr ..........ooiviiiiiiie e 69
9.6 AVSKIIVIIING Lo 69
9.7 101 2=TaTo [T 4 0o [P PURT PP 69
9.8 [80e] g1 1] o] =1 o KU PP UP PP 69
9.9 Upplysningar i ArsredoviSning ..........ccecveieiiereieiie e 70
LAY o1 = U 1= SRS 70

Galler LOU vid hyra av lokal? 6



KAIHFOITECKNING «eeeiiiiiee ettt e e sb e e 71

1102 = L ] RO UPURPPPRRRN 71
OFfENTHGE TIYCK ...t 71
B i a e e a b ra e b anaaaae s 71
Y= o = USRS 72
(D003 15 (0] P> RPN 72
B i a e e a b ra e b anaaaae s 72
S V= 1o T PP PP P PPPRT P 73
MyNAIgheter........coooii 73

Galler LOU vid hyra av lokal? 7



Galler LOU vid hyra av lokal?



Definitioner

Byggentreprenad: Utférande eller bade projektering och utférande av arbete
som ar hanforligt till en verksamhet som anges i bilaga 1%, utférande eller bade
projektering och utférande av ett byggnadsverk, eller arbeten som innebar att ett
byggnadsverk realiseras, enligt krav som stélls upp av en upphandlande
myndighet som utdvar ett avgorande inflytande dver typen av byggnadsverk
eller dver projekteringen. Se 1 kap. 9 § LOU.

Byggnadsverk: Med byggnadsverk avses det samlade resultatet av bygg- och
anlaggningsarbeten, om resultatet sjalvstandigt fyller en teknisk eller ekonomisk
funktion. Se 1 kap. 10 § LOU.

Direktiv 2004/18: Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den
31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjanster.

Direktiv 2014/24 (LOU-direktivet): Europaparlamentets och radets direktiv
2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upp-
hévande av direktiv 2004/18/EG.

Direktupphandling: En upphandling utan krav pa anbud i viss form. Se 19 kap.
4 8 LOU.

Fortackt byggentreprenadkontrakt: Med fortackt byggentreprenadkontrakt
avses i den har skriften ett avtal som benamns som hyreskontrakt men som i
sjalva verket innebdr en anskaffning av en byggentreprenad. Ett exempel kan
vara att en hyresvard utfor en byggentreprenad och far ersattning for denna
genom hyran. | den situationen finns en risk att en domstol skulle klassificera
hyreskontraktet mellan den upphandlande myndigheten och hyresvarden som
ett upphandlingspliktigt byggentreprenadkontrakt.

Kontrakt: Ett skriftligt avtal med ekonomiska villkor som ingas mellan en eller
flera upphandlande myndigheter och en eller flera leverantérer samt som avser
leverans av varor, tillhandahallande av tjanster eller utférande av byggentre-
prenad. Se 1 kap. 15 § LOU.

LOU: Lag (2016:1145) om offentlig upphandling.

LUF: Lag (2016:1146) om upphandling inom forsorjningssektorerna.
LUFS: Lag (2011:1029) om upphandling pa forsvars- och sakerhetsomradet.
LUK: Lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner.

OSL: Offentlighets- och sekretesslagen (2009:400).

Upphandlande myndighet (UM): Statlig, regional eller kommunal myndighet.
Omfattar dven offentligt &gda/kontrollerade bolag. Se 1 kap. 18 och 22 §§ LOU.

1 Med bilaga 1 avses bilaga 1 till LOU.
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Upphandling: Atgérd som vidtas i syfte att anskaffa varor, tjanster eller
byggentreprenader genom tilldelning av kontrakt. Se 1 kap. 2 § LOU.
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1. LOU vid lokalanskaffning

1.1 Inledning

Lokalanskaffningsprocessen &r viktig for manga olika typer av offentligt drivna
verksamheter. Utgangspunkten nar en myndighet koper eller hyr nagot &r att
LOU blir tillamplig, men lagen innehaller ett undantag for kontrakt som avser
forvérv av hyresratt eller annan ratt till fastighet, se 3 kap. 19 8 LOU. Om detta
undantag &r tillampligt foreligger ingen skyldighet att folja LOU:s forfarande-
regler. | manga situationer &r det inte latt att avgora nar undantaget ar tillampligt
eller om anskaffningen &r en upphandlingspliktig byggentreprenad eller tjanst.
Sa ar sarskilt fallet nar hyresvarden infor inflyttning forutsatts bygga om
lokalerna som myndigheten ska hyra.

Den har texten syftar till att belysa omfattningen av hyresundantaget, nar det gar
att tillampa samt ge exempel pa hur anskaffningar av hyreskontrakt kan genom-
foras inom ramen for olika handlingsalternativ. VVagledningen kan anvandas
som ett stod infor och under en lokalanskaffning och som diskussionsunderlag
och argumentationsstdd vid beslut.

En upphandlande myndighet (hirefter forkortat "UM?”) behdver i varje
lokalanskaffningsprocess beakta verksamhetsnytta och affarsmassiga aspekter.
LOU kan for en offentlig hyresgast medfora ytterligare steg i en lokalanskaff-
ningsprocess som en privat hyresgast inte behdver beakta. LOU kan vara
tidskrdvande och kostnadsdrivande samt i vissa situationer innebéra en kon-
kurrensnackdel pa en hyresmarknad med lag vakansgrad, dvs. fa tillgangliga
potentiella verksamhetslokaler att hyra. Detta kan i vissa situationer innebéra att
det blir svarare for det offentliga att anskaffa lokaler. Vissa tillvagagangssatt
kan vara olampliga ur ett LOU-perspektiv men lampliga av andra skal. | vissa
situationer kan det vara ekonomiskt mest fordelaktigt att &ga sina lokaler
framfor att hyra. Detta ar aspekter som varje UM behover analysera infor en
lokalanskaffning innan ett beslut tas om att ga vidare med en 16sning.

Texten riktar sig till chefer, strateger och handlaggare som behdver handledning
i lokalanskaffningsfragor men kan forhoppningsvis vara av intresse for manga
fler. Hanvisningar sker Iopande till lagtext och domstolspraxis.

Viégledningen omfattar endast LOU. De problem- och fragestallningar som
redogdrs for ar daremot desamma i LUF, LUK och LUFS med skillnad
avseende t.ex. tillampliga troskelvarden och direktupphandlingsgranser.
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2. En upphandlande myndighet
vill hyra en lokal - Galler LOU?

LOU géller for de atgarder som vidtas i syfte att anskaffa varor, tjanster eller
byggentreprenader genom tilldelning av kontrakt, 1 kap. 2 8 LOU. Huvudregeln
ar att allt en UM anskaffar ska upphandlas. | 3 kap. LOU regleras undantagen
fran LOU.

Hyresundantaget regleras i 3 kap. 19 § LOU:2

Denna lag galler inte for kontrakt som avser forvarv av fastighet, arrenderétt,
hyresratt, bostadsratt, tomtratt, servitutsratt eller nagon annan rétt till fastighet.

Med fastighet avses hér det som enligt jordabalken utgér eller tillhér en
fastighet. Det som galler for fastighet galler ocksa for befintlig byggnad som
tillhor nagon annan an agaren till jorden liksom sadana tillbehor till byggnaden
som avses i 2 kap. 2 och 3 88 jordabalken, om de tillhér byggnadens &gare.

Faktaruta 1: Hyresundantaget regleras i 3 kap. 19 § LOU

Hyresundantaget innebér att kontrakt som avser hyra eller andra typer av
rattigheter till fastigheter inte omfattas av LOU. Hyreskontrakt behdver saledes
inte upphandlas. Skalet till detta ar enligt 2004 ars upphandlingsdirektiv att
hyresforhallanden ar av sadan sarart att de inte lampar sig for offentlig upp-
handling.® Vad som avses med “sirdrag” utvecklas inte nirmare i direktiven
eller de svenska forarbetena. Sardraget kan tankas vara att en lokal star dar den
star, varfor det inte ar mojligt eller dnskvart att konkurrensutsatta inhyrning i
den lokalen. Om en UM vill hyra en fastighet i centrala Stockholm kan inte
behovet tillgodoses med hjalp av fastigheter i Uppsala eller Géteborg. Vidare
kan inte en kommunal skola eller ett sjukhus ligga i en annan EU-medlemsstat.
Mojligheterna att konkurrensutsatta byggnadens placering ar fran borjan
kringskuren och saknar ett gransoverskridande intresse.

Ibland kan gransdragningsproblem uppsta vid tillampning av hyresundantaget.
Det kan vara sa att kontraktet som ska ingas innehaller inslag av bygg-
entreprenad; fastighetsagaren kanske behdver bygga om lokalen for att anpassa
den for UM:s behov. Det kan ocksa vara sa att andra tjanster an hyra ingar i
kontraktet. Ett exempel pa en sadan tjanst ar projektering vid ny- och ombygg-
nation. En UM som avser att inga ett hyreskontrakt utan att annonsera detta

2 Motsvarande bestammelse finns i 3 kap. 25 § LUF, 3 kap. 27 § LUK och 1 kap. 10 § 5 p LUFS.
Auv praktiska skél berors inte LUF, LUK och LUFS sérskilt i vdgledningen. De problem- och
frégestallningar som redogdrs for ar daremot desamma i LUF, LUK och LUFS med skillnad
avseende t.ex. tillampliga troskelvarden och direktupphandlingsgranser.

3 Se skl 24 i det numera upphavda direktivet 2004/18.
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enligt LOU bor sakerstélla att hyresundantaget ar tillampligt. Vid den bedém-
ningen anser forfattarna till denna rapport att fragorna i de foljande avsnitten 2.1
- 2.4 bor stéllas.

Flodesschemat nedan visualiserar schematiskt hur gransdragningsbedémningen
mellan hyra och byggentreprenad gors.

Kontrakt om
att hyra lokal
Rent Kontraktet har
hyreskontrakt inslag av
byggentreprenader
eller tjanster
Kontraktets [ Kontraktets
huvudféremal &r huvudféremal &r
hyra av en lokal upphandling av
byggentreprenader
eller tjanster

Hyresundantaget ar
tillampligt

Ilustration 1: Galler hyresundantaget vid inhyrning av en lokal?
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2.1 Har kontraktet inslag av byggentreprenad?

Med stdd av hyresundantaget undantas hyreskontrakt och andra typer av
rattigheter till fastigheter frdn LOU. Daremot undantas inte andra ataganden
som gors i samband med hyreskontraktet, som exempelvis projekteringstjanster
eller byggentreprenadarbeten for att renovera eller uppféra en fastighet.
Lagstiftaren anser att sddana arbeten och tjanster som huvudregel ska
upphandlas i enlighet med LOU.

LOU:s definitioner

Vad utgor ett byggentreprenadkontrakt (BEK)?
1kap. 9§ LOU:

Med byggentreprenadkontrakt avses ett kontrakt som

1. avser utférande eller bade projektering och utforande av arbete som &r
hénforligt till en verksamhet som anges i bilaga 1,

2. avser utférande eller bade projektering och utforande av ett byggnadsverk,
eller

3. innebér att ett byggnadsverk realiseras, enligt krav som stalls upp av en
upphandlande myndighet som utévar ett avgérande inflytande 6ver typen av
byggnadsverk eller éver projekteringen.

Vad utgor ett byggnadsverk?
1 kap. 10 § LOU:

Med byggnadsverk avses det samlade resultatet av bygg- och
anlaggningsarbeten, om resultatet sjalvstandigt fyller en teknisk eller ekonomisk
funktion.

Faktaruta 2: LOU:s definitioner

Ett byggnadsverk ar, enligt 1 kap. 10 § LOU, det samlade resultatet av bygg-
och anlaggningsarbeten, om resultatet sjalvstandigt fyller en teknisk eller
ekonomisk funktion. EU-domstolen har uttalat att begreppet byggentreprenad-
arbeten ska tolkas vidstrackt och pa ett sadant satt att upphandlingsdirektivens
andamalsenliga verkan sakerstalls.* Att byggentreprenadarbeten ska tolkas
vidstrackt innebdr att en domstol i sin bedémning av ett kontrakts klassificering
inte ska ta hansyn till vad parterna valt att kalla avtalet. Aven om ett kontrakt
bendmns som hyreskontrakt kan alltsa en domstol komma att betrakta det som
ett byggentreprenadkontrakt — om rekvisiten, dvs. villkoren, i 1 kap. 9 § &r

uppfyllda.

4 Se dom Kommissionen mot Tyskland, C-536/07, ECLI:EU:C:2009:664, punkt 54 och dom La
Scala, C-399/98, ECLI:EU:C:2001:401, punkterna 63-75.
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Har kontraktet inslag

[av byggentreprenad?

J

e 2\ ¥ (4 N\ (  Innebar )
Ingar ndgon form Avser kontraktet kontraktet att
av arbete som Etfaranfie ellgr ett byggnadsverk
Taknas upp it bade projektering realiseras enligt
bilaga 1 till LOU, och utférande av myridich
. yndighetens
1<__e_>.<em|selwsh ett byggnadsverk? LFau?
uppférande av hus,
elinstallationer, \ / k ~
VVS-arbeten eller
golv- och vagg-
beldggningsarbeten?
\. J
( o o o \
Om svaret pa ndgon av dessa fragor ar JA,
da har kontraktet inslag av
byggentreprenadkontrakt och upphandlande
myndighet maste ta stillning till vad som &r
! kontraktets huvudféremal 9

Illustration 2: Har kontraktet inslag av byggentreprenad?
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2.2 Utovar UM ett avgorande inflytande 6ver typen av
byggnadsverk eller dver projekteringen?

Om UM hyr en lokal fran en hyresvard som ocksa ska uppféra byggnaden fran
grunden eller bygga om byggnaden, uppstar fragan om UM utGvar ett avgoran-
de inflytande 6ver typen av byggnadsverk eller 6ver projekteringen enligt 1 kap.
9 § LOU tredje punkten.

Om UM har tagit initiativet till, styrt eller varit delaktig i utformningen av
byggentreprenaden eller den foregaende projekteringen tyder det pa att UM har
utbvat ett avgorande inflytande 6ver byggentreprenaden.

Uttrycket ”avgorande inflytande” har varit foremal for provning i ett flertal
olika domstolsavgoranden. EU-domstolen ansag i malet Impresa Pizzarotti, som
avsag uppforande av en domstolsbyggnad, att ett byggentreprenadkontrakt
forelag och inte ett hyreskontrakt.> Avtalet som var foremal fér provning i malet
kallades utfédstelse om hyra” och definierades av parterna som ett hyres-
kontrakt. Till hyreskontraktet var bifogat en handling som kallades ramkrav”. I
ramkraven fanns uppgifter fran UM om bl.a. antal anstallda i den administrativa
personalen, antal kontor, métesrum, forvaringsrum, rummens storlek och antal
parkeringsplatser.® EU-domstolen ansag att ramkraven var preciseringar av en
byggentreprenad som faststallts av den upphandlande myndigheten.’ Detta trots
att det i malet stod byggentreprendren relativt fritt att lamna férslag pa hur ram-
kraven skulle utforas i praktiken. UM hade i kontraktshandlingarna vidare
forbehallit sig ratten att kontrollera om byggnadsverket motsvarade samtliga
stallda ramkrav innan den godkande byggnadsverket.®

Utifran EU-domstolens avgdranden gar det att dra slutsatsen att UM inte
behover ha nagot sarskilt Iangtgaende inflytande 6ver byggnationen for att
avtalet ska klassas som ett byggentreprenadkontrakt enligt LOU. Att UM stéller
upp vissa grundlaggande forutsattningar for entreprenaden i en funktions-
beskrivning eller via mejlkorrespondens riskerar att ses som villkor som
faststallts av den upphandlande myndigheten.®

Fragan om UM haft ett avgorande inflytande Gver en byggentreprenad har dven
provats i svensk domstol.X° | ett avgorande fran Kammarratten i Géteborg hade
UM ingatt ramavtal och hyreskontrakt avseende uppforande av ett nytt region-
hus. Avtalskonstruktionen innebar att en leverantdr skulle uppfora byggnads-
verket pa en fastighet som UM ansag lamplig. UM forband sig att hyra
byggnaden och leverantdren att hyra ut den. Projekteringen skulle utforas i
samrad parterna emellan och samradsmaten skulle ske med tva veckors
intervall. Vidare skulle regionens énskemal tillgodoses i storsta mojliga
utstrackning. Slutligen ankom det pa leverantéren att tillse att byggnaden

5 Se dom Impresa Pizzarotti, C-213/13, ECLI:EU:C:2014:2067.

6 Se dom Impresa Pizzarotti, C-213/13, ECLI:EU:C:2014:2067, punkterna 9 och 46.
7 Se dom Impresa Pizzarotti, C-213/13, ECLI:EU:C:2014:2067, punkt 52.

8 Se dom Impresa Pizzarotti, C-213/13, ECLI:EU:C:2014:2067, punkt 45.

9 Se t.ex. Kammarrétten i Goteborgs dom av den 25 mars 2019 (mal nr 4397-18).

10 Se Kammarratten i G6teborgs dom av den 27 februari 2009 (mal nr 7477-08).
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uppfordes i enlighet med vad som éverenskommits mellan parterna.
Kammarratten ansag att byggnaden var avsedd att uppforas enligt UM:s krav
och specifikationer, varfor avtalet var att anse som ett upphandlingspliktigt
byggentreprenadkontrakt.

Kammarratten i Goteborg har ocksa i ett senare avgorande, ”Limhamnsmalet”,
behandlat frigan om vad som utgdr “avgérande inflytande”.!* En av fragorna
kammarratten hade att ta stallning till var om ett avtal utgjorde ett hyreskontrakt
eller ett byggentreprenadkontrakt. Domstolen ansag att UM hade utévat ett
avgorande inflytande Over byggentreprenaden. De ritningar leverantdren tagit
fram skulle andras efter UM:s dnskemal och &ven godkannas av UM. Vidare
ville UM gora ett avsteg fran den gallande parkeringsnormen, nagot som skulle
ha resulterat i farre parkeringsplatser per boende dn normalt. Det fanns en
omfattande mejlkorrespondens mellan UM och leverantéren. Av korresponden-
sen framgick att kommunen via e-post initierat forhandlingar med hyresvarden
om att inrymma ett LSS-boende, dvs. ett sarskilt boende enligt lagen om stod
och service till vissa funktionshindrade, i fastigheten vilket lett till att
hyresvarden behdvt dndra i planritningar.

Det blir saledes viktigt att UM infor ingaendet av ett hyreskontrakt och under
hyresforhallandet noggrant kontrollerar om UM utdvar ett avgérande inflytande
éver en byggentreprenad genom att uppstalla krav pa byggnadsverket.

2.3 Har kontraktet inslag av tjanster?

Om kontraktet innehaller inslag av kop av tjanster, exempelvis om det ingar i
kontraktet att hyresvarden ska utfora projekteringstjanster, sa ar utgangspunkten
att tjansterna ska upphandlas, 1 kap. 2 § LOU.'? Se dock nedan avsnitt 2.4
angaende faststallande av kontraktets huvudféremal.

2.4 Om kontraktet innehaller byggentreprenader eller
tjianster - vilket ar kontraktets huvudforemal?

Om UM kommer fram till att ett kontrakt innehaller bade en hyresdel och en del
som avser byggentreprenadarbeten eller tjanster sa ar kontraktet ett blandat
kontrakt enligt 2 kap. 1 § LOU. Om ett blandat kontrakt innehaller inslag av
dels hyresavtal och dels avtal om kdp av byggentreprenader eller tjanster,
uppstar fragan om vilken del av det blandade kontraktet som ska styra. Ska
kontraktet undantas fran upphandlingsplikten eller ska det upphandlas som ett
byggentreprenad- eller tjanstekontrakt?

Det ar avtalets huvudforemal som avgor om det ska klassificeras som ett
hyreskontrakt eller ett byggentreprenad- alternativt tjanstekontrakt i enlighet

11 Se Kammarratten i Goteborgs dom den 25 mars 2019 (mal nr 4397-18).

12 Jfr dock Forvaltningsrétten i Linkopings dom den 17 februari 2016 (mél nr 7960-15), dar ett
hyreskontrakt som inneh6ll byggherretjanster bestéende av bl.a. pantbrev, konsulttjanster,
projektledning och administration inte ansags upphandlingspliktigt. Se rattsfallssammanfattning
under avsnitt 7.
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med 2 kap. 2 § LOU. Hur parterna valt att klassificera kontraktet saknar
betydelse for bedomningen. Hur stor ersattning leverantéren far och hur
betalning sker &r inte avgérande nar det géller fragan om huvudforemalet ar
hyreskontrakt eller byggentreprenadkontrakt®®, men vardet pa kontraktets olika
delar kan enligt skriftforfattarnas uppfattning utgdra en faktor att ta hansyn till
vid bedémningen av vad som ar ett kontrakts huvudforemal, till exempel om en
del av hyran for en lokal avser en ”grundhyra” och en del avser erséttning for en
hyresgastanpassning av lokalen.*

Nar det galler fragan om huvudforemalet ar hyreskontrakt eller byggentre-
prenadkontrakt ska beaktas om inslaget av byggentreprenad vid en helhets-
bedomning ar av underordnad betydelse i forhallande till hyresdelen och ar en
foljd av eller ett komplement till hyresdelen. Om det huvudsakliga syftet med
kontraktet &r att hyra en fastighet kan kontraktet normalt behandlas som ett
hyreskontrakt i sin helhet.®> Om det huvudsakliga syftet med kontraktet daremot
ar utférandet av en byggentreprenad ska byggentreprenaden upphandlas. Om
UM har méjlighet att bryta ut en upphandlingspliktig byggentreprenad och
upphandla denna enligt LOU separat fran hyreskontraktet blir hyreskontraktet
sannolikt inte upphandlingspliktigt, eftersom hyreskontraktet sett for sig saknar
inslag av byggentreprenad. Hyresdelen torde kunna undantas fran upphand-
lingsplikt enligt 3 kap. 19 8. Enligt forfattarna till denna skrift &r det endast om
UM viljer att inga avtal om byggentreprenadarbetena och hyresatagandet som
en helhet, och denna helhets huvudféremal ar byggentreprenadkontraktet, som
helheten maste upphandlas enligt nagot av LOU:s annonserade forfaranden.

Vidare har en UM mdjlighet att sjalv bestamma om den vill upphandla
projektering och utforande av en byggentreprenad gemensamt eller separat.'®

13 Se dom Kommissionen mot Tyskland, C-536/07, ECLI:EU:C:2009:664, punkt 61.
14 Jfr Konkurrensverkets beslut den 3 januari 2011, dnr 584/2010, sidan 5 sista stycket.
15 Se prop. 2015/16:195, s. 946. Se dven direktiv 2014/24, skl 8.

16 Se direktiv 2014/24, beaktandesats 8, andra stycket.
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Ilustration 3: Vilket ar kontraktets huvudféremal?
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2.4.1 Hyresgastanpassningar

Om UM avser att inga ett avtal om hyra av en lokal och lokalen behéver byggas
om for att anpassas till UM:s verksamhet uppstar fragan hur detta avtal ska
bedomas, eftersom avtalet innehaller inslag av bade hyra och byggentreprenad.
Som konstaterats ar det kontraktets huvudféremal som avgér om det ska ses
som ett hyreskontrakt eller ett byggentreprenadkontrakt enligt 2 kap. 2 8§ LOU.
Om byggentreprenaden vid en helhetsbedémning ar av underordnad betydelse i
forhallande till hyresdelen kan kontraktet behandlas som ett hyreskontrakt.!’

Det &r vanligt att hyresvérden vidtar olika atgérder for att anpassa och ”frdscha
upp” en lokal infor en ny hyresgésts tilltrdde. Ibland ror det sig om mer
omfattande anpassningar for en specifik verksamhet.

Om UM exempelvis ska hyra in en befintlig skolbyggnad &r det sannolikt
mojligt att utan upphandling lata hyresvarden genomfora vissa anpassningar i
syfte att skolan ska stéllas i det skick som krévs for en skolbyggnad. Det kan
réra sig om uppfraschande atgarder som ommalning, nya ytskikt, flytt av eluttag
och nya ledningar for IT. Om det daremot ror andringar av planlésning som
flytt av vaggar och upptagande av 6ppningar mellan vaningar ar sannolikheten
storre att det istallet ar fragan om upphandlingspliktiga byggentreprenadarbeten.

Ar det vidare frdgan om stérre ombyggnationer for hyresgastens rakning, dar
lokalen t.ex. byggs om fran ett &ndamal till ett annat, 6kar sannolikheten for att
kontraktets huvudféremal ska betraktas som en upphandlingspliktig bygg-
entreprenad.

Var gransen gar for vad som ska anses utgora hyresgastanpassningar inom
ramen for hyresundantaget och vad som blir upphandlingspliktigt ar svart att
ange eftersom det finns begransad domstolspraxis pa omradet. Har far en
samlad bedémning ske utifran vad som kan anses vara huvudforemalet.

En av faktorerna som bor tas hansyn till vid bedémningen ar vardet pa ombygg-
nationen i férhallande till vardet pa hyran utan ombyggnation. Konkurrens-
verket uttalade sig i januari 2011 om tillatligheten av en oannonserad hyresgast-
anpassning gallande en forvarsenhet i Astorp, som skulle hyras av Migrations-
verket.’® | beslutet konstaterade Konkurrensverket att grundhyran for de
aktuella lokalerna var 2 016 000 kr/ar samtidigt som den del av hyran som
avsag hyresgastanpassningen var mer dn tre ganger sa stor: 6 885 000 kr/ar.
Konkurrensverket bedémde att hyresundantaget inte var tillampligt och att
Migrationsverket darmed hade brutit mot LOU.

Om ombyggnationen leder till en hyresdkning som dar lagre &n vad hyran hade
varit utan ombyggnationen torde sannolikheten enligt skriftforfattarnas
uppfattning 6ka for att kontraktet kan betraktas som ett hyreskontrakt utan

17 Se prop. 2015/16:195, s. 946.
18 Se Konkurrensverkets beslut den 3 januari 2011, dnr 584/2010.
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upphandlingsplikt. Andra omstandigheter maste dock ocksa beaktas, exempel-
vis typen av anpassningsatgarder och dven fragan om byggnaden andrar
karaktar genom anpassningarna.

| det ovan namnda beslutet fran Konkurrensverket lade verket vikt vid att
forvarsenheten efter genomférda hyresgastanpassningar var av speciell karaktar
med fa alternativa anvandningsomraden. Verket hanvisade i det avseendet bland
annat till de sékerhetskrav som gallde for lokalerna.

Ett exempel pa en anpassning som skulle kunna falla inom ramen for
hyresundantaget ar foljande situation.

En region vill hyra en lokal for en barnmorskemottagning. Den tilltdnkta
lokalen &r lamplig for andamalet, men forutom uppfraschning av ytskikten
krdvs vissa rumsanpassningar. Lokalen behdver anpassas med ett skoljrum,
nagra extra handfat samt en uppgradering av ventilation och belysning.
Forutsatt att kostnaderna for anpassningarna uppskattningsvis utgoér en mindre
del av hyreskostnaden bor kontraktets huvudforemal, enligt skriftforfattarnas
beddmning, anses vara hyra. Rattsldget ar dock inte klart.

Exempel 1: Inhyrning av verksamhetslokal inom hyresundantaget

2.4.2 Icke-befintliga byggnader

Fragan om hyresundantaget kan omfatta vid kontraktsskrivandet icke-befintliga
byggnader & omdiskuterad. Enligt den svenska regleringen, LOU, gors ingen
skillnad mellan befintliga och icke-befintliga byggnader kopplat till hyres-
undantagets tillamplighet. Enligt det till LOU bakomliggande upphandlings-
direktivets ordalydelse omfattar hyresundantaget dock endast befintliga bygg-
nader.’® | direktivets artikel 10 a framgar att hyresundantaget ska tillampas pa
offentliga tjanstekontrakt som avser forvarv eller hyra, oavsett finansie-
ringsform, av mark, befintliga byggnader eller annan fast egendom eller
rattigheter till sddan egendom.” (férfattarnas fetstilsmarkering).

Det har framforts i den juridiska doktrinen, dvs. ’den juridiska litteraturen”, att
LOU inte innehaller nagra skillnader mot direktivet.? Sundstrand menar att
hyresundantaget enbart omfattar vid kontraktstillfallet tillgangliga nyckelfardiga
byggnader som myndigheten omedelbart kan fa tilltrade till.?* Att
hyresundantaget enbart omfattar vid kontraktsskrivandet tillgangliga byggnader
far ocksa stod i en kammarrattsdom.?> Kammarrattens slutsats i denna del
motiveras dock inte sarskilt.

19 Se direktiv 2014/24, artikel 10.

20 Se Sundstrand, Offentliga Byggentreprenadkontrakt, URT 2015:1., s. 64, med dar gjord
hénvisning till prop. 2006/07:128., s. 289 ff. Jfr Olsson & Lindberg, Att vara eller inte vara - &r
det verkligen fragan? Om befintlighetsbegreppet i LOU:s hyresundantag, ERT 3/2015., s. 677.
Olsson & Lindberg framfdr att icke-befintliga byggnader mycket val kan tréffas av
hyresundantaget forutsatt att byggnationen inte sker enligt UM:s krav och specifikationer.

21 Se Sundstrand, Offentliga Byggentreprenadkontrakt, URT 2015:1., s. 65.

22 Se Kammarratten i Sundsvalls dom den 24 augusti 2010 (mal nr 395-10 och 396-10)
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Forvaltningsratterna har i tvd domar, Materialdepan och Limhamn, uttalat att
det inte finns nagot krav i lag pa att det ska rora sig om en befintlig byggnad for
att hyresundantaget i 3 kap. 19 § LOU ska vara tillampligt.2 Forvaltnings-
ratterna menar samtidigt att det faktum att en byggnad ska uppféras for att
senare hyras ut talar for att det ror sig om en bestallning fran myndigheten.
Enligt forvaltningsratternas domar om fallen om Limhamn och om
Materialdepan &r kraven alltsa hogt stallda for att tillampa hyresundantaget vid
icke-befintliga byggnader.

Forvaltningsratternas bedémning far stod i forarbetena till LOU som klargor att
begreppet “’befintliga byggnader” framst syftar till att dra en skiljelinje mellan
hyresundantaget och byggentreprenadkontrakt, dvs. att hyresundantaget inte
omfattar upphandlingspliktiga byggentreprenadarbeten.?*

Ytterligare stod for att hyresundantaget kan omfatta icke-befintliga byggnader
kan hamtas fran EU-domstolens avgorande i malet Impresa Pizzarotti.
Generaladvokaten hade i sitt forslag till avgoérande angett att hyresundantaget
under inga omstandigheter var tillampligt pa icke-befintliga byggnader.?® EU-
domstolen beaktade déremot inte generaladvokatens resonemang i domen utan
uttalade att avgorande for om det forelag ett byggentreprenadkontrakt &r om en
byggnad uppforts i enlighet med UM:s specifikationer.?

Konkurrensverket har uttalat att om en byggnad ar av mer allmén karaktér och
inte har planerats for UM kan hyresundantaget sannolikt tillampas trots att
byggnaden inte ar fardigstalld.?” En gransdragning gors saledes mot byggnader
som &r av speciell karaktar, sdasom skolor och sjukhus, vilka i regel uppfors
enligt UM:s 6nskemal. Det bor alltsa vara maéjligt for en UM att inga ett hyres-
avtal med stod av hyresundantaget avseende exempelvis kontorslokaler som
annu inte uppforts, forutsatt att &ven andra hyresgaster kan ha intresse av att
hyra lokalerna och att de inte har planerats fér UM eller uppforts under av-
gorande inflytande av UM. Hyresundantaget kan saledes sannolikt omfatta icke-
befintliga byggnader under vissa forutsattningar.

23 Se Forvaltningsratten i Vaxjos dom den 2 maj 2017 (mal nr 3697-16) och Forvaltningsratten i
Malmds dom av den 21 augusti 2018 (mél nr 13072-17).

24 Se prop. 2015/16:195, s. 403-404 och s. 968.

25 Se forslag till avgérande av generaladvokat N. Wahl i dom Impresa Pizzarotti, C-213/13,
ECLI:EU:C:2014:335, punkt 60.

2% Se dom Impresa Pizzarotti, C-213/13, ECLI:EU:C:2014:2067, punkterna 42 och 48. Se dven
Olsson & Lindberg, Att vara eller inte vara - &r det verkligen fragan? Om befintlighetsbegreppet i
LOU:s hyresundantag, ERT 3/2015.

27 Se Konkurrensverkets beslut den 9 september 2009, dnr 128/2009.
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Ett exempel pa en situation som skulle kunna omfattas av hyresundantaget
ar nar en UM tecknar ett hyreskontrakt for en kontorslokal i ett
kontorskomplex, som &nnu inte byggts, men som kommer att byggas av
fastighetsagaren enligt dennes egna planer innan hyreskontraktet borjar
I6pa.

UM ar da en hyresgast bland flera andra och har inte stérre inflytande 6ver
byggnadens utformning &n vad som &r normalt for andra hyresgaster vid
nybyggnation. Avgoérande &r att kontorslokalerna ar av mer generell karaktar
och att kontorslokalerna inte &r planerade utifran ett av UM specificerat behov.

Ett exempel pa en situation som inte omfattas av hyresundantaget utan istéllet
utgor ett upphandlingspliktigt byggentreprenadkontrakt ar ndr UM tecknar ett
hyresavtal for en skola som annu inte uppférts, men som kommer att uppféras
enligt de specifikationer som kommunen meddelat fastighetségaren, exempelvis
antal elever, antal klassrum och rummens storlek. UM ar initiativtagare till
uppfdrandet av skolan och utévar inflytande dver byggnadens utformning. Detta
oaktat, dvs. trots, att andra alternativa verksamheter av mer allman karaktar kan
inrymmas i skolan, som kontorslokaler. Det avgdrande dr att skolan uppfors for
UM:s rdkning och enligt UM:s krav och specifikationer.

Exempel 2: Hyresundantaget kan galla vid viss inhyrning av lokaler i en annu
icke uppford byggnad

2.4.3 Inhyrning fran en annan upphandlande myndighet

En tankbar situation &r att en kommun eller region (A) vill bestalla uppférande
eller ombyggnation av en byggnad fran en annan kommun eller region (B), for
att sedan hyra byggnaden av B. Fragan uppstar da om A maste upphandla
byggnationen, eller om det racker med att hyra byggnaden fran B och att B
upphandlar enligt LOU.

Forutsatt att avtalets huvudforemal ar byggentreprenaden och inte hyran maste
A sannolikt upphandla kontraktet enligt LOU, och det racker inte att B lyder
under upphandlingsplikt. Detta baseras pa innebdrden av EU-domstolens dom i
Jean Auroux.?®

EU-domstolen uttalade i Jean Auroux att ett kontrakt genom vilket en UM
anfortror at en annan UM att utfora ett byggnadsverk ar att klassificera som ett
byggentreprenadkontrakt. Skyldigheten att upphandla byggentreprenadarbeten
upphor inte bara for att ett kontrakt ingas med en annan UM.?°

28 Se dom Jean Auroux, C-220/05, ECLI:EU:C:2007:31, punkterna 65-68.

29 Anskaffningar mellan myndigheter ska normalt upphandlas. Undantag géller for sa kallad
Hamburgsamverkan enligt 3 kap. 17 § LOU och intern upphandling (Teckal-undantaget) enligt 3
kap. 11-16 88 LOU.
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2.4.4 Situationer dar hyresundantaget &r tillampligt

Enligt forfattarna till denna skrift ar hyresundantaget tillampligt i foljande
situationer:

e Vidingaende av hyreskontrakt avseende befintliga byggnader utan
hyresgéstanpassningar och dar byggnaden inte planerats for den
upphandlande myndigheten.

e Vid ingaende av hyreskontrakt i befintliga byggnader med hyresgast-
anpassningar, om dessa anpassningar inte dr s omfattande att de kan anses
vara kontraktets huvudféremal, och forutsatt att byggnaden inte planerats
for den upphandlande myndigheten.

2.4.5 Situationer dar hyresundantaget sannolikt inte ar tillampligt

Enligt forfattarna till denna skrift &r hyresundantaget sannolikt inte tillampligt i
féljande situationer:

e Vid ingaende av hyreskontrakt i befintliga byggnader med hyresgést-
anpassningar, om hyresgastanpassningarna ar sa omfattande att de ska anses
vara kontraktets huvudforemal.

e Vid andringar i hyreskontrakt under pagaende hyresperiod, om andringarna
medfor att om- och tillbyggnader i form av byggentreprenader &ger rum och
dessa byggentreprenader ar sa omfattande att de ska anses vara kontraktets
huvudféremal.

e Vid ingaende av hyreskontrakt for byggnader som inte uppforts vid tiden
for hyresavtalet, om UM utdvar ett avgdrande inflytande 6ver typen av
byggnadsverk eller projekteringen, vilket ofta ar fallet nar det handlar om
byggnader som inte uppforts.
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3. Hur ska upphandlings-
skyldigheten utforas |
praktiken?

Det har i vagledningen redogjorts for att upphandlingsskyldighet kan féreligga
nar UM i ett hyreskontrakt, eller andra handlingar anslutna till ett hyreskontrakt,
uppstéller krav och specifikationer av en byggentreprenad eller tjanst.

Fragan ar hur denna upphandlingsskyldighet ska utforas i praktiken?

I de kommande avsnitten presenteras mojliga handlingsalternativ som kan
anvéndas vid en lokalanskaffning samt deras fordelar, nackdelar och eventuella
tips vid genomférandet av handlingsalternativet. Handlingsalternativen kan
fungera som végledning infor och under ett lokalanskaffningsprojekt. En analys
kravs alltid utifran forutsattningarna i det enskilda projektet.

3.1 Hyresvardsupphandling (paketerad upphandling)

Gemensamt for handlingsalternativen i det har avsnittet ar att UM upphandlar
och darmed konkurrensutsatter samtliga kontrakt i en annonserad upphandling.
Det innebdr att hyreskontrakt, byggentreprenadkontrakt och narliggande
tjanster, exempelvis projekteringstjanster, paketeras och upphandlas gemen-
samt. | avsnitt 3.1.2, Hyresvardsupphandling innefattande atagande om koép av
fastighet, sker dven en Gverlatelse av fastighet inom ramen for hyresvards-
upphandlingen.

3.1.1 Hyresvardsupphandling pa annans mark

UM upphandlar bade hyreskontrakt, som ar undantaget upphandlingsplikt, och
byggentreprenadkontrakt samt nérliggande tjanster, exempelvis projekterings-
tjanster, gemensamt. Upphandlingen omfattar saledes bade hyresvard, bygg-
entreprenader och tillhdrande tjanster. | upphandlingsdokumenten anger den
upphandlande myndigheten att en anbudsgivare sokes som har tillgang till en
lokal eller fastighet inom ett avgransat geografiskt omrade.

Om upphandlingen omfattar en icke-befintlig byggnad anger UM att anbuds-
givaren ska uppfora fastigheten i enlighet med UM:s krav. Pa samma satt anger
UM vid om- eller tillbyggnad att anbudsgivaren ska utféra byggentreprenaden i
enlighet med UM:s krav. Fastigheten hyrs sedan ut till UM under flera ar.

EU-domstolen har i domen Contse uttalat att en UM kan stélla krav pa att en
lokal ska finnas inom ett visst geografiskt omrade om kravet objektivt kan
motiveras och det inte finns nagot mindre ingripande alternativ for att uppfylla
kravet. En skolbyggnad behdver exempelvis ligga i det omrade dar byggnaden
behovs utifran elevunderlag. Ett krav om att en lokal ska finnas inom ett visst
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geografiskt omrade far daremot inte utformas pa sa satt att anbudsgivarna ska
aga eller forfoga over lokalerna redan vid anbudens inlamnande. En mgjlighet
ska saledes finnas for anbudsgivare att forvarva lokaler inom det geografiska
omradet innan avtalsstart.*

Viktigt att notera ar att Kammarratten i Jonkoping i en dom ansett att ett krav
om att mark ska ligga inom en viss radie stred mot proportionalitetsprincipen. |
domen hade UM uppstallt ett krav om att ett vardboende skulle vara belaget
inom 20 mil fran huvudorten. Kammarratten framforde att krav baserat pa
lattillganglighet kan uppstallas men att ett 20-milskrav, som i upphandlingen
var baserat pa fagelvagen, inte var lampligt och effektivt. UM bor vid en
hyresvardsupphandling undvika geografiska avgransningar som baseras pa viss
radie fagelvagen. Istéllet bor exempelvis avstand i tid kunna anvandas.®

30 Se dom Contse, C-234/03, EU:C:2005:644, punkt 79.
31 Se Kammarratten i Jonkopings dom den 28 april 2011 (mal nr 3274-10).
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Hyresgast

Upphandlande
myndighet genomfor
en hyresvardsupphandling

Hyresvardsupphandling Ingar kontrakt
med hyresvard Hyre svard

Hyresvard genomfor
eventuell projektering
och om-, till- eller

nybyggnad.

Behovsanpassad lokal

Ilustration 4: Hyresvardsupphandling pa annans mark

Fordelar: Handlingsalternativet att genomfdra en hyresvardsupphandling pa
annans mark innehaller minst upphandlingsrattsliga risker, eftersom bade
hyreskontraktet och byggentreprenadkontraktet samt tillhdrande tjanster
upphandlas enligt LOU. Det saknas darfor forutséttningar att ogiltigforklara
upphandlingen utifran grunden att hyreskontraktet utgor en otillaten
direktupphandling i form av ett fortackt byggentreprenadkontrakt.

En ytterligare fordel &r att det &r hyresvarden och inte UM som anlitar den
byggentreprendr som ska genomfora byggentreprenadarbetena. Inom ett
kommersiellt hyreskontrakt far det ses som normalt att hyresvarden anlitar sina
egna leverantorer av byggentreprenader och till hyresforhallandet tillhorande
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tjanster. Den risk som redogdrs for i avsnitt 3.2.1, Upphandling av byggentre-
prenadarbeten pa annans fastighet, avseende 6verforing av ett upphandlat
byggentreprenadkontrakt undviks.

Vasentliga forandringar enligt 17 kap. 14 § LOU av ett upphandlat kontrakt ar
inte tilldtna, om det inte finns en grund fér andring enligt 17 kap. 9-13 8§ LOU.
En vasentlig forandring kan komma att klassas som en otillaten direktupphand-
ling, vilket kan fororsaka att upphandlingen ogiltigforklaras eller att upphand-
lingsskadeavgift doms ut. Regleringen bygger pa LOU:s likabehandlings-
princip, dvs. att alla potentiella anbudsgivare vid inlamnande av anbud ska fa
samma information och k&nnedom om alla forutséttningar for upphandlingen
fran borjan. Det innebér att alla forandringar som kan behdva goras under
avtalsforhallandet och som kan anses vara vasentliga maste framga av upp-
handlingsdokumenten, exempelvis regleringar som omfattar hur hyran ska
justeras vid eventuella andringar i byggentreprenaden.

En fordel med att genomféra en hyresvéardsupphandling ar att det direkt i
hyreskontraktet kan foras in avtalsregleringar som tillater vissa andringar av
hyresforhallandet under byggnationen, exempelvis att det under byggnationen
ar mojligt fér UM att begéra vissa andringar av utférande och funktion och att
detta kan foranleda regleringar av hyran. I en hyresvardsupphandling kan det
saledes inga avtalsvillkor som reglerar vad som galler vid forandringar i
utforandet. Detta minimerar risken for diskussioner om vad som utgor
vasentliga forandringar under avtalets I6ptid.

Nackdelar: Om det geografiska omradet for fastighetens placering ar for snavt
vid en hyresvardsupphandling minskar konkurrensen och UM riskerar att inte fa
in nagra anbud. Vidare kan ett snavt geografiskt omrade som inte kan motiveras
objektivt innebdra en 6kad Gverprévningsrisk.

Att delta i en storre hyresvardsupphandling ar resurskravande och férenat med
kostnader for anbudsgivarna, sarskilt om anbudsgivarna behdver inkomma med
vissa projekteringshandlingar.

En risk som bor belysas vid hyresvéardsupphandling &r att sjalva byggentre-
prenaden inte fullt ut konkurrensutsatts bland samtliga intresserade bygg-
entreprendrer pa marknaden. Da hyresatagandet och byggentreprenaden
paketeras tillsammans konkurrensutsétts byggentreprenaderna endast bland de
leverantrer som innehar eller kan kopa en fastighet inom det geografiska
omradet eller som ar underleverantorer till nagon som har eller kan kopa en
sadan fastighet. Konkurrensen begrénsas genom att endast hyresvérdar som har
tillgang till eller mojlighet att forvarva en fastighet och resurser att genomfora
en byggentreprenad kan tilldelas kontrakt i upphandlingen.

Tips: Forutsattningarna att motivera en geografisk avgransning tkar om det
finns ett visst utbud av potentiella hyresvardar och fastigheter inom det for
upphandlingen aktuella omradet. Om UM saknar kunskap om vilka hyresvardar
som finns inom det aktuella omradet eller vill skapa sig en uppfattning om vilka
hyresvardar som ar intresserade att delta i en hyresvardsupphandling, kan med
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fordel en s.k. request for information (RFI) anvandas.? UM kan inleda
processen infor en hyresvardsupphandling med att stélla riktade fragor till
potentiella hyresvérdar, motivera den geografiska avgransningen och stamma av
om nagon potentiell hyresvard tycker avgransningen ar for snav och varfor.

Om det ar resurskravande for leverantérerna att inkomma med anbud i upp-
handlingen, bor ett upphandlingsforfarande anvandas dar lampliga leverantorer
prekvalificeras innan de bjuds in att delta i anbudsfasen. En mojlighet om det &r
svart att fa in anbud i upphandlingen &r att erbjuda potentiella anbudsgivare viss
ersattning for anbudsarbetet.

UM bor antingen i RFI:n eller direkt i upphandlingen motivera varfor aktuell
geografisk avgransning genomforts. En undersokning kan behdva foretas utifran
LOU, PBL (plan- och bygglagen (2010:900)) samt kommunens gallande
detaljplan for att underbygga och motivera den geografiska avgransningen. Om
UM kan motivera sina beslut utifran val avvagda grunder kan forstaelsen for
avgransningen ¢ka bland potentiella hyresvardar, vilket 6kar forutsattningarna
for en lyckad hyresvardsupphandling.

En UM som ingar ett langt hyreskontrakt kan under hyreskontraktets 16ptid
behova utoka eller dndra pa lokalernas utformning om lokalbehovet forandras
over tid. En hyresgast maste inhamta hyresvardens tillstand for att anpassa eller
andra lokalerna om sadan ratt inte framgar av hyreskontraktet. UM bor darfor i
hyreskontraktet reglera att ny-, om- eller tillbyggnader samt tillhérande tjanster,
t.ex. projekteringstjanster, som kan aktualiseras under hyreskontraktets 16ptid
ska upphandlas enligt LOU. En UM som inte avtalar om detta riskerar att
hamna i en inlasningssituation dar hyresvéarden kan neka UM att anvanda LOU-
upphandlade leverantorer i hyresvérdens lokaler.®

32 En RFI innebér att UM skickar skriftliga fragor till potentiella leverantérer innan
upphandlingen inleds. Genom RFI:n kan béttre kunskap skapas om marknaden och vilka
intressenter som finns. En RFI kan exempelvis skickas ut via ett upphandlingsverktyg eller pa
annat satt. Se dven avsnitt 5.1.1.

33 Se avsnitt 4.4 som redogor for mojliga inlasningssituationer.
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Exempel pa tillvagagangssatt vid hyresvardsupphandling pa annans mark.

En region ska bygga ett nytt sjukhus. Regionen genomfor en hyresvards-
upphandling inom ett visst geografiskt omrade. | upphandlingsdokumenten
anges (1) att fastighetségaren ska projektera sjukhuset, (2) genomféra en
byggentreprenad avseende uppférande av sjukhuset och (3) hyra ut sjukhuset
till regionen under ett antal ar. Upphandlingen annonseras som ett forhandlat
forfarande for att Oppna mojligheten att forhandla med potentiella hyresvérdar
om projekteringen, utférandefasen av byggentreprenaden samt hyreskontraktet.
Ett krav i upphandlingen ar att hyresvarden har tillgang till en lamplig fastighet
for uppforandet av sjukhuset. Vidare bifogar regionen en funktionsbeskrivning
till upphandlingen som bl.a. anger sjukhusets storlek, tekniska forutsattningar,
kapacitet och det geografiska omradet dar sjukhuset kan uppforas. Eftersom
bade hyreskontraktet, byggentreprenadarbetena och projekteringen upphandlas
enligt LOU foljer regionen sin upphandlingsskyldighet.

Exempel 3: Hyresvardsupphandling pa annans mark

3.1.2 Hyresvardsupphandling innefattande atagande om kép av fastighet

UM dger en fastighet, dvs. mark med eller utan befintlig byggnad, och
annonserar en upphandling som innefattar forsaljning av fastigheten till
marknadspris.3* | upphandlingen ingar ett byggentreprenadkontrakt avseende
renoveringar av befintlig byggnad eller uppférande av ny byggnad, nérliggande
tjanster som t.ex. projektering samt ett hyreskontrakt.

Handlingsalternativet &r detsamma som avsnitt 3.1.1, Hyresvardsupphandling
pa annans mark, med den skillnaden att det ocksa ingar ett obligatoriskt krav
om kop av fastighet. Handlingsalternativet kan ocksa omfatta avtals-
konstruktioner dar upphandlande myndigheter, t.ex. en region och en kommun,
beslutar att kommunen séljer marken till den leverantér som vinner regionens
upphandling. Handlingsalternativet kan ocksa omfatta andra rattighets-
upplatelser sasom tomtratt.

34 Det &r ocksa majligt att exempelvis begara in anbud pa fastigheten i upphandlingen.
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och om-, till- eller
nybyggnad.

Behovsanpassad lokal

[lustration 5: Hyresvardsupphandling som omfattar hyresvardens atagande om
kop av fastighet

Fordelar: Handlingsalternativet innehaller fa upphandlingsrattsliga risker.
Handlingsalternativet innehaller samma férdelar som avsnitt 4.1.1,
Hyresvardsupphandling pa annans mark.

Ytterligare fordelar med detta handlingsalternativ ar att UM fritt styr lokalernas
placering inom omraden dar UM é&ger en fastighet med eller utan bebyggelse.
UM behover inte genomfora en geografisk avgransning enligt avsnitt 4.1.1,
Hyresvardsupphandling pa annans mark.

Vidare kan handlingsalternativet leda till stérre konkurrens och fler anbud
eftersom UM &ger marken. Potentiella anbudsgivare behdver inte dga eller
forvarva en fastighet inom ett visst geografiskt omrade eller inga ett samarbete
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med leverantorer som ager en sadan fastighet for att ha mojlighet att tilldelas
kontrakt i upphandlingen.

Nackdelar: En forutsattning for att handlingsalternativet ska vara mojligt att
tillampa &r att UM &ger en fastighet som UM dr villig att salja och sedan hyra.
Vidare maste det finnas leverantérer som ar villiga att kopa fastigheten, genom-
fora aktuella byggentreprenadarbeten och sedan hyra ut byggnaden till UM.

Tips: Det blir viktigt att fastigheten séljs till marknadsvarde for att inte hamna i
problematik kring gynnande av enskild, 2 kap. 8 § Kommunallag (2017:725),
eller otillatet statsstod, artikel 107.1 i fordraget om Europeiska unionens funk-
tionssétt. Fastigheten behover saledes varderas till korrekt marknadsvarde och
prissattas enligt marknadsvardet i upphandlingen. Det ar ocksa majligt att
begéara in anbud pa fastigheten i upphandlingen.

I enlighet med vad som tidigare beskrivits under avsnitt 3.1.1, Hyresvérds-
upphandling pa annans mark, bor en UM i hyreskontraktet reglera att ny-, om-
eller tillbyggnader samt tillhdrande tjanster som kan aktualiseras under hyres-
kontraktets I0ptid ska upphandlas enligt LOU. En UM som inte avtalar om detta
riskerar att hamna i en inlasningssituation dar hyresvarden kan neka UM att
anvanda LOU-upphandlade leverantérer i hyresvardens lokaler.®®

Exempel pa tillvagagangsséatt vid hyresvardsupphandling inklusive
hyresvardens atagande om kop av fastighet.

En kommun &ger en fastighet med ett dldreboende. Aldreboendet &r i behov av
renoveringar och kommunen dnskar salja fastigheten for att sedan hyra
aldreboendet.

Kommunen genomfor en hyresvardsupphandling. | upphandlingsdokumenten
anges (1) att fastigheten med tillhérande aldreboende ska kopas till marknads-
pris (alt. via anbud), (2) att fastighetségaren ska projektera renoveringsarbetena,
(3) genomfdra en byggentreprenad avseende renoveringen och (4) hyra ut
aldreboendet till kommunen under ett antal ar.

Upphandlingen annonseras som ett forhandlat forfarande for att 6ppna
mojligheten att forhandla med potentiella hyresvardar om projekteringen,
utférandefasen av byggentreprenaden samt hyreskontraktet. Vidare bifogar
kommunen en funktionsbeskrivning till upphandlingen som bl.a. anger
omfattningen av renoveringsarbetena, verksamhetens storlek, tekniska
forutsattningar och kapacitet. Eftersom projekteringen, byggentreprenad-
arbetena och hyreskontraktet annonseras enligt LOU féljer kommunen sin
upphandlingsskyldighet.

Exempel 4: Hyresvardsupphandling inklusive hyresvardens atagande om kop av
fastighet

35 Se avsnitt 4.4 som redogor for mojliga inlasningssituationer.

Galler LOU vid hyra av lokal? 32



3.2 Hyreskontrakt foljt av separat upphandling

Gemensamt for handlingsalternativen i det har avsnittet ar att UM forst ingar
hyreskontrakt utan en annonserad upphandling eftersom hyreskontraktet ar
undantaget upphandlingsplikten enligt 3 kap. 19 § LOU. Darefter upphandlar
UM byggentreprenadarbeten och nérliggande tjanster separat.

3.2.1 Upphandling av byggentreprenadarbeten pa annans fastighet

UM ingar ett hyreskontrakt med hyresvéarden. UM blir darmed hyresgast enligt
hyreskontraktet. Hyreskontraktet &r undantaget upphandlingsplikt enligt 3 kap.
19 § LOU.

UM upphandlar sedan separat de 6nskade byggentreprenadarbetena for
hyresvardens rakning, tilldelar ett kontrakt och ingar ett fran hyreskontraktet
atskilt separat byggentreprenadkontrakt. Nar upphandlingen ar slutférd overlats
byggentreprenadkontraktet till hyresvarden. Hyresvérden tar sedan pa sig
bestallarrollen under byggentreprenadens genomférande. Saledes tecknas tva
separata avtal, ett hyreskontrakt och ett byggentreprenadkontrakt.*

Hyreskontraktet ar undantaget LOU och UM kan darfor fritt valja hyresvard.
Valet kan ske utifran lamplig lokal, lokaler som finns tillgangliga for ombygg-
nad eller en fastighet som kan bebyggas utifran UM:s 6nskemal och sedan hyras
ut till UM.

3 Jfr Forvaltningsratten i Linkdpings dom av den 17 februari 2016 (mal nr 7960-15), dar ett
liknande forfarande anvéndes av UM. Se réttsfallssammanfattningen under avsnitt 7.

Galler LOU vid hyra av lokal? 33



Hyresgast

Upphandlande
myndighet ingar
hyreskontrakt med hyresvard
(undantageti LOU enligt
3 kap. 19§ LOU )

Hyresvard
Hyreskontrakt y
Upphandlande
myndighet genomfor
byggentreprenadupphandling
enligt LOU

Byggentreprenadupphandling

Byggentreprenadkontrakt

Sverlats fran
Upphandlande upphandlande myndighet
myndighet ingar till hyresvard. Hyresvard
byggentreprenadkontrakt blir bestillare enligt
med en byggentreprendr avtalet

som tilldelats kontrakt

Byggentreprenadkontrakt

Ilustration 6: Upphandling av byggentreprenadarbeten pa annans fastighet

Fordelar: Det ar fritt for UM att vélja hyresvard och hyreskontrakt kan ingas
direkt utan ett annonserat upphandlingsférfarande. UM behdver inte som i
handlingsalternativet i avsnitt 3.1.1, Hyresvardsupphandling pa annans mark,
avgransa ett geografiskt omrade utan valet av hyresvard sker utifran var en
lamplig fastighet eller lokal finns tillganglig for exempelvis om- eller till-
byggnad eller uppforande. Hyreskontraktet kan forhandlas fritt utan beaktande
av LOU:s forfaranderegler vid annonserad upphandling.
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Nackdelar: Ur ett fastighets- och hyresréttsligt perspektiv kan det vara
frammande for en hyresvard som vanligtvis inte hyr ut till offentliga aktorer att
hyresgasten upphandlar byggentreprenadarbeten pa hyresvardens fastighet och
sedan overlater byggentreprenadkontraktet till hyresvarden.

En privat hyresvard som tar dver ett enligt LOU upphandlat byggentreprenad-
kontrakt maste forhalla sig till reglerna i LOU under kontraktets 16ptid om detta
avtalats.®” En privat hyresvard kan se det som problematiskt att under hyres-
kontraktets I6ptid behdva beakta reglerna i LOU avseende bl.a. andring av
avtal, ogiltighetstalan och upphandlingsskadeavgift.

Yiterligare en nackdel ar att en UM som ingar ett hyreskontrakt med en
hyresvard utan konkurrensutsattning av hyran riskerar att fa en hogre
hyreskostnad.

Eftersom alla tjanster som har koppling till byggentreprenadupphandlingen kan
vara upphandlingspliktiga finns det en risk att hyresvéardens egna resurser, som
exempelvis stod i projektering, arkitektur, konstruktion och annan radgivning
kopplad till byggentreprenaden, kan utgora upphandlingspliktiga tjanster. Detta
eftersom tjansterna inte omfattas av hyresundantaget. En hyresvérd kan saledes
bli forhindrad att tillhandahalla sina egna resurser kopplade till byggentre-
prenadupphandlingen om dessa inte upphandlas enligt LOU.*

Tips: Eftersom sjdlva hyreskontraktet inte upphandlas bor det i hyreskontraktet
regleras att UM kommer att upphandla tillkommande byggentreprenader enligt
LOU. Fordelen med en sadan reglering ar att ingen utomstaende felaktigt kan fa
uppfattningen att hyreskontraktet utgor en fortackt byggentreprenad. Ingen
upphandlingsskyldighet av hyreskontraktet kommer att uppsta sa lange som
byggentreprenaden med narliggande tjanster upphandlas enligt LOU.

Nér det kommer till upphandlingen av byggentreprenadarbetena ar det viktigt
att beakta att hyresvarden kan hamna i en javssituation om hyresvarden har
koppling till nagon av de leverantorer som lamnar anbud i upphandlingen och
samtidigt har inflytande éver upphandlingen och utvarderingen av anbud.*® Det
bor darfor tydliggoras att foretag med koppling till hyresvérden vid en javs-
situation kan komma att uteslutas ur upphandlingen, se 4 kap. 8 § LOU.

| 6vrigt finns inga hinder mot att hyresvérden deltar i beslutsprocessen kring
upphandlingen och i utformningen av upphandlingsdokumenten. Det &r av
transparensskal nodvandigt att det av upphandlingsdokumenten tydligt framgar

37 Observera att det ar UM som svarar som part infor domstol dven om ett upphandlingspliktigt
kontrakt verlatits p& en privat aktor. Se RA 2004 ref. 48. UM bér darfor sérskilt avtala om att en
privat aktor har att folja reglerna i LOU vid en dverlatelse av ett upphandlat kontrakt.

38 Jfr dock Forvaltningsrétten i Linkopings dom av den 17 februari 2016 (mal nr 7960-15), dér ett
hyreskontrakt som inneh6ll byggherretjanster bestéende av bl.a. pantbrev, konsulttjanster,
projektledning och administration inte ansags upphandlingspliktigt. Se rattsfallssammanfattning
under avsnitt 7.

39 Jfr dom Fabricom, C-21/03 och C-34/03, ECLI:EU:C:2005:127 och dom eVigilo, C-538/13,
ECLI:EU:C:2015:166.
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att hyresvérden deltar i processen och att det upphandlade byggentreprenad-
kontraktet kommer att Gverlatas pa hyresvarden.

Vidare kan en dverprovning av byggentreprenadsupphandling innebéra
projektforseningar, exempelvis att byggstarten maste forskjutas. Det ar da en
fordel om parterna reglerat vad som ska gélla vid éverprévning och hur de ska
agera vid projektforseningar.

I enlighet med vad som tidigare beskrivits under avsnitt 3.1.1, Hyresvérds-
upphandling pa annans mark, bor en UM i hyreskontraktet reglera att ny-, om-
eller tillbyggnader samt tillh6rande tjanster som kan aktualiseras under hyres-
kontraktets I0ptid ska upphandlas enligt LOU. En UM som inte avtalar om detta
riskerar att hamna i en inlasningssituation dar hyresvarden kan neka UM att
anvanda LOU-upphandlade leverantérer i hyresvardens lokaler.4°

Exempel pa tillvagagangssatt: En kommun ska uppfora en ny skola i
kommunens centrum. Kommunen ingar ett hyreskontrakt med en fastighets-
agare som ager en fastighet i centrum. Den byggentreprenad som behdver
genomfdras for att uppfora skolan annonseras av kommunen enligt LOU.
Kommunen fattar tilldelningsbeslut och ingar ett entreprenadavtal med den
anbudsgivare som inkommit med bésta anbud i upphandlingen (byggentre-
prendren). Entreprenadavtalet dverlats till fastighetsagaren i sin helhet.
Fastighetségaren blir ny avtalspart med byggentreprencren.

Under upphandlingsprocessen ges fastighetsagaren insyn i upphandlingen for
att skapa forutsattningar for att bade kommunen och fastighetségaren blir néjda
med upphandlingen. | hyreskontraktet anges att byggentreprenaden kommer att
upphandlas enligt LOU. | upphandlingen av byggentreprenaden anges att
fastighetsagaren kommer att fa insyn i upphandlingen samt att entreprenad-
avtalet kommer att Gverlatas till fastighetsagaren.

Exempel 5: Hyreskontrakt upprattas foljt av upphandling av
verksamhetsanpassning

3.2.1.1. Alternativ till 6verlatelse av byggentreprenaden till hyresvarden

Hyresgasten/UM och hyresvarden kan komma éverens om att hyresgasten/UM
inte ska Gverfora den upphandlade byggentreprenaden. Hyresgasten/UM
kommer da sjalv att agera byggherre och sjalv finansiera byggentreprenaden,
dvs. verksamhetsanpassningen, i de inhyrda lokalerna. Se gérna vidare
information om finansiering av investering, dvs. verksamhetsanpassning, i
annans lokal/fastighet i kapitel 9.

40 Se avsnitt 4.4 som redogor for mojliga inldsningssituationer.
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3.2.2 Hyresvérden upphandlar byggentreprenadarbeten enligt LOU

UM blir hyresgast enligt hyreskontraktet. Hyreskontraktet ar undantaget
upphandlingsplikt enligt 3 kap. 19 § LOU. | nésta led upphandlar hyresvéarden
de byggentreprenadarbeten som behdvs for att tdcka hyresgastens behov och
ingar ett byggentreprenadkontrakt.

Forfarandet dr detsamma som avsnitt 3.2.1, Upphandling av byggentreprenad pa
annans fastighet, men i detta handlingsalternativ &r det istéllet hyresvarden som
upphandlar byggentreprenadarbetena enligt LOU och ingar byggentreprenad-
kontrakt.

Det finns visst stod for att det enligt LOU gar att lata en privat aktor upphandla
byggentreprenadarbeten som UM ska nyttja pa tva grunder. Den forsta ar lag-
stadgad enligt 1 kap. 6 § LOU och den andra grunden tar sin utgangspunkt i
EU-domstolens praxis.

Av 1 kap. 6 § LOU framgar att en UM, som genom bidrag, dvs. lokalhyran,
finansierar en privat aktors uppférande av byggentreprenader, kan lata den
privata aktoren tillampa LOU vid kop av byggentreprenaderna. Lagrummet har
inte provats i domstol varfor det ar mojligt att fler situationer &n rena
bidragssituationer kan omfattas. Hogsta forvaltningsdomstolen (HFD) har
avgjort ett mal dar upphandlingsskyldigheten éverlatits av UM till ett privat
bolag. Det privata bolaget hade pa uppdrag av UM upphandlat
underentreprendrer vid byggandet av ett idrottscentrum. HFD uttalade inte i
domen att det var otillatet att forfara pa det satt som UM gjort, dvs. att dverfora
upphandlingsplikten pa en privat aktor.*

Utover mojligheten i 1 kap. 6 § LOU finns det dven visst stod utifran EU-
domstolens praxis att forpliktiga en privat aktor att genomfora en upphandling
enligt LOU.

| EU-domstolens avgorande La Scala uttalade domstolen att en UM &r skyldig
att folja upphandlingsdirektivet, men att denna skyldighet inte innebar att UM
sjalv maste genomfdra en upphandling enligt direktivet.*> EU-domstolen
uttalade vidare att upphandlingsdirektivets andamal kan uppfyllas i lika hog
grad om UM enligt nationell lagstiftning kan forpliktiga nagon annan att
anvanda de forfaranden som foreskrivs i direktivet. Fragan till EU-domstolen
var stalld av Italien som hade nationell lagstiftning som innebar att ndgon annan
an en UM kunde forpliktigas att upphandla enligt upphandlingsdirektivets
regler.

Det ar oklart hur avgérandet ska tolkas i forhallande till svensk ratt dar det
saknas ett uttryckligt lagstod for att det skulle vara mojligt att forpliktiga nagon
annan dn UM att upphandla enligt LOU. D&remot ar det mojligt att via ett
civilrattsligt bindande avtal forpliktiga en avtalspart att tillampa LOU vid en
upphandling. Ett civilréttsligt bindande avtal kan goras gallande i domstol dér

41 Se RA 2004 ref. 48.
42 Se La Scala, C-399/98, ECLI:EU:C:2001:401, punkterna 99 och 10. Jfr dom Jean Auroux, C-
220/05, ECLI:EU:C:2007:31, punkterna 47 och 68.
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avtalspart kan krava bl.a. fullgérelse, dvs. att avtalsparten fullféljer vad som
faststallts i avtalet, och skadestand. Det finns darav visst stod for att det enligt
svensk lag & mojligt att forpliktiga nagon annan att tillampa LOU, dven om det
inte uttryckligen foljer av svensk lag.*

3.2.2.1 Kommunalréttslig beddmning - ratten att fatta beslut under
upphandlingsprocessen

Enligt handlingsalternativet i avsnitt 3.2.2, Hyresvarden upphandlar
byggentreprenadarbetena enligt LOU, uppstar fragan om det ar mojligt att UM
overlater till hyresvarden, normalt en privat aktor, att upphandla ett bygg-
entreprenadkontrakt enligt LOU. Det finns olika asikter om detta i den upp-
handlingsrattsliga debatten, och dessa olika asikter grundas framfarallt pa vad
som anges i LOU och i EU-domstolens praxis, bland annat domarna La Scala
och Jean Auroux.

Det anges i 1 kap. 4 8 kommunallagen att beslutanderatten i kommuner och
regioner utdvas av valda férsamlingar (fullmaktige) samt att beslut kan fattas av
andra kommunala organ i enlighet med vad som anges i kommunallagen eller
annan forfattning. Det saknas lagstod for att lata privata aktorer fatta beslut at
kommunen nar det géller upphandlingar. Det &r daremot mojligt att lata en
privat hyresvard bistd med upphandlingsstodjande atgarder, sa lange kommunen
eller regionen &r den som fattar beslut i form av faststallande av upphandlings-
dokument och tilldelningsbeslut. Att lata hyresvarden komma med synpunkter
pa utformningen av upphandlingsdokumenten &ar ocksa mojligt, och likasa att
lata nagon anstélld hos den privata hyresvarden delta i utvarderingen av an-
buden pa uppdrag av UM.* Det ar dock viktigt att se till att UM inte forsatter
sig i en javsituation. Enligt Hogsta férvaltningsdomstolen (HFD) blir UM
ansvarig for upphandlingen och motpart vid en eventuell Gverprévning oavsett
om det & kommunen eller en privat aktér som genomfor upphandlingen.*

43 Se Olsson och Lindberg i ”Att vara eller inte vara — ar det verkligen fragan? — Om
befintlighetsbegreppet i LOU:s hyresundantag”, ERT, 3/2015, s. 687. Olsson och Lindberg ser
inget hinder i svensk lagstiftning mot att en hyresvard forpliktas att upphandla enligt LOU. De
anser tvartom att det torde vara fullt mojligt att genom avtal skapa ett sddant forpliktigande, aven
om detta inte uttryckligen anges i lag. Jfr Sundstrand, Offentliga Byggentreprenadkontrakt, URT
2015:1, s. 70. Sundstrand anser att UM enligt svensk ratt inte kan 6verlata pa en byggherre att
skota upphandlingen, eftersom UM sjalv ansvarar for forfarandet enligt
upphandlingsbestdmmelserna.

441 denna situation forutsitts att personen “deltar i myndighetens verksamhet” i den mening som
avses i 2 kap. 1 § andra stycket OSL. Denna person omfattas da av sekretesshestimmelserna i
OSL. Det kan vara bra att UM &r tydlig med detta for den person som deltar i upphandlingen for
att undvika att sekretessbelagda uppgifter om anbud rojs.

45 Se RA 2004 ref. 48.
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Illustration 7: Hyresvéarden upphandlar byggentreprenadarbeten enligt LOU
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3.2.2.2 Fordelar, nackdelar, tips - Hyresvarden upphandlar
byggentreprenadarbeten enligt LOU

Fordelar: Handlingsalternativet innehaller samma fordelar som avsnitt 3.2.1,
Upphandling av byggentreprenad pa annans fastighet.

Ytterligare en fordel med handlingsalternativet &r att byggentreprenadkontraktet
inte behover dverlatas fran den upphandlande myndigheten till hyresvarden.
Hyresvarden &r ansvarig for upphandlingen och agerar bestéllare vid genom-
forandet av byggentreprenaden, dvs. tar fram upphandlingsdokument och
utvarderar anbuden. Tillvagagangssattet liknar mer en verklig situation pa den
kommersiella fastighetsmarknaden da fastighetsagaren sjalv upphandlar en
byggentreprenor och ingar byggentreprenadkontrakt for den aktuella fastig-
heten.

Nackdelar: Handlingsalternativet innehaller samma risker som avsnitt 3.2.1,
Upphandling av byggentreprenad pa annans fastighet.

Ytterligare en nackdel ar att UM kommer att bli motpart i en eventuell dom-
stolsprocess avseende dverprovning, ans6kan om ogiltighet eller upphandlings-
skadeavgift trots att det &r en privat aktor som upphandlar byggentreprenaden
enligt LOU.* Vidare kan privata aktorer sakna erfarenhet av att tillampa LOU
vid upphandling. Handlingsalternativet ar inte prévat i domstol varfor det ar
oklart hur en domstol skulle bedéma handlingsalternativet. Vidare ar det oklart
om det & majligt att 1ata en privat aktor faststélla forfragningsunderlaget och
meddela tilldelningsbeslut.

Tips: Handlingsalternativet innehaller samma tips som avsnitt 3.2.1,
Upphandling av byggentreprenad pa annans fastighet.

En privat aktér som saknar kunskap om tillampningen av LOU vid upphandling
kan behova fa vagledning av UM. UM bor darfor fa insyn och utifran behov
végleda hyresvarden genom upphandlingen. Det bor &ven i upphandlings-
dokumenten av transparenshansyn framga att UM blir part i en eventuell
framtida domstolsprocess enligt LOU.

46 Se RA 2004 ref. 48.
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Exempel pa tillvagagangssatt nar en hyresvard upphandlar
byggentreprenadarbeten enligt LOU.

En kommun ska uppfora en ny skola i kommunens centrum. Kommunen ingar
ett hyreskontrakt med en fastighetségare som dger en fastighet i centrum. Den
byggentreprenad som behdver utféras for att uppfora skolan annonseras och
genomfors av fastighetsagaren enligt LOU. UM fattar beslut om att faststalla
upphandlingsdokumenten samt fattar tilldelningsbeslut. Hyresvarden ingar ett
byggentreprenadavtal med den anbudsgivare som inkommit med bésta anbud i
upphandlingen. Fastighetségaren blir bestéllare under genomférandet av
byggentreprenaden.

Under upphandlingsprocessen ges kommunen insyn i upphandlingen och
vagleder vid behov fastighetsagaren genom upphandlingsprocessen. | hyres-
kontraktet anges att byggentreprenaden kommer att upphandlas enligt LOU.

Exempel 6: Hyresvarden upphandlar byggentreprenadarbeten enligt LOU

Galler LOU vid hyra av lokal? 41



4. Handlingsalternativ utan
annonserad upphandling

| detta avsnitt kommer handlingsalternativ att presenteras som omfattar
situationer dar en annonserad upphandling av byggentreprenader och
narliggande tjanster inte behdver genomforas.

Det kommer att redogoras for nér handlingsalternativen kan anvandas vid en
lokalanskaffning samt deras fordelar, nackdelar och eventuella tips vid genom-
forandet av handlingsalternativet. Handlingsalternativen kan fungera som
vagledning infor och under ett lokalanskaffningsprojekt. En analys kravs alltid
utifran forutsattningarna i det enskilda projektet.

4.1 Tillampning av hyresundantaget nar
upphandlingspliktiga byggentreprenader och
narliggande tjanster saknas

UM kan tillampa hyresundantaget vid ingaende av hyreskontrakt i befintliga
byggnader dar byggnaden inte planerats utifran UM:s behov.” UM bor dven
kunna tillampa hyresundantaget vid ingaende av nytt hyreskontrakt i icke-
befintliga byggnader dar byggnaden inte planerats utifran UM:s behov. Om
hyresvarden uppfor en byggnad helt enligt hyresvérdens specifikationer och
UM inte infor egna specifikationer av byggnaden kan UM teckna hyreskontrakt
med stéd av hyresundantaget. Avgorande for hyresundantagets tillamplighet blir
hur langt fastighetsagaren har kommit i planerna pa att anpassa eller uppfora
byggnaden. Om planerna ar langt gangna finns det ofta mindre majlighet for
UM att paverka och styra utférandet, vilket talar for att hyresundantaget &r
tillampligt.*®

Fordelar: UM kan inga ett hyreskontrakt direkt med en lamplig fastighetsagare.
Hyreskontraktet ar undantaget upphandlingsplikt enligt 3 kap. 19 § LOU. UM
kan avtala om icke-upphandlingspliktiga hyresgastanpassningar i samband med
tilltrade till lokalerna.*®

Nackdelar: En forutsattning ar att en hyresvard later uppfora en byggnad utan
att innan forsakra sig om att lokalerna kommer att hyras ut, dvs. pa spekulation.
Ett sadant scenario ar relativt osannolikt, i synnerhet nar det kommer till upp-
forandet av nya specialbyggnader som skolor och sjukhus.

Handlingsalternativet tar snarare sikte pa situationer da en hyresvard uppfort en
byggnad men inte lyckas hyra ut en del av byggnaden som exempelvis ett visst
antal kontorslokaler. En risk med handlingsalternativet &r att en hyresvérd som

47 Se avsnitt 2.4.2 om avgorande inflytande avseende icke-befintliga byggnader
48 Jfr Kammarratten i Jonkopings dom av den 10 augusti 2015 (mal nr 2844-14).
49 Se avsnitt 2.4.1 avseende hyresgastanpassningar.
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uppfor en byggnad pa spekulation eller har ett visst antal lokaler 6ver kan hyra
ut lokalerna till vilken hyrestagare som helst. Det blir darfor svart for en UM att
redan innan en byggnad har forverkligats forsakra sig om ett hyreskontrakt.

Exempel pa tillvagagangssétt att tillampa hyresundantaget nar
upphandlingspliktiga byggentreprenader och/eller tjanster saknas

Ett exempel pa en sadan situation som skulle kunna omfattas av
hyresundantaget ar nar en UM tecknar ett hyreskontrakt for en kontorslokal i ett
kontorskomplex, som annu inte byggts, men som kommer att byggas av
fastighetsagaren enligt dennes egna planer innan hyreskontraktet borjar 16pa.
UM ar da en hyresgast bland flera andra och har inte stérre inflytande Gver
byggnadens utformning &n vad som &r normalt for andra hyresgaster vid
nybyggnation. Avgoérande &r att kontorslokalerna ar av mer generell karaktar
och att kontorslokalerna inte &r planerade utifran ett av UM specificerat behov.

Exempel 7: Hyresundantaget nar upphandlingspliktiga byggentreprenader och
narliggande tjanster saknas

4.2 Hyreskontrakt med helagt bolag enligt det s.k. Teckal-
undantaget

Ett handlingsalternativ for UM som vill inga ett hyreskontrakt med tillhérande
byggentreprenadarbeten &r att inga hyreskontraktet med ett helagt dotterbolag,
exempelvis kommunens heldgda fastighets- eller bostadsbolag. En praktisk
forutsattning for detta &r att bolaget &ger eller har mojlighet att forvérva en
fastighet pa den plats som UM o6nskar. Det finns vidare tva legala
forutsattningar i LOU som maste vara uppfyllda for att UM ska kunna véanda sig
direkt till sitt bostadsbolag. Dessa forutsattningar anges i det s.k. Teckal-
undantaget i 3 kap. 11-16 8§ LOU.

Teckalundantaget innebdr att en upphandlande myndighet kan upphandla varor,
tjanster och byggentreprenader av en annan juridisk person om de s.k. kontroll-
och verksamhetskriterierna ar uppfyllda samt att det saknas direkt privat
agarintresse i motparten.

Kontrollkriteriet innebar att UM i princip ska ha samma kontroll 6ver sin avtals-
part som 6ver sin egen forvaltning. Detta innebar exempelvis att ett kommunalt
fastighets- eller bostadsholag ska vara understallt sadan kontroll som gor det
mojligt for kommunen att ha ett bestdmt inflytande éver bolagets strategiska
mal och viktiga beslut. Om kommunen tillsétter bolagets styrelse och privat
agande saknas i bolaget dr i regel kontrollkriteriet uppfyllt.

For att verksamhetskriteriet ska vara uppfyllt ska det kommunala fastighets-
eller bostadsbolaget bedriva 80 procent av sin verksamhet tillsammans med den
eller de myndigheter som kontrollerar bolaget. Exempelvis ska bolaget utféra
80 procent av sin verksamhet mot kommunen eller kommunens heldgda bolag.

Kontrollkriteriet brukar i regel vara uppfyllt nér det kommer till kommunala
allmannyttiga bostadsholag. Svarigheten brukar istéllet ligga i huruvida

Galler LOU vid hyra av lokal? 43



verksamhetskriteriet ar uppfyllt. Fragan om ett kommunalt allmannyttigt
bostadsholag bedriver sin verksamhet mot kommunen eller kommuninvanarna
&r inte besvarad i praxis. Det &r mgjligt att ett kommunalt bostadsbolag bedriver
sin verksamhet mot kommuninvanarna, dvs. privatpersoner i form av upplatelse
av hyresratter. Att hyra ut bostader till privatpersoner ar i regel inte en
verksamhet som utférs mot kommunen.>

Fordelar: Om UM har ett fastighets- eller bostadsbolag inom sin koncern som
uppfyller bade kontroll- och verksamhetskriteriet kan avtal om hyra samt
tillhérande byggentreprenader ingas direkt med bolaget utan upphandlingsplikt.
Observera att om bolaget & en UM och avser att anlita en byggentreprendr for
utférande av byggentreprenadarbeten kan bostadsbolaget behdva genomféra en
upphandling enligt LOU.

Nackdel: I enlighet med forutsattningarna angivna ovan &r det ofta svart for ett
av UM &gt fastighets- eller bostadsbolag att uppfylla verksamhetskriteriet. En
mdjlighet att uppfylla verksamhetskriteriet skulle vara om exempelvis ett
kommunalt bostadsbolag delades upp i tva delar, en del som skoter
verksamheten riktad mot kommuninvanarna och en del som skéter
verksamheten riktad mot kommunen. Exempelvis skulle ett av kommunen
hel&gt fastighets-/driftbolag uppfylla verksamhetskriteriet forutsatt att bolaget
till 80 procent riktade sin verksamhet mot kommunen.

Enligt Teckalundantaget - Exempel pa tillvagagangssatt att teckna
hyresavtal med ett helagt bolag.

En kommun &r i behov av att hyra en lagerlokal. Kommunens heldgda
fastighets-/driftbolag &ger en lamplig fastighet dar lagerlokalen kan uppféras.
Kommunen ger driftbolaget i uppgift att pa fastigheten uppféra lagerlokalen.
Fastighets-/driftbolaget &gs till 100 procent av kommunen och kommunen har
fullt inflytande Gver bolagets strategiska mal och beslut (kontrollkriteriet).
Vidare bedriver driftbolaget 80 procent av sin verksamhet mot kommunen
(verksamhetskriteriet). Kommunen som hyresgést behdver inte upphandla
fastighets-/driftbolagets tjanster och byggentreprenadarbeten avseende
uppfdrandet av lagerlokalen. Observera att om fastighets-/driftbolaget ar en
upphandlade myndighet och om bolaget avser att anlita en byggentreprenor for
uppforandet av lagerlokalen kan bolaget behdva genomféra en upphandling
enligt LOU.

Exempel 8: Hyresavtal med helagt bolag (Omfattas av Teckalundantaget)

50 Det & mojligt att ett kommunalt bostadsbolags hyresintéakter fran hyresgaster kan raknas som
hyresintakter fran verksamhet som utfors tillsammans med och for kommunens rakning. Se dom
Carbotermo, C-340/04, ECLI:EU:C:2006:308, punkt 67. Se dock ocksa punkt 60.
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Teckalundantaget galler inte - Exempel pa tillvagagangssatt att upphandla
hyresavtal nar ett bolag ar delagt av kommunen.

En kommun &r i behov av att hyra en lagerlokal. Kommunens bostadsbolag ager
en lamplig fastighet dar lagerlokalen kan uppforas. Bostadsbolagets aktier ags
till 70 procent av kommunen och évriga 30 procent ags av en privat aktor.
Bostadsbolaget riktar majoriteten av sin verksamhet mot privatpersoner i form
av uthyrning av hyresratter. Da det finns ett privat dgarintresse i bolaget och
bostadsbolagets verksamhet (6ver 20 procent) riktas mot privatpersoner
(verksamhetskriteriet) behdver bostadsbolagets tjanster och byggentreprenader
kopplat till uppforandet av lagerlokalen sannolikt upphandlas av kommunen
som hyresgést enligt LOU.

Exempel 9: Hyresavtal med ett bolag dar kommunen &r deldgare (kommunen
ager mindre an 80 procent av bolaget) (Omfattas inte av Teckalundantaget)

4.3 Exploaterings- och markoverlatelseavtal

En intressant fraga i lokalanskaffningsprocessen &r hur exploaterings- och
markoverlatelseavtal ska bedémas ur ett upphandlingsrattsligt perspektiv.
Inledningsvis kan det konstateras att sddana avtal som utgangspunkt inte ar
upphandlingspliktiga.>!

Exploaterings- och markoéverlatelseavtal ingas mellan en kommun och en
exploator eller fastighetsagare med det huvudsakliga syftet att genomfdra en
detaljplan, t.ex. i friga om bebyggelsens utformning, markoverlatelser,
utfoérande och finansiering av anldggande av gator och végar och andra
allménna platser, utférande och finansiering av anlaggningar for vatten och
avlopp samt andra i forekommande fall nédvéndiga regleringar i anledning av
en exploatering. Skillnaden mellan ett exploateringsavtal och ett markdver-
latelseavtal ar att det &r exploatoren som &ger marken i de fall exploaterings-
avtal anvands och kommunen som ar ursprunglig markégare nar ett mark-
overlatelseavtal anvands. | det senare fallet har kommunen majlighet att pa
civilréttslig grund uppstélla olika avtalsvillkor i samband med markforsalj-
ningen.>2

51 Se dom Helmut Miiller, C-451/08, ECLI:EU:C:2010:168, punkterna 48-58.

521 1 kap. 4 § PBL aterfinns en definition av markanvisningsavtal. Ett markanvisningsavtal utgér
dock endast en form av foravtal till ett markoverlatelseavtal. Det ar markoverlatelseavtalet som
innehaller den egentliga regleringen av en markforsaljning med vidhangande villkor.
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4.3.1 Exploateringsavtal

Nar det géller exploateringsavtal far ett sadant avtal, enligt 6 kap. 41 § plan- och
bygglagen (PBL), inte innehalla ett atagande for en byggherre eller fastighets-
agare att helt eller delvis bekosta byggnadsverk for vard, utbildning eller
omsorg som kommunen har en skyldighet enligt lag att tillhandahalla. 6 kap. 41
8 PBL hindrar dock inte att en kommun kommer éverens med en fastighets-
agare om byggnation av till exempel en férskola, sa lange kommunen betalar
for byggnationen exempelvis genom lokalhyran.

En vanlig fraga & om en kommun med en fastighetsagare kan inga ett
exploateringsavtal som omfattar dels byggnation av bostader eller andra lokaler
som kommunen inte ska hyra och dels exempelvis en forskola eller ett
gruppboende som kommunen avser att hyra av fastighetsagaren. Byggnationen
av de bostader och andra lokaler som kommunen inte ska hyra dr inte
upphandlingspliktiga eftersom kommunen inte betalar for dem och det inte
heller &r ndgonting som ska tillfalla kommunen. Det ar alltsa inte fraga om att
kommunen i den delen erhaller en prestation av direkt ekonomiskt intresse.>
Nér det galler byggnationen av forskolan eller gruppboendet ar utgangspunkten
daremot att upphandlingsplikt foreligger eftersom avtalet i den delen innebaér att
ett byggnadsverk uppfors enligt kommunens krav enligt 1 kap. 9 8 LOU och att
kommunen utger erséttning for detta i form av framtida hyresbetalningar.

Det finns praxis fran EU-domstolen som innebér att odelbara blandade kontrakt
ska klassificeras utifran avtalets huvudsakliga syfte samt att detta galler oavsett
om den del som ror det huvudsakliga syftet omfattas av direktiven om offentlig
upphandling eller inte.>* Forutsatt att exploateringsavtalet kan ses som ett
odelbart kontrakt, dvs. att delarna & sammanbundna sa att de inte kan separeras,
finns visst stod for att kontraktet helt kan undantas fran upphandlingsplikt. Det
ar dock inte givet att ett sddant kontrakt ska betraktas som odelbart. Alternativet
att upphandla byggnationen av forskolan eller gruppboendet separat och att
forlagga dessa till egna byggnader kvarstar, aven om det kan vara mindre
lampligt eller 6nskvart fran kommunens sida. Fragan om det ar forenligt med
LOU att inga exploateringsavtal som omfattar byggnation av forskolor eller
gruppboenden i exempelvis bottenvaningen for att sedan hyra dessa lokaler utan
att genomfora ett upphandlingsforfarande far darfor betraktas som obesvarad an
sa lange. | det fallet att forskolan eller grupp-boendet avses att forlaggas till
fristaende byggnader &r det sannolikt inte mojligt att undanta dessa fran upp-
handlingsplikten, eftersom det da knappast kan ségas att exploateringsavtalet ar
odelbart.

53 Se dom Helmut Miller, C-451/08, ECLI:EU:C:2010:168, punkterna 48-58.
54 Se dom, Club Hotel Loutraki AE m.fl., C-145/08 och C-149/08, punkterna 48-49. Se &ven prop.
2015/16:195 s. 952.
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Exempel pa tillvagagangsséatt vid exploatering for bostader och en forskola

En kommun ingar ett sedvanligt exploateringsavtal som bl.a. omfattar
byggnation av ett eller flera flervaningshus. I bottenvaningen pa ett av husen
anser kommunen att det ar lampligt att inhysa en forskola och lagger darfor till
ett villkor om detta i exploateringsavtalet. Kommunen avser att hyra
forskolelokalen efter att den &r fardigbyggd. Forutsatt att kontraktet kan ses som
odelbart, vilket det gar att argumentera for (det kanske inte finns nagon annan
plats inom exploateringsomradet att forlagga en for omradet nodvandig
forskola), finns en mojlighet att hela avtalet kan undantas fran upphandlings-
plikt. Rattsl&get &r dock osakert.

Exempel 10: Exploateringsavtal géallande bostader och en forskola

4.3.2 Markoverlatelseavtal

| fraga om markoverlatelseavtal &r situationen i stort sett densamma, férutom att
det ar kommunen som fran borjan ager den mark som avses att exploateras for
t.ex. bostadsbhebyggelse. Det ar kdparen som ska exploatera omradet och till-
handahalla bostaderna eller lokalerna till marknaden. I och med att kommunen
saljer marken forekommer ocksa olika villkor i samband med férséljningen,
t.ex. att ett visst antal av de nybyggda bostaderna ska utgdra hyresrétter. Det &r
dock inte fraga om att kommunen sedan ska forhyra dem, utan kravet uppstalls i
syfte att det 6verhuvudtaget ska finnas hyresratter att tillga pa bostadsmark-
naden i den aktuella kommunen. Nagon upphandlingsplikt foreligger i dessa fall
inte eftersom det inte heller i denna situation ar fraga om att kommunen ska
betala for dem och hyresréatterna inte heller ska tillfalla kommunen. Att det inte
ar fraga om upphandlingsplikt i detta fall far ocksa stod i EU-domstolens av-
gorande i Helmut Miller. Domstolen uttalade i Helmut Miiller att en byggnad
inte anses uppford enligt en UM:s specifikationer ndr UM anvénder sig av sin
befogenhet att utdva tillsyn i fragor avseende stadsplanering eller fattar beslut
med tillampning av sina befogenheter pa omradet for stadsplanering.®®

Nar det géller byggnation av t.ex. forskolor eller gruppboenden ar utgangs-
punkten, liksom betréffande fallet vid exploateringsavtal, att upphandlingsplikt
foreligger eftersom avtalet i den delen innebér att ett byggnadsverk uppfors
enligt kommunens krav enligt 1 kap. 9 8 LOU och att kommunen utger
ersattning for detta i form av framtida lokalhyra. Aven har kan det argumenteras
utifran praxis fran EU-domstolen som innebér att odelbara blandade kontrakt
ska klassificeras utifran avtalets huvudsakliga foremal och att detta galler
oavsett om den del som ror det huvudsakliga syftet omfattas av direktiven om
offentlig upphandling eller inte.%® Forutsatt att aven ett markoverlatelseavtal kan
ses som ett odelbart kontrakt pa samma satt som anges betraffande exploate-
ringsavtal, dvs. att delarna &r sammanbundna sa att de inte kan separeras nar de
funktioner kommunen onskar hyra finns i t.ex. markplanet i flerfamiljshus, finns

55 Se dom Helmut Miiller, C-451/08, ECLI:EU:C:2010:168, punkt 68.
56 Se dom, Club Hotel Loutraki AE m.fl., C-145/08 och C-149/08, punkterna 48-49. Se aven prop.
2015/16:195 s. 952.
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visst stod for att kontraktet helt skulle kunna undantas fran upphandlingsplikt.
Aven hir kan alternativet finnas att upphandla byggnationen av forskola eller
gruppboende separat och att forlagga dessa till egna byggnader. Det foreligger
ocksa en storre mojlighet vid markdverlatelseavtal att konkurrensutsatta hela
marktilldelningen och genomféra en upphandling i de delar som avser framtida
forhyrning av kommunala verksamhetslokaler i t.ex. bottenvaningen av ett
flerfamiljshus.

4.4 Inlasningssituationer —tekniska skal och skydd av
ensamratt?

UM som vill hyra lokaler kan hamna i inlasningssituationer. En inlasnings-
situation forsvarar eller forhindrar for den upphandlande myndigheten att pa ett
rimligt och effektivt sétt forhyra lampliga lokaler fér om-, till- eller nybygg-
nation. En inlasningssituation kan aven forhindra UM att pa ett rimligt och
effektivt satt utfora sitt verksamhetsuppdrag. En inlasningssituation uppstar
genom att en hyresvérd, i egenskap av fastighetségare, styr vilka entreprendrer
som kan anlitas for genomfdrande av arbeten inom hyresvardens fastighet.
Hyresvarden kan saledes neka UM att anvanda UM:s egna LOU-upphandlade
entreprendrer.

Enligt 6 kap. 14 8 LOU kan en UM anvénda forhandlat forfarande utan
foregaende annonsering vid tilldelning av kontrakt som avser byggentre-
prenader, varor och tjanster utifran grunderna konstnarliga eller tekniska skal
samt ensamrétt. Om 6 kap 14 8 LOU ar tillampligt behdver UM inte bjuda in till
anbudsgivning genom en annonserad upphandling.

Undantaget utifran grunderna konstnarliga eller tekniska skal eller
ensamratt regleras i 6 kap. 14 § LOU:

En upphandlande myndighet far anvanda ett forhandlat forfarande utan fore-
gaende annonsering om det som ska upphandlas kan tillhandahallas endast av
en viss leverantor darfor att

1. syftet med upphandlingen é&r att skapa eller forvarva ett unikt konstverk eller
en unik konstnarlig prestation,

2. det av tekniska skal inte finns nagon konkurrens, eller

3. det som ska anskaffas skyddas av ensamrétt och déarfor endast kan
tillhandahallas av en viss leverantor.

Ett sadant forfarande far i fall som avses i forsta stycket 2 och 3 anvandas
endast om det inte finns nagot rimligt alternativ och avsaknaden av konkurrens
inte beror pa en konstruerad avgransning av forutséttningarna for
upphandlingen.

Faktaruta 3: Undantag utifran konstnarliga eller tekniska skél eller ensamratt
enligt 6 kap. 14 § LOU
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Det saknas praxis fran forvaltningsdomstolarna om forhandlat forfarande utan
foregaende annonsering kan tillampas avseende tekniska skal och ensamratt
kopplat till inlasningssituationer vid hyra av lokal eller byggnad. | doktrin, dvs.
den juridiska litteraturen, har det daremot foreslagits att tekniska skal och
ensamrétt ska vara tillampligt nar byggentreprenadarbeten inte kan utféras av
nagon annan an den som hyresvarden later anlita.>’

Det finns behov av argumentationsstod for att hantera inlasningssituationer. En
vag framat kan vara att soka argumentationsstod i 6 kap. 14 § LOU avseende
tekniska skal och ensamrétt.

Att beakta ar att alla undantag fran upphandlingsreglerna ska tolkas restriktivt.
Om en UM avser att tillampa ett undantag bar UM bevisbdrdan for att undan-
taget ar tillampligt.*®

4.4.1 Hyresvarden tillater endast byggentreprenadarbeten av egen
utpekad leverantor

En inlasningssituation som kan uppsta ar féljande. Under ett pagaende
hyresforhallande nekar hyresvarden UM att anvanda andra &n hyresvardens
egna entreprendrer for genomférande av byggentreprenadarbeten i hyresvérdens
lokaler. Inlasningseffekten bestar i att hyresvarden endast accepterar att bygg-
entreprenaden utfors av den leverantor som hyresvarden sjalv later anlita. UM
forsatts i en situation dar UM maste valja mellan att antingen avsta fran att
genomfdra nédvandiga byggentreprenadarbeten eller bryta mot LOU.

4.4.2 Monopolsituation - en fastighetsagare ager all mark

En annan inlasningssituation som kan uppsta ar féljande. UM behdver inga ett
hyreskontrakt pa en viss plats for att pa ett rimligt och effektivt satt kunna
utfora sitt verksamhetsuppdrag.>® Exempelvis kan en sjukvardsmottagning eller
ett socialkontor behdva etableras pa den plats dar kommuninvanarna befinner
sig, exempelvis i det lokala centrumet eller gallerian for bésta tillganglighet och
service.

Inlasningseffekten bestar av att det endast finns en hyresvérd, i egenskap av
fastighetségare, som ager all mark inom ett rimligt avstand fran UM:s

57 Se Rosén Andersson, m.fl., LOU, en kommentar, kommentaren till 1 kap. 6 § ALOU, forsta
punkten.

58 Se Kommissionen mot Tyskland, C-20/01 och C-28/01, ECLI:EU:C:2003:220, punkt 58.

59 Regioner har bl.a. en skyldighet att tillhandahalla latt tillganglig halso- och
sjukvardsverksamhet, se 3 kap. 1 §, 5 kap. 1 § p. 5, hélso- och sjukvardslag (2017:30). Kommuner
har bl.a. en skyldighet att tillhandahalla forskolor, skolor och socialtjanst, se 2 kap. 2 § skollag
(2010:800), 2 kap. 1 § socialtjanstlag (2001:453).

60 Ytterligare en inlasningssituation ar den som kan uppsta for statliga laroséiten som universitet
och hégskolor. Larosaten far enligt forordningen om forvaltning av statliga fastigheter (1993:527)
inte dga sina lokaler, utan &r hanvisade till att hyra. Om endast en hyresvard, exempelvis
Akademiska hus, ager samtliga fastigheter i direkt anslutning till campus uppstar en
inldsningssituation om nya lokaler behover forhyras i anslutning till campus.
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lokalbehov. Det saknas saledes konkurrerande fastighetsagare. Om fastighets-
dgaren endast tillater sina egna leverantorer att utfora arbeten pa fastigheten
uppstar en inlasningssituation. Att exempelvis flytta en sjukvardsmottagning till
en plats dar kommuninvanarna inte vistas ar kontraproduktivt bade av ekono-
miska skal och halsoskal. Vidare dventyras den samhallsservice och tillgang-
lighet som UM ér skyldig att tillhandahalla.

4.4.3 Tekniska skal

For att undantaget for tekniska skél, 6 kap. 14 § LOU, ska vara tillampligt ska
endast en entreprendr pa grund av tekniska skal kunna utfora de till hyres-
forhallandet upphandlingspliktiga byggentreprenadarbetena. En UM som vill
anvanda sig av undantaget bor géra en noggrann undersdkning och forsakra sig
om att det endast finns en rimlig hyresvard att kontraktera baserat pa tekniska
skal. For att undantaget ska vara tillampligt ska det handla om véldigt speciella
byggnader med unik teknik. Utover att byggarbetena ska vara av teknisk karak-
tar ska det inte finnas nagon konkurrerande hyresvard som kan genomféra
byggentreprenadarbetena. | EU-domstolens avgérande Kommissionen mot
Italien har tekniska skal provats vid byggnationen av ett utjamningsmagasin for
skydd mot Gversvamningar. Domstolen ansag att arbetena var av teknisk
karaktar men att det inte varit nodvandigt att endast vénda sig till en leverantor
for utforandet av arbetena.®

Det kan konstaterats att det inte rdcker med att arbetena &r komplicerade eller
sarskilt svara att utfora for att UM ska fa vanda sig direkt till en entreprenor
utan upphandling.

Det ar svart att i ett hyresforhallande med tillhérande byggentreprenadarbeten
hitta stod for att tillampa undantaget tekniska skal. De inlasningseffekter som
redogjorts for ovan ar séllan av teknisk karaktdar om det inte handlar om valdigt
speciella om-, till- eller nybyggnationer.

4.4.4 Ensamratt

Undantaget for ensamrétt, 6 kap. 14 § LOU, behandlar framst immateriella
rattigheter som patent, varuméarkesskydd och upphovsrétt. Det &r inte provat i
domstol om ensamrétt aven traffar inlasningseffekter i hyresforhallanden.

For att UM ska na framgang med att motivera ett undantag fran upphandlings-
skyldigheten pa grund av ensamritt inom ett hyresforhallande, maste forutsatt-
ningarna vara sadana att endast en aktor kan tillhandahalla énskade om-, till-
eller nybyggnationer.

En hyresvéard har via dganderatten ett starkt legalt skydd, eftersom dganderéatten
ar grundlagsskyddad. Aganderatten gor det mojligt for en fastighetsagare att
neka en hyresgast ratten att genomfora byggentreprenadarbeten i de férhyrda
lokalerna.®? Det ar daremot mojligt att i ett hyresforhallande avtala om en annan

61 Se dom Kommissionen mot Italien, C-385/02, ECLI:EU:C:2004:522, punkt 23.
62 Se 2 kap. 15 § Regeringsformen. Se dven 12 kap. 24 och 42 8§ JB.
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reglering, se 12 kap. JB (Jordabalken). Det &r exempelvis mgjligt att avtala om
en ratt for hyresgasten att lata egna LOU-upphandlade leverantorer genomfara
renoveringar i hyresvardens lokaler. Om en sadan avtalsreglering daremot
saknas ar det inte majligt for en hyresgast att genomféra byggentreprenad-
arbeten utan hyresvardens godkannande. UM har da inga andra rimliga
alternativ an att lata hyresvarden genomfora arbetena eller avsta fran att
genomfora behdvliga byggentreprenadarbeten.

En mojlig argumentationslinje nar en inlasningssituation uppstar ar att havda att
ett bestaende hinder foreligger. Hindret bestar av att ingen annan entreprendr an
den som hyresvérden godkanner kan utfora arbetena. Hyresvarden sitter saledes
pa en legal ensamratt att neka en hyresgast ombyggnationer och renoveringar
annat dn av egna entreprendrer. Det finns saledes en mojlighet att havda att
&ganderétten till en fastighet kan utgdra en ensamratt enligt 6 kap. 14 § LOU
om ett bestaende hinder i form av en inlasningssituation féreligger.5

Om en inlasningssituation uppstar ar det darfor viktigt att dokumentera
fastighetsdgarens installning och varfor det inte &r mojligt att upphandla enligt
LOU. Dokumentationen kan utgdra viktig bevisning vid en domstolsprocess om
undantagets tillamplighet.

4.45 Rimlighetsargument vid tekniska skaél och ensamrétt

Det ska aven framforas att det enligt 6 kap. 14 § andra stycket LOU finns ett
villkor som anger att tekniska skal och ensamratt endast far tillampas om det (1)
inte finns nagot rimligt alternativ och (2) avsaknaden av konkurrens inte beror
pa en konstgjord begransning av forutsattningarna for upphandlingen. Regle-
ringen ar ny och saknades i den &ldre regleringen, lag (2007:1091) om offentlig
upphandling. Det bor saledes ha skett en viss 6ppning for att vid inlasnings-
effekter argumentera utifran vad som i varje given situation ar rimligt. En UM
som vill tillampa undantaget for tekniska skél och ensamratt maste pavisa att
det vid inlasningssituationer ar orimligt att upphandla en entreprenor enligt
LOU i hyresvardens lokaler.

63 Se Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement, s. 545 ff. och 564 ff., inklusive
fotnot 756.
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Exempel pa tillvagagangssatt vid en rimlighetsavvéagning

En region ska inratta en ny sjukvardsmottagning. Sjukvardsmottagningen
behover ligga i anslutning till det lokala centrumet for att mota
kommuninvanarnas behov av lattillganglig halso- och sjukvard. Ett
fastighetsbolag &ger samtliga byggnader i centrum. Fastighetsbolaget kan
tillhandahalla aktuella lokaler men tillater inte att byggentreprenadarbetena
upphandlas enligt LOU. Fastighetsbolaget tillater endast att arbeten utfors av
fastighetsbolagets egna entreprendrer. Regionen &r saledes forhindrad att inga
hyreskontrakt utan att agera i strid med LOU. En inlasningssituation uppstar.
Det finns visst stod for att regionen med stod av undantaget for ensamrétt, enligt
6 kap. 14 8 LOU, kan tillampa forhandlat forfarande utan féregaende
annonsering och inga ett hyreskontrakt med tillhérande byggentreprenadarbeten
direkt med fastighetsbolaget.

Vidare konstaterar regionen utifran en rimlighetsavvagning, enligt 6 kap. 14 §
andra stycket LOU, att det inte finns nagon annan konkurrerande fastighets-
agare som kan erbjuda aktuella lokaler utifran vardmottagarnas behov av
lattillganglig halso- och sjukvard i anslutning till centrum.

Exempel 11: Rimlighetsargument vid tekniska skal och ensamratt

4.4.6 Forhandsinsyn

Mojligheten att anvénda sig av forhandsinsyn enligt 10 kap. 5 § LOU samt 19
kap. 13 § LOU kan vara ett effektivt verktyg for att forhindra att ett inganget
avtal ogiltigforklaras enligt 20 kap. 3 § samt 20 kap. 15 § tredje punkten LOU.
Forhandsinsyn far anvandas nar UM anvander sig av undantaget for ensamratt
eller tekniska skal enligt 6 kap. 14 § LOU. Det &r ddremot inte mgjligt att
anvanda forhandsinsyn om hyresundantaget aberopas enligt 3 kap. 19 § LOU.

Om UM bedomer att exempelvis undantaget for ensamratt foreligger kan det
pafoljande avtalet ingas utan upphandling. Férhandsinsyn ar avsett att tillampas
nar UM anser att det finns en viss osékerhet angaende om ett undantag fran
annonseringsplikt ar tillampligt. Da undantaget for ensamréatt kopplat till hyres-
forhallanden annu inte prévats i domstol finns en osakerhet kring undantagets
tillamplighet.

Forhandsinsynen ar ett meddelande som anger den upphandlande myndighetens
avsikt att inga kontrakt. Meddelandet om férhandsinsyn skickas enklast ut via
webbaserat upphandlingsverktyg men kan ocksa skickas direkt via Europeiska
unionens officiella tidning (EUT). Den leverant6ér som den upphandlande
myndigheten avser att inga kontrakt med ska namnges i meddelandet om
forhandsinsyn.%

64 Se Standardformular 15 till Kommissionens genomférandeférordning 2015/1986.
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Fran forhandsinsynens publicerande 16per en avtalssparr pa tio dagar inom
vilket en leverantor som anser att upphandlande myndighet inte har grund for
att tillampa ett undantag kan begéra dverprovning. Berdrda leverantdrer som
uppmarksammar forhandsinsynen maste inom fristen ansoka om Gverprovning.
Om ingen Overprévning inkommer inom fristen kan inte avtalet ogiltigférklaras.

Fordelar: Vid tillampning av undantagen tekniska skal eller ensamrétt kopplat
till hyresforhallanden bor alltid forhandsinsyn tillampas med beaktande av, dvs.
med hansyn tagen till, den osékerhet som rader kring undantagets tillamplighet.
Forhandsinsyn stanger majligheten att begéra ingangna avtal ogiltigforklarade
efter att 10-dagarsfristen 10pt ut. Observeras bor &ven att ingen avtalsspéarr 16per
vid ingaendet av kontrakt enligt forhandlat forfarande utan foregaende
annonsering samt vid direktupphandling (20 kap. 2 § LOU). En upphandlande
myndighet kan saledes genom att tillampa forhandsinsyn forsakra sig om att ett
inganget kontrakt inte kan angripas via ogiltighetstalan eller éverprévning.

Nackdelar: Trots att en forhandsinsyn har genomforts kvarstar Konkurrens-
verkets mojlighet att ansdka om upphandlingsskadeavgift och leverantérers
mojlighet att krava skadestand. En leverantor som for en skadestandstalan kan
daremot fa svart att forklara varfor denne inte begarde éverprovning inom
forhandsinsynens tiodagars frist, varfor ett eventuellt skadestand sannolikt
skulle jamkas, mojligtvis ner till noll SEK.%

Tips: Forhandsinsyn ska framst tillampas nar en UM anser att det finns en
osakerhet kring ett undantags tillamplighet. Det &r darfor viktigt att upp-
handlande myndighet tydligt motiverar varfor ett aberopat undantag ar
tillampligt.

8 jfr Hogsta domstolens dom i NJA 2016 s. 369, punkt 33.
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5. Tips vid
hyresvardsupphandling

5.1.1Request for Information (RFI)

En RFI innebér att UM skickar skriftliga fragor till potentiella leverantorer
innan upphandlingen inleds. Genom RFI:n kan UM skapa sig béattre kunskap
om marknaden och vilka intressenter som finns. En RFI kan exempelvis skickas
ut via ett upphandlingsverktyg eller pa annat sétt.

Om UM saknar kunskap om vilka hyresvérdar som finns inom ett visst geo-
grafiskt omrade eller vill skapa sig en uppfattning om vilka hyresvardar som ar
intresserade att delta i en hyresvardsupphandling, kan med férdel en RFI an-
vandas. UM kan da innan hyresvardsupphandlingen inleds stélla riktade fragor
till potentiella hyresvardar, motivera den geografiska avgransningen och
stdmma av om nagon leverantdr tycker avgransningen ar for snav och varfor.
Vidare kan UM testa idéer om eventuella kravformuleringar,
tilldelningskriterier och avtalsvillkor.

RFI:n kan vara ett utmérkt redskap for att motivera och testa vissa krav och
tankt handlingsalternativ. Om UM redan i RFI:n kan motivera sina ténkta beslut
utifran val avvagda grunder kan forstaelsen for beslutet 6ka bland leveran-
torerna, vilket kan oka forutsattningarna for en lyckad hyresvardsupphandling.©®

5.1.2 Forhandlat forfarande med foregdende annonsering

En UM som ska genomfdra en offentlig upphandling ska vélja ett férfarande for
upphandlingen. Valet av forfarande styr bland annat i vilka steg upphandlingen
ska genomforas, vilka tidsfrister som galler och om UM far férhandla med
anbudsgivarna.

Vilka forfaranden som UM far vlja bland beror pa avtalets varde samt vilket
slag av vara, tjanst eller byggentreprenad som ska upphandlas.” Generellt kan
ségas att valet av forfarande ska anpassas till forutsattningarna i upphandlingen
och syfta till att forverkliga projektets mal.

Forhandlat forfarande med féregaende annonsering anser vi lampar sig bést vid
en hyresvardsupphandling.

8 For att lasa mer om RFI se https://www.upphandlingsmyndigheten.se/omraden/dialog-och-
innovation/dialog/request-for-information-rfi/

67 Las mer om de olika forfarandena pa Upphandlingsmyndighetens hemsida.
https://www.upphandlingsmyndigheten.se/upphandla/om-
upphandlingsreglerna/Upphandlingsforfaranden/.
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Ett forhandlat forfarande med féregaende annonsering far tillampas enligt 6
kap. 5 8 LOU nar:

¢ den upphandlande myndighetens behov inte kan tillgodoses utan anpassning
av lattillgangliga l6sningar,
e upphandlingen inbegriper formgivning eller innovativa losningar,

o kontraktet inte kan tilldelas utan foregaende forhandlingar pa grund av
séarskilda omstandigheter som avser arten, komplexiteten eller den réttsliga
och ekonomiska utformningen av det som ska anskaffas eller pa grund av
riskerna i anslutning till dessa omsténdigheter, eller

e den upphandlande myndigheten inte med tillracklig precision kan utarbeta
tekniska specifikationer med hénvisning till en standard, europeisk teknisk
beddmning, gemensam teknisk specifikation eller teknisk referens.

Vid upphandlingar av byggentreprenader som exempelvis storre om-, till- och
nybyggnationer kan i regel ett férhandlat forfarande med foregaende annonse-
ring tillampas. Vidare upphandlas ett hyreskontrakt samt eventuella projekte-
ringstjanster inom ramen for en hyresvéardsupphandling. En sadan avtals-
konstruktion innehaller i regel komplexa forhallanden, formgivning och
lésningar som inte ar lattillgangliga.

Ett forhandlat forfarande genomfors i tva steg. | det forsta steget, ansoknings-
fasen, bjuder UM in intresserade leverantorer att delta i upphandlingen. I det
andra steget, anbudsfasen, far leverantérerna inkomma med anbud. Inkomna
anbud ligger sedan till grund for férhandlingar som ska avse forbattringar,
anpassningar och justeringar av krav och inkomna anbud. Om &ndringar sker i
upphandlingsdokumenten under férhandlingarna ska alla leverantdrer som
bjudits in att delta i forhandlingarna fa information om andringarna och mojlig-
het att justera sina anbud. Foérhandlingar kan ske i flera steg och det finns
mojlighet att minska antalet leverantorer under forhandlingarnas gang, exempel-
vis om en leverantor inte &r villig att mota de férandringar som gjorts i
upphandlingsdokumenten.

Att delta i en storre hyresvardsupphandling ar resurskravande for leverantdrerna
varfor UM i upphandlingens forsta steg, ansokningsfasen, bor genomfora en
prekvalificering av vilka leverantérer som dr intressanta att ta vidare till nésta
steg, anbudsfasen. En prekvalificering kan utformas utifran bl.a. tidigare
erfarenhet och referensprojekt.

Fordelen med att anvanda sig av ett forhandlat forfarande ar den flexibilitet som
skapas genom mojligheten for UM att justera krav och villkor i upphandlings-
dokumenten. Anbudsgivarna far mojlighet att anpassa sina anbud efter de
justeringar som gors. Vid exempelvis anvindandet av ett Oppet forfarande ar
UM last vid de krav och villkor som uppstallts i upphandlingsdokumenten. Vid
ett Oppet forfarande kan inte UM &ndra krav och villkor i upphandlings-
dokumenten efter anbudstidens utgang utan att avbryta upphandlingen och
annonsera pa nytt. Ett avbrytande kan leda till betydande forseningar av
lokalanskaffningen.
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Vidare kan ett forhandlat forfarande leda till ett informationsutbyte mellan UM
och anbudsgivarna som gor det mgjligt for UM att justera upphandlings-
dokumenten och darigenom skapa ett battre och tydligare upphandlings-
dokument. Eventuella luckor i upphandlingsdokumenten och anbuden kan via
forhandlingar fyllas vilket kan motverka konflikter och otydligheter efter
avtalstecknandet.

Viktigt att notera ar att férhandlingar i enlighet med 6 kap. 5 8 LOU inte far
avse i upphandlingsdokumenten satta minimikrav eller tilldelningskriterier.
Detta innebér att om UM har angett att ett visst krav ar ett minimikrav (dvs.
icke-férhandlingsbart) kan UM inte senare via forhandlingar justera kravet. Ett
tips vid forhandlat forfarande ar att i upphandlingsdokumenten begrénsa antalet
minimikrav, dvs. krav som inte dr forhandlingsbara. Att lata sa manga villkor
som mojligt vara forhandlingsbara ékar forutsattningarna att férhandla om sa
stora delar av upphandlingsdokumenten och inkomna anbud som mgjligt.
Tilldelningskriteriernas viktning och utvarderingsgrund far inte dndras utan
maste forbli desamma under hela upphandlingen.

5.1.3 Forhandlat forfarande utan foregaende annonsering

Tekniska skal och ensamratt &r tidigare berdrda situationer dar UM inte behéver
annonsera en upphandling enligt LOU. Vid en hyresvardsupphandling kan
ytterligare en sadan situation uppsta nar UM har annonserat en upphandling
men inte fatt in ndgra lampliga anbudsansékningar eller anbud. UM behdver vid
en sadan situation inte ga ut med en upphandling pa nytt utan kan 6verga till ett
forhandlat forfarande utan féregaende annonsering, se 6 kap. 12 8 LOU. UM ér
da fri att vanda sig till vilken leverantér som helst och inleda férhandlingar utan
att tillampa LOU:s forfaranderegler. En forutsattning ar att UM inte gor nagra
vasentliga andringar av kraven och villkoren som har angetts i den ursprungliga
upphandlingen.
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6. Rattsmedel

6.1 Rattsliga konsekvenser av otillaten direktupphandling

Om en upphandlande myndighet ingar ett avtal med en leverantor utan att
annonsera enligt LOU fareligger en otillaten direktupphandling, forutsatt att
inget av undantagen som mojliggor direktupphandling ar giltiga. En otillaten
direktupphandling kan exempelvis foreligga nar en UM ingdr ett hyreskontrakt
som innehaller fortackta byggentreprenader, dvs. att hyreséverenskommelsen
utifran dess innehall och klassificering som byggentreprenad inte upphandlas i
enlighet med ett annonserat forfarande i LOU.

Det finns fyra olika rattsliga konsekvenser som kan drabba en UM vid otillaten
direktupphandling. Tre av dem &r ogiltigférklaring av avtalet, skadestand och
upphandlingsskadeavgift.

En upphandling kan utéver ovan namnda pafoljder éverprovas, vilket ar den
fjarde mojliga konsekvensen. En potentiell leverantdr kan begéra att en forvalt-
ningsratt 6verprévar en pagaende upphandling om den anser att UM inte foljt
reglerna i LOU under upphandlingen. Overprovning av upphandling kan endast
bli aktuell innan ett avtal har undertecknats (se 20 kap. 6 8§ andra stycket LOU).

6.2 Upphandlingsskadeavgift

Upphandlingsskadeavgift ar ett rattsmedel som anvands av Konkurrensverket.
Konkurrensverket gor en anstkan till allman forvaltningsdomstol om att en
upphandlande myndighet ska betala upphandlingsskadeavgift, om vissa
forutsattningar ar uppfyllda. Regleringen finns i 21 kap. LOU. En av forutsatt-
ningarna for utddomande av upphandlingsskadeavgift ar exempelvis att UM inte
annonserat en upphandlingspliktig byggentreprenad enligt reglerna i LOU, dvs.
en otillaten direktupphandling. Det lagsta beloppet som kan aktualiseras for
upphandlingsskadeavgift &r 10 000 SEK och maximalt 10 000 000 SEK.
Avgiften far dock aldrig 6verstiga 10 procent av kontraktsvardet. Vid bedom-
ningen av hur stort beloppet ska vara tar domstolen sérskild hansyn till hur
allvarlig dvertradelsen ar.

Om en ans6kan om upphandlingsskadeavgift grundas pa att den upphandlande
myndigheten gjort en otillaten direktupphandling, ska ansékan ha inkommit till
forvaltningsratten inom ett ar fran det att avtalet slots, om ingen leverantor
ansokt om dverprévning av direktupphandlingen, enligt 21 kap. 1 § 3 p. LOU.

Om en leverantor daremot ansokt om Gverprévning av ett inganget avtal ska
anstkan om upphandlingsskadeavgift ha inkommit till férvaltningsratten inom
sex manader fran den tidpunkt da samtliga beslut med anledning av 6verprov-
ningen vunnit laga kraft. Om en anstkan inte inkommit i enlighet med angivna
tidsfrister kan inte Konkurrensverket ansoka om upphandlingsskadeavgift.
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6.3 Overprovning av ett avtals giltighet

Att fa ett avtal ogiltigforklarat ar ett rattsmedel forbehallet leverantérer som
finns reglerat i 20 kap. 13-17 88 LOU. En av grunderna for ett ogiltigfor-
klarande &r att avtal har ingatts till foljd av en otillaten direktupphandling. De
flesta mal som hanterats av forvaltningsratterna avseende gransdragningen
mellan hyra och byggentreprenad har avsett ogiltighetstalan.

Om exempelvis en UM ingar ett kontrakt som innehaller upphandlingspliktiga
byggentreprenader utan att félja reglerna for annonsering i LOU kan en
ogiltighetstalan féras av en annan leverantér. Om domstolen kommer fram till
att en otillaten direktupphandling foreligger kan domstolen ogiltigférklara
kontraktet.

En anstkan om ogiltighet ska ha inkommit till férvaltningsratten inom sex
manader fran det att avtalet slots, eller inom 30 dagar fran det att den
upphandlande myndigheten publicerat en efterannons eller skriftligen under-
rattat anbudsgivarna om att avtalet slutits. Om ett avtal forklaras ogiltigt ska
parterna sattas i samma férhallande som de hade varit i om avtalet inte ingatts.
Det innebdr att om inga prestationer utbytts kan avtalet avvecklas. Om presta-
tioner daremot har utbytts ska dessa atergd. Om det inte & majligt ska parterna
sattas i samma formogenhetslage som de var i innan avtalet ingicks.

En foljd av en ogiltighetstalan &r att den upphandlande myndigheten &ven kan
bli skadestandsskyldig.

6.4 Skadestand

En UM kan bli skadestandsskyldig for det fall bestammelserna i LOU inte
foljts. Bestammelser om skadestand finns i 20 kap. 20-21 88§ LOU. Skade-
standsansvaret aktualiseras oaktat uppsat och oaktsamhet. En leverantor kan
under vissa forutsattningar ha rétt till det negativa kontraktsintresset vilket avser
exempelvis kostnader for framtagande av anbud, deltagande i upphandling samt
rattegangskostnader. En leverantor kan vidare ha ratt till det positiva kontrakts-
intresset, dvs. den vinst som leverantdren skulle ha erhallit om denne ratteligen
hade tilldelats kontraktet och fatt teckna avtal med den upphandlande myndig-
heten.®®

For att en leverantor ska kunna erhalla skadestand vid en otillaten direkt-
upphandling behdver leverantéren gora det sannolikt att denne skulle ha lamnat
ett anbud och darvid skulle haft en realistisk mojlighet att erhalla kontraktet.”

Beakta att med leverantor avses den som pa marknaden tillhandahaller varor,
tjanster eller byggentreprenader. Begreppet inbegriper saledes dven leverantorer
som inte har varit delaktiga i upphandlingen.

% Se prop. 2009/10:180 s. 361.
69 Se prop. 2009/10:180 s. 361.
70 Se NJA 2007 s. 349.
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Talan om skadestand ska véackas av en leverantor vid allman domstol vilket
betyder att tingsratt ar forsta instans. Detta skiljer sig fran en verprovning,
ogiltighetstalan och upphandlingsskadeavgift som forvaltningsratterna hanterar.
Talan om skadestand ska véckas inom ett ar fran den tidpunkt dé avtal har
slutits, eller inom ett &r fran den tidpunkt da avtalet forklarats ogiltigt genom ett
avgorande som fatt laga kraft.

Om en skadestandstalan inte vacks inom angivna tidsfrister saknas mojligheten
att vacka en skadestandstalan.

6.5 Overprovning under pagaende upphandling

En leverantor kan begéra att en forvaltningsratt dverprovar en pagaende
upphandling om den anser att UM inte foljt reglerna i LOU. Vidare ska
leverantoren visa att denne har lidit skada, eller kan komma att lida skada pa
grund av att LOU inte foljts. En anstkan om 6verprévning provas av forvalt-
ningsratten. Ofta sker en 6verprévning efter att UM meddelat ett tilldelnings-
beslut avseende vilken leverantér UM avser teckna kontrakt med.

Tidsfristen for att ansoka om en dverprévning baseras pa den avtalssparr som
myndigheten angivit i tilldelningsbeslutet, minimum 10 dagar. Om ett avtal
daremot har tecknats av myndigheten aterstar att ansoka om dverprévning av
avtalets giltighet.

Den mojliga féljden av en dverprévning ar att upphandlingen ska géras om, att
upphandlingen inte far avslutas forran rattelse har gjorts eller att ansokan avslas.

En foljd av att ett Gverprovningsmal anhangiggors, dvs. dverlamnas till
prévning och avgorande, i forvaltningsratten &r att en sa kallad forlangd
avtalssparr normalt sett borjar 16pa. UM far inte inga avtal innan den forlangda
avtalssparren 16pt ut. En dverprovning kan leda till fordréjningar. Exempelvis
kan en planerad byggentreprenad fordrojas vilket kan skapa kostnader saval for
UM som for leverantéren.

6.6 Ovriga konsekvenser

En upphandlande myndighet som dverkompenserar en leverantor i ett inganget
avtal riskerar att bryta mot forbudet att gynna enskild néaringsidkare enligt 2 kap
8 § kommunallagen (2017:725) (KomL).” Det ar av den anledningen viktigt att
hyresnivan i ett hyreskontrakt & marknadsméssig. Om en forsaljning av en
fastighet ingar i ett atagande ska forsaljningen ske till minst marknadsvarde. En
dverkompensation kan ocksa resultera i att reglerna om otillatet statligt stod
aktualiseras enligt artikel 107 EUF-férdraget.

En talan enligt 2 kap 8 8§ KomL kan véckas av varje medlem av en kommun
eller en region inom tre veckor fran det att beslutet om att inga avtal anslogs pa
kommunens eller regionens anslagstavla.

"1 Se dven 2 kap 3 § KomL. Likstallighetsprincipen utgér dven ett forbud for regionerna att gynna
enskild.
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/. Rattsfallssammanfattningar
(svensk rattspraxis)

Kammarratten i Goteborg, mal nr 7477-08 (Region Skane)

Bakgrunden till malet var att regionfullmaktige i Skane hade beslutat att uppdra
at regionstyrelsen att teckna ett ramavtal och hyreskontrakt avseende forhyrning
av nytt regionhus i Malma. Fragan i malet var om det aktuella avtalet utgjorde
byggentreprenad. Avtalet avsag en annu inte uppford byggnad. Avtalskonstruk-
tionen innebar att en leverantor skulle uppféra byggnaden pa en fastighet som
regionstyrelsen ansag lamplig. Regionen forband sig att hyra byggnaden och
leverantoren att hyra ut den. Projekteringen skulle utforas i samrad mellan
parterna och samradsmoten skulle ske med tva veckors intervall. Vidare skulle
regionens onskemal tillgodoses i storsta méjliga utstrackning. Slutligen ankom
det pa leverantoren att tillse att byggnaden uppfordes i enlighet med vad som
overenskommits mellan parterna. Kammarratten ansag darfor att byggnaden var
avsedd att uppforas enligt regionens krav och specifikationer, varfor avtalet var
att anse som ett byggentreprenadkontrakt. Avtalet ogiltigforklarades inte
eftersom klagande parten saknade talerétt.

Kammarratten i Sundsvall, mal nr 395-10 (Bostadsmodulerna)

Bakgrunden till malet var att bostadsmoduler, larosalar och vaktmésterilokaler
hade uppforts i anslutning till en kommunal gymnasieskola. Bostadsmodulerna
var avsedda for att inhysa skolans elever. Fragan i malet var om det hyres-
kontrakt som kommunen ingatt med leverant6ren av bostadsmodulerna var att
anse som ett byggentreprenadkontrakt. Kammarréatten beddmde att bostads-
modulerna var att anse som byggnadsverk d&ven om de inte var permanenta.
Modulerna hade enligt kammarratten realiserats enligt krav som stéllts upp av
kommunen. Vad galler kommunens ekonomiska intresse uttalade kammarratten
att kommunen visserligen inte blivit dgare till bostadsmodulerna men det
faktum att boendet var en forutsattning for gymnasieprogrammet, som maste
anses vara av direkt ekonomiskt intresse for kommunen, medférde att kommu-
nen hade ett ekonomiskt intresse i byggnadsverken. Kammarréatten beslutade att
upphandlingen skulle géras om.

Forvaltningsratten i Vaxjo, mal nr 3697-16 (Materialdepan)

Bakgrunden till malet var att Landstinget Blekinge hade ingatt ett avtal,
bendmnt “Hyreskontrakt for lokal” med en leverantdr. Hyreskontraktet avsag en
vid avtalets ingdende annu inte uppford byggnad. Fragan i malet var om hyres-
undantaget kunde tillampas eller om kontraktet utgjorde en byggentreprenad. |
detta mal, likval som i Limhamnsmalet, aberopade sékanden e-postkorrespon-
dens mellan avtalsparterna till stéd for att landstinget hade utGvat ett avgdrande
inflytande. Bland annat hade landstinget i ett mejl uttryckt énskemal om hur
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visst arbete skulle utféras och samordnas samt dnskat att denna kostnad skulle
laggas pa hyran. Forvaltningsratten gjorde bedémningen att avtalets huvud-
sakliga syfte var en byggentreprenad som var upphandlingspliktig. Eftersom
anskaffningen inte hade annonserats utgjorde avtalet en otillaten direkt-
upphandling. Det foregaende ledde till att forvaltningsratten ogiltigforklarade
avtalet. Malet 6verklagades men varken kammarratten eller HFD meddelade
prévningstillstand.”

Blekinge tingsratt, mal nr T 803-18 (Materialdepan,
skadestand)

Sedan forvaltningsrattens dom i Materialdepan vunnit laga kraft yrkade
sokandebolaget, vid tingsratten, skadestand om 11 229 809 SEK. Bolaget
anforde att landstinget adragit sig skadestandsskyldighet enligt 16 kap. 20 §
ALOU (nuvarande 20 kap. 20 § LOU). Yrkat belopp avsag nedlagda kostnader
(1 081 188 kr), skadebegransande atgarder (413 621 kr), utebliven hyra™

(9 515 000 kr) samt ombudskostnader i 6verprévningsprocessen (260 000 kr).
Tingsrétten prévade inledningsvis om hyresundantaget var tillampligt och
gjorde harvid en liknande prévning som forvaltningsratten gjorde i det
ursprungliga malet. Domstolen bedomde dven i detta mal att icke-befintliga
byggnader kan omfattas av hyresundantaget, men att redan den omstandigheten
att en ny byggnad ska uppféras for att darefter hyras ut till UM talar for att det
rér sig om en bestéllning fran hyresvarden. Tingsratten beaktade dven den e-
postkorrespondens som hade férekommit mellan hyresvérden och UM och fann
att korrespondensen gav stod for att byggnaden hade uppforts enligt krav som
UM stéllt. Eftersom UM inte hade begért nagra anbud i den aktuella upphand-
lingen prévades skadestandets storlek mot ett hypotetiskt handelseforlopp (se
NJA 2014 s. 272). Tingsratten beddmde att sokandebolaget inte gjort sannolikt
att det gatt miste om kontraktet. Tingsratten motiverade sin bedomning med att
bolaget inte redovisat underlag géllande andra naringsidkares forutséttningar
och intresse for att hyra ut lokal for angivet andamal. Skadestandets storlek
bestamdes till 3 000 000 SEK och vardera part stod for sina respektive
rattegangskostnader.

Kammarratten i Goteborg 4397-18 (Limhamnsmalet)

Malmé stad hade ingatt ett avtal, bendmnt “hyreskontrakt for blockuthyrning”,
med en leverantdr. Avtalet omfattade nyproducerade lagenheter for hemlésa
samt LSS-boende, dvs. ett gruppboende enligt lagen om stéd och service till
vissa funktionshindrade. Avtalet innebar att befintliga byggnader pa en av
leverantorens fastigheter revs och att nya byggnader uppférdes. Fragan i malet
var om anskaffningen var undantagen LOU enligt hyresundantaget. Domstolen
inledde med att diskutera vad som utgor ett byggentreprenadkontrakt for att

2 Se Kammarratten i Jonkoping_(mal nr 1486-17) och Hogsta forvaltningsdomstolen (mal nr
4478-17).

73 Ersattning for utebliven hyra kan ocksa benamnas som ersattning for det positiva
kontraktsintresset.
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senare dverga till reglerna om blandade kontrakt. Domstolen prévade darefter
vad huvudforemalet for kontraktet var. Den leverantdr som begart 6verprovning
aberopade omfattande e-postkorrespondens. Korrespondensen visade att
avtalsparterna hade fort diskussioner om anpassningsbehovet av byggnaderna
samt reglering av parkeringsnormen.’ Det sistnamnda innebar att parterna hade
avtalat om att det i anslutning till byggnaderna skulle finnas farre antal parke-
ringsplatser an for motsvarande nyproducerad byggnad av samma storlek.
Kammarratten bedémde att redan den omstandigheten att Malmo stad haft
synpunkter pa den p-norm som skulle galla for boendena tydde pa att de
aktuella byggnadsverken utformats enligt krav som stéllts upp av Malmg stad
och att Malmo stad darigenom fick anses ha ut6vat ett bestimmande inflytande
Over projekteringen. Anskaffningen hade inte annonserats och utgjorde darfor
en otillaten direktupphandling. Avtalet forklarades ogiltigt. Hogsta
forvaltningsdomstolen meddelade inte provningstillstand.”™

Kammarratten i Jonkoping, mal nr 2844-14 (Overtryckstaltet)

Bakgrunden till malet var att Boras Stad och Boras Arena AB (hyresvarden)
hade ingatt ett hyreskontrakt avseende en fotbollshall. Fotbollshallen skulle
uppfdras genom byggnation av ett dvertryckstélt éver en befintlig konstgras-
plan, vilken Boras Stad vid tecknande av hyreskontraktet, redan hyrde av Boras
Arena AB. Overtryckstaltet var inte permanent utan kunde monteras ned under
sommarmanaderna och atermonteras under vintern. Kammarratten bedémde att
Overtryckstaltet trots att det inte var permanent uppfyllde definitionen av ett
byggnadsverk enligt LOU. Kammarrétten prévade sedan om dvertryckstéltet
skulle uppforas enligt krav som stéllts av kommunen. Kammarrétten fann att
kommunen till viss del varit delaktig i projektet men att klaganden inte gjort
sannolikt att dvertryckstéltet skulle uppforas enligt kommunens krav. Hyres-
kontraktet utgjorde saledes inte ett upphandlingspliktigt byggentreprenad-
kontrakt varfér kammarratten avslog ans6kan om dverprévning.

Det gar att utlasa av malet att kommunen fatt vissa losningsforslag presenterat
for sig och stallt vissa fragor kopplat till uppférandet av 6vertryckstaltet.
Déremot hade inte klaganden gjort det sannolikt att kommunen varit initiativ-
tagare till projektet och uppstéllt krav pa overtryckstaltet.

Konkurrensverkets beslut DNR 584/2010 (F6rvarsenheten i
Astorp)

Bakgrunden till beslutet var att Konkurrensverket granskade ett av
Migrationsverket ingdnget hyreskontrakt avseende en forvarsenhet i Astorp.
Fastigheten i vilken forvaret skulle inrymmas &gdes av en entreprendr.

Migrationsverket framholl att hyreskontraktet med entreprendren inte utgjorde
en offentlig upphandling av byggentreprenad. Migrationsverket menade att

4 Med parkeringsnormen avses hur manga parkeringsplatser som ska finnas per boende.
75 Se Hogsta forvaltningsdomstolens beslut (mal nr 2237-19).
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fastigheten &gdes av entreprendren och att det var entreprenéren som genom-
forde upphandlingen av byggentreprenadarbetena i form av hyresgéstanpass-
ningar, utan Migrationsverkets inbladning. Migrationsverket betalade enbart
hyra enligt verenskommelse medan entreprendren betalade for hyresgast-
anpassningarna. Konkurrensverket bedémde att hyreskontraktet var att anse
som ett byggentreprenadkontrakt. Bedomningen grundades pa att Migrations-
verket deltagit i projekteringen av arbetena och att dessa arbeten utférdes enligt
Migrationsverkets krav och anvisningar.

Migrationsverket hade tagit fram ett lokalprogram i vilket bland annat bygg-
nadens utseende, vilka typer av rum som behdvdes och en rad sakerhetskrav var
beskrivna. Konkurrensverket lyfte sérskilt att forvarsenheten var av speciell
karaktar da dess alternativa anvandningsomraden var fa utan att omfattande
ombyggnationer skulle behdva genomfdras. Migrationsverket var enligt hyres-
kontraktet skyldigt att aterstéalla hyresobjektet till ursprungligt skick i det fall
projektet skulle upphdra.

Konkurrensverket faste ocksa vikt vid att Migrationsverket ersatte hyresgast-
anpassningarna via ett hyrestillagg om 6 885 000 SEK/ar, ett betydligt hogre
belopp an den avtalade grundhyran om 2 016 00 SEK/ar. Vidare menade
Konkurrensverket att Migrationsverket hade ett direkt ekonomiskt intresse i
byggnaden eftersom Migrationsverket erh6ll en prestation mot vederlag, dvs.
mot ersattning, pa sa satt att ombyggnationen betalades med hyra.

Forvaltningsratten i Linkdping, mal nr 7960-15 (Botrygg)

Bakgrunden till malet var att en kommun hade ingatt hyreskontrakt med en
hyresvard avseende en lokal for aldreboende. Byggnaden var vid avtals-
skrivandet inte uppford. Hyreskontraktet omfattade saledes en icke-befintlig
byggnad. Kommunen genomférde en upphandling avseende de byggentre-
prenadarbeten som krévdes for uppférandet av dldreboendet. En konkurrerande
leverantor (sékanden) inkom med en talan om att hyreskontraktet skulle
ogiltigforklaras. S6kanden menade att hyreskontraktet innehdll ett upphand-
lingspliktigt kontrakt avseende byggherretjanster bestaende av bl.a. pantbrev,
konsulttjanster, projektledning och administration. Till grund for sin beddmning
beaktade forvaltningsratten vad som framkommit i ett genomférandeavtal som
utgjorde en bilaga till hyreskontraktet. | genomférandeavtalet framgick att
kommunen skulle upphandla byggentreprenadarbetena enligt LOU och fatta
tilldelningsbeslut men att hyresvarden skulle ta fram upphandlingsdokument,
genomfora projekteringen samt sta for det praktiska genomforandet av
byggentreprenaden. Utifran hur sokanden hade utformat sin talan bedomde
forvaltningsratten att de namnda atagandena inte var att anse som byggherre-
tjanster varfor avtalet mellan kommunen och bolaget fick besta. Forvaltnings-
ratten avslog ansokan om dverprévning. Varken kammarrétten eller hogsta
forvaltningsdomstolen meddelade provningstillstand.
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Kammarratten i Jonkdping, mal nr 2972-11

Bakgrunden till malet var att Migrationsverket hade ingatt hyreskontrakt med
en leverantor. Leverantdren skulle tillhandahalla logi for flyktingmottagning.
En leverantdr begérde 6verprévning och menade att hyreskontraktet skulle
betraktas som ett avtal avseende logi och maltider eftersom hyresvarden
tillhandahdoll mat och logi inom ramen for hyreskontraktet. Kammarratten
inledde sin prévning med att konstatera att hyresundantaget inte var tillampligt.
Kammarratten beaktade att det var frdgan om en mycket begransad avtalsperiod
avseende icke ordinarie bostéder och att Migrationsverket hade varit oforhindrat
att hyra dessa logiplatser pa andra orter an den aktuella. Vidare motsade inte
Migrationsverket den klagande leverantorens pastaende om att hyreskontraktet i
sjalva verket avsag mat och logi. Kammarratten prévade darefter om det forelag
synnerliga skél for att direktupphandla tjansterna och fann att synnerliga skal
forelag eftersom det vid den aktuella tidpunkten forelag en kraftig 6kning av
asylsokande till Sverige. Ansdkan om Gverprovning avslogs.

Kammarratten i Stockholm 2737-14 (Haninge Bostader)

Bakgrunden till malet var att ett kommunalt bostadsbolag genom ett avtal med
ett foretag tillgodogjort sig uppférande av nio byggnader med hyresbostader.
Avtalet innebar att det kommunala bostadsbolaget forvarvade aktierna i ett
aktiebolag som kort tid fore forvarvspunkten hade ingatt byggentreprenad-
kontrakt avseende byggnaderna. Konkurrensverket anstkte om upphandlings-
skadeavgift med motiveringen att affarsupplégget innebar att det kommunala
bolaget via foretagsforvarvet blivit bestéllare av en byggentreprenad. Forvalt-
ningsréatten inledde med att utreda om det forelag ett kontrakt i LOU:s mening.
Domstolen menade i den delen, med hénvisning till EU-ratten, att det kan vara
nodvandigt att beakta samtliga moment som féregatt kontraktstilldelning jamte
deras syfte och i andra fall handelser som intraffar efter att det berdrda kontrak-
tet tilldelats. Domstolen tog fasta pa att de enda tillgangarna i det forvarvade
bolaget var aktiekapitalet och ett byggentreprenadkontrakt avseende uppféran-
det av bostaderna. Det framgick dessutom i byggentreprenadkontraktet att
entreprenaden skulle anses avbestalld ett visst datum om kommunfullméktige
inte innan dess godként kop av aktiebolaget. Forvaltningsratten fann darfor att
syftet med avtalskonstruktionen var att skapa en avtalsrelation mellan det
kommunala bolaget och bolaget som skulle uppféra byggnaderna. Férvaltnings-
ratten ansag att ett byggentreprenadkontrakt foreldg och eftersom kontraktet
ingatts utan annonsering forelag en otillaten direktupphandling. Forvaltnings-
ratten gav har uttryck for att det ar resultatet och inte forfarandet som ar
utslagsgivande for om en anskaffning ar att betrakta som upphandlingspliktig.

Nasta fraga i malet var om direktupphandling hade varit tillaten. Det kommu-
nala bolaget menade att ensamrattsundantaget (4 kap. 5 § 1 st. 2 p. ALOU) var
tillampligt eftersom bolaget som skulle uppfora byggnader ocksa hade forkops-
ratt till fastigheten ifraga. Forvaltningsrattens bedémning i den delen grundades
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pa EU-domstolens dom i La Scala.’”® Forvaltningsratten kom fram till att
ensamrattsundantaget inte kunde vara tillampligt eftersom forkopsrétt inte
grundar sddan ensamratt som avsags i 4 kap. 5 § 1 st 2 p. ALOU. Kammarréatten
instdmde i forvaltningsrattens bedémning och beslutade att utdéma upphand-
lingsskadeavgift.

76 Se La Scala, C-399/98, ECLI:EU:C:2001:401.
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8. Exempel pa
hyresvardsupphandlingar
(paketerad upphandling)

Nedanstaende upphandlingar utgor exempel pa hyresvardsupphandlingar och
inga rekommendationer fran SKL. En hyresvardsupphandling méste anpassas
till forutsattningarna i det enskilda projektet.

UPPHANDLING AV HYRESVARD AVSEENDE
UNIVERSITETSLOKALER

UNIVERSITETSKAJEN OSTRA DELEN | KALMAR, Linnéuniversitetet,
Vaxjo, 2015-05-07, Annons-id OPIC: 3964766.

Upphandling av Hyresvard, Mittuniversitetet, Sundsvall, 2013-11-25, Annons-
id OPIC: 3549036.

Férsaljning och forhyrning av Idrotts- och eventarena, Karlskrona kommun,
Karlskrona, 2016-06-13. Annons-id OPIC: 4281657.

HYRESVARD LOKALER TILL IDV, Malmé Hogskola, Malmg, 2011-12-21,
Annons-id OPIC: 2992550.

UPPHANDLING AV HYRESVARD AVSEENDE
UNIVERSITETSLOKALER

UNIVERSITETSKAJEN OSTRA DELEN | KALMAR, 2015-05-07,
Linnéuniversitetet, Vaxjo, OPIC: 3964766.

Sarskilt boende Vishy, Gotlands kommun, Visby, 2015-10-23, Annons-id
OPIC: 4096240.
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9. Investering | annans
lokal/fastighet

9.1 Inledning

Om kommunen har behov av verksamhetslokaler utdver de kommunen &ger,
finns mojligheten att hyra in en fastighet/lokal fran externa fastighetsagare. |
sadana fall kan det uppsta behov av att anpassa lokalerna for att de ska vara
andamalsenliga for den aktuella verksamheten.

Sadana anpassningar av inhyrda lokaler kan genomforas och finansieras pa
olika satt:

o Efter dverenskommelse med fastighetsagaren genomfor denne
ombyggnationerna och finansierar detta genom en justering av hyran
Over hyresperioden. (Se forutsattningar for ndr detta &r mojligt enligt
LOU i tidigare kapitel i vagledningen.)

¢ Ombyggnationerna upphandlas, genomférs och finansieras av
kommunen vilket innebér att kommunen gor en investering i annans
lokal/fastighet. Kostnaden fordelas Gver tid genom arliga avskrivningar
under hyresperioden.

Vilket alternativ kommunen valjer ar upp till den enskilda kommunen att avgéra
utifrn den egna situationen och géllande styrprinciper. Det ar viktigt att
beslutet fattas utifran en sammanvagd bedémning av vad som &r ekonomiskt
mest fordelaktigt och mest andamalsenligt for verksamheten.

| detta kapitel i vagledningen ligger fokus pa de redovisningsmassiga
konsekvenserna av de olika alternativen med utgangspunkt i lag om kommunal
bokfdring och redovisning samt rekommendation R4 materiella
anlaggningstillgangar fran Radet for kommunal redovisning, RKR.

Auvsnittet beskriver endast hanteringen av de utgifter som kan uppsta for att
anpassa en fastighet/lokal, inte fragan om t.ex. hyresavtalet ska klassificeras
som ett finansiellt avtal eller inte. En klassificering av hyresavtalet maste goras.
For mer information om klassificering och stdd for beddmning, se RKR:s
rekommendation RKR R5 Leasing.
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9.2 Overenskommelse med fastighetsagaren att genomféra
ombyggnationerna

I de fall fastighetsagaren genomfér ombyggnationerna gors detta med en
Overenskommelse med hyresgasten/kommunen som grund. Ofta upprattas ett
tillaggshyresavtal som reglerar fastighetsagarens utgifter for genomforda
atgarder genom en hojd hyra. Kostnaden for ursprunglig hyra samt tillaggshyran
redovisas pa den period som hyran avser och fordelas darmed 6ver den period
som hyreskontraktet avser.

9.3 Genomfdra investeringar i egen regi

I de fall kommunen har utgifter for ny-, till- eller ombyggnad av fastighet som
inte &gs av kommunen, kan kommunen aktivera utgifterna trots att
fastighetséagaren blir agare till tillgangen. Kommunen genomfor i dessa fall en
investering i annans fastighet. Samma redovisningsmassiga bedémningar och
gransdragningar maste géras, som om kommunen genomfort motsvarande
atgarder i en fastighet man sjélv ager.

Anskaffningsvardet for tillgangen ska motsvara utgifterna for tillgangens
forvarv eller tillverkning. For att utgifterna ska kunna aktiveras ska de vara
direkt hanforliga till att fa tillgangen (lokalen) pa plats och i skick for att nyttjas
for sitt andamal. Det kan dven uppsta utgifter for att aterstalla lokalen efter
hyrestidens utgang. Aven dessa kan ingd i investeringsutgiften till den del de
uppfyller kriterierna for avsattning. Det innebér att om det gar att konstatera nar
investeringen gors att kommunen har ett atagande for att aterstalla lokalen sa
kan en beraknad kostnad for aterstallandet raknas in i investeringsutgiften.
Kostnaden for aterstallandet uppstar da genom avskrivningskostnader under
nyttjandetiden och néar aterstallningen sedan gors regleras denna mot
avsattningen. Mer information om avsattningar aterfinns i RKR:s
rekommendation RKR R9 Avsattningar och ansvarsférbindelser.

Ar fastigheten/lokalen avsedd att nyttjas under kortare tid &n tre ar ska
utgifterna enligt huvudregeln redovisas som en kostnad direkt. Om en sadan
kostnadsforing i vasentlig grad paverkar bedémningen av verksamhetens
resultat och stéallning for den enskilda kommunen kan den aktiveras éver kortare
tid an tre ar.

9.4 Reparationer och underhall

Utgifter for reparation och underhall som syftar till att vidmakthalla tillgangens
egenskaper, men som inte motsvarar definitionen av en tillgang, ska redovisas
som kostnader den period de uppkommer. | normalfallet bor den typen av
utgifter for reparation och underhall genomforas av fastighetsagaren. Fragan om
hur reparationer och underhall ska genomforas och finansieras behéver darfor
tydliggoras i hyresavtalet med fastighetsdgaren.
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9.5 Tillkommande utgifter

| de fall man under hyresperiodens gang genomfor tillkommande atgarder som
motsvarar definitionen av en tillgang ska de tillkommande utgifterna aktiveras
och raknas in i tillgangens redovisade varde pa samma satt som nar
investeringen genomfors initialt.

9.6 Avskrivning

Avskrivning ska ske enligt en systematisk plan 6ver nyttjandeperioden.
Nyttjandeperioden bestdms med héansyn till investeringens art och
hyresforhallandet. En grundprincip &r att avskrivningstiden inte far dverskrida
tidsperioden for hyreskontraktet.

Avskrivning ska ske fran och med den tidpunkt da tillgangen kan tas i bruk for
sitt andamal och den avskrivningsmetod som valjs ska avspegla hur tillgangen
successivt forbrukas.

Nyttjandeperioden ska systematiskt omprévas. Om en ny beddmning av
nyttjandeperioden vasentligt avviker fran tidigare bedomningar, ska
avskrivningsbeloppen for innevarande och framtida perioder justeras. Det
innebdr att en férlangning av hyresperioden kan medfdra att resterande
avskrivningskostnad fordelas utifran den dndrade avtalsperioden.

9.7 Utrangering

Efter hyrestidens utgang eller om tillgangen pa annat sétt inte langre anvands
ska den utrangeras, d.v.s inte langre redovisas som en tillgang i
balansrakningen. Eventuellt kvarstaende restvarde ska i samband med
utrangeringen redovisas som en verksamhetskostnad.

9.8 Kontoplan

Investering i annans fastighet hanférs till posten maskiner och inventarier i
balansréakningen. | Kommun-Bas och L-Bas avses konto 126
Forbattringsutgifter pa fastigheter ej 4gda av kommunen/regionen.

Galler LOU vid hyra av lokal? 69



9.9 Upplysningar i arsredovisning

For investeringar i annans fastighet ska det i arsredovisningen lamnas samma
upplysningar som for 6vriga materiella anlaggningstillgangar i enlighet med
Radet for kommunal redovisnings rekommendation om materiella
anlaggningstillgangar.

Information ska ldmnas om tillampad avskrivningsmetod, vilka principer som
legat till grund for beddmningen av nyttjandeperioden och darmed
avskrivningstiden.

| 6vrigt ska det for varje post som tas upp som en materiell anlaggningstillgang
i balansrakningen, lamnas upplysningar i not om:

e tillgangarnas anskaffningsvarde;

e tillkommande och avgaende tillgangar (inkop, forsaljningar och
utrangeringar);

overforingar (fran eller till annat slag av tillgang);

arets avskrivningar;

arets nedskrivningar;

ackumulerade avskrivningar; samt

ackumulerade nedskrivningar.

| normalfallet ingdr investeringar i annans fastighet i posten maskiner och
inventarier och utgor darmed en delmangd i notupplysningen fér denna post.

Inventarier

Det kan &ven bli aktuellt for kommunen att anskaffa inventarier till den aktuella
verksamhetslokalen. Dessa redovisas enligt samma principer som for andra
inventarier som anskaffas till verksamheterna. Agandet av sédana inventarier
kvarstar i regel hos kommunen.
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Tips och rad

Kommuner och regioner har Iépande behov av att hyra in verksamhetslokaler
for att bl.a. méta forandrade demografiska behov. Upphandlande myndigheter
som ska hyra lokaler behdver beakta lagen om offentlig upphandling
(2016:1145).
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