ATT VARA ELLER INTE VARA
— AR DET VERKLIGEN FRAGAN?

Om befintlighetsbegreppet i LOU:s
hyresundantag

Erik Olsson & Olle Lindberg*

1. INLEDNING

Upphandlingsritten blir ofta kritiserad for att vara oférenlig med myndigheters
praktiska inkopsverksamhet. Som radgivare i upphandlingsrittsliga frigor far
man inte sillan héra att en viss vara, tjinst eller byggentreprenad helt enkelt inte
ir mojlig att upphandla enligt LOU.' I minga fall bygger denna instillning pa
en missuppfattning kring LOU:s faktiska innehall och pa att myndigheten 6ver
tid kommit att gora offentlig upphandling mer komplicerat in det faktiske
behéver vara. Nir man vil borjar nysta upp vilka behov myndigheten egentli-
gen har visar det sig ofta att en annonserad upphandling enligt LOU inte bara
ir mojlig utan rentav kommersiellt 6nskvird.

Men det finns ocksa ett par stillen dir LOU:s reglering 4r genuint otillfreds-
stillande och dir lagtexten, dtminstone vid nigon ldsart, synes begrinsa myn-
dighetens valméjligheter pa ett sitt som gir utéver vad som rimligen kan moti-
veras av de syften som ligger bakom lagstiftningen. Denna typ av situationer
bidrar till ett negativt helhetsintryck av LOU som en byrékratisk och verksam-
hetsfrimmande lagstiftning.

*  Erik Olsson, advokat och deligare vid Advokatfirman Kahn Pedersen, Olle Lindberg,
bitridande jurist vid Advokatfirman Kahn Pedersen.

Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling. Av presentationstekniska skil behandlar vi i
denna artikel endast den reglering som giller fér den klassiska sektorn, dvs. LOU och
bakomliggande direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena
vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjinster. Vad som anges hir giller
dock pd samma sitt for lagen (2007:1092) om upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter och posttjinster.
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Detta dr vanligen inte Sveriges fel. De brister vi hir talar om ir ofta sidana
att de uppkommit redan i de unionsrittsliga direktiv som ligger till grund for
LOU. Den svenske lagstiftaren ir huvudsakligen en god férfattare men den
direktivtext som hen har att utgd ifran ir sillan sirskilt pedagogiskt eller tydligt
skriven. Vad den svenska lagstiftaren eventuellt kan klandras for ir emellertid
att den inte i tillrickligt stor utstrickning anstringer sig for att kompensera for
den europeiske lagstiftarens tillkortakommanden. Allt f6r ofta f6rs direktivtex-
ten 6ver mer eller mindre oférindrad till svensk lag och eventuella oklarheter
och tvetydigheter liggs oforindrade i myndighetens kni.

I sddana situationer 4r det enligt vir mening de svenska domstolarnas, forsk-
ningen, litteraturens och tillsynsmyndighetens roll att i méjligaste mén tolka
lagstiftningen s& att den blir s rimlig som majligt. Det ricker inte att konstatera
att det finns en brist utan vi som tolkar lagstiftningen, och som dirfér 4r ansva-
riga for att uppritthdlla lagstiftningens legitimitet, maste ocksd foresld tolk-
ningsarter som i mojligaste mn gor att upphandlingslagstiftningen blir prak-
tiskt tillimpbar. Vi kan inte vinta pa en perfekt lagstiftning utan méste 16pande
verka for att den lagstiftning vi har att leva med blir s praktiskt tillimpbar som
mojligt utan act vi for den sakens skull gor avkall pa rittssikerhetsprinciper eller
pa de syften som lagen har att uppna.

I denna krénika ska vi férsoka oss pa just en sidan dvning. I grunden har vi
en timligen usel unionsrittslig reglering, nimligen bestimmelserna om vad
som utgdr en upphandlingspliktig byggentreprenad 4 ena sidan och vad som
utgor ett undantaget hyreskontrake & den andra. Vi presenterar dessa bestim-
melser i avsnitt 3. I avsnitt 4 redogdr vi sedan f6r den konfliktyta som kan upp-
std nir ett hyresavtal avser en fastighet som antingen behéver byggas om for att
passa myndigheten eller rent av dnnu inte uppférts och redogor for vér syn vad
avser méjligheterna att utan upphandling ingd hyresavtal avseende icke-befint-
liga byggnader. I avsnitt 5 diskuterar vi slutligen vilka majligheter det finns f6r
en upphandlande myndighet att l3ta fastighetsigaren sjilv genomfora en upp-
handling enligt LOU avseende de byggentreprenadarbeten som eventuellt kan
krivas for att anpassa en fastighet efter myndighetens behov.

Viinleder emellertid med en kort presentation av det praktiska problem som
regleringen stiller myndigheter infor.

2. PROBLEMFORMULERING

Den upphandlingsrittsliga regleringen kriver att byggentreprenadkontrake
konkurrensutsitts i ett annonserat forfarande. Detta ir inte konstigt. Byg-
gentreprenader uppbir stora virden och kan attrahera entreprendrer frén flera
olika medlemsstater. Ett annat sitt att uttrycka det ir att byggentreprenader,
eller dtminstone byggentreprenader av ett visst virde, dr sidana att de normalt
limpar sig for grinsdverskridande konkurrensutsittning. Det forsta forfarande-
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direktivet for upphandling inom unionen, vilket tridde i kraft redan 1971,
rorde konkurrensutsittning av just byggentreprenader.’

Hyresavtal, & andra sidan, behover inte konkurrensutsittas i ett annonserat
forfarande. Inte heller detta ir sirskilt konstigt. Ett hyresavtal kan visserligen
uppbira ett stort virde men limpar sig svérligen f6r konkurrensutsittning 6ver
grinserna. En myndighet som letar kontor i Linképing ir inte betjinta av kon-
tor i Madrid, dven om sddana lokaler skulle kunna fis till en ligre kostnad och
en hogre kvalitet. Av denna anledning har unionslagstiftaren, allt sedan f6rsta
gangen den borjade reglera tjinstekontrake i borjan av 90-talet, undantagit just
hyresavtal.” Sdsom lagstiftaren uttryckte det i beaktandesatserna redan till det
forsta ginstedirektivet: “Avzal om forvirv eller hyra av fast egendom eller rittig-
heter till sadan iir av siirskild karaktiir och det ir déirfor olimpligt atr tillimpa upp-
handlingsregler i sédana fall. ™

Problemet uppstar nir ett visst avtalsforhdllande, eller snarare kommande
avtalsférhillande, visserligen kommer utgéra ett hyresavtal men samtidigt upp-
fyller kriterierna for att utgora en byggentreprenad. Ska myndigheten da for-
soka konkurrensutsitta hyresavtalet enligt reglerna for byggentreprenad eller
kan myndigheten lita bli och direketilldela hyresavtalet trots att detta innehaller
upphandlingspliktiga byggentreprenadarbeten?

Problemet forsvéras av att myndigheten ofta inte vet om byggentreprenad-
arbeten kommer att genomforas i samband med hyresavtalets ingdende forrin
myndigheten redan bestimt vilken aktér som myndigheten onskar ingd hyres-
avtal med. En myndighet som soker lokaler vinder sig nimligen normalt till en
marknad som bestdr av olika typer av fastigheter vilka kan befinna sig i olika
skeden av projektering. Det kan réra sig om allt fran fastigheter som i princip
ir inflyttningsredo till fastigheter som skulle behova byggas om visentligt for ate
passa myndigheten. En myndighet kan naturligtvis ocksd vara intresserad av
lokaler i byggnader som de facto dnnu inte har uppférts men som kommer att
vara firdigstillda lagom till att myndigheten behover flytta in. Utifrin myndig-
hetens perspektiv ir det viktiga normalt att lokalerna motsvarar myndighetens
behov och att de ir redo f6r inflyttning vid ett visst datum. Huruvida fastighets-
dgaren dessforinnan behéver genomféra byggentreprenadarbeten eller inte kan
ofta vara av sekundir betydelse. Upphandlingsrittsligt kan emellertid frigan
om byggentreprenadarbeten har behovt utféras for ate firdigstilla lokalerna for
myndighetens nyttjande fd helt avgorande betydelse och medfora att annonse-
ringsplikt uppstér. I forlingningen kan en felbedomning medféra att ingingna

Direktiv 71/305/EEG om samordning av férfarandena vid tilldelning av offentliga upphand-

lingskontrake f6r bygg- och anliggningsarbeten.

3 Seartikel 1 (iii) direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid
offentlig upphandling av tjinster.

4 Se tionde beaktandesatsen i direktiv 92/50/EEG. Se idven beaktandesats 24 i direktiv 2004/

18/EEG.

671

Licensed to 185.55.10.237 <249f773b-5202-4425-b797-405a14746¢f1>



Erik Olsson & Olle Lindberg

avtal ogiltigférklaras av domstol. Det ir av denna anledning mycket viktigt att
upphandlande myndigheter, infér ingdendet av ett hyresavtal, far klarhet i vilka
upphandlingsskyldigheter som avtalet eventuellt kan aktualisera och hur dessa
limpligast bor hanteras.

Som vi ska se i nistkommande avsnitt erbjuder dessvirre vare sig upphand-
lingsdirektivet, LOU eller praxis nigon vidare klarhet i detta avseende.

3. DEFINITIONERNA AV BYGGENTREPRENAD
RESPEKTIVE HYRA

Av 1 kap. 2 § LOU foljer att lagen ska tillimpas pd offentlig upphandling av ett
byggentreprenadkontrakt. Vad som ir ett byggentreprenadkontrake definieras
i2 kap. 3 § LOU enligt foljande:

”Med byggentreprenadkontrakt avses ett kontrakt som

1. avser utférande eller bide projektering och utférande av arbete som ir hinfor-
ligt till en verksamhet som anges i bilaga 1, eller

2. medfér att ett byggnadsverk realiseras, oavsett hur kontraktet utformas, enligt
krav som stills upp av den upphandlande myndigheten.

Med byggnadsverk avses det samlade resultatet av bygg- och anldggningsarbeten,
om resultatet sjilvstindigt kan fullgéra en teknisk eller ekonomisk funktion.”

Motsvarande definition av byggentreprenadkontrakt i 2004 rs klassiska direk-
tiv framgdr av artikel 1.2 b:

“offentliga byggentreprenadkontrakt: offentliga kontrakt som avser antingen utfo-
rande eller sdvil projektering som utférande av sidana byggentreprenader som avser
en av de verksamheter som avses i bilaga I eller av en byggentreprenad, eller utfs-
rande, oavsett form, av en byggentreprenad som tillgodoser de behov som den upp-
handlande myndigheten har specificerat. Med byggentreprenad avses ett resultat av
bygg- och anliggningsarbeten som i sig fyller en teknisk eller ekonomisk funktion.”

Av definitionerna i 2 kap. 10 § LOU och artikel 1.2 ai 2004 &rs klassiska direk-
tiv, framgdr att en forutsittning for reglernas tillimplighet 4r att det rér sig om
ett kontrakt med ekonomiska villkor. Avtal om gévor faller saledes utanfér defi-

Som synes ir bestimmelserna inte identiskt uppbyggda. Vid genomférandet av direktivet
anség regeringen att den svenska sprikversionen hade fitt en mindre lyckad utformning och
valde dirfor att anviinda begreppet “byggnadsverk” dir direktivet istillet betecknar resultatet
av bygg- och anliggningsarbeten som "byggentreprenad”, se prop. 2006/07:128, s. 297 f. P&
det viset ansluter den svenska lagtexten till EU-domstolens begreppsanvindning, se exempel-
vis domen Auroux m.fl., C-220/05, EU:C:2007:31. Det bor dven noteras att "byggnadsverk”
4r den beteckning som anviinds i Europaparlamentets och rdets direktiv 2014/24/EU av den
26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphivande av direktiv 2004/18/EG
(EUT L 94, 28.3.2014, s. 65-242). Unionslagstiftaren har siledes numera valt samma
begrepp som den svenska lagstiftaren.
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nitionen av ett offentligt kontrake.® Definitionen férutsitter inte att avtalet
innebir en direkt betalning av pengar, utan dven exempelvis avrikning frin en
stadsplaneringsavgift har ansetts innebira att ett avtal hade ekonomiska villkor
i bestimmelsens mening.” EU-domstolen har uttalat att med de ekonomiska
villkoren i ett avtal avses den motprestation som erbjuds av den upphandlande
myndigheten med anledning av det ingingna kontraktet.® Av forarbetena till
LOU framgar att lagstiftaren menar att “zlla forvirv med néagon form av motpres-
tation som har ett ekonomiskt virde omfattas av definitionen”’

Av 2 kap. 3 § 2 st. LOU foljer att det ir friga om ett byggentreprenadkon-
trakt om ett byggnadsverk realiseras, oavsett hur kontraktet utformas, enligr
krav som uppstills av den upphandlande myndigheten. Stills inte sidana krav 4r
det foljaktligen inte friga om ett byggentreprenadkontrakt enligt den angivna
bestimmelsen. Enligt EU-domstolen ricker det inte enbart med att den upp-
handlande myndigheten underséker de l6sningar som en entreprenér har fore-
slagit, eller fattar beslut pd grund sin befogenhet att godkinna sdant forslag,
for ate det ska vara ett byggentreprenadkontrakt i upphandlingsdirektivets
mening.'” EU-domstolen har upprepade ginger anfort att den upphandlande
myndigheten miste ha vidtagit atgirder for att specificera byggentreprenaden,
eller d&tminstone utova ett bestimmande inflytande pa dess projektering, for att
triffas av definitionen."!

Sammanfattningsvis kan siledes konstateras att ett byggentreprenadkon-
trake 4r ett kontrakt som medfor att ett byggnadsverk realiseras enligt krav som
uppstills av en upphandlande myndighet. Detta giller oavsett hur avtalet
benimns och det ir siledes mojligt dven for vad som enligt svensk ritt skulle
betecknas som ett hyresavtal att utgora ett byggentreprenadkontrake i upphand-
lingsrittslig mening.

Det s.k. hyresundantaget regleras i 1 kap. 6 § 1 p. LOU enligt foljande:

"Denna lag giller inte f6r kontrakt som avser

1. forvirv av fastighet, arrenderitt, hyresritt, bostadsritt, tomtritt, servitutsritt
eller ndgon annan rittighet dll fastighet, dock giller lagen for upphandling av finan-
siella tjinster med anledning av kontrakt som avses i denna punke,

[...]

Med fastighet enligt forsta stycket 1 avses det som enligt jordabalken utgér eller
tillhor en fastighet. Befintlig byggnad som tillhér ndgon annan in édgaren till jorden
skall ocksd anses utgora en fastighet. Detsamma giller sddana tillbehor till byggna-
den som avses i 2 kap. 2 och 3 §§ jordabalken, om de tillhér byggnadens dgare.”

Se prop. 2006/07:128, s. 302. Se dven Falk, Lag om offentlig upphandling — en kommentar,
2014, s. 88.

7 Se domen Ordine degli Architetti m.fl., C-399/98, EU:C:2001:401, punkterna 76-86.

8 Se domen Auroux m.fl., C-220/05, EU:C:2007:31, punke 45.

?  Se prop. 2006/07:128, s. 302.

19 Se domen Helmut Miiller, C-451/08, EU:C:2010:168, punke 68.

1 Seaa., punkt 67 och domen Impresa Pizzarotti, C-213/13, EU:C:2014:2067, punke 44.
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Paragrafen genomfor artikel 16 a i 2004 ars direktiv som har foljande lydelse:

"Detta direktiv skall inte tillimpas p sddana offentliga tjinstekontrakt som avser

a) forvirv eller hyra, oavsett finansieringsform, av mark, befintliga byggnader
eller annan fast egendom eller rittigheter till sddan egendom; dock skall varje form
av kontrakt om finansiella tjinster som sluts samtidigt med, fore eller efter kipe-
eller hyreskontraktet omfattas av detta direktiv.”

Vid en jimforelse av ordalydelsen i paragrafen och i den bakomliggande arti-
keln i 2004 &rs direktiv framgdr en skillnad som f6rtjinar sirskild uppmirksam-
het. Direktivet anger att det inte ska tillimpas avseende f6rvirv eller hyra av
"befintliga byggnader”, medan den svenska lagtexten undantar forvirv av fast-
ighet, hyresritt eller annan ritt till fastighet frén tillimpligheten av lagen. Vid
genomférandet av bestimmelsen uppmirksammade lagstiftaren att innebsrden
av undantaget for "befintlig byggnad” var oklar och tolkade det som att distink-
tionen mellan befintlig och icke-befintlig syftade till att klargora att de kontrake
som triffas av definitionen av byggentreprenadkontrake inte skulle undantas.'*
Det "svenska” hyresundantaget 4r dock inte avsett att ha nigot annat materiellt
innehill in det unionsritesliga."”

4. HYRESAVTAL AVSEENDE OFARDIGA ELLER
OBEFINTLIGA FASTIGHETER

Det mest okomplicerade scenariot dir hyresundantaget kan anviindas 4r nir de
faktiska forhallandena direke speglar lagtexten. Ett enkelt exempel 4r att en upp-
handlande myndighet och en privat hyresvird tecknar ett av avtal vars enda
innehall stadgar en ritt f6r den upphandlande myndigheten att anviinda loka-
lerna i en byggnad f6r kontorsverksamhet. Oavsett om byggnaden 4gs av fast-
ighetsigaren eller inte, triffas avtalet av hyresundantaget och nigon upphand-
ling behéver inte annonseras ut.

I praktiken férekommer dock avtal som, utdver sjilva uthyrningen, dven
medfor att fastighetsigaren vidtar vissa hyresgistanpassningar. Mindre hyres-
gistanpassningar av underordnad betydelse i férhéllande till sjilva hyresdelen av
kontraktet medfor dock inte att kontraktet ska anses utgora ett upphandlings-
pliktigt byggentreprenadkontrakt.' I litteraturen har framfres ate det 4r rim-
ligt att hyresgistanpassningar betraktas som en normal del av ett (undantaget)

12" Se prop. 2006/07:128, 5. 290 f.

B Jfr prop. 2006/07:128, s. 289 ff. Med hinsyn till EU-riittens foretride, bor det dven papekas
att om en bestimmelse i svensk lag strider mot det bakomliggande direktivet, ska bestimmel-
sen i direktivet ges féretride 6ver den svenska lagregeln, se RA 1996 ref. 50.

4 Se domen Gestién Hotelera Internacional, C-331/92, EU:C:1994:155, punkt 29.
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lokalhyresavtal.'> I malet kommissionen mot Tyskland ger EU-domstolen uttryck
for ett liknande synsitt, dir domstolen uttalar att detaljerade specifikationer
avseende byggentreprenaden " gir mycket Lingre in en hyresgists vanliga krav>.'®
Mialet avség visserligen specifikationer f6r en byggnad som skulle uppféras, men
uttalandet torde iga giltighet dven avseende hyresgistanpassningar av befintliga
byggnader."”

Mer komplicerat blir det om ett hyresavtal avser en byggnad som inte (helt)
existerar nir avtalet tecknas. Vad som framkommit ovan, tillsammans med det
faktum att artikel 16 a 1 2004 ars direktiv uttryckligen anger att hyra av “befint-
liga byggnader” inte omfattas av direktivets bestimmelser, ger ssammantaget bil-
den att ett hyresavtal avseende en icke-befintlig byggnad i manga fall kommer
att anses vara ett upphandlingspliktigt byggentreprenadkontrake.'® Som vi
kommer att visa nedan 4r det dock inte givet att sé alltid ir fallet.

EU-domstolen hade i mélet kommissionen mor Tyskland att riteslige kvalifi-
cera ett kontrakt benimnt "Hyresavtal for en fastighet med fyra misshallar”."”
Av mélet framgar att kontraktet forpliktade leverantéren att uppfora de akeuella
byggnadsverken. Vid bedémningen av kontraktets huvudsakliga syfte uttalade
EU-domstolen att syftet med kontraktet logiske sett endast kunde vara uppfs-
randet av de i milet aktuella byggnaderna, eftersom “uppforander av de aktuella
byggnadsverken inte ens pabirjats” vid tidpunkten for kontraktets tecknande.”
Domstolen angav vidare att det dessutom kunde konstateras att "de berirda
byggnadsverken uppfordes enligt mycket detaljerade specifikationer” som den upp-
handlande myndigheten hade limnat.*!

Domstolen forefaller ha lagt stor vike vid det faktum att byggnadsverken inte
existerade vid tiden for ingdendet av det aktuella avtalet. Det kan ifrigasittas

Se Rosén Andersson m.fl., Lagen om offentlig upphandling — En kommentar, 2015, s. 64.
!¢ Se domen kommissionen/Tyskland, C-536/07, EU:C:2009:664, punkt 58.

Vad som utgdr en sedvanlig hyresgistanpassning och nir ett byggnadsverk istillet ska anses
uppfort enligt en myndighets anvisningar pé ett sidant sitt att upphandlingsskyldighet utls-
ses 4r i sig en komplicerad rittslig friga som fortjinar en mer ingdende analys 4n vad vi har
utrymme for i denna kronika. Vi hoppas f3 dterkomma till denna frigestillning inom kort.
Det synsittet dr férmodligen inte 4r obekant for de som praktiske tillimpar regelverket, se
exempelvis Kammarritten i Sundsvalls dom den 24 augusti 2010 i mal nr 395-10 och Sveri-
ges Kommuner och Landstings cirkulir 09:2, diarienummer 09/0052, Undantaget vid
offentlig upphandling i LOU/LUF som avser fastighet, byggnad m.m. giller bara "befintliga
byggnader” och inte byggnader som ska uppféras. Jfr dven Madell & Indén, Offentlig-privat
samverkan — rittsliga forutsittningar och utmaningar, 2010, s. 137 angdende att omfatt-
ningen av undantaget “har under l&ng tid ansetts vara oklar”. Jfr dock dven Konkurrensver-
kets beslut den 9 september 2009 (Dnr 128/2009), dir Konkurrensverket uttrycker att
hyresundantaget ”sannolikt” kan anvindas redan under byggnation avseende byggnader med
mer generell karaktir som andra 4n myndigheter kan tinkas ha intresse av att frvirva eller
hyra.

19 Se domen kommissionen/Tyskland, C-536/07, EU:C:2009:664.

0 Seaa., punke 56.

2l Seaa., punke 58.

675

Licensed to 185.55.10.237 <249f773b-5202-4425-b797-405a14746¢f1>



Erik Olsson & Olle Lindberg

huruvida EU-domstolens pastiende om att syftet med ett kontrakt endast kan
vara uppférandet av byggnaderna nir detta uppforande inte pabérjats vid kon-
traktstecknandet verkligen alltid Gverensstimmer med faktiska forhallanden.
Pastdendet blir exempelvis svért att forstd om friga dr om att en myndighet vill
hyra in sig pa ett viningsplan eller en sektion av en byggnad som négon fastig-
hetsigare avser att uppfora huvudsakligen for sin egen eller en annan hyresgist
rikning. Under sidana forhallanden kan det, enligt vir mening, bli svért att
pastd att parterna verkligen har sjilva uppforandet av byggnaden som det
huvudsakliga syftet med hyresavtalet. An mindre torde s3 vara fallet om det ror
sig om ett hyresavtal i andra hand, dvs. ett hyresavtal som myndigheten ingér
med en hyresgist som i sin tur har ett hyresavtal med den fastighetsigare som
ska uppfora byggnaden. Uppfattningen att ett sidant andrahandshyresavtal
skulle ha som syfte att uppfora en viss byggnad, enkom f6r att det ingdtts innan
dess att byggnaden uppforts, ter sig besynnerlig.

Det ir vir uppfattning att det forsta ledet i domstolens resonemang mdste
ldsas tillsammans med resonemangets andra led om att “byggnadsverken uppfiordes
enligt mycker detaljerade specifikationer” som den upphandlande myndigheten
limnat. Det 4r nimligen denna omstindighet som enligt vir mening framforallt
ger ett avtal karaktiren av ett upphandlingspliktigt byggentreprenadkontrakt.

Aven i malet Impresa Pizzarotti avgjorde EU-domstolen frigan om kvalifice-
ringen av ett, av parterna betecknat, hyresavtal.”* Bakgrunden i mélet ir foljande.
En italiensk kommun avsdg att lita uppféra ett gemensamt domstolskomplex
for alla domstolar i kommunen. Till en brjan hade kommunen statlig finan-
siering och avtalet skulle omfatta dels byggnader som skulle siljas till kommunen
och dels byggnader som skulle hyras av kommunen. Ett antal anbudsgivare lim-
nade anbud pa byggentreprenaden och kommunen valde till slut en leverantér,
Impresa Pizzarotti & C. SpA (hirefter: Pizzarotti). Nir den statliga finansieringen
drogs in limnade Pizzarotti ett nytt anbud avseende enbart hyresdelen av det
tidigare uppligget. Aven denna del forutsatte emellertid att byggnader uppfordes
och hyresavtalet skulle siledes komma att avse dnnu icke uppférda byggnader.

Inledningsvis piminde EU-domstolen om dess tidigare praxis avseende att
parternas beteckning av kontraktet 4r irrelevant och att det istillet 4r kontrak-
tets huvudsakliga syfte som avgor kvalificeringen.”” EU-domstolen anférde
vidare att uppférandet av de aktuella byggnadsverken “inte ens hade p&borjats”
nir Pizzarotti limnade in sitt nya anbud, vilket medférde att uppforandet
ansigs utgora kontraktets huvudsyfte.**

Direfter konstaterades att det dven krivs att det planerade byggnadsverket
motsvarar de behov som den upphandlande myndigheten har angett for att det

22 Domen Impresa Pizzarotti, C-213/13, EU:C:2014:2067.
2 Seaa., punkterna 40-41.
% Seaa., punke 42.

676

Licensed to 185.55.10.237 <249f773b-5202-4425-b797-405a14746¢f1>



Att vara eller inte vara — iir det verkligen frigan?

ska anses utgora ett upphandlingspliktigt byggentreprenadkontrake.?® I mélet
hade den italienska kommunen angett detaljerade uppgifter avseende den verk-
samhet som domstolarna skulle bedriva, vilket medforde krav pd utformningen
av de rum som skulle ing i de byggnadsverk som skulle uppféras. Dessutom
gavs kommunen en ritt att kontrollera att anbudet uppfyllde dess krav, innan
den godkinde byggnadsverkets utformning. Sammantaget medférde dessa
omstindigheter att EU-domstolen ansag att kommunen hade ett bestimmande
inflytande over byggnadsverkens utformning, och dirmed att kontraktets
huvudsakliga syfte var att uppfora byggnadsverk enligt behov som angavs av
kommunen.”® Dirmed ansigs inte hyresundantaget tillimpligt.

I Impresa Pizzarotti forefaller EU-domstolen dock inte utesluta att hyresun-
dantaget skulle kunna vara tillimpligt f6r det fall det hade rért en icke-befintlig
byggnad som inte skulle uppféras i enlighet med myndighetens anvisningar.
Detta blir sirskilt tydligt om man kontrasterar EU-domstolens avgérande med
Generaladvokaten Wahls forslag till avgorande i milet.”” Generaladvokaten
inledde sitt anférande avseende hyresundantaget med att han ansig att “esz bygg-
nadsverk vars uppforande inte har pabirjats under inga omstindigheter kan omfat-
tas av ovanniimnda undantag”*® Generaladvokatens instillning var siledes att
hyresundantaget endast omfattar "befintlig egendom” och att det saknas anled-
ning att dverhuvudtaget utreda huruvida friga ir om byggnad som uppforts
enligt myndighetens anvisningar.”” Generaladvokaternas forslag till avgoranden
ir som bekant inte en bindande rittskilla.’® Dirmed kan det inte pastds att
generaladvokat Wahls instillning i frigan 4r ett uttryck for gillande ritt. Det
intressanta i sammanhanget 4r dock just att EU-domstolen inze anslét sig till
generaladvokatens forslag i den del som avsdg att hyresundantaget aldrig kan
tillimpas pa en icke-befintlig byggnad. En rimlig tolkning av diskrepansen mel-
lan generaladvokatens forslag och EU-domstolens faktiska avgorande, ir att
hyra av icke-befintliga byggnader mycket vil kan triffas av hyresundantaget,
forutsatt att byggnationen inte sker enligt den upphandlande myndighetens
krav och specifikationer, dvs. att avtalet inte uppfyller direktivets definition av
ett byggentreprenadkontrakt. Ett sidant synsitt anknyter dven till den svenska
lagstiftarens stillningstagande om att ordet befintlig i hyresundantaget syftar till
klargora att de kontrakt som triffas av definitionen av byggentreprenadkon-
trakt inte ska undantas.®!

25

Se a.a., punke 43.
26

Se a.a., punkterna 44-48.

27 Se forslag till avgdrande Impresa Pizzarotti, C-213/13, EU:C:2014:335, punkterna 54-61.
2 Seaa., punke 54.

Se a.a., punkt 60.

Se Bernitz & Kjellgren, Europarittens grunder, 2014, s. 89.

31 Se prop. 2006/07:128 5. 290 f.

30
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Mot bakgrund av ovan étergivna rittspraxis dr det vir bedomning att ett
hyresavtal som avser en icke-befintlig byggnad men som inte samtidigt uppfyl-
ler LOU:s definition av ett byggentreprenadkontrakt, kan komma att undantas
LOU med stéd av 1 kap. 6 § LOU. Detta eftersom syftet med ordet "befintlig”
i den bakomliggande bestimmelse fir antas vara att utesluta just sédana avtal
som medfor att ett byggnadsverk uppférs enlig en myndighets specifikationer.
Om sd inte har skett, till exempel om fastighetsigare approcherat myndigheten
med ett forslag om att flytta in i en byggnad som visserligen inte uppférts dnnu
men som kommer att uppféras och dir myndigheten inte har ett storre infly-
tande 6ver den byggnadens utférande 4n vad myndigheten skulle ha i egenskap
av hyresgist i en redan befintlig byggnad, ir det svart for oss att forstd vilket
intresse unionslagstiftaren skulle ha av att behandla ett sidant hyresavtal annor-
lunda 4n ett hyresavtal till en redan befintlig byggnad. Myndighetens intresse
av hyresavtalet idr i bida situationerna uteslutande knutet till sjilva ritten till
fastigheten som sddan, en ritt som unionslagstiftaren tydligt ansett vara av en
sddan sirskild karakeir att den inte limpar sig for offentlig upphandling.

I doktrin har emellertid gjorts gillande att ett sidant hyresavtal, som alltsd
inte utgér ett byggentreprenadkontrakt men som likvil inte avser en befintlig
byggnad, istillet skulle behova upphandlas som ett tjinstekontrake. Enligt ett
resonemang som Andrea Sundstrand framf6r i Upphandlingsrittslig tidskrift
skulle denna typ av hyresavtal, som avser icke-befintliga byggnader men som
uppfors helt utan myndighetens inflytande, de facto behandlas stringare av upp-
handlingsdirektiven én vad som ir fallet for byggentreprenadkontrakt. Detta d&
upphandling av tjinst enligt direktiven ska ske redan fran 1 800 000 kr.>”

Vi har svért att lita oss 6vertygas av denna argumentation. Forst och frimst
framgar det av beaktandesatserna till direktivet att hyresundantaget syftar till ate
undanta ritt till fastighet, pi grund av dess sirart.® Det finns inget som indi-
kerar att unionslagstiftaren skulle ha haft for avsike att reglera upphandling av
hyresavtal som inte utgor byggentreprenad men som avser icke-befintlig bygg-
nad. Ett hyresavtal till en icke-befintlig byggnad som inte utgér en byggentre-
prenad, dvs. som utgdr ndgon form av hyrestjinst, ir lika svar att konkurrens-
utsitta over grinserna som en hyresritt till en befintlig byggnad. Frinsett intres-
set av att konkurrera om byggentreprenadsarbeten, vilket det alltsd inte 4r friga
om hir, borde det inte finnas fler utlindska leverantorer av fastighet i Links-
pings centrum med dnnu inte uppford byggnad in vad det finns utlindska leve-
rantdrer med fastighet i Linkdpings centrum med uppférda byggnader.

32 Se Sundstrand, Offentliga byggentreprenadkontrakt — odelbara kontrakt och hyresundanta-
get, UrT 2015:1, s. 66-67.

3 Se tionde beaktandesatsen i direktiv 92/50/EEG. Se 4ven beaktandesats 24 i direktiv 2004/
18/EEG.
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Denna instillning vinner ocksa visst stod i "férarbetena” till upphandlings-
direktiven.** Det mest utforliga uttrycket for lagstiftarens motiv till den rele-
vanta bestimmelsen framgir av punkten 30 i motiveringen till Kommissionens
forslag av den 6 december 1990 till ridets direktiv om samordning av forfaran-
dena vid offentlig upphandling av tjinster.”> Kommissionen anger foljande
avseende undantaget for hyreskontrake.

“The exclusion of real estate contracts (Article 1(a)( ii)) is desirable for clarification
purposes. Such contracts constitute neither supplies nor works contracts. On the
other hand, since they relate to immovable property in particular geographical loca-
tions, such contracts take place in essentially local markets and their object rules out
any real prospect for cross-frontier competition. The contracts to be excluded are,
however, only those concerning the purchase of land or buildings, or rights in
immovable property. Contracts to provide services in connection with such purcha-
ses, for example contracts with real estate agents, are covered by the Directive

(Annex 1b, category 29).”

Som framgir av kommissionens motivering ir tanken bakom undantaget for
rite till fast egendom, vilket i 1990 &rs direktiv hade samma lydelse som idag,
att det skulle triffa kontrakt som rér “ritt till fast egendom” och som inte utgor
varu- eller byggentreprenadkontrakt. Aven hyreskontrakt som rér en “icke-
befintlig” byggnad men som inte utgor ett varu- eller byggentreprenadkontrake
synes siledes utifrin denna motivering omfattas av undantaget. De tjinstekon-
trakt som enligt motiveringen anges falla utanfor undantaget ir sédana som de
facto inte rér 7ritt till fast egendom” ssom kontrakt med fastighetsmiklare.
Som tidigare pépekats priglas dven hyresavtal rorande icke-befintliga byggna-
der, i den mén de inte utgér byggentreprenad- eller varukontrakt, av de karak-
tristika som medfor att de ir olimpliga for grinsoverskridande handel. Man
kan, sdsom kommissionen antyder i sin motivering, konkurrensutsitta en mik-
lartjianst som gdr ut pd att identifiera olika intressanta hyresavtal, men man kan
inte pa ett grinsoverskridande sitt konkurrensutsitta hyresavtalet som sidant.

Vidare kan konstateras att nigon motsvarighet till en sidan “hyrestjinst
avseende icke-befintlig byggnad” inte finns nimnd négonstans i bilaga IT A till
direktivet. Detta innebir siledes att tilldelning av ritt till fastighet, for det fall
det inte skulle vara undantaget helt med stéd av hyresundantaget, utgér en
sidan B-tjinst som enligt art. 21 dnd4 ir undantagen direktivets krav pd ett
annonserat forfarande.®® Det ir siledes tydlige att unionslagstiftaren inte har

3 Det ska understrykas att direktiv inte har férarbeten i svensk bemirkelse. Diremot foregés

direktivs antagande av forslag pé lagtext frin kommissionen vilka ofta ir motiverade och som
kan ge viss vigledning kring hur kommissionen resonerade d4 man utformade de féreslagna
lagtexten. Det bér dock framhéllas att denna typ av dokumentation inte har ngon tydlig sta-
tus som rittskilla och att den séledes bor anvindas med viss forsiktighet.

3 KOM(90) 372 slutlig — SYN 293.

3¢ Se Direktiv 2004/18, bilaga IT B, kategori 27, évriga tjinster. Sdsom direktivets uppdelning
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avsett att denna typ av tjinst, i den man den inte skulle vara undantagen via
hyresundantaget, ska upphandlas efter annonsering enligt direktiven.

Det bér hir nimnas att det framgér av EU-domstolens praxis att B-tjinster
endast kan komma att omfattas av en primirrittslig skyldighet till annonsering
i den mén ginsten i en given upphandlingssituation 4r av ett bestimt grinso-
verskridande intresse.’” Vi har svirt att forestilla oss hur en ren hyresritt, dvs.
utan beaktande av eventuella byggentreprenadsarbeten eller varukontrakt, skulle
vara av grinsoverskridande intresse. Tvirtom indikerar kommissionens motive-
ring att skilet till att hyresavtal undantagits ir just att potentialen f6r ett sddant
intresse saknas. Med mindre in att de faktiska omstindigheterna i det enskilda
fallet indikerar nigot annat torde dirfér en upphandlande myndighet kunna
utgd ifrdn att grinsdverskridande intresse saknas vad avser ritt till fastighet.

Man skulle eventuellt kunna invinda att B-tjinster likvil ska upphandlas
enligt 15 kap. LOU eftersom vi i Sverige valt att reglera dven dessa. Som fram-
gér av forarbetena idr det emellertid tydligt att den svenska lagstiftaren tolkat
begreppet befintligt i hyresundantaget pa ett sidant sitt att det endast avsett
grinsdragningen mot byggentreprenad. Vid sidana forhéllanden vore det enligt
vir mening i strid med den svenske lagstiftarens intentioner att “6verreglera”
hyresavtal till icke-befintliga byggnader pa ett sidant sitt att dessa, i den man
de inte utgor byggentreprenader eller varukontrake, inda ska upphandlas som
tjanst enligt 15 kap. LOU.

Sévitt vi kan utlidsa synes det varken varit unionslagstiftarens eller den
svenska lagstiftarens avsike att sirskilt reglera sidana hyresavtal som avser icke-
befintlig byggnad men som inte utgdr byggentreprenad, varukontrake eller
avser ndgon annan upphandlingspliktig tjinst. Att ligga allt for stor fokus pé
begreppet befintlig skapar ocks, som generaladvokat Wahl antyder, en viss
grinsdragningsproblematik eftersom det di méste faststillas i vilket skede av ett
uppforande av en byggnad som byggnaden kan anses befintlig och fastighetsi-
garen kan dirmed approchera myndigheter som hyresgister.”® Mot denna bak-
grund vill vi f6resld att de som har att tillimpa 1 kap. 6 § LOU tolkar detta lag-
rum si att det undantar sddana avtal frin lagens tillimpningsomrade. Vi inser
att detta i viss man innebir en tolkning som ir begreppsmissigt oférenlig med
ordet "befintlig” i upphandlingsdirektiven men anser samtidigt att de framgar
av “forarbetena” till det forsta tjinstedirektivet samt av EU-domstolens ritts-
praxis i framforallt /mpresa Pizzarotti att en sidan tolkning ir méjlig. Liksom

av A- och B-tjinster ir alla tjdnster som inte uttryckligen 4r A-tjinster B-tjinster. B-tjinster
omfattas endast av direktivet i ytterst begrinsad omfattning och inte av kraven pé annonse-
ring.

¥ Se domen kommissionen/Irland, C-507/03, EU:C:2007:676. For ytterligare diskussion
kring den primirrittsliga regleringen av B-tjanster se Sundstrand, Offentlig upphandling —
primirrittens reglering av offentliga kontrakt, 2012, s. 101 f. sames. 139 f.

38 Se forslaget till avgdrande Impresa Pizzarotti, C-213/13, EU:C:2014:335, punke 61.
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regeringen i prop. 2006/07:128 ir det var uppfattning att ordet befintlig endast
syftar till att finga upp grinsdragningen mellan undantagna hyreskontrakt och
upphandlingspliktiga byggentreprenader och inte, som Andrea Sundstrand
synes foresld, innebir en skyldighet att upphandla hyresritt till icke-befintlig
fastighet sdsom tjinst.

Man skulle mot en sidan tolkning kunna anféra att det r en allmin upp-
handlingsrittslig princip att alla undantag frin upphandlingsdirektiven ska tol-
kas restriktivt. Denna lokution férekommer ofta i upphandlingsrittslig littera-
tur och i svensk rittspraxis och dven regeringen anknyter till denna princip da
man i samband med just hyresundantaget anger att det ”[a]v EG-domstolens
praxis framgar att bestimmelser om undantag skall tolkas restriktivt och att det
ir den som dberopar undantaget som skall visa omstindigheter som gér undan-
taget tillimpligt”.

Med ett sddant synsitt skulle man kunna argumentera for att en domstol vid
bedémning av hyresundantagets tillimpningsomrade ska vilja den tolkning
som ger undantaget ett s litet tillimpningsomrdde som majligt och dirfor bor
avfirda tanken pa att hyresundantaget kan omfatta nigot annat in hyreskon-
trakt avseende just befintliga byggnader.

Vi anser emellertid att det finns anledning till viss forsiktighet vid tillimp-
ningen av denna “restriktivitetsprincip” pa alla former av undantag frin upp-
handlingsdirektiven och att de avgdranden frin EU-domstolen som innehéller
uttryck for denna princip inte utan vidare reflektion kan dverforas pd alla typer
av undantag. I ovan citerade forarbetsuttalande hinvisar regeringen till EU-
domstolens avgorande i kommissionen mor Tyskland.*® Aven ett antal andra msl
forekommer som Killa for ett pastdende om att samtliga undantag i LOU ska
tillimpas restriktivt och att det 4r den upphandlande myndigheten som bero-
par undantaget som ska visa omstindigheter som gor undantaget tillimpligt.*!

Det kan emellertid konstateras att dessa avgoranden framférallt rore frigan
om en upphandlande myndighet har haft ritt ate tillimpa ett forhandlat forfa-
rande utan foregiende annonsering vid tilldelning av ett visst kontrake.** Enligt

¥ Se prop. 2006/07:128, s 291.

4 Domen kommissionen/Tyskland, de férenade milen C-20/01 och C-28/01, EU:C:2003:
220.

41 Se domen kommissionen/Tyskland, mal C-318/94, EU:C:1996:149, domen kommissionen/

Ttalien, mal C-57/94, EU:C:1995:150, domen kommissionen/Italien, mil C-385/02,

EU:C:2004:522, domen kommissionen/Grekland, mil C-394/02, EU:C:2005:336 och

domen Stadt Halle och RPL Lochau, mil C-26/03, EU:C:2005:5.

Mirk dock att Stadt Halle ror tillimpningen av det s& kallade 7ecka/-undantaget, efter domen

Teckal, mal C-107/98, EU:C:1999:562, vilket ir ett undantag for tilldelning mellan myn-

digheter under vissa omstindighet. Undantaget finns idag dtergivet i 2 kap. 10 a § LOU. Det

ska dock miirkas att férutsittningen for domstolens uttalande i detta mél om att undantag ska

tillimpas strike 4r att det ror sig om kontrake som i och for sig faller inom direktivets “mate-

riella tillimpningsomrade”.

42
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vir mening ir detta en annan form av undantag, som kriver en annan typ av
tolkningsmodell, 4n den typ av materiellt motiverat undantag som hyresundan-
taget utgdr. En myndighet kan vilja att anviinda férhandlat férfarande utan
foregiende annonsering vid en viss upphandling och ska dirfor visa att omstin-
digheter foreligger som motiverar hans val av forfarande. Dessa omstindigheter
ir angivna som rekvisit i lagen och det 4r dérfor naturligt att myndigheten bir
dberopsbordan for just dessa omstindigheter. Det ror sig ocksd om varor, tjins-
ter och byggentreprenader som normalt, om inte omstindigheterna hade fére-
legat, skulle ha upphandlats i ett annonserat férfarande och det finns naturligt-
vis inget hinder mot att en myndighet, som visserligen skulle kunna visa
omstindigheter for forhandlat forfarande utan foregdende annonsering, indd
viljer nagot av direktivets annonserade forfaranden. Att férhandlat forfarande
utan féregiende annonsering ska tillimpas restriktive bygger siledes pa att det
rér sig om varor, byggentreprenader och tjinster som normalt ska upphandlas
genom ett annonserat forfarande, dvs. omfattas av direktivets materiella till-
limpningsomrade, men dir lagstiftaren, om myndigheten sjilv viljer detta, till-
later icke-annonsering under férutsittning att myndigheten kan visa att vissa
sirskilt angivna omstindigheter foreligger.

Med undantaget for ritt till fast egendom ir det annorlunda. En myndighet
kan inte vilja huruvida ett visst kontrake 4r ett hyreskontrake eller inte utan
detta bestims helt av kontrakesféremalet. Det vore enligt vir mening fel att ge
en myndighet dberopsbérdan for att ett kontrake dr ett hyreskontrakt. Tvirtom
méste detta kunna konstateras av en domstol ex officio, vilket ocksé ir fallet
dtminstone ur ett hyresritsligt perspektiv. S3 dr det inte med férhandlat forfa-
rande utan féregdende annonsering. Om en myndighet genomfért ett forhand-
lat forfarande utan foregdende annonsering med hinvisning till synnerlig brad-
ska dr det inte méjligt for domstolen att ex officio prova om grund funnits med
hinvisning till att konstnirliga skil foreligger. Daremot skulle det, enligt var
mening, vara fullt méjligt f6r en domstol att utan dberopande av part konstatera
att friga 4r om ett rent hyresavtal och att mélet dirfor ska avvisas med hinvis-
ning till 1 kap. 6 § LOU.

Enligt var mening ir det inte limpligt att gora analogier mellan EU-domsto-
lens praxis avseende myndigheters méjlighet att anvinda forhandlat forfarande
utan féregiende annonsering och hyresundantagets tillimpningsomrade och
generellt siiga att detta ska tolkas restriktivt. Istillet maste hyresundantaget, som
anger att vissa kontrakt ska falla utanfor upphandlingsdirektivens tillimpnings-
omride, tolkas pa ett sidant sitt att dess indamalsenliga verkan sikerstills. Den
som har att tillimpa hyresundantaget bér med andra ord friga sig vad unions-
lagstiftaren hade for avsikt dd denna inférde undantaget och huruvida det ir
forenligt med denna avsike att tilldela ett visst kontrakt med stéd av hyresun-
dantaget. Vid en sddan tolkning bér sirskilt respekteras att unionslagstiftaren,
di denne ritat ut grinserna for direktivets tillimpningsomrade, har haft en rad
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olika intressen och hinsyn att ta stillning till och dirvid forsoke skriva direktivet
pa ett sidant sitt att en rimlig balans mellan dessa uppnas. Att dé foresprika en
restriktiv tolkning av alla definitioner som pé ndgot sitt innebir en inskrink-
ning av direktivets tillimpningsomrade skulle, enligt vir mening, riskera att
stora den balans som lagstiftaren forsokt uppnd och leda till en felaktig tillimp-
ning av direktivet. Det ska noteras att EU-domstolen sjilv, trots att friga varit
om tolkning av hyresundantaget, aldrig angett att just detta undantag ska tolkas
restriktivt. Med mindre 4n att EU-domstolen klart och tydligt anger att restrik-
tivitetsprincipen giller dven for hyresundantaget, ser vi inte att det finns skil for
svensk domstol att tillimpa en sidan tolkningsprincip.

Tvirtom bor en sidan tolkning foresprikas, som for varje definitionsundan-
tag tar hinsyn till vad som gér att utréna om unionslagstiftarens eller EU-dom-
stolens vilja med just det relevanta undantaget och som si lingt som det dr moj-
ligt inom ramen fo6r den nationella lagstiftningen férsoker uppnd denna vilja.
Enligt vad vi kan utréna kring lagstiftarens vilja med hyresundantaget leder en
sidan tolkning till att hyresundantaget ska kunna anvindas p4 alla avtal som rér
rite till fast egendom sé linge detta inte innebir att byggentreprenader, varor
eller ginster som limpar sig for grinsoverskridande konkurrensutsittning
undantas sidan. Detta innebiir i sin tur att det som huvudregel torde vara méj-
ligt att tillimpa hyresundantaget pa ett hyresavtal avseende en icke-befintlig
byggnad si linge hyresavtalet inte samtidigt utgér kop av antingen en byg-
gentreprenad eller av ndgon vara eller tjanst som gar utdver sjilva ritten till fast-
igheten och som pa denna grund faller utanfér undantagets tillimpningsom-
rade.

Med detta sagt kan det emellertid konstateras att det inte torde vara ovanligt
att ett hyresavtal avseende en icke-befintlig byggnad ocksd innebir att myndig-
heten fir ett sddant inflytande dver byggnationens utférande att frdga blir om
upphandlingspliktiga byggentreprenadarbeten. Vi kommer i nista avsnitt
behandla hur en sidan situation limpligen kan hanteras.

5. ATT UPPHANDLA BYGGENTREPRENADARBETEN
INOM RAMEN FOR ETT HYRESFORHALLANDE

Frigan uppstir hur man hanterar den situationen att ett upphandlingspliktigt
byggentreprenadkontrakt ryms inom ett (undantaget) hyresavtal, till exempel
pa grund av att den upphandlande myndigheten har specificerat utférandet av
lokalerna pd ett sitt som gir utdver vad som ryms inom en “sedvanlig hyresgis-
tanpassning”. Vilken ir den limpligaste modellen fér att konkurrensutsitta
byggentreprenadarbetena?

Som vi ser det finns det tre olika tinkbara losningar f6r en upphandlande
myndighet som avser att flytta in verksamhet i lokaler som inte i4r befintliga och
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som kommer att innebira sidana byggentreprenadarbeten som ska konkurrens-
utsittas enligt LOU. Den forsta [6sningen 4r att genomféra en offentlig upp-
handling av ett hyresavtal som medfor byggentreprenadarbeten. Myndigheten
anger i annonsen att man énskar upphandla ett hyresavtal till en befintlig eller
icke-befintlig fastighet som ska ligga inom ett visst angivet omride och uppfylla
vissa av myndigheten specificerade krav. Nackdelen med en sidan 16sning 4r att
bara anbudsgivare som antingen sjilva har tillging till en fastighet inom det
angivna omridet, eller som kan hitta en samarbetspartner som har det, har moj-
lighet att konkurrera om byggentreprenaden. I de flesta orter i Sverige, med
undantag frin storstadsregionerna, dr det férmodligen endast ett fital akeorer
som skulle uppfylla kraven for att delta, dvs. som bade dger en limplig fastighet,
har resurserna att genomféra byggentreprenadarbeten och kan tinka sig att hyra
ut fastigheten till myndigheten. Konsekvensen av losningen blir siledes en
simre konkurrensutsittning av byggentreprenadarbetena 4n vad som blivit fal-
let om myndigheten forst valt fastighet och sedan sérjt for konkurrensutsitt-
ning av de entreprenadarbeten som ska ske pa fastigheten.

Den andra 3sningen som man skulle kunna tinka sig ir att en upphand-
lande myndighet forst ingér ett kontrakt om ritt till viss fastighet, men kriver,
som ett villkor for att teckna hyresavtalet, att myndigheten ska fd genomfora en
formenlig upphandling av sjilva byggentreprenadarbetena p3 fastighetsiigarens
fastighet. Var erfarenhet ir att denna typ av villkor avskricker manga fastighets-
dgare som inte kan tinka sig att ge ifrén sig ritten att genomféra upphandlingar
vad avser byggnationer som ska ske pa den egna fastigheten. Detta ir sirskilt fal-
let nidr den upphandlande myndigheten endast 4r en av flera hyresgister pa
samma fastighet. I sidana situationer kan det leda till 6kade kostnader och bety-
dande ansvarsproblematik om den upphandlande myndighetens upphandling
av entreprendr sker enligt andra villkor och potentiellt tilldelas en annan entre-
prendr 4n fastighetsigarens entreprenad avseende byggnaden i dvrigt.

Den tredje losningen 4r att upphandlande myndigheter viljer fastighetsigare
fritt, bland sévil befintliga som icke-befintliga byggnader. I den man myndig-
hetens val av hyresvird faller pa en fastighetsigare vars fastighet ir sddan att byg-
gentreprenadarbeten méste genomforas for att myndigheten ska kunna flytta
in, och dessa byggentreprenadarbeten ir av sidan karakeir att upphandlings-
skyldighet utloses, s& forpliktigas fastighetsigaren att sjilv genomfora upphand-
ling av sddana byggentreprenadarbeten enligt LOU.

Grunden till denna 16sning stir att finna i EU-domstolens avgérande i La
Scala-malet.® La Scala-malet rorde, bland annat, renoveringen av Scalateatern
och uppforandet av en ny teaterbyggnad. I mélet hade bygglov beviljats till en
markexploatdr som skulle lita uppfora vissa byggnadsverk. Den upphandlande

4 Se domen Ordine degli Architetti m.fl., C-399/98, EU:C:2001:401, punkt 100. Milet 4r

dven kint som La Scala-mailet.

684

Licensed to 185.55.10.237 <249f773b-5202-4425-b797-405a14746¢f1>



Att vara eller inte vara — iir det verkligen frigan?

myndigheten i milet anférde, bland annat, att den enligt italiensk lag inte
kunde vilja avtalspart, utan endast innehavaren av den mark som exploate-
ringen avsdg kunde vara avtalspart. Enligt EU-domstolen hindrade detta inte
bedémningen av att markexploateringsavtalet i sig medférde en upphandlings-
skyldighet.* EU-domstolen konstaterade emellertid att det inte med nédvin-
dighet méste vara den upphandlande myndigheten sjilv som genomfor upp-
handlingen enligt forfarandereglerna i direktivet. Enligt EU-domstolen kan
upphandlingsdirektivets indamalsenliga verkan garanteras i lika hog grad om
den upphandlande myndigheten enligt nationell lagstiftning kan forplikea
markexploatéren genom avtal att anvinda de forfaranden som foreskrivs i
direktiver.*’

Ett exempel pé en La Scala-liknande 16sning i svensk ritt 4r 3 kap. 2 § LOU.
Enligt bestimmelsen ska LOU tillimpas pa kontrakt vars virde 6verstiger tros-
kelvirdena och som avser vissa i bestimmelsen sirskilt angivna typer av bygg-
nader vilka upphandlas av ngon annan 4n en upphandlande myndighet, eller
av en upphandlande myndighet for nigon annans rikning, om mer 4n 50 % av
kontraktet finansieras av en upphandlande myndighet. Om forutsittningarna
enligt lagrummet 4r uppfyllda, f6ljer det av paragrafens andra stycke att den
upphandlande myndigheten ska se till att LOU tillimpas av den som genomfér
upphandlingen av byggentreprenaden.

Genom att pa detta sitt forpliktiga fastighetsigaren att sjilv genomféra upp-
handlingen enligt LOU ges fastighetsidgaren méjlighet att sjilv rdda éver hur
upphandlingen sker och vad som tillmits betydelse vid utvirderingen av anbu-
den. Fastighetsigaren, som potentiellt ska forvalta fastigheten lingt efter det att
den upphandlande myndigheten har flyttat ut och som ocksa avtalsrittsligt star
som bestillare av entreprenadarbetena, ges dirmed ocksd den ridighet over
upphandlingen som rimligen bor tillfalla den i denna roll. Det bér dock under-
strykas att en sddan 16sning, p& grund av risken for jivsproblematik, sannolike
innebir att inget bolag med koppling till fastighetsiigaren, kan tillitas inkomma
med anbud i upphandlingen.® Detta tydliggsr ocksd art fastighetsigarens
intresse av det relevanta avtalet med myndigheten ir just sjilva hyresforhallan-
det och inte de byggentreprenadarbeten som f6regér detta.

Aven om privata fastighetsigare kan vara ovana vid upphandlingslagstift-
ningen, s dr det vér erfarenhet att de ménga ginger kan tinka sig att genomfora
en upphandling enligt LOU. Under alla omstindigheter kan en fastighetsigare
ofta foredra denna (tredje) 16sning framfor de tvé 16sningar som beskrivits ovan.

4“4 Seaa, punkterna 71-74.
% Seaa, punke 100.
4 Jfr domen Fabricom, de fdrenade malen C-21/03 och C-34/03, EU:C:2005:127.
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Den mest strukturerade kritiken mot denna (tredje) 16sning férs av Andrea
Sundstrand.”” Som vi har forstitt hennes resonemang kan det ssammanfattas pi
foljande sitt:

Det féljer av EU-domstolens avgérande i La Scala-mélet att det krivs stod i
lag for lita byggherren skéta upphandlingen. I Sverige saknas det en lag mot-
svarande den som var aktuell i Lz Scala och dirfor 4r det inte majligt att 6verldta
upphandlingen pa en byggherre pa liknande sitt, dd upphandlande myndighe-
ter sjilva ansvarar for forfarandet enligt upphandlingsbestimmelserna. Stod for
en sidan instillning finns dven i Auroux m.fl. dir EU-domstolen konstaterade
att en upphandlande myndighet inte 4r befriad frin skyldigheten att tillimpa
de forfaranden fr offentlig upphandling av byggentreprenader som foreskrivs
i direktivet pd grund av att den har for avsike att ingd kontraktet i friga med en
annan upphandlande myndighet oavsett skyldigheten f6r den andra upphand-
lande myndigheten att i sin tur tillimpa de anbudsforfaranden som foreskrivs i
upphandlingsdirektiven.

Sundstrands argumentation ir overtygande men vi anser att det finns
utrymme for att tolka de relevanta avgorandena frin EU-domstolen pa ett
annat, mindre restriktivt, sitt.

I La Scala antér EU-domstolen foljande:

"Detta innebir inte att de kommunala myndigheterna med nédvindighet sjilva
miste tillimpa de anbudsforfaranden som foreskrivs i detta direktiv for ate de skall
anses folja direktivet vid utférandet av ett anliggningsarbete. Den dindamalsenliga
verkan av direktivet garanteras i lika hég grad om de kommunala myndigheterna
enligt nationell lagstiftning genom avtal kan forplikta markexploatérer som beviljats
bygglov att utfora avtalade arbeten genom att anvinda de frfaranden som foreskrivs
i direktivet i syfte att fullgdra de skyldigheter som 8ligger den kommunala myndig-
heten enligt direktivet.”*

Sundstrand synes tolka denna skrivning som att det krivs ett uttryckligt lagstod
for att upphandlingen ska kunna genomféras av ndgon annan 4n myndigheten.
Det centrala f6r den indamalsenliga verkan av direktivet borde dock enligt var
mening vara att skyldigheten att iaktta férfarandereglerna i direktivet ir sadan
att den kan aberopas vid domstol, inte att sjilva forpliktandet for byggherren
star skrivet i forfattningstext. Enkelt uttryckt s3 borde det inte spela nagon roll
om en byggherre skriver pa ett avtal som innebir att LOU ska foljas, jaimfort
med om LOU maste f6ljas pa grund av att det framgar av en sirskild lag. I bida
fallen ir skyldigheten att folja LOU sédan att den kan dberopas infér domstol.
Enligt var mening har EU-domstolen uttalat sig om forekomsten av nationell
lagstiftning avseende markexploateringsavtal i just detta avgdrande av den enkla

7 Se Sundstrand, Offentliga byggentreprenadkontrakt — odelbara kontrakt och hyresundanta-
get, UrT 2015:1, s. 48.
% Se domen Ordine degli Architetti m.fl., C-399/98, EU:C:2001:401, punke 100.
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anledningen att det utgjorde processmaterial i den nationella tvisten. EU-dom-
stolens forhandsavgéranden behandlar i princip alltid frigor som ir specifika
for en viss medlemsstat, vid sidan av de principiellt viktiga uttalandena. Analy-
sen av EU-domstolens avgéranden ska dirfor inte goras med utgingspunkt i en
jimforelse med nationell ritt, utan snarare utifrén en forstdelse for vilka princi-
per som EU-domstolen férsoker ge uttryck for.

Vad som krivs dr att det 4r mdjligt enligt nationell lagstiftning for en myn-
dighet att forpliktiga tredje part att genomféra en upphandling enligt LOU. Vi
ser inget hinder i svensk lagstiftning mot ett sddant forpliktigande utan det
torde tvirtom vara fullt méjligt att genom avtal skapa ett sidant forpliktigade,
dven om detta inte uttryckligen anges i lag.

Vidare anser vi inte att det faktum att en byggherre skulle skéta upphand-
lingen skulle frinta den upphandlande myndigheten ansvaret for upphand-
lingen. I LOU finns, som ovan nimnts, redan ett exempel pa att nigon annan
dn en upphandlande myndighet kan genomféra sjilva upphandlingen. I 3 kap.
2 § LOU framgir att sa ska ske nir de specifika frutsittningarna enligt lagrum-
met ir uppfyllda (dvs. exempelvis om en myndighet subventionerar byggandet
av ett sjukhus till mer 4n hilften). I det andra stycket i denna paragraf anges att
myndigheten “ka se till azt” LOU tillimpas om nigon annan 4n myndigheten
genomfor upphandlingen. Av detta féljer dels att ansvaret for att reglerna i
LOU efterlevs alltjamt ir kvar hos den upphandlande myndigheten, och dels
att det inte krivs ndgon sirskild form av férpliktelse gentemot den som kommer
genomfora upphandlingen. Som framgdr av férarbetena till LOU kan f6rplik-
tandet limpligen ske genom avtal.*’

I RA 2004 ref. 48 avgjorde Hogsta forvaltningsdomstolen ett mal avseende
byggandet av ett idrottscentrum, dir en upphandlande myndighet 6verlit at ett
privat bolag att, pA myndighetens uppdrag, genomfora upphandlingar av
underentreprensrer. Hogsta forvaltningsdomstolen konstaterade att det var
den upphandlande myndigheten som var ritt motpart for den sokande i mélet,
vilket alltsd innebir att ansvaret for upphandlingarnas férenlighet med LOU
fortsatt vilade pd myndigheten trots att genomférandet av upphandlingen skét-
tes av det privata bolaget. Det kan dven noteras att Hogsta forvaltningsdomsto-
len inte pd ndgot sitt antydde att det rent generellt vore otilldtet (eller ens
olimpligt) for en upphandlande myndighet att ldta nigon annan genomfora
upphandlingen. Hade domstolen hyst denna uppfattning ir det rimligt att anta
att det hade framgtt av domskilen.

Nir det giller det andra av de argument vi har uppfattat atc Sundstrand
anfor, dvs. att Auroux m.fl. anger ett forbud mot éverforing av upphandlings-
ansvar mellan myndigheter, vill vi dven hir foresprika en annan tolkning av

# Prop. 2006/07:128 5. 313 f.
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EU-domstolens avgérande. Bakgrunden till malet Auroux m.ﬂ.,so som gillde
uppférandet av ett ndjescentrum, ir kortfattat foljande. En upphandlande
myndighet tecknade kontrakt (utan foregiende annonsering) med ett halvof-
fentligt bolag. Enligt kontraktet skulle det halvoffentliga bolaget (SEDL) lita
uppfora ett nojescentrum. Kontraktet innehsll manga olika typer av uppdrag,
som exempelvis att anordna arkitekttivling, forvirva fastigheter, genomféra
projekteringar, utféra byggentreprenadarbeten och ombesérja ledning och sam-
ordning av projektet i allminhet. I mélet anfér EU-domstolen foljande:

"Det skall forst och frimst erinras om att direktivet inte innehller nigra bestimmel-
ser som gor det mojligt att avstd frin at tillimpa direktivet pa offentliga byggentre-
prenadkontrakt som ingds mellan tvd upphandlande myndigheter, dven i det fallet
att den andra upphandlande myndigheten ir skyldig att ligga ut hela virdet av kon-
traktet pd underentreprendrer och siledes skulle vara skyldig att tillimpa de forfa-
randen for offentlig upphandling som féreskrivs i direktivet.

I forevarande mal 4r det inte heller foreskrivet i avtalet att SEDL ir skyldigt att
ligga ut hela det ursprungliga kontraktet pd underentreprenérer. Det forhaller sig
dessutom s att, liksom generaladvokaten har pdpekat i punkt 72 i sitt forslag till
avgorande, nir en andra upphandlande myndighet anlitar underentreprenérer, fore-
ligger det en risk att fsremaélet for varje efterfoljande kontrake ofta kommer att avse
endast en del av den totala upphandlingen. Detta kan leda till att viirdet av de efter-
foljande upphandlingar som genomfdrs av en andra upphandlande myndighet kan
vara ligre 4n det virde som anges i artikel 6.1 a i direktivet. Direktivets tillimpning

kan saledes kringgds genom att en rad pd varandra f6ljande upphandlingar genom-
fors.”!

Som vi forstdir EU-domstolens resonemang i4r domstolen oroad 6ver att en
overforing av upphandlingsansvaret frin en myndighet till en annan kan med-
fora ett virdeslickage pa sé sitt att virden som skulle ha konkurrensutsatts om
upphandlingen hade genomforts av den verférande myndigheten inte konkur-
rensutsitts genom den upphandling som den mottagande myndigheten
genomfor. Den mottagande myndigheten tillgodogér sig med andra ord virden
som egentligen skulle ha konkurrensutsatts.

Denna oro ir naturligtvis forstielig men bygger pa ett hypotetiskt resone-
mang som inte nédvindigtvis behdver vara sant i alla situationer och vi tror att
uttalandet i stor utstrickning ir firgat av den situation som foreldg i Auroux
m.fl. Som EU-domstolen framhéller fanns det i Auroux m.fl. de facto inte ndgon
skyldighet f6r den mottagande myndigheten att ligga ut det ursprungliga kon-
traktet pd underentreprendrer och kontraktet innehéll dessutom en rad olika
tjanster och byggentreprenader som det inte gick att utrona huruvida de skulle
komma att konkurrensutsittas eller inte.

50" Se domen Auroux m.fl., C-220/05, EU:C:2007:31.
°! Se domen Auroux m.fl., C-220/05, EU:C:2007:31, punkterna 66-67.
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Om man diremot i ett enskilt fall kan visa att det faktiske saknas risk for
nigot sidant virdeslickage som EU-domstolen patalar, och att det finns en tyd-
lig forpliktelse i avtalet om att den privata parten ska ligga ut alla byggentrepre-
nadarbeten som hyresavtalet kan medféra pd konkurrensutsittning enligt
LOU, har vi svirt att tinka oss att EU-domstolen skulle underkinna tilldel-
ningen av ett sidant avtal. Det bor dven noteras att domskilen i Auroux m.fl.
overhuvudtaget inte uttrycker ndgon inskrinkning av tillimpligheten av det
tidigare avgjorda La Scala-malet, vilket rimligtvis bor tolkas s& att mojligheten
for en upphandlande myndighet att lita ndgon annan genomféra upphand-
lingen kvarstdr. Enligt vir mening foljer det dock av EU-domstolens avgérande
i mélet Auroux m.fl. att en forutsittning for en sddan 6verforing som diskuteras
i La Scala ir att det inte sker nagot lickage av sadant kontraktsvirde som ritte-
ligen skulle ha konkurrensutsatts enligt LOU.

Foér upphandlande myndigheter som vill hyra vissa dnnu ej firdigbyggda
lokaler hinvisar Sundstrand dven till méjligheten till expropriation som ett
alternativ.’® Det torde emellertid vara ovanligt att en upphandlande myndig-
hets behov av lokaler sammanfaller med ett sddant expropriationsindamaél som
anges i 2 kap. expropriationslagen (1972:719) och expropriation kommer san-
nolikt inte framstd som ett realistiskt alternativ for de flesta myndigheter som
stills infér frigor om hyresundantagets tillimpning. Var bedomning ir att det
finns ett visentligen stérre tolkningsutrymme i LOU, #ven avseende icke-
befintliga byggnader, for att sikerstilla myndigheters lokalbehov in vad som
erbjuds i expropriationslagen.

6. AVSLUTANDE KOMMENTARER

Som vi inledningsvis nimnde 4r det upphandlingsrittsliga regelverket ofta en
aning sndrigt, for att uttrycka sig diplomatiskt. Avsaknaden av vigledande avgg-
randen frin EU-domstolen och tydlig lagtext medfér ofta flera méjliga tolk-
ningar av rittsliget, inte minst rérande de frigor vi har berort i den hir artikeln.

Om LOU framstdr som praktiskt otymplig sd forlorar lagen i legitimitet
bland dem som har att tillimpa den och ytterst riskerar vi att dven vilfunge-
rande delar av lagstiftningen sitts i friga. Den som i grunden anser att LOU ir
en bra och nodvindig lagstiftning bor dirfor alltid, d& den star i valet och kvalet
mellan olika rittsligt tinkbara 16sningar, i forsta hand vilja den 16sning som
framstdr som rimlig f6r marknadens aktorer dven om denna méjlighet nigon
gang innebir en mindre restriktiv tolkning av LOU:s bestimmelser.

52" Se Sundstrand, Offentliga byggentreprenadkontrakt — odelbara kontrakt och hyresundanta-
get, UrT 2015:1, 5. 67.
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Vad avser hyresundantaget innebir ett sddant synsitt att man lyfter blicken
over direktivstexten och vid bedomningen av varje hyresavtal stiller sig frigan
om det innehéller byggentreprenader, varor eller tjinster som de facto kan kon-
kurrensutsittas pa ett meningsfullt sitt och i sd fall i vilket led och i vems regi
som denna konkurrensutsittning limpligen bor ske. Frigan om den specifika
byggnadens vara eller inte vara vid tillfillet f6r avtalets ingdende kan emellertid
limnas dirhin.
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