MERVARDESSKATT OCH
UPPHANDLING — HUR MAN
LAGGER MYCKET TID PA ATT
SLA IN EN OPPEN DORR*

Erik Olsson och Christian Merseburg**

1. INLEDNING

De senaste aren har vi i olika sammanhang sttt pa frigan om en kommuns
betalning till en fastighetssiljare av ersittning f6r mervirdesskatt som utbetalas
av Skatteverket till kommunen enligt 2 § lag (2005:807) om ersittning for viss
mervirdesskatt for kommuner, regioner, kommunalférbund och samordnings-
forbund ("LEMK?”) och som sker med stod av en av siljaren utfirdad uttags-
handling som avses i 8 kap. 19 § mervirdesskattelagen (1994:200) ("ML”)
(dvs. betalning enligt en sd kallade Ludvika-modellen) utgdr ersittning i den
bemirkelse som avses i det upphandlingsrittsliga kontrakesbegreppet.

Fragan ir speciell sdtillvida att dess forstdelse kriver forhdllandevis djupgi-
ende kunskaper om savil upphandlingsritt som skatterdtt och redan fragan,
dtminstone sisom den formulerats ovan, kan te sig svartillginglig for de flesta.
Inte desto mindre ir det en friga av stor ekonomisk betydelse for i princip alla
exploateringsprojekt och att en kommun gir fel” i denna friga kan innebira
tillrackligt stora merkostnader for att en exploatering inte lingre ska vara eko-
nomiskt hdllbar. Det langa talets korta mening ar siledes att det ror sig om en
teoretiskt knepig fraga som potentiellt har stora praktiska konsekvenser.

Anledningen till att det 4r utmanande ir egentligen inte rittsfrigan som
sadan, den ir forhillandevis enkel, utan den tvirrittsliga begreppsapparat i vil-
ken rittsfragan befinner sig. Ett annat sitt att beskriva det r att frigan endast
kan forstas av den som behirskar mervirdesskatteritt medan svaret endast kan
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ges av ndgon som behirskar upphandlingsritt. For atr tillse att ritt svar ges pa
rite fraga krivs siledes att tvd sidana personer forstir varandra och vad som
foljer nedan kan kanske bast beskrivas just s; ett forsok att forstd varandras
rittsomraden.

Vi har disponerat vért forsok pa foljande sitt. Vi inleder, i avsnitt 2, med att
beskriva den sd kallade Ludvika-modellen, vilket 4r den mervirdesskatteritts-
liga milj6 i vilken frigan uppkommer. Direfter redogor vi, i avsnitt 3, for det
upphandlingsrittsliga ersittningsbegreppet, vilket ar det begrepp som avgor om
upphandlingsskyldighet kan uppkomma inom ramen fér en Ludvika-modell.
I avsnitt 4 tillimpar vi sedan det upphandlingsrittsliga ersittningsbegreppet
pi sadan ersittning som utgir inom ramen for Ludvika-modellen. I avsnitt
5 diskuterar vi frigan hur sidan ersittning, for det fall den ska anses utgora
en ersittning i upphandlingsriteslige avseende, ska beriknas. Och slutligen, i
avsnitt 6, testar vi var bedémning i en sa kallad syftesanalys for att sikerstilla att
den inte framstir som oférenlig med upphandlingsrittens 6vergripande syften
om fri rorlighet.

2. VAD AR LUDVIKA-MODELLEN?
2.1 Vilket syfte fyller en uttagshandling enligt 8 kap. 19 § ML?

Huvudregeln enligt 3 kap. 1 § ML ir att alla intikeer frin forsiljning av tjins-
ter och varor medfor skatteplikt om de inte enligt nigon bestimmelse i lagen
uttryckligen dr undantagna. Det innebir bl.a. att en siljare av dessa tjanster och
varor som ir en beskattningsbar person enligt 1 kap. 2 § ML ir skattskyldig
for forsiljningen, dvs. ska debitera s.k. utgiende skatt pé fakeuran till képaren.

Ett undantag finns i 3 kap. 2 § ML och innebir att frsiljningar av fastighe-
ter 4r undantaget fran skatteplikt. Diremot ir byggentreprenader inte undan-
tagna. Det innebir att den som siljer en fastighet till skillnad frén den som siljer
en byggentreprenad, inte ska debitera si kallad utgdende skatt pa fakturan for
forsiljningen. Foljaktligen kommer den som képer en fastighet (eller byggnad
pa fastighet) inte betala en 6ppet debiterad utgiende skatt medan den som
koper byggentreprenadsarbeten pé en fastighet betalar debiterad utgaende skatt
for dessa arbeten.!

' Forattinte i onddan tynga var redogérelse bortses hir for enkelhets skull fran de sirskilda reg-

lerna rérande omvind beskattning vilka i korthet innebir att fakturering av vissa byggtjinster
till en kdpare som i sin tur siljer byggtjinster (dvs. ir ett byggforetag) till andra ska, ske utan
mervirdesskatt. Istillet ska den utgiende skatten redovisas och betalas in till Skatteverket av
koparen. Reglerna som ir relativt komplicerade och endast avser att reglera vem som om ir
betalningsskyldig for vissa tillhandahillanden av byggtjinster innebir i dvrigt ingen skillnad
frin mervirdesskattesystemets principiella uppbyggnad och har heller ingen betydelse for
bedémningen av den friga artikeln avser att behandla.
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Den som bedriver verksamhet som medfor skattskyldighet till mervirdes-
skatt far ocksd dra av den utgidende skatt som debiterats pa de inkdp som gjorts
i verksamheten och som méjliggjort forsiljningen, men di som ingdende skatt
se 8 kap. 2-3 §§ ML. Bedriver man verksamhet som medfér skattskyldighet
kommer man i vilket fall som helst alltsd bara betala in nettot av in- och utga-
ende skatt till Skatteverket. Tanken med detta system ir att en niringsidkare
bara ska betala skatt pa det mervirde den tillfor.

Vi tinker oss foljande exempel.

Bolaget B siljer byggentreprenadsarbeten. Vi tinker oss att bolaget siljer
dessa arbeten till bolaget A fér en kostnad om 10 Mkr. Bolaget A fir for arbetet
betala 12,5 Mkr inklusive debiterad utgéende skatt till bolaget B och bolaget B
blir skyldigt att betala utgaende skatt till Skatteverket for denna intike uppga-
ende till 2,5 Mkr, eller 25 % av det belopp som fakturerats f6r byggentreprenad-
arbetena, exkl. mervirdesskatt. Fran detta belopp far bolaget B emellertid som
ingdende skatt dra av den utgiende skatt som debiterats pa fakturorna pa de
inkép som bolaget gjort for att kunna utféra byggentreprenadarbetena. Om
bolaget exempelvis har kopt in tegelsten och murbruk uppgaende till en kost-
nad exklusive mervirdesskatt om 4 Mkr far bolaget, frin sin mervirdesskatte-
skuld till Skatteverket om 2,5 Mkr, som ingdende skatt dra av den 1 Mkr som
bolaget redan betalt i utgiende skatt vid materialkdpen. Den ingdende skatten
om 1 Mkr kvittas alltsi mot den utgdende skatten om 2,5 Mkr och bolaget B
betalar bara in nettot dvs. 1, 5 Mkr till Skatteverket. P4 detta sitt betalar bolaget
endast mervirdesskatt for den virdeSkning som bolagets verksamhet innebir.

Fig I:

Faktura ‘ l
Eget arbete 6 mkr

Materialkostnad 4

]

Faktura
Tegelsten 2 mkr

mkr Murbruk 2 mkr
Moms 2,5 mkr Moms: 1 mkr
Total: 12,5 mkr Bolaget B Bolaget C

Bolaget A

Byggentreprendr Material

\— Betalning T | Betalni T

ing&ende moms:
2,5 mkr
As totalkostnad for

Ing. moms - 1 mkr
Momskonsekvens
total: 1.5 mkr

12,5 mkr 5 mkr
Momskonsekvens
A
emr‘g;:)eaod* Momskonsskvens Momskonsekvens
12,5 mkr Utg. moms 2,5 Ut ¢ 1 miks
Avdrag fér mkr g. moms 1 mkr

Ing. moms 0 mkr
Momskonsekvens
total: 1 mkr

byggnation 10 mkr

Annorlunda férhéller det sig for sidana omsittningar som inte ir skatteplik-
tiga sdsom exempelvis forsiljning av fastighet. Eftersom intikter fran sidan
forsiljning inte medfér skattskyldighet till mervirdesskatt dr mervirdesskatten
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pa kostnader som uppstitt for att generera sidan forsiljning inte heller avdrags-
gilla.

Det forhallandet att forsiljning av fastigheter inte 4r skattepliktig medan f6r-
siljning av byggentreprenadarbeten dr det, skapar en situation dir tva, f6r kopa-
ren vildigt lika situationer, kan komma att behandlas olika i mervirdesskatte-
hinseende. Vi tinker oss foljande situationer.

Situation 1) Bolaget A vill skaffa nya lokaler att bedriva sin skattskyldiga
verksamhet i. Han kontaktar dirfér fastighetsigaren B och ber denne uppfora
en kontorsbyggnad pa en av sina fastigheter for att sedan silja denna till bolaget.
Eftersom forsiljning av fastighet inte ir skattepliktig si liggs ingen mervirdes-
skatt pa forsiljningen. Siljaren har samtidigt inte heller haft avdragsrite for
den ingdende skatten pa ink6p av material och tjdnster f6r byggnadsarbetena.
Denna ingdende skatt blir da en kostnad for siljarens byggnation som han istillet
kommer att kompensera sig for nir han siljer fastigheten inklusive byggnaden
genom att ta h6jd for denna kostnad vid prissittningen av fastigheten. Priset
for fastigheten kommer forenklat besta av virdet pa fastigheten utan byggnad
+ kostnaden inklusive mervirdesskatt for att uppfora kontorsbyggnad. Detta
innebir att det pris A kommer att betala innehéller vad som brukar beskrivas
som dold mervirdesskatt. Denna dolda mervirdesskatt ir inte avdragsgill for A.
Istillet utgdr den en 6kad kostnad som A kompenserar sig for genom att héja
priserna for de tjdnster och varor som denne tillhandahiller i sin skattskyldiga
verksamhet. Vi utgir i nedan illustration frin att virdet for den obebyggda
fastigheten dr 1 mkr.

Fig 2:
Faktura l ¢
Fastighet: 1 mkr
Eget arbete: 6 Faktura
mkr Tegelsten: 2 mkr
Materialkostnad: Bolaget B I\{\\/linbru.k]Q mkkr Bolaget C
Bolaget A 5 mkr Fastighetséigare/ ORKISE bRl &utge. i
Totalt: 12 mkr byggentreprendér atera
Betalning T ‘ Betalning
[ 120 mkr | | Smkr
Momskonsekvens
A Momskonsekvens
Inkép
entreprenad: Utg. moms: 0 mkr Momskonsekvens
12 mkr Ing. moms: 1 mkr .
Avdrag for (ej avdragsgill men IU':S :g:nt é :n‘::
Tngoendzmoms: 0 paférs fc;\k]furon till Noimskonsakvens
Ass totalkostnad for Momskonsekvens total: T mkr
byggnation 12 mkr totalt: 1 mkr
(varav dold moms
1 mkr)

Situation 2) Om A istéllet forst hade kopt fastigheten och sedan anlitat B for
att uppféra en kontorsbyggnad hade situationen blivit en annan. B:s férsiljning
av entreprenadarbeten hade varit skattepliktig och utgiende skatt hade lagts pa
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fakturan. Denna utgdende skatt hade A sedan, till skillnad frin vad som var
fallet i fig 2, kunnat dra av som ingdende skatt och kvittat mot den utgiende
skatt som A ska betala till Skatteverket till foljd av intikter som A har i sin
verksamhet. Vi utgar i nedan illustration frin att A sjilv kopt den obebyggda
fastigheten for 1 mkr.

Fig 3:
Faktura
Eget arbete: 6 ‘ l
‘[ mkr Faktura
Materialkostnad: Tegelsten: 2 mkr
4 “;‘2" , Murbruk 2 mkr
Moms 2,5 mkr Moms: T mkr
Tofalt: 12,5 mkr Bolaget B Bolaget C
Bolaget A Fastighetsagare/ <
2 Material
byggentreprendr
Betalning T ‘ Betalning T
12,5 mkr 5 mkr
Momskonsekvens
A
Inkép fastighet: 1
mkr Momskonsekvens
Ink&p B Momskonsekvens
entreprenad: Utg. Moms: 2,5 mkr
12,5 mkr Ing. moms: | mkr Utg. moms 1 mkr
Avdrag fér Momskonsekvens Ing. moms 0 mkr
ing&ende moms: total: 1,5 mkr Momskonsekvens
2,5 mkr total: T mkr
Ass totalkostnad fér
byganation: 11
mkr

I fig 2 belastas A (i form av okad kopeskilling) med hela mervirdesskattekost-
naden for de inkdp som B gjort for att uppfora kontorsfastigheten. I fig 3 far A
ddremot dra av hela mervirdesskatten pi byggnationen av kontorsfastigheten
mot A:s utgdende skatt pa forsiljning. Det mervirdesskattemissiga resultatet
for A blir saledes vildigt olika trots att det praktiska behovet for A (att kopa
sig en nybyggd kontorsfastighet for att bedriva sin verksamhet) ir exakt den
samma.

For att jimna ut denna olikabehandling finns i 2 kap. 7 § ML en sirskild
bestimmelse for just byggforetag som utfor byggarbeten i egen regi pa egen
fastighet ndr fastigheten direfter ska siljas. Dessa bestimmelser innebar att
byggforetaget har avdragsritt for ingdende skatt pa fakturorna avseende inkdp
av varor och tjinster for att uppfora byggnaden. Nir byggnaden ir firdigstalld
ska dock byggforetaget uttagsbeskattas for alla kostnader som det har haft for att
utféra sidana byggarbeten. Med detta avses inte bara att byggforetaget betalar
utgdende skatt pa kostnader for kop av varor och gjinster frin tredjeman utan
dven att byggforetaget som beskattningsunderlag redovisar sadana interna kost-
nader (sdsom l6nekostnader) byggbolaget har haft och betalar 25 % i moms pa
dessa. Byggforetaget, som nir det siljer byggentreprenader till bestillare debite-
rar utgidende moms pa forsiljningspriset for byggentreprenaden, fir nu istillet
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betala utgiende moms for alla sina kostnader for byggnationen alldeles oavsett
om dessa ir interna eller externa.

Nir sedan byggforetaget siljer fastigheten sker det utan mervirdesskatt da
fastighetsforsiljning ju 4r mervirdesskattefri. Byggforetaget kommer da att
ha satt priset for fastigheten pd en niva si att byggforetagets kostnad for den
mervirdesskatt som betalats till Skatteverket genom uttagsbeskattning kom-
penseras. Detta innebir att om inget annat stadgas kommer det pris koparen
betalar innehélla en dold mervirdesskatt. Enligt en sirskild reglering i 8 kap.
4§ 1 st. 4. ML far dock koparen dra av all den mervirdesskatt som byggfore-
taget uttagsbeskattats f6r om koparen anvinder fastigheten i en verksamhet som
medfor skattskyldighet till mervirdesskatt. Tanken ér att denna avdragsritt ska
kompensera koparen for att denne via kopeskillingen betalat for byggforetagets
mervirdeskatteskostnader.

For att koparen ska fi gora avdraget maste denna emellertid styrka siljarens,
dvs. byggftoretagets, mervirdesskattekostnader for fastighetens uppforande.
Detta gors genom att siljaren utfirdar en sirskild handling enligt 8 kap. 19 §
ML (den s.k. uttagshandlingen) dir siljaren preciserar det belopp som redovi-
sats som utgdende skatt vid uttagsbeskattningen. Denna 6verlats till koparen
av siljaren tillsammans med fastigheten och kdparen kan sedan anvinda denna
handling for att styrka sin ritt till avdrag. En uttagshandling ir saledes en form
av rittighetsbirare som innebir att ritten att dra av for redan betald mervirdes-
skatt kan foras 6ver fran siljare till kopare.

Fig 4:
Faktura
Fastighet: 1 mkr
Eget arbete: 7,5 mkr
(ink. Uttagsmoms) Fﬂk'l!.ld
Materialkostnad 5 mkr TegelsieC. 2 mkr
(ink. Uttagsmoms) MUrbeI 2 mkr
Totalt: 13,5 mkr N Moms: 1 mkr
Bolaget A F I‘ht"B Bolaget C
olage Uttagshandling astighetsagare/ Material
Uttagsmoms eget byggentreprendr
le—]| arbete: 1,5 mkr
Uttagsmoms material:
Tmkr
Totalt: 2,5 mkr
Betalning Betalni
135 mir | | smk |
Momskonsekvens
A
inkoplosiiohel Momskonsekvens
med byggnad:
13,5 mkr Momskonsekvens
et Utg. moms 2,5 mkr
Avdrag for ing. )
(avser Utg. moms; 1 mkr
moms: 2,5 mkr
uttagsmoms) Ing. moms: 0 mkr
(avser | i i : 3
uttagsmoms) ng. moms 1,0 mkr lomskonsekvens
Momskonsekvens total;1 mkr
As totalkostnad fér fotal: 1.5 kr
byggnation: 11
mkr

Avdrag far dock formellt normalt endast goras for ingdende skatt vilket enligt
8 kap. 2 § 1 st. ML enligt huvudregeln utgdrs av den utgiende skatt som en
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sdljare tar ut pd priset for en momspliktig forsiljning. I det nu aktuella fallet
sker dock avdraget for utgiende skatt som siljaren har betalat in till Skatte-
verket genom uttagsbeskattning. For att mojliggdra koparens avdrag for mer-
virdesskatt i form av uttagsmoms har det inférts en sirskild bestimmelse i
8 kap. 2 § 4 st. 1 ML dir det anges att dven mervirdesskatt enligt 8 kap. 4 §
1 st. 4 utgdr ingdende skatt.

Dessa bestimmelser har i princip inte dndrats sedan 1979. Infor Sveriges
intride i EG var det nodvindigt att utvirdera huruvida reglerna var forenliga
med det di gillande sjitte direktivet som reglerade mervirdesskatt.” Enligt arti-
kel 4.3 a sjdtte direktivet (motsvaras nu av artikel 12.1 a Mervirdesskattedirek-
tivet)? ska en forsiljning av en fastighet med nyproducerade byggnader (som
dnnu inte tagits i bruk) medfora skattskyldighet. Detta innebir for det forsta
att siljaren kan dra av den utgdende skatten for byggnationen eftersom for-
siljningen av fastigheten ir skattepliktig och for det andra att en skatteskyldig
kopare i sin tur kan dra av den utgdende skatten pé fakturan for forsiljningen av
fastigheten om fastigheten anvinds i en verksamhet som medfor skattskyldig-
het. Dirigenom kommer vare sig den utgiende skatten for forvirvet av fastig-
heten eller den utgiende skatten for kostnaderna for att uppféra byggnaden att
belasta den skattskyldiga kdparen som en kostnad.

Sverige fick vid intridet till EG rdtt att undanta fastighetstorsiljningar fran
mervirdeskatt. Det kan emellertid konstateras att det svenska systemet med
uttagsbeskattning pa egen regi-arbeten pi fastigheter, mervirdeskattefri forsilj-
ning av fastighet och en ritt for koparen att dra av uttagsmomsen som ingéende
moms ger samma resultat som artikel 4.3 a Ridets sjitte direktiv. Man kunde
dirfor konstatera att de svenska reglerna, trots att Sverige fatt undantag for
momsplike pd fastighetsforsiljning, fakeiskt innebar att syftet och effekten med
EG:s momsregler inda uppfylldes. De aktuella svenska reglerna kan med andra
ord anses nodvindiga for att uppna det av EU 6nskade resultat.

Genom de svenska reglerna med uttagshandling uppstir den av sivil den
svenska lagstiftaren som EU efterstrivade ordningen dvs. att varken képaren
eller siljaren belastas av kostnaden fér mervirdesskatt for uppforandet av en
fastighet. Siljaren far visserligen betala utgdende skatt for sina kostnader men
formodas fi denna kostnad tickt av den mervirdesskattebefriade kdpeskil-
lingen vid fastighetsforsiljningen. Képaren 4 sin sida far ritt att gora avdrag for
siljarens kostnader for mervirdesskatt.

Radets sjitte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om harmonisering av medlemsstater-
nas lagstiftning rorande omsittningsskatter — Gemensamt system f6r mervirdeskatt: enhetlig
berikningsgrund.

Radets direktiv 2006/112/EG av den 28 november 2006 om ett gemensamt system for mer-
virdesskatt.

4 Se vidare (SOU 1994:88 5. 219 f. samt prop. 1994/95:57 s. 118.
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2.2 Uttagshandlingens funktion vid dverlatelse av allmin
platsmark och Ludvika-modellens tillimpning

Inom ramen f6r en exploatering av ett omrade ir det inte ovanligt att kom-
muner triffar avtal med berdrda fastighetsigare om att dessa kostnadsfritt ska
sorja for byggnationen av allmin platsmark, sdsom exempelvis gator eller par-
ker, i det berorda omridet. Alternativet till en sidan éverenskommelse ir att
kommunen sjilv genomfor de aktuella byggentreprenadarbetena och sedan tar
betalt av de berorda fastighetsigarna for dessa genom sé kallad gatukostnads-
ersittning. Upphandlingsmyndigheten har behandlat detta férhéllande utifran
plan och bygglagens (2010:900) ("PBL”) och LOU:s perspektiv och da bedémt
att en fastighetsdgares dtagande att bygga en allmin plats, utan krav pa ersitt-
ning, inte i sig medfor att exploateringsavtalet utgor ett upphandlingskontrake.®
Upphandlingsmyndigheten framhaller emellertid att ett exploateringsavtal kan
innehalla olika typer av ersittningar och férmaner for fastighetsidgaren som vid
en genomlysning skulle kunna anses utgéra ersittning dven i upphandlings-
rittslig mening. Fragan for denna artikel, dvs. om ersittning for mervirdeskatt
enligt uttagshandling i 8 kap. 19 § ML utgdr sidan ersittning, har emellertid
inte utretts.

Nir en fastighetsigare bygger och overlater allmin platsmark till en kom-
mun gors detta i regel utan krav pa ersittning. Anledningen till detta 4r san-
nolikt att kommunen annars med stdd av PBL:s bestimmelser kan komma att
istillet genomfora de aktuella gatuarbetena sjilv och ta betalt for dessa genom
gatukostnadsersittning. For att behalla kontrollen 6ver kostnaden och utféran-
det av arbetena kan det ligga i fastighetsidgarens intresse att genomfora arbetena
sjalv och overlata dessa kostnadsfritr till kommunen.

Ur ett mervirdesskatterittsligt perspektiv dr naturligtvis problemet nir
en fastighetsigare, som ir ett byggforetag, overliter en fastighet med allmin
platsmark kostnadsfritt att fastighetsigaren dé inte, som vanligen ar fallet, via
kopeskillingen kan kompensera sig for den ej avdragsgilla mervirdesskatten
som denne har haft for byggnationerna pd den allminna platsmarken, jfr fig
4 ovan. Det ska hir héllas i minnet att fastighetsigaren enligt ovan redovisade
bestimmelser kommer att uttagsbeskattas for mervirdesskatt dven pa interna
kostnader.

Detta problem loses emellertid mervirdesskatterittsligt med den sé kallade
Ludvika-modellen vilken fungerar enligt féljande. Vid fastighetsforsiljningen
hiftar fastighetsigaren en uttagshandling enligt 8 kap. 19 § ML till 6verlatelse-
avtalet precis som vid en sedvanlig fastighetsforsiljning.

En kommun som bedriver verksamhet som medfér skattskyldighet till mer-
virdesskatt har avdragsritt enligt ML for ingdende skatt pa inkop som gjorts for

5

Se Upphandlingsmyndigheten vigledning 2019:1, Allminna anliggningar och samhillsfas-
tigheter — Upphandling och statsstéd vid exploatering, s. 26 f.
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den av kommunen bedrivna skattskyldiga verksamheten. Nir det giller mervir-
desskatt pa inkdp for verksamhet som kommunen bedriver och som inte med-
for skattskyldighet som exempelvis att tillhandahalla allmin platsmark forelig-
ger istillet enligt 2 § lagen (2005:807) om ersittning for viss mervirdesskatt for
kommuner, regioner, kommunalférbund och samordningstérbund ("LEMK?)
rite till ersittning for kostnader for mervirdesskatt trots att dessa kostnader
inte anvinds for en verksamhet som medfor skactskyldighet till mervirdesskate.
En kommun kan med stéd av denna bestimmelse presentera Skatteverket
uttagshandlingen och fran Skatteverket dven fa en utbetalning motsvarande det
belopp som angetts pa uttagshandlingen.

Fig 5:
Skatteverket Exploateringsavt
al Kommunen
ersatter Bis [
momskostnader ‘ $
Betalning 2.5 mkr Totalt 2,5 mkr Faktura
mot uppvisande Bolaget B Tegelsten: 2 mkr
av <t Kemmun < Fastighetségare/ Murbruk 2 mkr B;lla'ge.f ¢|:
exploateringsavt L Uttagshandling byggentreprensr Moms: 1 mkr atera
aloch Uttagsmoms eget
uttagshandling arbete: 1,5 mkr
Uttagsmoms material:
Tmkr
Totalt: 2,5 mkr
Vidare- Betalni
1 2 me | | ke |
S Momskonsekvens
Koam'muan Momskonsekvens
Erhallit fréin Utg. moms 2,5 mkr
Skatteverket: 2,5 (avser Utg. moms; 1 mkr
) mkr i uttagsmoms) Ing. moms: O mkr
Vidarebetalt fill B: Ing. moms 1,0 mkr Momskonsekvens
2.5 mkr Momskonsekvens total:1 mkr
Momskonsekvens total: 1,5 kr
total: 0 kr

P4 detta sitt uppnéds samma effekt som vid annan fastighetsoverlatelse dvs.
mervirdesskattekostnaden for uppforandet av fastigheten belastar vare sig sil-
jare eller kopare nir koparen bedriver verksamhet som medfor skattskyldig-
het till mervirdesskatt. Det ska understrykas att kommunen inte har rite till
ersittning for mervirdesskatteskostnader vid en benefik 6verlatelse av fastighet
annat 4n om kommunen genom avtal dtagit sig att vidaredverldta denna ersitt-
ning till fastighetsigaren. Det ir for att uppna denna effekt som Skatteverket
uttalat att benefika fastighetsoverlatelser ir att jamstilla med f6rsiljning i mer-
virdesskatterittsligt hinseende endast om kommunen 6verlater ersittningen
for mervirdesskattekostnaden till siljaren.® Nir vi talar om betalning enligt
Ludvika-modellen ir det siledes en kommuns avtalsreglerade vidarebetalning
till fastighetssiljare av medel motsvarande de som kommunen fitt utbetalat
fran Skatteverket enligt ovan som avses.

¢ Se Skatteverkets svar av den 11 juni 2015 pd friga frin Sveriges Kommuner och Landsting

(nuvarande Sveriges Kommuner och Regioner).
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Skatteverkets nu angivna uttalande avser ett svar pa en fraga stilld av Sveriges
Kommuner och Regioner (SKR), tidigare Sveriges Kommuner och Landsting.
SKR stillde fragan om en kommun vid férvirv av en nyproducerad gata av ett
byggforetag kunde fi ersittning enligt 2 § LEMK for moms som specificerats
i en uttagshandling enligt 8 kap. 19 § ML och som avsig uttagsbeskattning
som byggforetaget gjort vid utférandet av gatorna. I svaret forklarade Skatte-
verket att f6r att momsen angiven i en uttagshandling ska kunna berittiga till
ersittning enligt LEMK férutsitts att den dr éverlimnad i samband med en
fastighetstorsiljning, dvs. inte vid en benefik 6verlatelse. Skatteverket forklarar
sedan som angivits ovan att "att den ersittning kommunen betalar byggforetaget
[for uttagsbeskattad mervirdesskatt i vart fall mervirdesskattemdssigt dr ersittning
for fastigheten”. Det kan alltsa konstateras att kommunens utbetalning till bygg-
foretaget motsvarande kommunens ersittning enligt LEMK fran Skatteverket,
ar ett villkor for att Skatteverket ska anse att fastighetsoverldtelsen i mervérdes-
skattehdnseende ska ses som en forsiljning och uttagshandlingen ska vara giltig
for utbetalning. Sammanfattande uttrycke giller alltsa att utan utbetalning till
siljaren dr handlingen ogiltig och kommunen far ingen ersittning. Det forefal-
ler saledes som om Skatteverket bedomt att eftersom de aktuella kostnaderna
de facto inte har belastat kommunen sa ska kommunen ocksd overlata den
ersittning som Skatteverket betalat till siljaren av fastigheten, dvs. till den som
faktiskt har haft kostnader f6r mervirdesskatt f6r uppforandet av den allmidnna
platsmarken.

Modellen innebir ocksd att den nimnda benefika transaktionen fir samma
skatterittsliga effekt som om kommunen istillet hade upphandlat en entrepre-
nad pd den aktuella fastigheten och tagit ut en gatuavgift fran fastighetsigaren.
I en sadan situation hade kommunen haft rite till ersittning enlige LEMK
for den debiterade utgiende skatten for inkdpet av entreprenaden och dessa
kostnader hade séledes inte legat till grund for gatukostnadsersittning. Utan
Ludvika-modellen hade det saledes uppstatt en skatterittslig obalans dar kost-
naden for mervirdesskatt belastar den fastighetsigare som utfor arbeten pa all-
min platsmark sjidlv men inte den fastighetsigare som istillet liter kommunen
genomfora arbetet och ta ut kostnaden for detta som gatukostnadsersittning.
En sidan obalans framstér inte som efterstravansvird.

Villkoren f6r Ludvika-modellens genomforande regleras normalt i exploa-
teringsavtalet. Syftet med regleringen ir att tillse att det blir tydligt att ersidtt-
ningen endast avser den mervirdesskatt som forsiljaren betalat med anledning
av den allminna platsmarkens uppférande och att forsiljarens rite till ersittning
saledes inte dr kopplad till byggentreprenadsarbetenas utférande utan till huru-
vida Skatteverket beviljat utbetalning av ersittning fér den mervirdesskatt som
belopt pa dessa. Av denna anledning regleras normalt att sdljaren inte har rite
till ndgon ersittning annat 4n den Skatteverket betalar ut och att 6verlitelsen av
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fastigheten ska ske utan krav pd ersittning om Skatteverket av nigon anledning
skulle besluta att inte betala ut ersittning.

Vad giller det svenska systemet for kompensation for kommuners kostnad
for mervirdesskatts forenlighet med unionsritten har det framfor allt handlat
om tvd omraden. For det forsta baseras fordelning mellan medlemsstaterna av
EU:s gemensamma kostnader delvis pa en andel av medlemslindernas mervir-
desskattebas. Ett system innebirande att kommunerna fick dra av all ingdende
skatt i mervirdesskattedeklarationen, dvs. enligt ML, vore alltsd inte forenlig
med unionsritten. For det andra ir EU:s regelverk utformade i ljuset av och
med hinsyn till det handelsmissiga kravet pa konkurrensneutralitet inom och
mellan medlemslinderna. Vid Sveriges intride i EG ansags de regler som di
infordes vara forenliga med EG:s regelverk och detsamma giller for de nuva-
rande.”

3. DET UPPHANDLINGSRATTSLIGA
KONTRAKTSBEGREPPET

3.1 Inledning

Enligt 1 kap. 2 § LOU giller lagen for sidana dtgirder som vidtas i syfte att
anskaffa varor, tjinster eller byggentreprenader genom tilldelning av kontrake.

Enligt 1 kap. 15 § LOU definieras ett kontrakt som ett skriftligt avtal med
ekonomiska villkor som 1) ingis mellan en eller flera upphandlande myndig-
heter och en eller flera leverantorer, och 2) avser leverans av varor, tillhandahal-
lande av tjinster eller utférande av byggentreprenad.

Forutom denna legaldefinition har det upphandlingsrittsliga kontrakes-
begreppet (dvs. frigan om vad som ir ett sidant kontrakt som omfattas av LOU
och det bakomliggande upphandlingsdirektivet®) varit féremal for omfattande
praxis frin EU-domstolen.”

7 Motiven var inte sirskilt tydliga i forarbetena infér 1995 ars regler (se SOU 1994:88 s. 322~
323 och prop. 1994/95:57 s. 150-152, 203). Diaremot gors i DS 2001:30 en mycket grundlig
genomging av frigan, se exempelvis s. 36 £., 76 och 84. Slutsatsen ir som sagt att Sveriges
regler inte strider mot EG:s regelverk.
LOU utgdr ett genomférande av Europaparlamentets och ridets direktiv 2014/24/EU av den
26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphivande av direktiv 2004/18/EG Text
av betydelse for EES (upphandlingsdirektivet). I denna framstillning behandlas inte andra
upphandlingslagar sasom lagen om upphandling inom f6rsérjningssektorerna (2016:1146)
(LUF), lagen (2011:1029) om upphandling pd férsvars- och sikerhetsomradet (LUFS) eller
lagen (2016:1147) om upphandling av koncessioner (LUK) eller de upphandlingsdirektiv
som dessa lagar genomfdr. Utan att ha genomfort ndgon djupare utredning hirvidlag 4r det
emellertid var bedémning att de beddmningar vi gor av kontrakesbegreppet i LOU éven édger
giltighet f6r kontraktsbegreppen i 6vriga upphandlingslagar.
?  Seexempelvis mal C-451/08, Helmut Miiller, EU:C:2010:168; mal C-126/03, Kommissionen
mot Tyskland, EU:C:2004:728; mal C-44/96, Mannesmann Anlagenbau, EU:C:1998:4; mil
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Denna praxis kan summeras pd si sitt att ett kontrakt ska uppfylla f6ljande
kriterier for att anses utgora ett sidant kontrakt som omfattas av upphandlings-

skyldighet.'

1. Det ska vara ett avtal mellan tvi eller flera parter.

2. Avtalet ska innebira att en 6verenskommelse har triffats mellan berérda par-
ter.

3. Avtalet ska rora en upphandlande myndighets anskaffning av en vara, tjinst
eller byggentreprenad.

4. Avtalet ska innebira att den upphandlande myndigheten gor ett val av leve-
rantdr (selektivitetskravet).

5. Avtalet ska innehilla ekonomiska villkor vilket innebir att den upphand-
lande myndigheten erhaller en prestation mot vederlag och att det som
anskaffas 4r av direkt ekonomiskt intresse for den upphandlande myndig-
heten.

6. Avtalet ska innehilla rittsligt bindande skyldigheter av 6msesidigt bindande
karaketir.

Kriterierna ir kumulativa, dvs. samtliga maste vara uppfyllda for att det ska
vara friga om ett offentligt kontrakt. Fér denna artikel ar det framforallt krite-
rium nummer 3, 5 och 6 som ir relevanta, dvs. kraven pa att avtalet ska utgora
en anskaffning, att det ska innehalla ekonomiska villkor vilka innebir att den
upphandlande myndigheten erhéller en prestation mot vederlag samt att avtalet
ska innehélla rittsligt bindande skyldigheter av dmsesidigt bindande karakeir.

3.2 Anskaffning

Som angetts ovan f6ljer det av 1 kap. 2§ LOU att med upphandling avses ”[.]
dtgdrder som vidtas i syfte att anskaffa varor, tjinster eller byggentreprenader
genom tilldelning av kontrakt”.

C-295/05, Tragsa, EU:C:2007:227; mal C-220/06, Correos, EU:C:2007:815; mal C-399/98,
Scala, EU:C:2001:401; mal C-410/14, Falk Pharma, EU:C:2016:399; mal C-9/17, Tirk-
konen, EU:C:2018:142; mal C-159/11, Azienda, EU:C:2012:817; mal C-386/11, Piepen-
brock, EU:C:2013:385; mal C-606/17, IBA Molecular, EU:C:2018:843; mal C-220/05,
Jean Auroux, EU:C:2006:410; mal C-380/98, University of Cambridge, EU:C:2000:529,mal
C-51/15, Remondis, EU:C:2016:985 samt mal C-796/18, ISE, EU:C:2020:395 for att
nimna nigra av EU-domstolens mer betydelsefulla avgéranden i frigan.

Denna uppdelning ir den som anvinds i SOU 2019:56, Idéburen vilfird och som grundar
sig pa en systematisering av rittspraxis gjord av Erik Olsson och Johan Falk i expertutlitande
till samma utredning, se bilaga 3 till SOU 2019:56. Denna systematisering bygger i sin tur pa
Willem A. Janssens, se EU Public procurement law & Self-organisation — A nexus of Tensions
& Reconciliations, 2018. Det ska dock understrykas att detta bara ir en av flera tinkbara sitt
att presentera de stillningstaganden som gjorts av EU-domstolen och att det naturligtvis dven
forekommer andra sitt att systematisera EU-domstolens praxis.
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Av skil 4 till upphandlingsdirektivet framgar féljande:

"De alltmer varierande formerna av offentliga atgirder har gjort det nédvindigt
att tydligare definiera sjilva begreppet upphandling; detta klargorande bor emeller-
tid inte utvidga tillimpningsomradet for detta direktiv i jimforelse med direktiv
2004/18/EG. Unionens regler for offentlig upphandling dr inte avsedda att ticka alla
former av utbetalning av offentliga medel, utan enbart utbetalningar i syfte att anskaffa
byggentreprenader, varor eller tjinster genom ett offentligt kontrakt. Det bor klargdras
att sidana anskaffningar av byggentreprenader, varor eller tjinster bor omfattas av
detta direktiv oberoende av om de genomférs genom inkép, leasing eller andra
kontrakesformer.

Begreppet anskaffning bor forstés [1] i vid mening som [2] att i tillgdng till
fordelarna av de berdrda byggentreprenaderna, varorna eller tjansterna, vilket
[3] inte nodvindigtvis kriver att dganderitten 6verlits till de upphandlande
myndigheterna. Vidare brukar inte enbart finansieringen, sirskilt genom bidrag,
av en verksambhet, som ofta dr knuten till skyldigheten att dterbetala de mottagna
beloppen om de inte anvinds for de avsedda indamdlen, omfattas av reglerna for
offentlig upphandling. Pi liknande sitc bér situationer dd samtliga aktorer som
uppfyller vissa villkor har ritt att utfora en bestimd uppgift utan selektivitet,
exempelvis vid valfrihet fér kunden och system med servicecheckar, inte ses som
upphandling, utan enbart som auktorisationssystem (exempelvis licenser for
likemedel eller hilsovardstjanster)” (vir understrykning och numrering).

Vad anskaffningskriteriet framforallc understryker, vilket mihinda var
underforstate i tidigare direktivsversioner, dr att upphandlingsdirektivet forut-
sitter att den upphandlande myndigheten agerar kdpare och att leverantéren
agerar siljare samt att de betalningar som gors syftar till att myndigheten ska
anskaffa varor, tjinster eller byggentreprenader.'

3.3 Ekonomiska villkor som innebir att myndigheten erhéller
en prestation och att leverantoren erhiller ett vederlag

Kravet pé att ett upphandlingskontrakt ska innehélla ekonomiska villkor 4r
egentligen tva krav, nimligen 1) att kontraktet ska innehalla villkor som inne-
bir att det 4r av ekonomiskt intresse f6r den upphandlande myndigheten och 2)
att kontraktet dr av ekonomiskt intresse for leverantoren genom att kontrakeet
stipulerar att leverantdren ska fa ekonomiskt vederlag i utbyte for de tjdnster
(vilka 4r av ekonomisket intresse for myndigheten) som leverantéren étar sig
att tillhandahalla myndigheten. Bada dessa krav dvs. kravet pa ett ekonomiskt

" Detta framgir dven av mal C-451/08, Helmut Miiller, EU:C:2010:168, punkt 41.
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intresse for myndigheten och kravet pd ett ekonomiske intresse for leverantéren,
méste vara uppfyllda for att det ska vara friga om ett upphandlingskontrake.'

Kravet pa att ett kontrakt ska vara av ekonomiske intresse fér den upphand-
lande myndigheten ir alltid uppfyllt nir myndigheten blir dgare till den vara
eller till resultatet av den tjdnst eller byggentreprenad som leverantéren enligt
kontraktet ska utfora. Med detta sagt dr det emellertid inte nodvindigt att myn-
digheten blir dgare utan det kan ricka att den upphandlande myndigheten,
genom kontraktet, garanteras tillgang till nyttigheter som ér féremal for kon-
traktet, for att anvinda dem for offentliga indamal, och kan dven bestd i de
ckonomiska fordelar som myndigheten kan fa vid framtida anvindning eller
overlatelse av nyttigheterna, som en f6ljd av dess ekonomiska bidrag eller eko-
nomiska risktagande vid utférandet."

Det dr inte endast den upphandlande myndigheten som ska ha ett direke
ekonomiskt intresse, utan dven leverantdren méste ha ett ekonomiskt intresse
for att ett upphandlingsrittsligt kontrakt ska anses foreligga. EU-domstolens
dom i Scala kan tolkas som att kriteriet om ekonomiska villkor f6r leverantéren
ar uppfyllt nir helst den upphandlande myndigheten enligt avtalet blir skyldig
att utfora en motprestation i utbyte mot det arbete som leverantoren ska utfora.'
I Scala var motprestationen inte en positiv forpliktelse i relation till leverants-
ren, utan det rickte att den upphandlade myndigheten gjorde en avrikning pai
en fordran myndigheten enligt lag hade ritt att kridva in av leverantéren.” Av
EU-domstolens nyligen meddelade avgorande i /SE framgér 4ven att ett veder-
lag kan bestd i att myndigheten 4tar sig att utfora en motprestation som har ett
ekonomiskt virde for leverantoren och som ir knutet till den prestation som
leverantéren utfor.'® Vederlag kan, med andra ord, dven utgd i natura.

Ett annat sitt att uttrycka det 4r att den upphandlande myndigheten maste
erldgga ersittning for att det ska vara friga om ett upphandlingskontrake. Bene-
fika avtal omfattas med andra ord inte. Det finns emellertid inte nigot krav
pa hur stor denna ersittning ska vara, si linge ndgon ersittning utgar."” Det
finns exempelvis inte nigot krav pa att leverantoren ska gora vinst, eller ens
fa sina kostnader tickta.'® Som framgir av Scala krivs det inte heller att det
dr en positiv ersittning som utgdr, utan det kan istillet vara friga om att den

Se Willem A. Janssens, se EU Public procurement law & Self-organisation — A nexus of Ten-

sions & Reconciliations, 2018, s. 65-67.

3 Se mal C-451/08, Helmut Miiller, EU:C:2010:168, punkterna 47-52, med vidare hinvisning
till C-399/98, Scala, EU:C:2001:401, och C-220/05, Jean Auroux, EU:C:2007:31.

4 C-399/98, Scala, EU:C:2001:401, punket 77.

> Ibid., punkterna 80-86.

16 Se mal C-796/18, ISE, EU:C:2020:395, punkt 40-53.

Se dock vad som anges i avsnitt 5 nedan om grinsen for direktupphandling och troskel-

virdesberikning.

18 Mal C-159/11, Azienda, EU:C:2012:817, punkt 29, mal C-386/11, Piepenbrock, EU:C:2013:

385, punkt 31. Se dven mal C-606/17, IBA Molecular, EU:C:2018:843, punkt 31 dir ersitt-

ning ansigs ha utgdtt dven om denna inte till fullo tickte leverantdrens kostnader. Se dven
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upphandlande myndigheten avstér fran att kriva in en avgift som leverantéren
ar skyldig att erligga till den upphandlande myndigheten. Fraga ir da om
kvittning eller avskrivning av skuld, som i allt visentligt 4r detsamma som att
erhalla ersittning. Det 4r nidmligen fortfarande mojligt for leverantéren att pd
Jforhand veta vilken ersittning den kommer att erhalla (avrikning pa skuld) och
fullgérandet av avrikningen ar rittsligt dberopbart f6r leverantdren gentemot
den upphandlande myndigheten. P4 samma sitt forhaller det sig nir vederlaget
utgdr en naturaprestation. For att en sidan prestation ska anses utgora vederlag
maste dess fullgérande vara rittslig dberopbart for leverantéren och kunna goras
gillande i domstol."”

Det dr viktigt att skilja en leverantérs ekonomiska intresse av ett erhilla
betalning f6r en utford tjdnst enligt ett avtal fran andra ekonomiska intressen
som en leverantér kan ha med anledning av ett avtal. En fastighetsigare kan
exempelvis ha ett stort ekonomiskt intresse av att beviljas ett bygglov och ritten
att fi bebygga en fastighet kan naturligtvis pa sike leda till intikter for fastig-
heter sisom hyresintikter eller 6kade intidkter vid en fastighetsforsiljning. Detta
forhallande innebir emellertid inte att ett bygglov i sig 4r en ersittning vilken
ar av sidant ekonomiskt intresse for leverantdren som avses i kontraktsbegrep-
pet.?® Inte heller innebir det férhéllandet att ett referensprojekt kan mojliggora
framtida avtal med andra kunder, att den leverantor som erbjuder sig att till en
kommun leverera en tjinst gratis har ett ekonomiskt intresse i det avseende som

medf6r upphandlingsskyldighet.*!

3.4 Ritslig dberopbarhet

Ett upphandlingskontrakt kinnetecknas slutligen av att det medfor riteslige
bindande skyldigheter av 6msesidigt bindande karaktir vars fullgorande dr
rittsligt dberopbara.”? Ett annat sitt att uttrycka det 4r att kontraktet ska fore-
skriva en skyldighet for leverantdren att leverera en vara eller utféra en tjdnst
eller byggentreprenad och en skyldighet for myndigheten att erldgga betalning
for denna leverans.

Vad avser leverantdrens skyldighet att leverera en vara eller utféra en tjinst
eller byggentreprenad si kan konstateras att det inte ricker att det 4r sanno-

Caranta, Roberto, FIDE General report on Public Procurement Law: Limitations, Opportunities
and Paradoxes i The XXVI FIDE Congress in Copenhagen, 2014, s. 90.
1 Se mil C-796/18, ISE, EU:C:2020:395, punkt 49.
2 Jfr EU-domstolens uttalande i mél C-451/08, Helmut Miiller, EU:C:2010:168, punkterna
56-58 av vilka framgar att beslut om stadsplanering inte utgor kontrake.
Jfr Erik Olsson och Johan Falk, Allt ir inte upphandling som glimmar, Europarittslig tid-
skrift nr 3 argang 2017. Se dven EU-domstolens avgorande i mal C-367/19, Tax-Fin-Lex,
EU:C:2020:685, punkt 28.
2 Mal C-451/08, Helmut Miiller, EU:C:2010:168, punkt 63.

21
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like ate s kommer att ske.”® Istillet krivs att avtalet foreskriver en skyldig-
het for leverantdren att genomféra en viss prestation. Det dr denna ritsligt
dberopbara fullgorandeskyldighet som skiljer ett kopeavtal frin exempelvis ett
bidrag eller en finansiering dir myndigheten visserligen kan foreskriva att vissa
medel ska anvindas for en viss verksamhet, eller rent av endast far anvindas for
vissa typer av kostnader, men dir leverantéren fir en fullgorandeskyldighet att
utfora prestationen. Ett bidragsavtal kinnetecknas exempelvis av att leveran-
toren fir dterbetala medel som inte anvinds f6r det foreskrivna andamalet men
den bidragsgivande myndigheten kan inte, till skillnad fran ett kopeavtal kriva
fullgérande av den aktuella prestationen eller skadestind for det fall verksam-
heten bedrivits pa ett icke-fackmannamissigt sitt.” I detta sammanhang ska
framhallas act EU-domstolen i ISE gjorde en helhetsbeddmning av ett avtal och
fann att det fanns en skyldighet for en myndighet att erligga vederlag genom
naturaprestation enligt avtalet trots att det enligt avtalet i teorin var méjligt
for myndigheten att erligga sadan ersittning genom att helt enkelt forhalla sig
helt passiv. EU-domstolen fann emellertid vid en helhetsbedémning av avta-
lets bestimmelser och den lagstiftningsmiljo i vilken avtalet ingdtts att det var
“oundvikligt” att vederlag skulle komma att utga.”

Vad avser myndighetens skyldighet att erligga betalning till leverantoren
anknyter denna till vad som anf6rts ovan om att leverantoren ska ha ett eko-
nomiskt intresse av avtalet pa sa sitt att myndigheten aldggs en skyldighet att
betala leverantoren for avtalade tjinster. Denna betalning kan vara en natura-
prestation, maste inte heller generera vinst for leverantéren, men maste utgora
en betalning for tjinstens utforande. Lat oss exempelvis siga att myndigheten
sedan tidigare har en skuld till leverantéren som myndigheten ir skyldig att
betala. Lat oss sedan siga att myndigheten ingr ett avtal med leverantéren som
dels reglerar myndighetens dterbetalning av aktuell skuld och dels kop av en
tjanst. I ett sidant fall 4r det endast den betalning som bel6per pé forvirvet av
tjansten som utgdr ekonomisk ersittning. Att leverantéren samtidigt far ater-
betalat vad myndigheten sedan tidigare ir skyldig leverantéren utgdr enligt var
mening ingen ersittning eftersom avtalet i det avseendet inte innebir att ndgon
ny fordran uppstar med koppling till den prestation som leverantdren atagit sig
att utfora.

23

Se Erik Olsson och Johan Falk, Allt ir inte upphandling som glimmar, Europarittslig tidskrift
nr 3 drgang 2017, s. 595-597.

2 Tfr SOU 2019:56 s. 268.

» Se mal C-796/18, ISE, EU:C:2020:395, punkt 42-51.
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3.5 Kort om genomlysning och tolkningsmetod

EU-domstolen har bland annat i sitt avgérande Modling framhallit att upp-
handlingsritten kan kriva att en domstol undersker flera olika transaktioner
for att utréna huruvida dessa, sammantaget, ger upphov till ett upphandlings-
pliktigt kontrake.?® Domstolen uttalar dir nir ”/¢/illdelningen har skett genom en
artificiell konstruktion bestiende av flera separata moment/...]” ska tilldelningen
av kontraktet ” bedimas med beaktande av samtliga dessa moment jimte deras syfte,
och inte utifrin deras strikt kronologiska forlopp (...)".*” Domstolen tilligger att
” [o]m det var tillitet for de upphandlande myndigheterna att tillgripa kringgiende
drgirder for att dolja att offentliga kontrakr tilldelades halvoffentliga bolag, skulle
detta Gventyra forverkligandet av direktivets syfte, det vill siga fri rorlighet for tjins-
ter och icke snedvriden konkurrens i alla medlemsstater” ™

I motsvarande anda har EU-domstolen i Helmut Miiller uttalat att det inte
direkt kan “wuteslutas atr direktiv 2004/18 kan vara tillimpligt pé ett upphand-
lingsforfarande som sker i tvd steg, vilket kinnetecknas av forsilining av mark
betriffande vilken ett byggentreprenadkontrakt ska tilldelas senare, eftersom dessa
transaktioner kan ses som en helhet.””

I Remondis har EU-domstolen angett "azt vid bedomningen av om en trans-
aktion, som bestir av flera moment, ska anses utgora tilldelning av ett kontrakt,
ska det goras en helhetsbedomning av transaktionen varvid dess syfie ska beaktas.”*
Slutligen har EU-domstolen i ISE angett att nir "en transaktion som omfattar
flera akter eventuellt ska kunna kvalificeras som etr “offentligt kontrakt”, i den
mening som avses i denna bestimmelse, ska denna transaktion bedomas i sin helhet
och med beaktande av dess syfte”*'

Motsvarande resonemang har forts i svensk domstol i det sa kallade Haninge
Bostider-malet dir en tilldelning av en byggentreprenad, sannolike for att undga
upphandlingsskyldighet, hade delats upp i en serie transaktioner. Kammarrit-
ten fann att transaktionerna skulle bedomas i sin helhet och fann darvid att det
skett en otillaten direktupphandling.?* Parternas rubricering av ett visst avtal
saknar vidare avgorande betydelse for huruvida avtalet vid en genomlysning ska
anses utgora ett upphandlingskontrake.”

Dessa typer av genomlysning innebir emellertid inte att det upphandlings-
rittsliga kontrakesbegreppet vidgas utan endast att domstolen tar stillning till
ett hindelseforlopp i sin helhet for att utréna om upphandlingsskyldighet fore-

26 Mal C-29/04, Modling, EU:C:2005:670, punkterna 38—42.

¥ Ibid., punkterna 40 och 41.

# Ibid., punkt 42.

¥ Se mal C-451/08, Helmut Miiller, EU:C:2010:168, punkt 82.

3 Mal C-51/15, Remondis, EU:C:2016:985, punkt 37. Jfr dven mal C-573/07, SEA,
EU:C:2009:532, punkt 48.

31 Se mal C-796/18, ISE, EU:C:2020:395, punkt 38.

32 Se Kammarritten i Stockholms dom den 29 juni 2015 i mal 2737-14.

3% Se mal C-536/07, Kommissionen mot Tyskland, EU:C:2009:664, punkt 54.
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ligger. En genomlysning innebir saledes inte att man gor avkall pa de krav som
stillts upp for att en transaktion ska anses utgora ett upphandlingskontrakt och
som vi redogjort f6r ovan.

En angrinsande fraga dr om en myndighets avsikt att undslippa upphand-
lingsskyldighet, i sig, ska kunna medféra att upphandlingsritten blir tillimplig
pd en transaktion som, utan sidan avsikt, hade fallit utanfér LOU:s tillimp-
ningsomrade. Till stdd for en sidan uppfattning skulle mojligen dven den av
vissa kallade konkurrensprincipen i artikel 18.1 andra stycket upphandlings-
direktivet kunna dberopas vilken anger att en upphandling inte far "utformas
i syfte att undanta den frin tillimpningsomridet for detta direktiv eller att pa et
konstgjort sitt begrinsa konkurrensen.” Det dr var uppfattning att EU-domsto-
lens uttalanden inte kan forstds pa detta sitt. En myndighets beslut om hur
myndigheten vill tillgodose ett visst behov ligger inom ramen f6r myndighet-
ens ritt till sjalvbestimmande vad avser den egna organisationen. Denna ritt,
vilken har stdd i sivil subsidiaritetsprincipen i artikel 5.2 Fordraget om den
Europeiska Unionen och uttryckligt stod i ritten till sjilvbestimmande i arti-
kel 4.2 i Fordraget om den Europeiska Unionen har i upphandlingsrittsliga
sammanhang vid flera tillfillen formulerats som en ritt for myndigheter, att
som ett alternativ till upphandling, besluta att fullgéra uppgifter med sina egna
resurser.”* EU-domstolen har hirvidlag uttalat att "en offentlig myndighet har
mdjlighet att med egna medel utfora de uppgifter av allménintresse som dligger
den, utan att behiva vinda sig till enheter utanfor sin organisation, och att denna
majlighet Gven kan utovas i samarbete med andra offentliga myndigheter” > Denna
rittighet framgér dven uttryckligen av skil 5 till upphandlingsdirektivet som
dessutom fortydligar en myndighets ritt att organisera tillhandahallandet av
tjnster pa annat sitt 4n genom upphandlingskontrake.

Som tydliggjorts i Anodiki Services innebir denna rittighet bland annat
att en myndighet som behover resursfrstirkning fritt kan vilja att antingen
teckna anstillningsavtal (vilka 4r undantagna upphandlingsskyldighet) eller att
genom upphandlingskontrake anlita en fristaiende konsult (vilket omfattas av
upphandlingsdirektivet).** Myndighetens val i detta avseende far naturligtvis
olika rittsliga konsekvenser savil unionsrittsligt som enligt nationell ritt men
det forhallandet att ett anstillningsavtal innebir att avtalet inte triffas av upp-
handlingsdirektivet begrinsar inte myndighetens ritt att vilja detta alternativ.

Sammanfattningsvis kan siledes konstateras att en genomlysning kan med-
fora att flera till varandra kopplade transaktioner betraktas som en helhet for att

% Willem A. Janssen benimner denna typ av beslut som “make or buy-decisions”, dvs. en

myndighets beslut om huruvida den ska utféra en uppgift sjilv eller kdpa in utférandet frin
en extern leverantor. Se EU public procurement law & self organisation, 2018, s. 90-91.

% Se mal C-480/06, Hamburg, EU:C:2009:357, punkt 45. Se dven mal C-26/03, Stadt Halle,
EU:C:2005:5, punkt 48 samt mal C-324/07, Coditel, EU:C:2008:621, punkt 48.

3 Mal C-260/17, Anodiki Services, EU:C:2018:864, punkt 26.
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utrona huruvida de sammantaget utgér ett upphandlingskontrake enligt ovan
redovisad definition. En genomlysning kan emellertid inte vidga LOU:s till-
limpningsomrade till andra transaktioner 4n sidana kontrakt som utgér upp-
handlingskontrakt eller begrinsa en myndighets frihet att vilja hur den vill
organisera sin verksamhet eller tillgodose sitt behov. Ett annat sitt att uttrycka
det 4r att myndigheter inte ir skyldiga att avsta frdn en viss typ av transaktion
enkom for att den inte omfattas av LOU:s tillimpningsomrade.

4. UTGOR BETALNING ENLIGT LUDVIKA-
MODELLEN SADAN ERSATTNING SOM
AVSES I DET UPPHANDLINGSRATTSLIGA
KONTRAKTSBEGREPPET?

I detta avsnitt ska vi saledes beddma huruvida en kommuns betalning enligt
den sa kallade Ludvika-modellen (se beskrivning i avsnitt 3.2.4-3.2.6) utgér
sidan ersittning som avses i det upphandlingsrittsliga kontraktsbegreppet.

Vi har ovan redogjort for begreppen anskaftning, ekonomiska villkor och
rittslig dberopbarhet och var bedémning kommer att utgd ifran dessa begrepp.

Vad avser begreppet anskaffning kan konstateras att kommunen, dtminstone
vid forsta anblicken, upptrider som kdpare och inte som siljare vid en fastig-
hetsoverlatelse av allméin platsmark. Det ir till kommunen som 4ganderitten
ska 6verga och det ir for kommunens rikning som de relevanta entreprenad-
arbetena utfors.

Det r emellertid inte lika litt att konstatera att de betalningar som sker, dvs.
kommunens betalning enligt Ludvika-modellen, syftar till att anskaffa varor,
tjanster eller byggentreprenader. Sasom villkoren normalt 4r skrivna dr syftet
snarare att mojliggora en utjimning av den kostnad fér mervirdesskatt som pre-
liminirt tagits av siljaren vid uppforandet av fastigheten men som vid en nor-
mal forsiljning, dvs. en icke-benefik forsiljning hade kvittats hos kommunen.

Det har i detta avseende och i 6vrigt for fragan om siljaren fir ett vederlag
betydelse att kommunen aldrig férfogar over ersittningen. Kommunens moj-
lighet att fa ut ersittning for siljarens kostnader for mervirdesskatt ar beroende
av att denne upprittar och 6verliter en sadan uttagshandling som avses i 8 kap.
19 § ML. Utan en sidan handling, vilken alltsd siljaren forfogar Gver, betalar
Skatteverket inte ut de relevanta medlen.

Vidare kan konstateras att en absolut forutsittning for atct kommunen ska fa
ut ndgon ersittning frin Skatteverket dr att kommunen, exempelvis i exploate-
ringsavtalet, dessférinnan har atagit sig att 6verlata denna ersittning till fastig-
hetsigaren. Ur skatterittslig synvinkel 4r ersittningen nimligen avsedd for sil-
jaren. Den enda anledningen till att kommunen &verhuvudtaget far ta emot
ersdttningen dr att kommunen atagit sig att dverldta denna vidare till siljaren.
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Vad avser den ersittning som Skatteverket betalar ut ir siledes relationen
mellan kommunen och siljaren nirmast att likna vid en ombud- och huvud-
mansrelation. P4 samma sitt som giller for ett ombud saknar kommunen
ritt att tillgodogéra sig de medel som Skatteverket betalar ut. Dessa medel
utbetalas av Skatteverket till kommunen i det enda syftet att kommunen ska
fora dessa vidare till siljaren. Det ir i alla avseenden Skatteverkets beslut, och
inte kommunens, att de aktuella medlen ska betalas ut till fastighetsforsiljaren
via kommunen. Kommunen ir alltsi en mellanman som tar emot medlen for
fastighetsforsiljarens rikning. Ytterligare en omstindighet som talar mot att
kommunens betalning enligt Ludvika-modellen utgér ersittning i upphand-
lingsrittslig mening 4r att det saknas en koppling mellan "leverantdrens” ritt
till ersdttning och de byggentreprenadarbeten denne utfort.’” Leverantdrens ritt
till betalning ir istillet villkorad av att Skatteverket utger ersittning. Avtalen
tydliggor normalt att Skatteverkets utbetalning 4r ensam forutsittning for att
ersittning ska betalas. Skilet till att siljaren fir ersittning 4r inte att denne
utfort vissa byggnadsarbeten, dven om kostnaden for dessa arbeten ligger till
grund for berikning av det belopp f6r vilket bolaget uttagsbeskattar sig, utan att
Skatteverket beslutat om sidan ersittning. Om Skatteverket inte beslutar om
sidan ersittning har bolaget inte heller nagon ritt till ersittning men ar likvil
skyldig att verlata fastigheten kostnadsfritt. Den finns saledes ingen absolut
koppling mellan leverantdrens prestation (byggentreprenad) och kommunens
prestation (betalning).

Ett exploateringsavtal som bygger pi anvindandet av Ludvika-modellen
innehéller ofta regleringar av f6ljande typ som visar att sdljarens rict till ersdtc-
ning (dvs. kopeskillingen) inte dr kopplad till de utférda entreprenadarbetena
utan i stillet dr helt beroende av Skatteverkets beslut:

"Det i ovanstiende stycken stadgade avseende kipeskilling giller enbart under forut-
sittning att kommunen fir ett belopp motsvarande uttagsmomsen utbetald frin Skatte-
verket. Om s inte sker har kommunen ingen skyldighet att utbetala ersittning i nigon
form till Bolaget. Den allminna platsmarken ska vid sidana forhillanden sverlitas rill
Staden utan ersitning”

Som framhallits ovan medf6r detta att det saknas en rittslig dberopbarhet for
leverantdren att fa betalt f6r de byggentreprenadsarbeten som denna utfort for
kommunens rikning. Det saknar betydelse for bolagets ritt till ersittning at,
eller hur, dessa byggentreprenadsarbeten utforts. Bolaget har ritt till ersittning
om Skatteverket beviljar det, annars inte. I detta avseende saknar avtalet den
huvudingrediens som maéste finnas i alla upphandlingsrittsliga kontrakt — nim-
ligen att en leverantdr har ritt att utkriva ersittning av en myndighet pa grund

% Mirk i detta avseende den vikt EU-domstolen ligger vid att det finns en koppling mellan de
bida avtalen och parternas respektive prestation i ISE-domen. Se sirskilt mal C-796/18, ISE,
EU:C:2020:395, punkt 37, 38 och 40-42.
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av att leverantoren utfort den avtalade prestationen pa ett avtalsenligt sict. Sa
ar det inte hir, utan leverantoren far sin betalning baserat pa dennes kostnader
for mervirdesskatt om Skatteverket beslutar att utge medel, annars inte. Denna
"kopeskilling” har inte heller ndgon som helst koppling till det virde som bygg-
entreprenaderna har fé6r kommunen utan fastigheten bokférs hos kommunen
till ett (normalt visentligen hégre) marknadsvirde. Pa motsatt vis saknas det ens
en teoretisk mojlighet f6r kommunen att begira avdrag pa “képeskillingen” for
det fall det skulle visa sig att byggentreprenadarbetena var behiftade med fel.

Det bor slutligen understrykas att om kommunen hade tagit de aktuella
medlen i besittning, dvs. brutit mot avtalet och inte betalat dessa vidare till sil-
jaren sa hade kommunen inte bara gjort sig skyldig till avtalsbrott. Kommunens
begiran om ersittning for mervirdesskatt fran Skatteverket hade dven saknat
rittslig grund och kommunen skulle ha blivit skyldig att dterbetala den felakrigt
erhallna ersittningen med tillkommande kostnadsrinta beriknat pa beloppet.
Aven detta forhallande visar att kommunen inte rider 6ver ersittningen pa si
sitt som normalt ir fallet med en képeskilling som utges som ersittning for
utférandet av en tjinst. Snarare verfér kommunen medel till fastighetsigaren
som var fastighetsigarens redan frin borjan. Situationen ir inte helt olik den
som giller for en advokats forvaltning av medel pa ett klientmedelskonto. Detta
giller savil avtalsrittsligt som i bokforingshinseende.

Mot denna bakgrund ir det vir beddmning att en kommuns betalning enligt
Ludvika-modellen inte ir en sidan ersittning som i sig medfér att en benefik
overlatelse av allmin platsmark ska anses utgora ett upphandlingskontrakt.

5. HUR SKA VARDET AV BETALNING
ENLIGT LUDVIKA-MODELLEN BERAKNAS
UPPHANDLINGSRATTSLIGT?

Vi har ovan bedémt att betalning enligt Ludvika-modellen inte utgér ersittning
i upphandlingsrittslig bemirkelse. For det fall ndgot annat skulle goras gillande
uppkommer emellertid frigan hur virdet av sidan ersittning ska beriknas i
forhallande till LOU:s tréskelvirden och direktupphandlingsgrins.

Virdet av en upphandling har allt sedan de férsta upphandlingsdirektiven
pa sjuttiotalet beriknats exklusive mervirdeskatt. Sévitt vi kan utrona har detta
forhallande aldrig kommenterats vare sig i skilen till direktiven eller i doktrin,
annat 4n for att konstatera att virden enligt upphandlingsdirektiven beriknas
exklusive mervirdesskatt. Formuleringen har i detta avseende varit mer eller
mindre den samma sedan 70-talet. I direktiv 77/62 angav artikel 5 att: “The
provisions of titles II, III and IV and of article 6 shall apply, under the condi-
tions laid down in article 4, to public supply contracts whose estimated value
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net of VAT is not less than 200 000 European units of account.”(Vir under-
strykning)

I nuvarande direktivs engelska version anvinds motsvarande formulering
exempelvis i artikel 4: "This Directive shall apply to procurements with a value
net of value-added tax (VAT) estimated to be equal to or greater than the fol-
lowing thresholds: (...)”. Pa svenska har samma bestimmelse fljande lydelse:
”"Detta direktiv ska tillimpas p& upphandlingar vars virde exklusive mervirdes-
skatt beriknas uppga till minst foljande troskelvirden: (...)”.

Inte heller svenska forarbeten synes ha kommenterat det forhallandet att vir-
det av en upphandling ska beriknas utan mervirdesskatt. I prop. 2015/16:195
anges rorande mervirdesskatt:

"Att véirder av en offentlig upphandling ska beriknas exklusive mervirdesskatt framgir
pé flera stiillen i direktivets troskelvirdesbestimmelser och anges hir i andra stycker di
denna bestimmelse uttrycker grundregeln for berikning av virdet av en upphandling.”

Den nuvarande generalklausulen i LOU f6r berikning av ett upphandlings-
virde har foljaktligen foljande lydelse (5 kap. 3 § LOU).

"Virdet av en upphandling iir det totala belopp som, enligt den upphandlande myndig-

hetens uppskattning, ska betalas enligr de varukontrake, tjinstekontraks eller byggentre-

prenadkontrakt som ingér i upphandlingen. Nir virdet bestims ska options- och for-

lingningsklausuler som anges i ndgot av upphandlingsdokumenten inbegripas som om

de hade utnyttjats. Vidare ska de premier och ersiittningar som den upphandlande myn-

digheten planerar att betala till anbudssokande eller anbudsgivare riknas in i virdet.
Viirdet ska bestimmas exklusive merviirdesskatt.”

Sévitt vi erfar har frigan om att mervirdesskatt inte ska inrdknas i virdet av en
upphandling inte kommenterats sirskilt i vare sig praxis eller doktrin, vare sig
nationellt eller internationellt.

Det forefaller siledes saknas rittskillor som kan vittna om syftet med att
undanta mervirdesskatt frin upphandlingskontrakts virde. En sannolik for-
klaring till att virdesberikningen ska ske exklusive mervirdesskatt 4r emellertid
att den upphandlingsrittsliga likabehandlingsprincipen skulle bli visentligen
svarare att uppritthdlla om jaimforelse mellan anbud skedde pa priser inklusive
mervirdesskatt. Aven om det finns en unionsrittslig harmonisering pa mervir-
desskattens omrade ér det i viss man fortsatt mojligt for olika medlemsstater att
ha olika mervirdesskattesatser for olika varor och tjdnster (Sverige har exempel-
vis tre mervirdesskattesatser 6, 12, respektive 25 %). P4 grund av detta skulle
det i vissa medlemsstater vara mojligt for en leverantor att konkurrera med hur
denna “paketerar” sin leverans ur ett mervirdesskattehidnseende snarare 4n att
konkurrera med den faktiska kostnaden for leveransen. Aven i en upphand-
ling med enbart leverantorer frin samma medlemsstat som myndigheten och
dir utrymme ges for att tillhandahallandet kan ha olika sammansittning av
varor och tjdnster, kan den totala mervirdesskatten for respektive anbud bli
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olika hdg beroende pa de i respektive anbud ingdende varornas och tjinsternas
mervirdesskattesatser. Att berikna upphandlingsvirde exklusive mervirdesskatt
skapar med andra ord helt enkelt bittre férutsittningar for savil grinséver-
skridande som medlemsstatsinterna prisjaimférelser.

I 19 kap. 8 § LOU anges féljande om hur virdet av en upphandling ska
beriknas.

"Virdet av en upphandling ska uppskattas till det totala belopp som ska betalas i upp-
handlingen. En upphandling fir inte delas upp i avsikt att kringgd bestimmelserna i
denna lag.
Vid beriikningen ska options- och forlingningsklausuler beaktas som om de utnyttjats.
Vid berikningen ska den upphandlande myndigheten beakta direktupphandlingar

av samma slag gjorda av myndigheten under rikenskapsdret.”

Denna skrivning kan ge intrycket av att virdet av en upphandling enligt de
icke-direktivstyrda reglerna, ska beriknas till det totala belopp som ska betalas
i upphandlingen, dvs. inklusive mervirdesskatt.

Virdesberikning 4r emellertid endast relevant i syfte att faststilla huruvida
en upphandling 6verstiger direktupphandlingsgrinsen eller troskelvirdena for
de direktivsstyrda bestimmelserna i LOU.

Vad avser direktupphandlingsgrinsen anges foljande i 19 kap. 7 § LOU:

"Direktupphandling fiar anvindas om upphandlingens véiirde uppgar till hogst 28 procent
av det troskelviirde som avses i 5 kap. 1 § och som giller for en upphandlande myndighet
som inte dr en central upphandlande myndighet vid upphandling av varor och tjinster.”

For att avgora huruvida en upphandling utgér en tilliten direktupphandling pa
grund av sitt liga virde ska siledes bedomas om den uppgar till 28 procent av
det troskelvirde som avses i 5 kap. 1 § LOU.

I 5 kap. 1. § LOU anges foljande:

"De triskelvéirden som ska tillimpas enligt 1 kap. 4 § anges i artikel 4 i direkriv 2014/24/
EU eller i bestu eller meddelanden av Europeiska kommissionen enligt artikel 6 i direk-
tivet. Det som anges i direktivet om centrala statliga myndigheter giller for en central
upphandlande myndighet.

Regeringen tillkinnager i Svensk forfattningssamling troskelvirdena i euro och
svenska kronor samt en forteckning dver de forsvarsprodukter som omfattas av bilaga 111

till direktiv 2014/24/EU.”

Som framgir ovan beriknas troskelvirdet enligt direktiven exklusive mervir-
desskatt. Direktupphandlingsgrinsen, som alltsd utgdér 28 % av denna grins,
beriknas foljaktligen utan mervirdesskatt, vilket ocksd 4r det sitt pa vilket Upp-
handlingsmyndigheten tillkinnager upphandlingsgrinsen.*®

3% hteps:/[www.upphandlingsmyndigheten.se/upphandla/om-upphandlingsreglerna/Upphand-
lingsforfaranden/troskelvarden/.

601

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



Erik Olsson och Christian Merseburg

Mot bakgrund av att direktupphandlingsgrinsen ir angiven exklusive mer-
virdesskatt maste dven bedomningen av om ett kontrakt eller en upphandlings
virde uppgir till denna grins goras exklusive mervirdesskatt.

Frigan blir d2 om en kommuns betalning enligt Ludvika-modellen, ska
anses utgora mervirdesskatt i upphandlingsrittsligt avseende. Enligt 8 kap. 2 §
4 st. 1. ML last tillsammans med 8 kap. 4 § 1 st. 4 ML ska mervirdesskatt som
siljaren uttagsbeskattat sig for och tagit upp i en uttagshandling enligt 8 kap.
19 § ML jimstillas med 6ppet debiterad mervirdesskatt. Vidare kan konsta-
teras att det svenska systemet med uttagshandling syftar till att uppna samma
situation som den reglering med 6ppet debiterad mervirdesskatt for fastigheter
som mervirdesskattedirektivet foreskriver.

Mot denna bakgrund ir det vir bedomning att ersittning som en kommun
betalar till en siljare och som motsvarar de kostnader som siljaren uttagsbeskat-
tat sig for och som dérfor har utbetalats till kommunen med stéd av 2 § LEMK
samt en av siljaren tillhandahéllen uttagshandling enligt 8 kap. 19 § ML i vart
fall i upphandlingsrittsligt hinseende ska jimstillas med ersittning for 6ppet
debiterad mervirdesskatt. Vi har inte kunnat identifiera nagra birande argu-
ment for varfor nigon annan tolkning skulle goras gillande.

Detta medfor att virdet av en kommuns betalning enligt Ludvika-modellen
upphandlingsritsligt alltid ska tillskrivas ett noll-virde. Ett sidant kontrake
kommer foljaktligen alltid kunna direktupphandlas med hinvisning till att
kontraktets virde understiger direktupphandlingsgrinsen under forutsittning
att det inte innehaller nigon annan ersittning.

6. AVSLUTANDE KOMMENTAR UTIFRAN
SYFTESANALYS OCH EVENTUELLT
BEHOV AV GENOMLYSNING

Vihar i avsnitt 4.5 ovan beskrivit hur genomlysning och syftesanalys kan anvin-
das for att identifiera ett upphandlingspliktigt kop i en serie komplexa transak-
tioner. Som vi emellertid ocksa har papekat kan denna typ av resonemang inte
anvindas for att utvidga LOU:s tillimpningsomraden till andra transaktioner
an kop.

En genomlysning kan saledes inte medf6ra att vad som de facto och de jure
i alla avseenden ir en benefik transaktion kommer att omfattas av LOU. Da
vi funnit att en betalning enligt Ludvika-modellen inte forindrar den aktuella
avtalstypens benefika karakeir, dvs. att fastighetssiljaren 6verliter fastigheten
utan krav pa ersittning, kan vi ocksé konstatera att en genomlysning inte kan
forindra detta férhillande. S skulle endast kunna ske om det fanns andra,
yteerligare, villkor for dverlitelsen som enligt en upphandlingsrittlig bedom-
ning skulle anses utgora ersittning. Sidana villkor hade emellertid gatt utéver
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vad Ludvika-modellen kriver och kan sledes inte behandlas inom ramen for
denna artikel.

Som vi pépekat dr en upphandlande myndighet fri i sitt val av hur den 6ns-
kar tillgodose sina behov. Det dr endast om myndigheten viljer att tillgodose
sina behov genom ett upphandlingskontrakt som LOU blir tillimplig. Det kan
konstateras att en kommun i vissa fall med anvindande av Ludvika-modellen
kan tillgodose sitt behov av allmin platsmark utan att behova erligga nagon
ersittning for detta, dvs. genom en benefik 6verlatelse. Det forhillandet att en
sidan transaktion dessutom inte omfattas av upphandlingsskyldighet innebir
inte att kommunen istillet blir skyldig att genomféra en offentlig upphandling
for att skapa en mojlighet for kommunen att betala for nagot som de genom
en annan transaktion kan fi utan ersittning. Det bér noteras att kommunen
i sa fall ocksd hade varit tvungen att “ligga ute” med kostnaden for de aktu-
ella entreprenadarbetena dven om kommunen i efterhand skulle kunna fa igen
denna kostnad genom gatukostnadsersittning fran berdrda fastighetsigare.
Myndighetens val av sitt att tillgodose sitt behov har séledes inte bara juridiska
konsekvenser utan dven praktiska likviditetskonsekvenser.

Vad avser den rena syftesanalysen, dvs. fraigan om LOU:s och upphand-
lingsdirektivens bakomliggande syften gynnas av en konkurrensutsittning av
det aktuella avtalet, bor noteras att ett dverldtelseavtal for allmin platsmark
dir den enda ersittningen som erbjuds ir ersittning f6r mervirdesskatt enligt
Ludvika-modellen svérligen limpar sig for konkurrensutsittning.

En byggentreprenér skulle med all sannolikhet kriva hogre ersittning dn
enbart ersittning for mervirdesskatt och det 4r svart att inse vilket potentiellt
leverantorskollektivs intressen som skyddas genom annonsering av denna typ
av overlatelser enligt LOU.

Det ir vidare tydligt att unionsritten inte kriver att kostnaden f6r mervir-
desskatt ar foremdl for grinsoverskridande konkurrensutsittning. Tvirtom har
unionen uttryckligen undantagit denna kostnad fran alla troskelvirdesberik-
ningar allt sedan en unionsrittslig reglering av upphandling forst inférdes. Den
typ av mervirdesskattetransaktion vi hir behandlar ir ocksd nira forknippad
med fastighetséverlatelser vilka i sig 4r undantagna upphandlingsskyldighet.

En syftesanalys ger dirfor vid handen att den typ av transaktion som hir
beskrivits inte 4r en sddan transaktion som lagstiftaren avsett ska bli foremal
for konkurrensutsittning enligt upphandlingsdirektiven eller LOU. Det ir
ocksa svart att inse vilken nytta en sidan konkurrensutsittning skulle gora med
hinvisning till det indamél om grinséverskridande konkurrensutsittning som
regelverket syftar till atc uppfylla.

En genomlysnings- och syftesanalys bekriftar siledes det slut vartill vi redan
har kommit, nimligen att betalning enligt Ludvika-modellen inte utgor ersitt-
ning i upphandlingsrittslig mening.

603

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



Erik Olsson och Christian Merseburg

P4 detta omstindliga sitt har vi kommit fram till vad som redan star i lagen,
dvs. att virdet av upphandling ska beriknas utan mervirdesskatt. 25 sidor for
att sla in en 6ppen dorr.
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