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1. Inledning

1.1 Introduktion

Statliga och kommunala myndigheters kop av byggentreprenad representerar ofta stora
ekonomiska varden och upphandlingsforfarandena &r inte sallan foremal for tvister och
offentlig debatt. Upphandlingslagstiftningen syftar till att verka for en effektiv och sund
konkurrens och upphandlande myndigheter ar skyldiga att tillampa lagstiftningen vid kép av
byggentreprenad. Lagstiftningen har genomgatt forandring och ar idag vid sidan av den
nationella lagstiftningen aven EU-réttsligt reglerad. Inte sallan ar byggentreprenad foremal for
gransoverskridande handel, inte minst pa grund av det stora antalet tjanster som ar kopplade

till arbetet och darmed stora ekonomiska varden.

Statliga eller kommunala myndigheters kop eller hyra av byggnader sker daremot i regel pa
ett nationellt, regionalt eller lokalt plan och det rader sallan nagon storre konkurrens vad
galler sddan egendom, ofta pa grund av byggnadernas speciella karaktar. Planerar statliga eller
kommunala myndigheter byggentreprenad, d.v.s. uppforande av byggnader pa mark, blir dock
sjalva byggverksamheten i sig foremal for konkurrens.

Den lagstadgade  skyldigheten  for  myndigheter att  offentligt  upphandla
byggentreprenadkontrakt regleras i lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) samt i
bakomliggande EU-direktiv 2004/18/EG. Pa motsvarande sétt undantas kop eller hyra av
byggnader fran upphandlingsskyldigheten, genom en sérskild undantagsbestammelse i LOU

samt i direktivet.

Grénsdragningen mellan vilka kontrakt som ska upphandlas enligt reglerna for upphandling
av byggentreprenad, respektive vilka kontrakt som med stoéd av undantaget inte behdver

upphandlas har visat sig vara oklar.

Gransdragningsproblematiken har resulterat i Overtradelser av gallande rétt. Upphandlande
myndigheter har med stod av  undantagsbestimmelsen  forsokt  kringga
upphandlingsskyldigheten vid kép av entreprenad. * Forfarandet benamns i vissa sammanhang

som “fortickt byggentreprenad”, vilket ger uttryck for att ndgon form av uppsétligt handlande

! Se bl.a. Sveriges Kommuner och Landstings (SKL:s) cirkular 09:02



forekommer. Som exempel kan namnas ett drende som ar 2000 anmaldes till EU-
kommissionen. En svensk kommun hade undertecknat tva ramavtal med ett byggforetag
enligt vilka kommunen forbundit sig att, under 25 ars tid, hyra tre idrottsarenor som
byggforetaget skulle uppfora. Vid hyrestidens utgang skulle kommunen ha betalt ca 178
miljoner kronor. Med stéd av LOU:s undantag vid hyra av byggnad fann kommunen, trots att
arenorna vid upphandlingstillfallet alltsa inte existerade, att ndgon offentlig upphandling inte
behovde forega kontraktstilldelningen. EU-kommissionen fann i ett s.k. motiverat yttrande att

avtalen stred mot upphandlingslagstiftningen.

Det finns klara nackdelar med ett sadant fortackt handlande. Kopen blir mer slutna och risken
for bristande konkurrens och godtycklighet 6kar darmed patagligt. Upphandlingsreglerna vid
fastighetskdp och lokalhyra &r samtidigt snariga, varfor det inte kan uteslutas att vissa

overtradelser grundar sig i okunskap om gallande ratt.

Uppsatsen syftar framst till att klargora rattslaget vad géller gransdragningen mellan
bestdimmelserna. Vidare att mot bakgrund av detta utrona om eventuella brister forekommer i
svensk upphandlingslagstiftning som forsvarar gransdragningen. Slutligen syftar uppsatsen till
att ta stallning till om viss lagandring &r nodvéandig i syfte att uppna ett fortydligande av

bestammelserna.

1.2 Bakgrund

Upphandlande myndigheter ar skyldiga att tillampa LOU vid kop av byggentreprenad (jmf 2
kap. 3 §). Det finns dock ett sarskilt undantag fran upphandlingsskyldigheten vid kdp eller
hyra av byggnader i LOU (1 kap. 6 8). Det kan uppfattas som naturligt att &ven kop eller hyra
av byggnader, som existerar i planer och ritningar eller som &r under uppférande ocksa
omfattas av undantagsbestimmelsen. Uppfattningen férekommer inte séllan bland

upphandlande myndigheter. 2

Enligt EU-direktiv  2004/18/EG, som ligger till grund for den svenska
upphandlingslagstiftningen (LOU), omfattar undantagsbestammelsen dock endast “befintliga
byggnader”, d.v.s. redan fardigstallda byggnader. Direktivets artikel 16 anger tydligt att sa ar
fallet;” This Directive shall not apply to public contracts for the acquisition or rental of

existing buildings” (forfattarens kursivering). | det svenska undantaget for kop eller hyra av

2 Se bl.a. SKL:s cirkulir 09:02



byggnad saknas déremot begreppet “befintlig byggnad”, sasom det kommer till uttryck i
direktivet (jmf 1 kap. 6 § LOU). Varfor man i svensk upphandlingslagstiftning har valt att inte
inforliva begreppet, motiveras inte i forarbetena till LOU. D&remot betonas att begreppet
uppfattas som oklart. Samtidigt framhaller man i forarbetena att begreppet >befintlig
byggnad” i1 direktivet “’syftar till att klargora att undantaget fran upphandlingsskyldighet vid
kop eller hyra av byggnader inte omfattar byggentreprenad.”

Mot bakgrund av det ovanstdende foljer da fragan vad som galler nar upphandlande
myndigheter ska kopa eller hyra byggnader som annu inte ar fardigstallda. Omfattar
undantagsbestammelsen i 1 kap. 6 8 LOU enbart fardigstallda byggnader eller kan undantaget
tillampas redan under tiden for byggnadens uppfdrande?

Det kan i vilket fall konstateras att byggnader som ”skrdddarsys” for upphandlande
myndigheter alltid ska upphandlas i enlighet med LOU:s regler for upphandling av
byggentreprenad. Med byggentreprenadkontrakt avses ndmligen kontrakt som ... medfor att
en byggnad realiseras, oavsett hur kontraktet utformas, enligt krav som stélls upp av den
upphandlande myndigheten” (se 2 kap. 3 § LOU). Fragan som naturligen foljer &r: nir anses
en byggnad vara uppford i enlighet med den upphandlande myndighetens krav? LOU:s
definition av byggentreprenadkontrakt i 2 kap. 3 § lamnar i sin utformning fragan obesvarad.

Inte heller ger ratts- eller tillsynspraxis, som pa omradet ar tunn, nagot tillfredstéllande svar.

Att byggnader som ar av uppenbar speciell karaktar, sasom varmekraftverk, skolor, sjukhus
eller brandstationer, i regel uppfors efter utforliga anvisningar fran den upphandlande
myndigheten ir relativt sjdlvklart. Sddana “specialbyggnader” ska dérfor alltid upphandlas 1
enlighet med LOU:s bestammelser om byggentreprenad. LOU:s definition av
byggentreprenadkontrakt omfattar dock inte enbart sadana specialbyggnader utan alla
byggnader som uppfors i enlighet med myndighetens anvisningar, saledes &dven byggnader
som har ett kommersiellt virde. Aven byggnader som andra aktorer kan tidnkas ha ett intresse
av (m.a.o. byggnader som “vem som helst” kan tdnkas kopa) ska alltsa upphandlas enligt
LOU:s regler for upphandling av byggentreprenad, forutsatt att byggnaden ifraga uppfors i

enlighet med myndighetens krav och 6nskemal.

Fragan som foljer ar vad som galler i det fall en upphandlande myndighet avser att kopa eller
hyra en kommersiell byggnad, som inte &r fardigstalld vid tidpunkten for kontraktet och som

inte uppfors i enlighet med myndighetens krav. Lat saga att en upphandlande myndighet &r i
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behov av att hyra en kontorshyggnad. Nagon fardigstalld byggnad med lamplig lokalisering
for verksamheten finns inte tillgdnglig. Myndigheten antar darfor en byggentreprendrs
erbjudande om att uppfora en byggnad pa egen mark for att sedan hyra ut den till
myndigheten. Entreprendren presenterar en av honom faststalld byggnadsspecificering, vilken
myndigheten finner tillfredstallande och darfor accepterar. Forhyrningen foregas inte av ett
offentligt upphandlingsforfarande. Skulle den upphandlande myndigheten ha upphandlat
forhyrningen i enlighet med LOU: s regler for upphandling av byggentreprenad?

Det kan ifragasattas om definitionen av byggentreprenadkontrakt i LOU ar uppfylld i och med
att myndigheten enbart accepterar en av entreprendren sjalvstandigt faststalld
byggnadsspecifikation, alltsa trots att myndigheten inte lamnar nagra som helst specifika krav
pa byggnadens utformning. Detta torde dock vara en alltfor strikt tolkning av definitionen.
Snarare torde det vara sa att entreprenadupphandlingsreglerna inte ar tillampliga pa den
namnda situationen. Samtidigt mot bakgrund av EU-rédtten omfattar ju undantaget vid hyra av
byggnad endast fardigstéallda byggnader, vilket inte &r fallet har. Sa vilka upphandlingsregler

ska den upphandlande myndigheten tillampa?

Enligt LOU ska kontrakt som inte omfattas av byggentreprenadupphandlingsreglerna och inte
heller varuupphandlingsreglerna, i vilket fall upphandlas enligt reglerna for upphandling av
tjanst (2 kap. 18 § LOU). De sist namnda bestammelserna fungerar saledes som en typ av
restpost. En korrekt tillampning av LOU innebar alltsa att den upphandlande myndigheten
infor forhyrningen av den icke fardigstallda bygganden, i vilket fall skulle ha tillampat
reglerna for upphandling av tjanst. Det kan dock ifragasattas om tjanstupphandlingsreglerna
verkligen ar lampade for den aktuella forhyrningen eller liknande kontraktssituationer. Om
forhyrningen 6verhuvudtaget ska omfattas av upphandlingsskyldigheten, torde snarare
entreprenadupphandlingsreglerna vara klart bast lampade. Som tidigare konstaterats uppfyller
forhyrningen dock inte definitionen av byggentreprenad (2 kap. 3 § LOU), varfor dessa regler
alltsa inte ar tillampliga. Fragan som foljer ar darfor om man oavsiktligt utelamnat sadana
kontraktsituationer fran tillampningen av undantaget vid kop eller hyra av byggnad. Kan
undantaget, under vissa forutsattningar, de facto tillampas redan innan eller under tiden for

byggnadens uppférande?

Om denna fraga besvaras jakande, kan av ovanstaende foljande slutsats dras. Upphandlande
myndigheters kop eller hyra av fardigstallda byggnader, undantas fran

upphandlingsskyldighet. Likasa undantas byggnader som annu inte ar uppforda eller som &r
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under uppférande, men som inte planeras for den upphandlande myndigheten eller uppfors i
enlighet med dennes krav och anvisningar. Om ddremot byggnaden “skridddarsys” for den

upphandlande myndigheten, ska LOU tillampas.

Den saledes avgorande fragan for en gransdragning mellan upphandlingsskyldigheten vid
byggentreprenad och undantagsbestammelsen i 1 kap. 6 § LOU &ar om bygganden ifraga
omfattas av definitionen av byggentreprenad (2 kap. 3 § LOU), m.a.0. om byggnaden uppfors
“enligt krav som stalls upp av den upphandlande myndigheten” eller inte. Som tidigare har

konstaterats &r det oklart vad som avses med lydelsen.

Sammantaget kan konstateras att det finns skal for saval upphandlande, liksom
byggentreprendrer, att noga Overvdga om ett avtal om kop eller hyra av en annu inte

fardigstalld byggnad omfattas av LOU:s upphandlingsregler eller inte.

1.3 Syfte och fragestillningar

Syftet med uppsatsen &r att utreda vilka aspekter som paverkar gransdragningen mellan
definitionen av byggentreprenadkontrakt i LOU (2 kap. 3 8) och undantaget fran lagens
tilldmpning vid kop eller hyra av byggnad (1 kap. 6 §). Vidare att mot bakgrund av detta
utréna om eventuella brister forekommer i svensk upphandlingslagstiftning som forsvarar
gransdragningen. Slutligen syftar uppsatsen till att ta stallning till om viss lagéndring é&r
nodvandig i syfte att uppna ett fortydligande av bestammelserna.

En forsta fraga att utreda blir, med hanvisning till uppsatsens bakgrund, om LOU:s undantag
vid kop eller hyra kan tillampas redan innan eller under tiden for byggnadens uppférande?
Besvaras denna fraga jakande kommer den tillsynes avgorande fragan for en gransdragning
mellan upphandlingsskyldigheten vid byggentreprenad och undantagsbestimmelsen, vara om
byggnaden ifraga uppfors “enligt krav som stélls upp av den upphandlande myndigheten”.
Med andra ord, om kontraktet i LOU:s mening utg0r ett byggentreprenadkontrakt eller inte
(jmf 2 kap. 3 § LOU).

En andra fraga att utreda blir dirmed vad som avses med lydelsen “enligt krav som stills upp
av den upphandlande myndigheten”. Ndr anses en byggnad skrdddarsydd” for den
upphandlande myndigheten? Som tidigare betonats ar detta oklart. Lydelsen i sin utformning

lamnar bl.a. foljande fragor obesvarade.



- Vilka krav (d.v.s. kravens beskaffenhet och omfattning) pa byggnaden erfordras av den
upphandlande myndigheten for att definitionen av byggentreprenadkontrakt ska anses
vara uppfylld?

- Medfor en upphandlande myndighets “rena accept” av en byggnadsspecifikation,
uteslutande faststélld av entreprendren, att definitionen av byggentreprenadkontrakt ar
uppfylld? Det vill séga, trots att myndigheten inte avser att lamna nagra som helst
specifika krav pa byggnadens utformning.

Definitionen av byggentreprenadkontrakt har visserligen behandlats i saval nationell som

unionsréttslig praxis, dock ar praxisen tunn.

1.4 Metod och material

Den klassiska rattsdogmatiska metoden tillampas i uppsatsen rattsligt utredande delar. Lag
(2007:1091) om offentlig upphandling, liksom forarbetena till lagen samt rattspraxis utgor
centrala kéllor. Domstolsavgorandena pa omradet &r fa, varfor NOU:s (Namnden for Offentlig

Upphandling) och KKV:s (Konkurrensverkets) tillsynspraxis har anvénts.

Grénsdragningsproblematiken har inte behandlats sérskilt mycket i doktrinen. Professor Sue
Arrowsmith:s The Law on Public and Utilities Procurement, ar darfor sarskilt upplysande pa

omradet. Likasa har SKL:s skrivelser, bl.a. cirkular 09:02, givit en god véagledning.

Det unionsrattsliga regelverket ar av central betydelse pa omradet. Framstallningen praglas till
stor del av detta. Uppdelning mellan svensk rétt och unionsratt gors i delar dar sa kravs men
behandlas Gvervdgande i ett sammanhang.

1.5 Avgransning

Av for uppsatsen relevant upphandlingslag ar lag 2007:1091 om offentligt upphandling, d.v.s.
reglerna for offentlig upphandling inom klassisk sektor. Forsorjningssektorn lamnas utanfor

uppsatsen.

Gransdragningen mellan arrende eller hyra a ena sidan och anskaffande av tjanster och varor a
andra sidan, ldmnas vidare utanfor uppsatsen (jfr 1 kap. 6 § LOU).
Grénsdragningsproblematiken finner dessutom viss anslutning till s.k. PPP/OPS-projekt
(offentlig-privat samverkan) och exploateringsavtal. Problematiken behandlas inte i

uppsatsen.



1.6 Disposition

Uppsatsen ar uppdelad i fem avdelningar. Den forsta satter gransdragningsproblematiken i en
rattslig kontext, utifran gallande nationell ratt och EU-ratt. Den andra avdelningen behandlar
uppsatsen forsta fragestallning, namligen huruvida det ar majligt att tillampa undantaget fran
upphandlingsskyldighet vid kop eller hyra av byggnad redan innan eller under tiden for
byggnadens uppforande (jmf 1 kap. 6 8§ LOU).

Den tredje och fjarde avdelningen tar fokus pa definitionen av byggentreprenadkontrakt (jmf
2 kap. 3 § LOU). Den tredje redogor for avtalskonstruktioner som omfattas av definitionen
och betydelsen av avtalets huvudsakliga syfte. | uppsatsen fjarde avdelningen behandlas sedan
innebdrden av lydelsen “enligt krav som stélls upp av den upphandlande myndigheten”
utifran ratts- och tillsynspraxis. Uppsatsen avslutas i avdelning fem med diskussion och

slutsats.
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AVDELNING I

2. Giallande ratt

Den 1 januari 2008 ersattes 1992 ars lag om offentlig upphandling av ny
upphandlingslagstiftning (2007:1091). De nya reglerna har genomforts i ndra anslutning till
Europaparlamentets och radets direktiv. 2004/18/EG om offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjanster (det s.k. klassiska direktivet). Direktivet ar resultatet av
en sammanforing av bl.a. foér denna uppsats relevanta direktiv 93/37/EEG (byggdirektivet)
och 92/50/EEG (tjanstedirektivet). 1992 ars LOU ska dock fortfarande tillampas pa
upphandling som har pabdrijats fore ikrafttradandet av 2007 ars lag.

LOU bygger p& EU-direktiven i de delar som galler upphandling 6ver troskelvardena. * Delar
av lagen som galler for upphandling under dessa varden samt upphandlingar av bl.a. B-
tjanster, oavsett varde, styrs dock av samma grundldggande principer (se nedan) men omfattas

av svenska nationella regler (jfr 15 kap. LOU).

2.1 Upphandlingslagstiftningens syfte

Syftet med upphandlingslagstiftningen ar att motverka dels risken for att nationella
anbudsgivare/sokanden ges foretrade nar upphandlande myndigheter tilldelar kontrakt, dels
risken for att myndigheter styrs av andra hénsyn &n ekonomiska. Med andra ord syftar
lagstiftningen till att “séikra en sund konkurrens”. * Regelverket utgér primart ett instrument
for att forhindra otillborlig anvandning av skattemedel inom offentlig sektor (exempelvis
genom att motverka korruption). °> Anbud/ansékningar ska behandlas utan ovidkommande
h&nsyn och anskaffning ska ske under 6ppna, dokumenterade och forutsebara former.

Syftet med offentliga upphandlingskontrakt for byggentreprenad i sig &r att uppna
etableringsfrihet och frihet att tillhandahalla tjanster vad galler sdana arbeten® och att framja
en effektiv konkurrens. ’

3 Se 3 kap. 1 § LOU samt tillkinnagivande (2008:32) av tréskelvirdena vid offentlig upphandling

* Se EU-domstolens dom bl.a. i mal C-18/01 Korhonen m.fl. punkt 52 samt C-470/99 Universale-Bau m.fl. punkt
52

®Se bl.a. Pedersen Upphandlingsrdttens grunder s. 29

® Andra skilet direktiv 93/37/EEG

" Tionde skilet direktiv 93/37/EEG
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Sammanfattat utgor upphandlingslagstiftningen alltsd ett av manga instrument som ska
forverkliga den inre marknaden och reflektera Fordraget om Europeiska unionens (FEU:s)

"fyra friheter” (d.v.s. fri rorlighet av varor, personer, kapital och tjanster). ®

Det bor noteras att den upphandlingsrattsliga regleringen inte i forsta hand syftar till att 6ka
upphandlande myndigheters mdjligheter att astadkomma “bra affarer”; ett korrekt anvindande
av lagstiftningen och en sund konkurrens kan samtidigt leda till ett sadant resultat. Engelskt

uttryckt value for money”. ’

2.2 Upphandlingsdirektiven och LOU; tolkning och tillimpning

Den svenska upphandlingslagstiftningen ska tolkas och tillampas i enlighet med EU-réttens
(FEU och upphandlingsdirektiven) syfte och lydelse samt i ljuset av EU-domstolens praxis
(jfr konformitetsprincipen). All offentlig upphandling ska saledes genomsyras av EU-rattsliga
grundprinciper, oavsett skede i upphandlingsprocessen. Upphandlande myndigheter ska
behandla leverantorer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande satt (jmf principen om icke-
diskriminering). Samtliga leverantorer ska darmed ges lika forutsattningar for
anbudsdeltagande. Pa motsvarande sétt far vissa leverantorer eller grupper av leverantérer inte
ensidigt gynnas. Principen om icke-diskriminering (se Andra delen, artikel 18 FEU, jfr 1 kap.
9 § LOU) har sdledes ett nara samband med upphandlingslagstiftningens — LOU samt
upphandlingsdirektivens — andamalsenliga verkan, d.v.s. att sékra en effektiv konkurrens.

Upphandlingen ska darutéver genomféras med iakttagande av principerna om foérutsebarhet,
Oppenhet, 6msesidigt erkannande och proportionalitet. Samtliga principer ska tillampas
gentemot alla leverantérer. ** Aven om ndgon uttrycklig hanvisning till reglerna om offentlig
upphandling inte forekommer i FEU, finns saledes ett nara sakligt samband med fordragets

konkurrensregler.

Enligt fast praxis ska begreppet “offentligt byggentreprenadkontrakt™ i den mening som avses
i byggdirektiv 93/37/EEG (nu ersatt av klassiska direktivet 2004/18/EG) ges en unionsréttslig
tolkning. ** Begreppet ska foljaktligen tolkas bl.a. mot bakgrund av direktivets syfte (se ovan
p. 2.1).

8 Se bl.a. EU-domstolens dom C-26/03 Stadt Halle punkt 44
%Se bl.a. Pedersen Upphandlingsrdttens grunder s. 30f
056 pl.a. KKV:s Atgdrder for en bittre konkurrens s. 80
11 Ey-domstolens dom i mal C-220/05 Auroux punkt 40
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2.3 Lag om offentlig upphandling

Enligt LOU &r upphandlande myndigheter skyldiga att tillampa lagens regler vid upphandling
av bl.a. byggentreprenader och tjanster (jfr 1 kap. 2 8 LOU). Med upphandlande myndighet
avses bland annat statliga eller kommunal myndigheter. *?

Med kontrakt som avser bl.a. kop av byggentreprenad asyftas enligt LOU ett skriftligt avtal
med ekonomiska villkor som sluts mellan en eller flera upphandlande myndigheter och en
eller flera leverantdrer, samt undertecknas av parterna eller signeras av dem med en

elektronisk signatur. 2

Uttrycket “avtal med ekonomiska” villkor ska enligt EU-
kommissionen ges en vid tolkning. * Begreppet omfattar enligt kommissionen savil alla
former av ersattning som kan kvantifieras i pengar och som en upphandlande myndighet atar
sig att betala till en leverantor, som alla olika satt pa vilka leverantoren i utbyte mot erséttning
kan ata sig att bl.a. utféra byggentreprenadarbeten for den upphandlande myndighetens
rikning”. Detta kan bekriftas av EU-domstolen bl.a. i det s.k. La Scala-mélet. ** Varje form
av ersattning fran den upphandlande myndigheten, oavsett formen for betalning (sdsom
kontant betalning eller exempelvis genom att efterskénka vissa avgifter) ska anses utgora

vederlag for utfort entreprenadarbete.

Med entreprendér och tjansteleverantdr avses i sin tur varje fysisk eller juridisk person,
offentlig enhet eller grupp av sadana personer och/eller organ som pa marknaden erbjuder sig
att utféra byggentreprenader och/eller tillhandahaller byggentreprenader eller tjanster. *°

Sasom huvudregel ska vid en offentlig upphandling ett s.k. 6ppet eller selektivt forfarande
anvandas, vilket innebar att alla intresserade leverantorer far mojlighet att lamna anbud
respektive anséka om att lamna anbud. '’ En s.k. férhandlad upphandling utan foregende
annonsering ar ett undantagsforfarande och far endast anvandas vid vissa i lagen angivna

situationer. *® Undantagen ar emellertid avsedda att tillampas restriktivt. *°

2 Med myndighet jamstalls beslutande férsamlingar i kommuner och landsting och andra offentligt styrda
organ samt sammanslutningar/férsamlingar av sddana myndigheter och organ. Ett statligt/kommunalt &gt
bolag kan vara en upphandlande myndighet i lagens mening (2 kap. 19 § LOU)

32 kap. 10 § LOU

14 Se bl.a. EU-kommissionen Guide to the Community rules on public works contracts s. 12

1% EU-domstolens dom i mal C-399/98 La Scala

16 Avdelning 1: artikel 1 punkt 8 direktiv 2004/18/EG

7 4 kap. 1§ LOU

18 4 kap. 5 § LOU

% EU-domstolens dom i férenade malen C-20/01 samt C-28/01 Bockhorn och Braunschweig punkt 58
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2.3.1 Definitionen av byggentreprenadkontrakt

Definitionen av byggentreprenadkontrakt kan delas in i tva kategorier (se nedan). Kontrakt
avseende byggentreprenad hanforligt till forsta kategorin ar tack vare forteckningen (bilaga 1)
relativt l4tt att identifiera och behandlas inte vidare. 2 Den andra kategorin &r dock négot

oklar. Med byggentreprenadkontrakt avses enligt 2 kap. 3 § p. 2 LOU kontrakt som:

1. avser utforande eller bade projektering och utforande av arbete som ar hanforligt till
en verksamhet som anges i bilaga 1%* (kategori 1), eller
2. medfor att ett byggnadsverk realiseras, oavsett hur kontraktet utformas, enligt krav

som stélls upp av den upphandlande myndigheten (kategori 2).

Motsvarande bestammelse i bakomliggande direktiv 2004/18/EG aterfinns i artikel 1 punkten
2 b) enligt foljande: ’a work, or the realization, by whatever means, of a work corresponding

to the requirements specified by the contracting authority.”

Det kravs alltsa att tva villkor ar uppfyllda for att ett byggentreprenadkontrakt (enligt kategori
2) ska anses foreligga. Det ska férekomma ett ’byggnadsverk” som uppfors “enligt krav som
stélls upp av den upphandlande myndigheten”. Med begreppet “byggnadsverk™ avses enligt 2
kap. 3 § andra stycket LOU ”det samlade resultatet av bygg- och anldggningsarbeten, om
resultat sjalvstandigt kan utgora en teknisk eller ekonomisk funktion.” Begreppet ar delvis
otydligt. Att fardigstallda byggnader omfattas, sasom en teater eller ett statshus, kan tyckas
rimligt. Andra situationer kan skapa storre oklarhet. ** Det kan dock noteras att begreppet
byggnadsverk dverensstammer med det samlingsbegrepp som anvands i lagen (1994:847) om
tekniska egenskapskrav pa byggnadsverk, varmed avses byggnader och andra anlaggningar.
28 Slutligen ska alltsé byggnaden komma att uppforas i “enligt krav som stalls upp av den
upphandlande myndigheten”. Inneborden av lydelsen behandlas utifran ratts- och

tillsynspraxis mer ingdende i avdelning IV.

2 se bl.a. Pedersen Upphandlingens grunder s. 39
2! Fsrteckningen (Bilaga 1) omfattar bl.a. mark- och grundarbeten, rivning av hus, bygg- och
anldggningsarbeten, uppféranden av hus och andra byggnadsverk etc.
Nagot som utgor en bestandsdel i ett byggnadsverk, t.ex. ett fundament till en bro, kan i sig svarligen
betraktas som ett byggnadsverk (Arrowsmith The Law of Public and Utilities Procurement s. 301)
2 1kap.1§
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2.3.2 Undantag vid kop eller hyra av byggnad

Inledningsvis ska konstateras att undantag fran den direktivbaserade och i svensk lag stadgade
upphandlingsskyldigheten endast ske med stod av lag. Undantag fran normal
konkurrensutsattning ska tolkas restriktivt och det & den som avser att aberopa en
undantagsbestammelse som har bevisbérdan for att det foreligger sadana motiverande

omstandigheter som kan rattfardiga att undantag gors.

Av 1 kap. 6 § forsta stycket p. 1 LOU foljer:
”denna lag galler inte kontrakt som avser forvarv av fastighet, arrenderatt, hyresratt,
bostadsratt, tomtratt, servitutsratt eller nagon annan ratt till fastighet, dock géaller lagen for

upphandling av finansiella tjanster med anledning av kontrakt som avses i denna punkt.” *°

Med begreppet fastighet” avses enligt paragrafens andra stycke ”det som enligt jordabalken
(1970:994) utgor eller tillhor en fastighet®®, liksom befintlig byggnad som tillhér n&gon
annan &n agaren till jorden. 2" Detsamma géller sddana tillbehor som avses i 2 kap. 2 och 3 §
§ jordabalken, om de tillhér byggnadens agare.” 2

Motsvarigheten till undantagsbestammelsen i direktiv 2004/18/EG &terfinns i artikel 16 a)*°
och lyder: “This Directive shall not apply to public service contracts for the acquisition or
rental, by whatever financial means, of land, existing buildings (forfattarens markering) or

other immovable property or concerning rights thereon...”

Enligt direktivet omfattar undantaget vid kop eller hyra av byggnaden alltsa endast vid tiden
for kontraktet befintliga byggnader (engelsk avfattning “existing building), m.a.o.

fardigstdllda byggnader. Begreppet “befintlig byggnad” saknas didremot i den svenska

24 EU-domstolens dom i férenade malen C-20/01 samt C-28/01 Bockhorn och Braunschweig, se dven mal C-
458/03 Parking Brixen samt C-199/85 Kommissonen mot Italien

% Undantaget omfattar inte kringtjénster, dock sddana som typiskt sett sammanhinger med
fastighetsoverlatelsen (exempelvis fastighetsunderhall, uppvarmning m.m.)

% Enligt jordabalken (JB) &r fast egendom jord. Denna &r indelad i fastigheter (1 kap. 1 § JB). Till fastighet hér
byggnad, ledning, stangsel och annan anlaggning som anbragts i eller ovan jord for stadigvarande bruk, pa
rot staende trdd och andra vaxter samt naturlig godsel (2 kap. 1 § JB)

%" Byggnad som tillhér ndgon annan &n Agaren till jorden hor enligt jordabalken inte till fastighet. Aven byggnad
pa annans mark, som enligt jordabalken &r |6s egendom, bér enligt LOU anses som fastighet. Detta tillagg ar
saledes foranlett av att sddana byggnader enligt jordabalken normalt utgor 16s egendom. Prop. 2006/07:128
s. 290

2 Till byggnad hér fast inredning m.m. (2 kap. 2 § JB). Till fastighet hor vidare s.k. industritilloehér (2 kap. 3 § JB)

2 Undantaget patraffas i 1992 ars LOU under 5 kap. — upphandling av tjanster (1 §). Jfr artikel 1 a) iii) direktiv
92/50/EEG
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undantagsbestammelsen sasom det kommer till uttryck i direktivet. *° | férarbetena till LOU
framgar uttryckligen att begreppet “’befintligt byggnad” i direktivet uppfattas som oklart; ”Det
ar oklart vad som i artikeln avses med undantaget for befintlig byggnad”. * Samtidigt
framhaller man 1 forarbetena att ’befintlig byggnad” 1 direktivet “syftar till att klargora att
undantaget fran upphandlingsskyldighet vid kop eller hyra av byggnader inte omfattar
byggentreprenad.” 3 Enligt forarbetena ska foljande tva situationer bli att anse som
byggentreprenader och dérmed upphandlas enligt LOU:s regler for upphandling av
byggentreprenad. *

1. Det kan vara fraga om en myndighet som behover lokaler och som i stallet for att lata
uppfora en byggnad pa egen mark later ett byggforetag uppféra en byggnad efter
myndighetens anvisningar pa mark som inte dgs av myndigheten for att sedan kopa
fastigheten med den uppfdérda byggnaden

2. Det kan ocksa vara fraga om en myndighet som avser att hyra lokaler och som i stéllet
for att forst gora det och sedan lata bygga om dem uppdrar at fastighetsagaren att lata
utféra ombyggnaden efter myndighetens anvisningar och sedan hyra lokalerna (det

s.k. ”om — och tillbyggnadsfallet™)

% Med undantag fér att begreppet nimns i anslutning till férklaringen av i sin tur begreppet ”fastighet” i 1 kap.
6 § andra stycket LOU, forekommer det alltsa inte i paragrafens inledande stycke

% prop. 2006/07:128 s. 290

% Ibid.

% Jbid. s. 290
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AVDELNING II

3 Undantagets tillamplighet
3.1 Inledning

En tillsynes inte ovanlig uppfattningen bland somliga upphandlande myndigheter ar att
undantaget vid kop eller hyra av byggnad i LOU (1 kap. 6 8) kan tillampas aven vid kop eller
hyra av ”icke befintliga byggnader”, d.v.s. byggnader som endast existerar i planer/ritningar
eller som ar under uppférande. * | samband med ett arende som &r 1994 anmaldes till EFTA:s
davarande dvervakningsmyndighet ESA® publicerade NOU® ett i sammanhanget intressant

uttalande:

”Undantaget i 5 kap 1 § [gamla] LOU (nu 1 kap. 6 § LOU) avser endast fardiga byggnader.
Daremot ar uppférandet av en byggnad efter bestéallarens riktlinjer att anse som en
entreprenad. Detta blir sarskilt tydligt nar byggnaderna ar av sarskild karaktar sasom
varmekraftverk, skola, sjukhus, brandstation eller liknande. Ar det daremot frdga om
byggnader som vem som helst kan tankas kdpa och som inte planeras for den upphandlande

enhetens behov kan sannolikt undantaget anvandas redan under byggtiden.”

Med detta vill NOU dock inte sdga att det enbart ar byggnader som en myndighet enligt lag &r
dlagd att tillnandahalla som faller utanfér undantagsbestaimmelsen. Aven byggnader av
kommersiellt varde ska offentligt upphandlas, under forutsdttning de uppfors enligt

myndighetens krav och dnskemal. ¥

Enligt NOU kan alltsa undantaget vid kop eller hyra av byggnad i 1 kap. 6 § LOU sannolikt
tilldmpas redan under byggtiden, forutsatta att ”vems som helst” kan tinkas kopa byggnaden
och byggnaden inte planeras for den upphandlande myndigheten. Bade domstol och

tillsynsmyndighet (d.v.s. NOU och senare KKV) har i sina domar och beslut sedermera

% Se bl.a. SKL:s cirkular 09:02

% Motsvarigheten till EU-kommissionen inom EU

% NOU:s verksamhet fordes &r 2007 6ver pa Konkurrensverket (KKV). Arendet publicerades av NOU i
Arssammanstalining for 1993-95, sid 49 ff., 11.3 “Kp av byggnad som endast finns pa ritning”. Ett
byggfoéretag hade erbjudit en kommun att uppfora en brandstation pa mark som byggféretaget disponerade
for att darefter dverlata fastigheten till kommunen. Med stod av LOU:s undantag vid kop eller hyra av
fastighet fann kommunen, trots att byggnationen vid upphandlingstillfdllet saledes inte existerade, att nagon
offentlig upphandling inte behévde forega forvarvet. Byggforetaget aterkallade sedermera sitt anbud

87 Se bl.a. NOU yttrande den 26 augusti 1999 i Kammarrdttens i Géteborg mal nr. 3859-1999 dnr 1999/0145-22
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hanvisat till uttalandet. *® Samtidigt synes uttalandet i forsta anblick sté i strid med vad som
uttryckligen stadgas i bakomliggande EU-direktiv, namligen att undantaget vid kop eller hyra
av byggnad enbart omfattar vid tidpunkten for kontraktet fardigstallda byggnader. En sadan
slutsats torde dock vara alltfér enkel. Efterfoljande avsnitt stéller NOU:s uttalande i en réttslig

kontext.

3.2 Kan undantaget vid kop eller hyra av byggnad tillimpas redan under byggtiden?

For att kunna besvara fragan maste inledningsvis undantagets tillamplighet i relation till
ovriga bestdammelser i LOU forklaras. Kontrakt som inte avser byggentreprenad och inte
heller varor, ska enligt LOU i vilket fall upphandlas i enlighet med reglerna for upphandling
av tjanst (se 1 kap. 18 8). Undantaget i 1 kap. 6 § LOU vid kop eller hyra av byggnad i sin tur
har sin huvudsakliga tillamplighet pa vilka kontrakt som ska omfattas respektive inte omfattas
av tjansteupphandlingsreglerna. *

Det kan forekomma fall da en upphandlande myndighet helt enkelt accepterar en av
entreprendren foreslagen losning pa byggnad, m.a.o. Iamnar myndigheten inte nagra som helst
specifika krav pa byggnadens utformning. | andra fall kan det istallet forekomma férhandling
mellan myndigheten och entreprenéren om byggnadens utseende/inredning, omfattning eller
standard etc. *° Det forsta fallet torde i LOU:s mening inte innebara att en byggnad uppférs i
enlighet med krav som stalls upp av den upphandlande myndigheten” (2 kap. 3 §). Ett sadant
kontrakt torde alltsd inte betraktas som ett byggentreprenadkontrakt i LOU:s mening.
Eftersom byggnaden inte &r “befintlig” vid tidpunkten for kontraktet, faller ett sddant kontrakt
inte heller in under undantaget vid kop eller hyra av byggnad (1 kap. 6 8 LOU). Mot bakgrund
av EU-ritten omfattar ju undantaget endast “befintliga byggnader” (d.v.s. fardigstillda).
Kontraktet ska darfor i vilket fall upphandlas i enlighet med LOU:s tjansteupphandlingsregler.

Det kan visserligen ifragasattas huruvida definitionen av byggentreprenadkontrakt i 2 kap. 3 §

LOU éar uppfylld trots att den upphandlande myndigheten inte avser att lamna nagra som helst

% Se bland fler Kammarritten i Goteborg Lars Linnersten ./. Region Skdne mal nr 7477-08, samt KKV
Kristinehamns kommuns nyttjanderdttsavtal med Kunskapsporten Kristinehamn AB 2009-09-09 dnr
128/2009

% De kontrakt som i EU-direktivets artikel 16 undantas fran upphandlingsplikten, behandlas samtliga som
"tjanstkontrakt” (se ovan: ”This Directive shall not apply to public service contracts for...”), vilket alltsa beror
pa att tjanstkontrakt utgor en typ av restpost. Undantag fran upphandlingslagstiftningens tillimpning
medges dven vid bl.a. anskaffning, utveckling, produktion av programmaterial avsett for radio/TV-program,
skiljemamma- och forlikningsuppdrag, forskning och utvecklingstjanster m.m. (jfr 1 kap. 6 § LOU)

0 Arrowsmith The Law of Public and Utilities Procurement s. 305
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specifika krav i anslutning till byggprojektet. Med andra ord, dd myndigheten helt enkelt
accepterar en av uteslutande entreprendren faststdlld byggnadsspecifikation. Ett
tillsynsarende, behandlat av NOU &r 2000*!, angéende polismyndighetens hyra av lokaler i

Héssleholm kan exemplifiera problematiken. Omstandigheter i &rendet var féljande:

Ett byggforetag fick i uppdrag av Lansforsékringar att uppféra en byggnad i Héssleholm,
avsedd att delvis uthyras till polismyndigheten. Léansforsakringar presenterade ritningar pa
byggnaden och erbjod sedvanlig hyresgastanpassning. Polismyndigheten inledde sedermera
forhandlingar om ytbehov, hyresgastanpassning och villkor i ett kommande hyresavtal (avsett
att 16pa under sex ar). Nar polismyndighetens behov av lokalerna sedermera upphorde skulle
bl.a. fyra arrester och vapenrum aterstallas till motsvarande standard som forradsutrymme.

Lokalerna var efter myndighetens avflyttning avsedda for butiksandamal.

NOU ansag att det sammantaget inte var visat att polismyndighetens anskaffning av lokalerna
omfattades av definitionen av byggentreprenadkontrakt (2 kap. 3 § LOU). Nagon anledning
att anta att myndigheten haft for avsikt att “pa vilket sitt som helst”* l&ta uppféra en byggnad
som uppfyller dennes krav framkom enligt n&mnden inte. | denna bemérkelse beaktades bl.a.
att den aktuella huskroppen inte synes ha planerats sarskilt fér myndighetens behov. Inte
heller de projekterade lokalerna synes ha anpassats till myndighetens behov i sadan
utstrackning, att byggnaden fick anses komma att uppforas enligt myndighetens krav. Att
polismyndigheten haft for avsikt att sluta ett rent hyresavtal med lamplig hyresvard, utan

nagon koppling till avtal om byggentreprenad, kunde darfor antas.

Samtidigt ska LOU:s definition av byggentreprenadkontrakt ges en vid tolkning (jfr avdelning
1l p. 4). Lagtexten som tar fokus pa lydelsen “enligt krav som stalls upp av den
upphandlande myndigheten” utan att namna nagot om myndighetens “input” synes dessutom
inta en vid tillampning. Enbart det faktum att den upphandlande myndigheten forvéntar sig att
en detaljerad byggnadsspecifikation inkluderas i kontraktet, kan darfér mojligen i sig medféra
att kontraktet faller in under entreprenadupphandlingsreglerna. Detta torde dock vara en
alltfor strikt tolkning av lydelsen. Uppfattningen finner stod i ett av EU-domstolen nyligen

meddelat forhandsavgorande. ** EU-domstolen hade just att ta stallning till huruvida kravet

* Arrowsmith The Law of Public and Utilities Procurement s. 305

*2 Med ”pa vilket sitt som helst” torde NOU syfta pa lydelsen “oavsett hur kontraktet utformas” i 2 kap. 3 §
LOU. Under avdelning lll, p. 4 behandlas lydelsens inneboérd

2 Mmal C-451/08, angdende en begiran am férhandsavgorande enligt artikel 234 EG, framstalld av Tyskland.
Dom meddelad den 25 mars 2010
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avseende “behov som den upphandlande myndigheten har specificerat” ar uppfylld endast pa
grund av den omstandighet att en myndighet undersdker vissa byggnadsplaner som
presenteras for den. * Enligt EU- domstolen kravs, for att en upphandlande myndighet ska
anses specificerat sina behov i den mening som avses i direktivet, att myndigheten har vidtagit
atgarder for att specificera byggentreprenad eller atminstone for att utdva ett bestaimmande

inflytande pa dess projektering.

Det kan alltsd konstateras att den upphandlande myndighetens “rena accept” av en av
entreprendren foreslagen 10sning pd byggnad av “kommersiellt virde”, sannolikt inte
betraktas sa att myndighetens specifika krav darmed tillgodoses. En sadan byggnad anses
sdledes inte uppforas “enligt krav som stélls upp av den upphandlande myndigheten” och
kopet eller forhyrningen av byggnaden omfattas inte av reglerna for byggentreprenad (jmf 2
kap. 3 § LOU).

For att knyta an till inledande stycken medfor rattslaget saledes att en upphandlande
myndighet vid kop eller hyra av en “kommersicll byggnad” dér entreprentrens
byggnadsforslag i1 sin helhet godtas, i vilket fall ska tillampa reglerna for upphandling av
tjanst. Enligt Sue Arrowsmith® kan tjansteupphandlingsreglernas tillamplighet pad den
aktuella kontraktssituationen ifragasattas; ... this was probably not intended — if such a
contract is covered at all, it is the works rules that are appropriate”. Om kontraktssituationen
overhuvudtaget ska omfattas av upphandlingslagstiftningen &r det, enligt Arrowsmith, alltsa
reglerna for upphandling av byggentreprenad som &r lampliga (regler som alltsd inte &r
tillampliga pa det aktuella fallet). Enligt Arrowsmith &r det darfér sannolikt att
undantagsbestammelsen vid kop eller hyra av byggnad inte enbart omfattar vid tidpunkten for
kontraktet “’befintliga byggnader” utan dven byggnader som de facto existerar vid tidpunkten
for Overforingen, sa att sadana kontraktssituationer istdllet kan undantas fran

upphandlingslagstiftningen i sin  helhet.

Enligt  Arrowsmith  bor  alltsa
undantagsbestammelsen i vissa fall kunna tillampas redan under byggtiden, m.a.0. da
byggnaden inte uppfors i enlighet med myndighetens specifika krav (och saledes inte utgor

byggentreprenad i LOU:s mening).

*“ Se artikel 1. 2 b direktiv 2004/18/EG

* Arrowsmith The Law of Public and Utilities Procurement s. 305

*® Ibid. s. 360 not 33. Dirmed asyftat tidpunkten da byggnad de facto ar fardigstalld, m.a.o. slutbesiktigad och
moijlig att tilltrada
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Arrowsmith:s resonemanget 6kar darmed forstaelsen for hur man i forarbetena till LOU tolkar
begreppet “befintlig byggnad”, ndmligen att begreppet helt enkelt ”syftar till att klargora att
undantaget inte omfattar byggentreprenadkontrakt”. ** Resonemanget ligger ocksa val i linje
med NOU:s uttalande publicerade i nou-info april 1994, namligen att undantaget kan
tillimpas redan under byggtiden, forutsatt att ”vem som helst” kan tdnkas kdpa byggnaden

och den inte planeras for den upphandlande myndigheten.

Mot bakgrund av ovanstidende kan saledes konstateras att den avgorande frdgan for en
gransdragning mellan upphandlingsskyldigheten vid kép av byggentreprenad och undantaget
vid kop eller hyra av byggnad, kommer att vara om bygganden ifraga omfattas av definitionen
av byggentreprenad i LOU. *® Med andra ord, om byggnaden anses uppford “enligt krav som
stalls upp av den upphandlande myndigheten” (2 kap. 3 § LOU).

" Prop. 2006/07:128 s. 291
B se Magasinet FastighetsSverige #5/september 2007 Advokaten har ordet s. 58 samt 59
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AVDELNING III

4. Byggentreprenad, oavsett affars- och kontraktsupplagg

Uppfdrs en byggnad i enlighet med en upphandlande myndighets krav och énskemal omfattas
kopet eller forhyrningen av byggnaden, oavsett hur kontraktet utformas (engelsk avfattning
“by whatever means”), av LOU:s definition av byggentreprenadkontrakt i 2 kap. 3 §. Alla
typer av kontrakt, oavsett affars- och kontraktsupplagg mellan parterna, kan med andra ord

omfattas av LOU:s regler for upphandling av byggentreprenad.

Begreppet “oavsett hur kontraktet utformas” inforlivades i LOU:s 2 kap. 3 paragraf forst
genom implementeringen av det klassiska direktivet (2004/18/EG). Detta trots att begreppet
togs in i den unionsréttsliga definitionen av byggentreprenadkontrakt redan genom direktiv
89/440/EEG. *° | ingressen till direktivet anges att “inneborden av offentliga bygg- och
anlaggningsarbeten bor anges tydligt, s& att man i synnerhet tar hansyn till nya former av

sddana kontrakt.” >

Enligt EU-kommissionens Guide to Community rules on public work contracts® syftar
begreppet by whatever means” till att fortydliga att alla nya former av kontrakt, oavsett om
de atfoljs av andra arbeten (sasom att arrangera finansiering, kopa mark och utforma projektet
etc.), faller inom definitionen av byggentreprenadkontrakt. Tillampningsomradet av det
klassiska direktivet (2004/18/EG) ska enligt kommissionen vara det vidast mojliga (’as wide
as possible”) i syfte att finga in hela det spektrum av kontraktsforhallanden som skulle kunna

vervagas av upphandlande myndigheter for att tillgodose deras sarskilda behov. 2

Denna innebord understryks av NOU i ett nyhetsbrev frn oktober 1997°3, samtidigt som
nidmnden patalar att en upphandlande myndighet inte genom “olika arrangemang” (t.ex.
genom att uppdra at konsult/ombud att skéta upphandlingen m.fl. uppgifter samt sluta avtal
med en entreprenor) kan franhanda sig ansvaret for att upphandlingen genomfors enligt

géllande regler.

* Direktivet foregicks av det férsta byggdirektivet 71/305/EEG, efterféljt av direktiv 37/93/EEG samt slutligen nu
géllande direktiv 2004/18/EG
50
P.8
*! EU-kommissionen Guide to the community rules on Public works contracts s. 12. Kommissionen anger sjilv att
Guiden inte har "legal value” och inte nédvandigtvis representerar den officiella standpunkten
%2 EU-kommissionen Guide to the community rules on Public works contracts s. 12
53
s.6
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4.1 Uppmiarksammade typer av kontraktsforhallanden

Definitionen av byggentreprenadkontrakt och specifikt lydelsen “realisation av byggnadsverk
enligt krav som stills upp av den upphandlande myndigheten” aktualiserar framforallt tva
typer av kontraktsforhallanden (se nedan) som omfattas av entreprenadupphandlingsreglerna.
Lydelsen inforlivades forst i Dbyggdirektiv 89/440/EEG och senare i svensk
upphandlingslagstiftning (2 kap. 3 § LOU). **

Det forsta kontaktsforhallandet ar da en upphandlande myndighet, i stéllet for att uppdra at en
leverantor att uppfora en byggnad pa myndighetens mark, valjer att traffa avtal med
entreprendren om att denne skall uppfora byggnaden pa egen mark enligt myndighetens
onskemal for att darefter 6verléta eller hyra ut fastigheten till myndigheten. >> Det har séledes
inte ndgon betydelse om den upphandlande myndigheten slutligen ska dga byggnadsverket
eller inte. Aven hyra av en byggnad, som uppférs enligt upphandlande myndighetens

onskemadl, kan omfattas av definitionen av “byggentreprenadkontrakt”.

Det andra kontraktsforhallandet som omfattas av byggentreprenadupphandlingsreglerna ér da
en upphandlande myndighet uppdrar at en mellanhand (en entreprendr, ett foretag eller en
konsult), att i sin tur till en tredje part tilldela ett byggentreprenadkontrakt. *® Den
upphandlande myndighetens uppdrag at mellanhanden skulle, om situationen inte omfattades
av reglerna for upphandling av byggentreprenad, annars betraktas som en tjansteupphandling.
Uppdraget som sadant avser ju enbart tillhandahallande av tjanst. Uppdragstagaren ska
saledes vid kop av entreprenadarbeten fran tredje part tillampa ett upphandlingsforfarande i
enlighet med LOU. Det avilar alltsd uppdragstagaren, liksom myndigheten, en

upphandlingsskyldighet.

Resonemanget innebar inte att en kontraktstilldelad byggentreprendr ska upphandla sina
underentreprendrer. Denne ska naturligen svara for tillhandahallandet av byggnadsarbetet men
sjalva utférandet, hela eller delar av det, kan mycket val genomféras av underleverantorer. °’
Detta forutsatter att den upphandlande myndigheten har upphandlat hela entreprenaden,

inklusive eventuella delentreprenader, i en upphandling.

> Se Arrowsmith The Law of Public and Utilities Procurement s. 303

% |bid. s. 298. Se dven Arrowsmith The Law of Public and Utilities Procurement s. 303

% Prop. 2006/07:128 s. 298. Se dven Arrowsmith The Law of Public and Utilities Procurement s. 303
% Se bl.a. EU-domstolens dom i mal nr C-389/92 Ballast Nedam Groep
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4.2 Kontraktets faktiska syfte

Enbart kontraktets rubricering sdsom “kopeavtal” eller ”hyresavtal”, med hénvisning till att
avtalsforhallandet innehaller ett visst inslag av ett rent kép eller en ren forhyrning av
byggnaden, frantar saledes inte den upphandlande myndigheten ansvaret att genomfora

upphandlingen enligt reglerna for upphandling av byggentreprenad.

AV EU-domstolens dom i det s.k. La Scala-malet®® framgar att alla avtal som omfattas av
gemenskapsrattens tillampningsomrade ska upphandlas och det ar inte beteckningen pa
avtalet i sig som &r viktig utan innebdrden i funktionella termer. Beddmningen om en
avtalskonstruktion avser ett rent kop- eller hyresforhallande alternativt ar foremal for en
entreprenadupphandling i LOU:s mening, ska alltsa urskiljas ur det foreliggande faktiska
forhdllandet. > Det &r sdledes avtalets verkliga syfte som ska ligga till grund for

bedémningen, alltsa oavsett avtalets rubricering.

Att s ar fallet understryker EU-domstolen i mal C-536/07%° som relativt nyligen avgjordes.
Avgorandet ar det som fran unionsréttsligt hall ger storst vagledning. | malet var fraga om att
KoInMesse, ett privatrattsligt bolag som till 6vervagande del dgs av staden Kaln, salt en
fastighet till det privata investment bolaget GKM-GbR for uppfoérande av fyra masshallar.
GKM-GbR och staden Koln ingick ett hyresavtal rérande fastigheten samt de fyra masshallar
som skulle uppforas pa den (huvudkontraktet). Genom huvudkontraktet upplit GKM-GbR
nyttjanderatten till marken och till de byggnader som skulle uppforas darpa, till staden K&ln
for en period om 30 ar. Hyra skulle erlaggas med 1,725 miljoner euro per manad, totalt
ungefar 600 miljoner euro. Enligt kontraktet atog sig GKM-GbR att uppféra byggnader till
atminstone normalstandard, enligt givna anvisningar betraffande storlek, typ och egenskaper
och stélla dessa till stadens Koln forfogande. Byggnadskostnaderna uppgick till 235 miljoner
euro. Staden Koln upplat i sin tur nyttjanderétten till de fyra mésshallarna till KéinMesse.
Staden Kdln gav i avtalet KélnMesse fulla befogenheter att utéva samtliga deras rattsligheter

och uppfylla samtliga skyldigheter i forhallande till GKM-GbR.

Efter att ha konstaterat att det avtal som ar aktuellt i malet ar slutet mellan staden Koln och
GKM-GbR gor EU-domstolen en bedémning av transaktionens réttsliga kvalificering for att

kunna avgéra om transaktionen utgor ett byggentreprenadkontrakt eller & en hyra av

%8 EU-domstolens dom mal C-399/98 La Scala
% Se bl.a. EU-domstolens dom i mél C-399/98 La Scala samt C-412/04 kommissionen mot Italien
8 Kommissionen mot Tyskland. Dom meddelad den 29 oktober 2009

24



fastighet. EU-domstolen hanvisar till artikel 1 a i direktiv 93/37/EG och framhaller att det
centrala kriteriet ar att ett byggnadsverk uppfors enligt krav som stélls upp av den
upphandlande myndigheten, oavsett pa vilket satt utférandet sker.

Huvudkontraktet i det aktuella malet betecknades som “hyresavtal”. EU-domstolen
konstaterade att avtalet innehaller inslag som ror uthyrning, men att uppférandet av den
aktuella byggnaden inte paborjats vid tidpunkten da avtalet slots. Det omedelbara syftet med
kontraktet kunde darfor inte vara uthyrning av byggnader. Enligt EU-domstolen kunde det
frdmsta syftet med kontraktet logiskt sett bara vara uppférandet av masshallar som sedan
skulle stéllas till staden Kélns forfogande, genom ett avtalsférhallande som betecknades som
“hyresavtal”. EU-domstolen konstaterar att huvudkontraktets syfte var uppfdrandet av
maésshallarna enligt de detaljerade specifikationer som staden Koln lamnat i huvudkontraktet.
Dessa specifikationer, vilka gav en detaljerad beskrivning av de byggnader som skulle
uppforas, deras egenskaper och utrustning, gick enligt domstolen mycket langre &n en
hyresgasts vanliga krav pa en nybyggd byggnad.

EU-domstolen framholl vidare att storleken pa ersattningen inte ar avgorande for
kvalificeringen av avtalet. Det hade, enligt domstolen, saledes begransad betydelse att hyran i
slutandan skulle komma att uppga till ett betydligt hdgre belopp &n kostanden for att uppfora
byggnadsverken. Enligt domstolen hade KolnMesses mojlighet eller skyldighet att aterkopa
de uppforda byggnaderna inte ndgon betydelse for bedomningen. Det aktuella avtalet
kvalificerades darfor av EU-domstolen som ett offentligt byggentreprenadkontrakt och
kontraktstilldelningen skulle darmed ha féregatts av en offentlig upphandling.
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AVDELNING IV

5. Ndr anses en byggnad ’skrdddarsydd” for den upphandlande
myndigheten?

Det centrala kriteriet for att avgdra om ett kontrakt rattsligt ska kvalificeras som ett

byggentreprenadkontrakt eller som kop eller hyra av byggnad &r, som EU-domstolen i mal C-

536/07 understryker, om byggnaden uppfors “enligt krav som stélls upp av den upphandlande

myndigheten” — oavsett kontraktets rubricering. Vad som avses med lydelsen ar dock nagot

oklart. Vilka krav (d.v.s. kravens beskaffenhet och omfattning) erfordras av den upphandlande

myndigheten for att byggnaden ska anses ”skrdddarsydd” for myndigheten?

For att fa ett grepp om lydelsens innebord utgar jag i det foljande fran den rétts- och
tillsynspraxis som foreligger pa omradet. Som tidigare noterats ar rattspraxisen tunn. En
sarskilt bra vagledning ger tva domstolsavgéranden, mal 3859-1999 samt 7477-08, meddelade

av kammarratten i Goteborg ar 1999 respektive 2009.

5.1 Specialbyggnader

Byggnader som pa ett uppenbart satt maste specialanpassas pa grund av deras specifika
karaktar, uppfors rimligen efter utforliga anvisningar fran den som ska nyttja byggnaden. Just
pa grund av byggnadernas sarart saknar de ofta ett kommersiellt varde av storre betydelse. Det
framstar hogst osannolikt att en entreprendr pa spekulation skulle uppféra sadana byggnader.
Initiativet till byggnationerna torde istéllet, i de allra flesta fall, ligga pa den upphandlande
myndighetens — “bestéllarens” — bord. Sammantaget bor det med stor sannolikt darfor kunna
presumeras att specialbyggnader uppfors “enligt krav som stélls upp av den upphandlande
myndigheten” och ddrmed alltid omfattas av reglerna i LOU for upphandling av
byggentreprenad (2 kap. 3 § LOU).

Huruvida en byggnad ska betraktas som en “’specialbyggnad” synes vara avhéngigt ett antal
aspekter. Det finns skal att anta att byggnaden uppférs enligt myndighetens krav och
specifikationer eller planeras for myndigheten, om en nyttjanderétt eller dganderattsdvergang
utgér en nodvandig forutsattning darfor. Att byggnaden ocksa, i sin helhet eller till
dvervagande del, ar avsedd att finansieras med offentliga medel ger an mer stod for en sadan

beddmning.
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Exempel pd “specialbyggnad” éterfinns 1 fastighetstaxeringslagen (1979:1152)61, varmed
sddan bla. avses forsvarsbyggnad, vardbyggnad samt skolbyggnad etc. Aven
kriminalvardsanstalt utgdér ett sidant exempel. NOU granskade® &r 2006 ett av
kriminalvarden planerat kop av en kriminalvardsanstalt, beraknad till ett varde om 400
miljoner kronor. Ett byggforetag skulle enligt avtal med kriminalvarden uppféra en
kriminalvardanstalt pd mark i kommunens (Ostersunds) &go, for att sedan hyra ut byggnaden
till kriminalvarden och dess verksamhet. Anstalten var enligt NOU ostridigt avsedd att tacka
ett specifikt behov, bl.a. vad avser antalet héktesplatser som skulle tillgodoses samt i ovrigt
uppfylla en lang rad av olika miljo- och sékerhetsmassiga krav. P& grund av
kriminalvardsanstalters synnerligen speciella karaktar och det faktum att byggnadens
alternativa anvandningsomrade rimligen kunde antas sa gott som obefintlig, fann namnden det
stallt utom allt rimligt tvivel att byggnaden var avsedd att uppféras i enlighet med

kriminalvardens krav och specifikationer.

5.2 Byggnader av kommersiellt virde

Som tidigare har betonats ar det inte enbart byggnader av uppenbart speciell karaktar som kan
anses falla in under LOU:s definition av ”byggentreprenadkontrakt” (2 kap. 3 § LOU). Detta
galler alla byggnader, alltsa dven byggnader som har ett “kommersiellt intresse”, forutsatt att

byggnaden uppfdrs enligt myndighetens krav och 6nskemal.

Regeringsratten fann i RA 2004 ref 48°% att LOU:s regler for upphandling av byggentreprenad
var tillampliga pa en upphandling av ett byggprojekt (idrottsanlaggning) pa grund av att den
kontrakterande kommunen:

(1) utovat ett vasentligt inflytande 6ver projektet nar det gallde upphandling, genomférande
och avslutande,

(2) hade bidragit med mer &n halften av kostnaden, samt

(3) hade for avsikt att efter fardigstallande och slutbesiktning kopa anldggningen jamte mark

Dessa bedomningsaspekter ar aterkommande i den praxis som foreligger pa omradet.
Kammarratten i Goteborg i mal 3859/1999% att bedéma en serie dverenskommelser dar

liknande omstandigheter forelag:

61
2kap.2§
82 NOU Kriminalvérdens uppgivna avtal med Brinova 173 angéende en ny kriminalvérdsanstalt i Ostersund
2007-11-16 dnr 2006/0152-29
83 RA 2004 ref 48 Skanska Sverige AB ./. Karlskrona kommun mal nr 2721-04
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En kommun (Torsby) ingick ett avtal om hyra av en simhall, och en option pa senare kop av
denna inkluderades. Simhallen existerade inte vid tiden Gverenskommelsen. Kommunen
upplat ett markomrade avsett for simhallens lokalisering, till en ideell forening pa orten
(kallad ”Team Torsby”). Byggnationen skulle finansieras genom att férening upptog lan fran
kommunen om 20 miljoner kronor, samt i Gvrigt av bidrag pa sammanlagt 12 miljoner kronor.
Kommunen forband sig att hyra simhallen av foreningen, fran och med dagen for
fardigstallandet och tio ar framdver. Hyresersattningen utgjordes av en arlig amortering pa
lanet om en miljon kronor jamte ranta. Efter hyresutgdngen skulle kommunen l6sa ut
simhallen med dess inventarier for tio miljoner kronor. Betalningen innebar att féreningens
resterande skuld till kommunen, om tio miljoner kronor, avskrevs. Nagon offentlig

upphandling foregick inte kontraktstilldelningen.

Definitionen av byggentreprenadkontrakt var enligt kammarratten uppfylld (2 kap. 3 § LOU)
och kontraktstilldelningen utgjorde darmed en otillaten direktupphandling (jfr 16 kap. 2 §
LOU). Avtalet var alltsa inte foremal for undantaget i 1 kap. 6 § LOU utan skulle ha
upphandlats offentligt.

NOU, som lamnade ett yttrande i malet®, fann omstandigheterna att avtalet mellan parterna
innebar uppforande av en simhall, vilken avséags att hyras av kommunen, varefter kommunen
avsag att dverta anlaggningen, i sig utgora tillracklig grund for att simhallen fick anses
komma att uppforas enligt kommunens krav, d.v.s. definitionen av byggentreprenadkontrakt
var darmed uppfylld (2 kap. 3 § LOU).

Det var alltsa avtalets innehall och utformning som fick ligga till grund for bedémningen av
det verkliga kontraktsforhallandet mellan parterna, oavsett rubriceringen av kontraktet ifraga.
Liknande omstandigheter forelag i foljande avgorande:

Med beslut i september 2009 underkande KKV® en avtalskonstruktion mellan en kommun
(Kristinehamn) och ett fastighetsforetag (KunskapsPorten Kristinehamn AB), rubricerat "avtal
avseende nyttjanderétt till badhus”. Av avtalet framkom att fastighetsforetaget

(KunskapsPorten) for kommunens rakning skulle lata uppfora en simhall, for att mellan

8 Kammarritten i Goteborg Tommy Alfelt Bygg AB ./. Torsby kommun mal nr 3859-99 avgérandedatum 1999-
12-08

% Nou yttrande den 26 augusti 1999 i Kammarrdittens i Géteborg mdl nr 3859-1999 dnr 1999/0145-22

% Konkurrensverket Kristinehamns kommuns nyttjanderdttsavtal med Kunskapsporten Kristinehamn AB 2009-
09-09 dnr 128/2009
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perioden 2008-2032 hyra ut densamma till kommunen. Det framkom &ven att kommunen
skulle ersatta KunskapsPorten med en fast kostnad om 7,5 miljoner kronor per ar. Kommunen
har emellertid ingen majlighet att frantrada avtalet forran tidigast ar 2031. Ingen offentlig

anbudsinfordran foregick kontraktstilldelningen.

Med beaktande av bl.a. kommunens instruktioner om den nérmare utformningen av badhuset
bedomde KKV att byggnationen hade planerats for och var avsedd att uppforas enligt
kommunens krav och specifikationer. Det inflytande som kommunen haft infor uppforandet
av badhuset fick anses ga utéver vad som en hyresgast normalt sett har i ett hyresforhallande,
samt att det fick hallas for visst att badhuset inte hade uppforts om kommunen férlagt
verksamheten till andra lokaler.

Definitionen av byggentreprenadkontrakt var enligt KKV darmed uppfylld (2 kap. 3 § LOU)
och  kontraktstilldelning  skulle  foljaktligen ha  foregatts av  ett  offentligt
upphandlingsforfarande enligt LOU:s regler for upphandling av byggentreprenad. Avtalet var
saledes inte foremal for undantaget i 1 kap. 6 § LOU.

Notera att ersattningsmodellen mellan parterna, enligt KKV, gav stéd for bedémningen.
Kostnaderna for uppforandet av badhuset motsvarade mer an hélften av den totala
ersattningen som kommunen forbundit sig att erlagga. Den manadsvisa betalningen fran
kommunen till KunskapsPorten fick darfor till sin huvuddel betraktas som avbetalning for
kostnader for uppforandet av badhuset.

Foljande avgorande &r fran svenskt hall det tidigaste pad omradet. Kammarrétten i Goteborg
meddelade i februari 2009 dom i mél nr 7477-08%, angdende Region Skanes (Regionen)
anskaffning av nytt kontorshus. Pa grundval av féljande avtalsvillkor mellan Regionen och
byggforetaget Wihlborgs fastigheter AB (Wihlborg) fann kammarrétten att det aktuella

kontorshuset var avsett att uppforas enligt Regionens krav och specifikationer:

Wihlborgs ska genomféra projekteringen av byggnaden i samrad med Regionen. Under
projekteringsfasen ska Wihlborgs och Regionen ha samradsmoten med tva veckors intervall,
om inte parterna sarskilt kommer 6verens om nagot annat. Under byggnadens uppforande ska
Wihlborgs bereda Regionen majlighet att delta vid byggmoten etc. Regionens dnskemal om

byggnadens utformning ska tillgodoses i storsta mojliga utstrackning. Wihlborgs ska vid

7 Kammarritten i GoOteborg Lars Linnersten ./. Region Skdne mal nr 7477-08 avgérandedatum 2009-02-27
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tecknandet av entreprenadavtal for uppforande av byggnaden tillse att entreprendren alaggs att

uppfora byggnaden i enlighet med vad som 6verenskommits mellan parterna.

Definitionen av byggentreprenadkontrakt var enligt kammarrétten darmed uppfylld (2 kap. 3
§ LOU) och kontraktstilldelning utgjorde en otillaten direktupphandling (jfr 16 kap. 2 §
LOU). Avtalet var saledes inte foremal for undantaget i 1 kap. 6 § LOU.

Talan i malet avvisades dock av talerattsskal. Ratt att fora talan i Overprovningsmal
ankommer enbart leverantorer. Klaganden, som i detta fall var en privatperson, saknade
saledes taleratt. Kammarrattens domskal ar dock utforliga och behandlar mer an bara

talerattsfragan.

Sammantaget kan féljande konstateras. Om den upphandlande myndigheten paverkar
byggnadens utformning under planeringsfasen och/eller under byggnationstiden (sasom
genom samrads- och byggmaten), torde bygganden svarligen kunna betraktas som annat &n
uppford enligt myndighetens krav och specifikationer. 1 mal C-536/07 (redogjort for under
avdelning 1ll, p. 4.2) hade den upphandlande myndigheten l&amnat en detaljerad beskrivning
betraffande byggnadens storlek, egenskaper och utrustning. Beskrivningar som enligt EU-

domstolen fick anses ga mycket langre an en hyresgasts vanliga krav pa en nybyggd byggnad.

Pa motsvarande satt kan alltsa inte krav som en hyresgast normalt stéller i ett sadant
hyresforhallande (krav pa “sedvanlig hyresgastanpassning”), anses innefattas i lydelsen
“enligt krav som stélls upp av den upphandlande myndigheten” (2 kap. 3 § LOU). Med
sedvanlig hyresgastanpassning i denna bemarkelse torde i huvudsak avses dnskemal av rent
kosmetisk karaktar eller anvisningar som &r obetydliga sett till entreprenaden som helhet.
Som exempel kan namnas NOU:s &rendegranskning dnr 1999/0188-29% (redogjort fér under
avdelning Il, p. 3.2) dér hyresvarden bland annat stallde utrymmen for arrester och vapenrum
till polismyndighetens forfogande. Nér polismyndighetens behov av lokalerna sedermera
upphdrde skulle utrymmena aterstallas till sin ursprungliga standard som forradsutrymme.
Hyresforhallandet innehdll inga fran i ovrigt sedvanliga hyresforhallanden avvikande

I6sningar.

68 Se Magasinet FastighetsSverige # 5/september 2007 Advokaten har ordet - Sndriga regler vid fastighetskép
och lokalhyra (s. 58 -59)

% Nou Fraga om polismyndighetens anskaffning av lokaler i Hdssleholm utgér ett hyreskontrakt eller borde ha
upphandlats som en byggentreprenad 2000-09-06 dnr 1999/0188-29
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5.3 Kort om "om- och tillbyggnadsfallet”

Det s.k. om- och tillbyggnadsfallet berdrs (som ovan noterats) i forararbetena till LOU™. Av
specialmotiveringen till 1 kap. 6 § framgér; “det kan ocksa vara fraga om en myndighet som
avser att hyra lokaler och som istéllet for att forst gora det och sedan lata bygga om dem
uppdrar at fastighetsagaren att lata utféra ombyggnaden efter myndighetens anvisningar och

sedan hyr lokalerna.”

Forfarandet &r, enligt forarbetena, att betrakta som byggentreprenad i LOU:s mening (2 kap. 3
§). | detta sammanhang fortjanar mal nr 1876-00"" att framhéllas. Bl.a. féljande

omstandigheter forelag:

Lansratten 1 Varmlands lan hade att bedéma en serie dverenskommelser varvid en kommun
(Karlstad) avsag att inga avtal med ett privat byggforetag om forsaljning av en kommunal
fastighet. Darefter skulle kommunen hyra och senare eventuellt kopa en pa fastigheten
belagen byggnad. Byggnaden avsag att byggas om for kommunens specifika behov till en
idrottshall. Ombyggnationen befann sig dock vid beslutstillfallet endast pa ett
planeringsstadium. Ingen offentlig anbudsinfordran avsags forega kontraktstilldelningen.

Lansratten fann att det forelag sannolika skal for att avtalsforhallandet omfattades av LOU (jfr
2 kap. 3 8) och meddelade interimistiskt forbud for kommunen att traffa avtal eller pa annat
satt faststalla nagot som rér ombyggnaden. Kommunen upphévde senare sitt beslut och malet

avskrevs darmed for vidare handlaggning.

Som tidigare betonats kan rimligen inte en hyresgasts vanliga krav pa en byggnad (krav pa
sedvanlig hyresgastanpassning), innefattas i definitionen av byggentreprenadkontrakt (2 kap.
3 § LOU). Det bor knappast vara mojligt att med stod av undantaget vid hyra av byggnad i 1
kap. 6 8§ LOU, d.v.s. med hanvisning till sedvanlig hyresgastanpassning, lata genomféra en
omfattande om- eller tillbyggnad och darmed undga en entreprenadupphandling. En om- eller
tillbyggnad som innebér en icke obetydliga specialanpassning, vilka till sin natur kan liknas
vid de behov som pa motsvarande satt tillgodoses genom en “specialbyggnad”, betraktas

hogst sannolikt inte som en sedvanlig hyresgastanpassning. Andamalet med lokalerna och hur

" prop. 2006/07:128 s. 290
™ |ansratten i Varmlands lan, beslut den 11 december 2001 samt den 18 november 2002, mal 1876-00
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detta forandras i och med om- och/eller tillbyggnaden kan utgdra en rimlig utgangspunkt for

beddmningen. "2

"2 )fr JB 12 kap. (Hyreslagen) bl.a. 23 §
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AVDELNING V

6. Diskussion och slutsats

Det vasentliga for en gransdragning mellan definitionen av byggentreprenadkontrakt i 2 kap.
3 8 LOU och undantaget fran lagens tillampning vid kdp eller hyra av byggnad i 1 kap. 6 §, ar
om den del av kontraktet som avser kopet eller férhyrningen objektivt sett kan anses utgora
det huvudsakliga foremalet for kontraktet. Det faktiska syftet maste alltsa klarlaggas for att
kunna avgora om det ar fraga om undantag eller friga om en fortackt byggentreprenad. |
denna beddémning har det ingen betydelse hur affars- eller kontraktsupplagget mellan
inblandade parter ar utformat eller under vilken kvalificering det rubriceras (sasom
“kopeavtal” eller hyresavtal”). S& linge byggnaden “skrdddarsys” for den upphandlande
myndigheten, ska kontraktet upphandlas i enlighet med LOU:s regler for upphandling av
byggentreprenad. Detta ligger val i linje med entreprenadupphandlingsreglernas andamal,
namligen att framja friheten att tillhandahalla tjanster och en sund konkurrens inom
byggentreprenadsektorn.

Med skriddarsydd” for myndigheten avses alltsa att byggnaden uppfors “enlighet krav som
stélls upp av den upphandlande myndigheten”. Nedan foljer en redogdrelse av de slutsatser
som kan dras vad galler lydelsens innebord, utifran ratts- och tillsynspraxis.

6.1 Huvudsakliga aspekter vid gransdragning

Specialbyggnader:

Byggnader som saknar ett kommersiellt varde av nagon betydelse, med andra ord
“specialbyggnader”, uppfors hogst sannolikt efter utforliga anvisningar fran den
upphandlande myndigheten. Det foreligger darfor hogst troligt en presumtion for att sadana
byggnader faller in under definitionen av byggentreprenad och darmed ska upphandlas (2 kap.
3 § LOU). Kontrakt som avser kop eller hyra av vid kontraktstillfallet icke fardigstéllda
specialbyggnader kan darfor aldrig bli foremal for undantaget i 1 kap. 6 § LOU vid kop eller
hyra av byggnad.

Med begreppet ’specialbyggnad” avses i huvudsak en byggnad som i sin faktiska utformning:
(1) ostridigt tacker ett specifikt behov (sasom exempelvis sarskilda miljo- samt

sékerhetsméssiga krav),
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(2) saknar alternativa anvandningsomraden (darmed potentiella alternativa kopare eller

hyresgaster), samt

(3) kraver en aganderattsdvergang eller en nyttjanderatt kopplad till uppforandet (Kan det
hallas for visst att en byggnad Overhuvudtaget inte kommer att uppforas, om det inte
dessforinnan star klart att byggnaden kommer att kdpas eller hyras av det allméanna, finns det
emellertid sk&l att anta att byggnaden planeras for och uppfors “pa bestdllning” av den
upphandlande myndigheten).

Att byggnaden dessutom helt eller delvis finansieras genom allménna medel understryker &n
mer den upphandlande myndighetens deltagande i byggprojektet, oavsett det finansiella
upplégget mellan myndigheten och entreprendren.

Kommersiella byggnader:

Ar daremot byggnaden av kommersiellt varde (d.v.s. mer neutral” i sin utformning och
anvandning) sa maste man, till skillnad fran specialbyggnader dar man presumerar att
byggnaden uppfors efter myndighetens anvisningar, istallet géra en bedémning av kravens
beskaffenhet och omfattning. Ar kraven s& specifika att definitionen av byggentreprenad
darmed uppfylls, ska kontraktet upphandlas eller tvartom. Vad géller denna del kan foljande

konstateras.

Krav och anvisningar som gar langre &n en hyresgasts vanliga krav pa en nyuppford byggnad,
faller in under lydelsen “enligt krav som stélls upp av den upphandlade myndigheten” (2 kap.
3 § LOU). Genomfors projekteringen av byggnaden i samrad med den upphandlande
myndighet och/eller om myndigheten bereds mdjlighet att under projekteringen/uppforandet
paverka byggnadens utformning (sasom utseende/inredning, omfattning eller standard), torde
det huvudsakliga foremalet for kontraktet svarligen kunna betraktas som annat &n
byggentreprenad enligt LOU (2 kap. 3 8). Det kan inte anses som sedvanligt att en hyresgast
ar sa pass involverad i uppfoérandet. En byggnad bor daremot inte anses sdsom “skriddarsydd”
for den upphandlande myndigheten enbart pa grund av det faktum att myndigheten lamnar
rent kosmetiska anvisningar eller andra dnskemal som &ar obetydliga sett till entreprenaden

som helhet. Som exempel kan namnas att vissa lokalutrymmen skall utformas pa visst sétt.
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Likasa faller inte krav som en hyresgést normalt staller vid en forhyrning av hela eller delar
av en befintlig byggnad (se avdelning IV, p. 5.3 ”"om- och tillbyggnadsfallet”) in under
definition av byggentreprenadkontrakt i LOU. En omfattande om- och/eller tillbyggnad enligt
myndighetens instruktioner daremot, kan svarligen undantas fran upphandlingsskyldigheten
med stod av undantaget i 1 kap. 6 § LOU. Ett omfattande om- och/eller tillbygge vars resultat
kan liknas vid de behov som tillgodoses genom en specialbyggnad, genomfors med stor
sannolikt i samrad med den upphandlande myndigheten. Férekommer dessutom tydliga
kompensationer for utfort arbete (sdésom i form av “hyreshéjning”), forstarks detta intryck
ytterligare. Andamélet med lokalerna och hur detta andamal forandras i och med om-
och/eller tillbyggnaden kan utgéra en rimlig utgangspunkt for bedémningen huruvida

anvisningarna ska anses sedvanliga.

Slutligen kan konstateras att nar det galler ett rent kop av en befintlig byggnad pa villkor att
investeringar ska go6ras i upprustningen av byggnaden, utan att myndigheten darmed
specificerar krav betraffande upprustningen, sa blir det inte fraga om ett

byggentreprenadkontrakt.
Den upphandlande myndighetens roll som finansiar:

Den upphandlande myndighetens roll som finansiér till hela eller delar av byggnaden, oavsett
det finansiella upplédgget mellan parterna, (som ovan noterats) understryker myndighetens
aktiva deltagande i byggprojektet. Motsvarar summan for den totala hyresersattningen hela
eller delar av totalkostanden for byggnationen, 1 ett forvisso rubricerat “hyresavtal” men som
faktiskt avser kop av byggentreprenad, bor erséttningen rimligen kunna betraktas som en
avbetalning for byggentreprenadarbetet. Hyresbetalningen utgér m.a.o. i realiteten
finansiering for uppférande av byggnaden och den darmed fdrenade hyresperioden kan
forklaras av finansieringstekniska skal. En sadan slutsats torde inte paverkas av att den totala

summan av hyresbetalningarna vida éverstiger den totala kostnaden for byggnationen.

Det bor slutligen noteras att definitionen av byggentreprenadkontrakt och lydelsen “enligt
krav som stélls upp av den upphandlande myndigheten”, i sin utformning intar en vid
tillampning och ska dessutom ges en vid tolkning. Ur detta perspektiv synes den
upphandlande myndighetens “’rena accept” av en byggnadsspecifikation, uteslutande faststalld
av entreprendren, tillracklig for att lydelsen ska anses uppfylld. Som tidigare konstaterats ar

 Arrowsmith, 1996 s. 129
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detta dock en alltfor strikt tolkning. Avser specifikationen en byggnad som ar kommersiell till
sin karaktdr (m.a.o. en byggnad som “vem som helst” kan tdnkas kopa eller hyra), bor det
forhallandet att den upphandlande myndigheten godtar entreprendrens byggnadsférslag i sin
helhet rimligen inte medfora att byggnaden ifrdga anses komma att uppforas enligt

myndighetens krav och specifikationer.

6.1.1 Avslutande fortydligande

Sammantaget kan mot bakgrund av ovanstaende framforallt tre kontraktssituationer urskiljas
och vad som géller for dessa:

(a) Kop eller hyra av en vid tidpunkten for kontraktet "icke befintlig” specialbyggnad (se

ovan precisering), faller in under definitionen av byggentreprenadkontrakt och ska
upphandlas enligt LOU:s regler for upphandling av byggentreprenad (2 kap. 3 §). Ett
sadant kontrakt kan aldrig vara foremal for LOU:s undantag vid kdp eller hyra av
byggnad (1 kap. 6 8).

(b) Kop eller hyra av en vid tidpunkten for kontraktet “icke befintlig” byggnad av

kommersiellt varde (med vilket avses sadan som inte dr att betrakta som en
specialbyggnad) i anslutning till vilken den upphandlande myndigheten, under
projekteringen och/eller uppférandet, ldmnar specifika krav och anvisningar (inom
ramen for ovan resonemang) faller in under definitionen av byggentreprenadkontrakt
(2 kap. 3 § LOU). Sadana kop eller forhyrningar ska alltsa upphandlas enligt LOU:s
regler for upphandling av byggentreprenad och kan (liksom ovan) éverhuvudtaget inte

vara foremal for undantaget i 1 kap. 6 § LOU.

(c) Kop eller hyra av en vid tidpunkten for kontraktet “icke befintlig” byggnad av
kommersiellt vérde, i anslutning till vilken den upphandlande myndigheten inte

lamnar nagra som helst specifika anvisningar eller anvisningar obetydliga sett till
entreprenaden som helhet (inom ramen for ovan resonemang), faller utanfor
definitionen av byggentreprenadkontrakt (2 kap. 3 8). Kontraktet faller daremot in
under undantaget vid kop eller hyra av byggnad i 1 kap. 6 § LOU (Jfr avdelning 3, p.
4.1).
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Sammanfattningsvis kan konstateras att gransdragningen mellan LOU:s definition av
byggentreprenadkontrakt och lagens undantag vid kop eller hyra av fastighet, till sitt yttersta,
ar beroende av omstandigheterna i det enskilda fallet. Ju hoégre grad av specifika krav den
upphandlande myndigheten l&mnar i anslutning till projekteringen och uppférandet av
byggnaden, desto mer talar for att det huvudsakliga foremalet for kontraktet utgor

byggentreprenad.

Foreligger saledes en av omstandigheterna att doma sammantaget kontraktuell skyldighet for
entreprendren, om &n indirekt, att uppféra en byggnad i enlighet med den upphandlande
myndighetens anvisningar och sdledes ”pd bestéllning” av densamma, synes karaktiren av

forfarandet och det huvudsakliga syftet med kontraktet sannolikt avse utférande av

byggentreprenad - oavsett avtalskonstruktion och kontraktsrubricering.

6.2 En tydligare grinsdragning

Gransdragningen mellan definitionen av byggentreprenadkontrakt enligt LOU (2 kap. 3 8)
och lagens undantag fran upphandlingsskyldighet vid kop eller hyra av byggnad (1 kap. 6 §)
bor inte pa nagra villkor oppna for att med en komplex avtalskonstruktion eller en
kontraktsrubricering kunna ddlja identiteten av det verkliga kontraktsforemalet — utforande av
byggentreprenad. Inte minst med tanke pa det stora ekonomiska varde byggentreprenader ofta

representerar.

Séadana forfaranden kan resultera i Gvertradelser av gallande ratt och riskerar att aventyra
upphandlingsdirektivens dndamalsenliga verkan. Forfaranden som ar forenade med
otillracklig transparens genom upphandlingsprocessen, godtycklighet och bristande
konkurrens leder ofta till att skattebetalarna far betala ett hogre pris.

Upphandlingslagstiftningen upplevs generellt av upphandlande myndigheter, liksom av
leverantrer, medfora rigida anbudsprocesser och darmed begransa forutsattningarna for
flexibla affarer. Vid upphandling av i sin tur komplexa foremal, sasom byggentreprenader till
sin natur kan forefalla, forstarks naturligen denna uppfattning. Upphandlande myndigheter
kan darfor finna det motiverat, om sa synes upphandlingsrattsligt oférhindrat att minska de

formella processerna vid sina kop.

Det kan tyckas naturligt att undantaget i LOU vid kop eller hyra av byggnad i sin utformning,

pa grund av att begreppet “’befintlig byggnad” saknas, dven omfattar byggnader som existerar

37



i planer/ritning eller som ar under ett uppférande. | konsekvens med det bakomliggande EU-
direktivet ar sa dock inte fallet. Forvisso bor undantaget och det i direktivet hanvisade
begreppet “befintlig byggnad” kunna ges en annorlunda tolkning i vissa situationer (se
situation C under p. 6.1.1). En sannolikt dock inte sa vanligt forekommande situation. | dvrigt

synes undantaget strikt omfatta ’vid tidpunkten for kontraktet fardigstillda byggnader”.

Att undantaget idag ges en annorlunda tolkning bland somliga upphandlande myndigheter ar
uppenbart. Om sa sker uppsatligen kan visserligen inte ges nagot svar pa, dock ger
gransdragningens komplexitet fog for uppfattningen att det inte kan uteslutas att flertalet
forekomna 6vertradelser grundar sig i okunskap om géllande ratt (kriminalvardens
anskaffning av kriminalvéardsanstalt i Ostersund, dnr 2006/0152-29, synes vara ett tydligt

sadant exempel).

FoOrvisso torde en inforlivning av begreppet “’befintlig byggnad™ i svensk rétt inte medfora ett
forandrat réattslage. Begreppet klargor icke desto mindre att LOU:s undantag vid kop eller
hyra av byggnad inte omfattar byggentreprenadkontrakt. Det bér dock vara angeldget, mot
bakgrund av det varde byggentreprenader ofta representerar, att fortydliga undantagets reella
syfte och tillamplighet och darmed astadkomma en mer distinkt grans i forhallande till LOU:s
regler for upphandling av byggentreprenad. | denna bemadrkelse synes begreppet “befintlig

byggnad” utgora en viktig komponent.

Att lagstiftaren avstatt en inforlivning av begreppet i svensk ratt framstar darfor som
svarbegripligt och nagot inkonsekvent. Att dessutom uppvisa en viss grad av osakerhet kring
begreppets innebdrd i forararbetena till lagen forstarker detta intryck. Alltjamt sedan 1992 ars

LOU har det standigt hanvisats till detta inslag i forarbetena, bade i ratts- och tillsynspraxis.

Nya rattsmedel pa upphandlingsomradet kan eventuellt forvantas i juni 2010 (se
andringsdirektivet 2007/66/EG). Om andringsforslaget™ antas kommer KKV att erhélla
kompetensen att ogiltigforklara bl.a. otillatna direktupphandlingar och hos domstol anséka om
paforande av sanktionsavgift, s.k. marknadsskadeavgift. En forstarkt tillsyn kommer att
forsvara for upphandlande myndigheter att med stod av LOU:s undantag vid kép eller hyra av
byggnad “trygga” utféranden av byggentreprenad fran upphandlingslagstiftningen
tillampning.

™ Nya rittsmedel p3 upphandlingsomradet m.m., Ds 2009:30
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