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KONKURRENSVERKET BESLUT

Swedish Competition Authority 2011-01-03 Dnr 584/2010

Migrationsverket
601 70 Norrkoping

Migrationsverkets upphandling av ombyggnation av forvarsenhet
i Astorp

Beslut

Migrationsverket har brutit mot 7 kap. 1 § lagen (2007:1091) om offentlig upp-
handling (LOU) genom att tilldelningen av kontraktet avseende ombyggnationen
av forvarsenheten inte har foregatts av ett annonserat forfarande.

Arendet

Konkurrensverket inledde i februari 2010 en kartlaggning av ett antal upp-
handlingar av byggentreprenadprojekt. Som ett led i detta arbete inhdmtade
Konkurrensverket information om Migrationsverkets upphandling av den nya
forvarsenheten i Astorp. Konkurrensverket 6nskade bl.a. fa del av den annons
som foregatt upphandlingen, forfragningsunderlaget, tilldelningsbeslutet samt
avtal som slutits. Darefter tillstdlldes Migrationsverket kompletterande fragor dar
Migrationsverket ombads tydliggora delar av det svar som inkommit.

Migrationsverket har sammanfattningsvis anfort foljande. Migrationsverket fick
den 24 september 2009 medgivande fran regeringen om att fa underteckna forslag
till avsiktsforklaring och efterfoljande hyreskontrakt avseende ett forvar i Astorps
kommun. Fastigheten, i vilken den nya férvarsenheten i Astorp planeras, dgs av
Brinova Astorp AB. Brinova Astorp AB fungerar som huvudentreprendr for hy-
resgastanpassningen at Migrationsverket. Migrationsverket har for detta &ndamal
overlamnat ett s.k. lokalprogram gallande forvarsenheten, som kan sdgas utgora
verkets bestdllning av hyresgdstanpassningen. Detta lokalprogram har tagits fram
av ett hyresgastombud som anlitats av Migrationsverket. Hyresgastombudet har
aven till uppgift att kvalitetssdkra att de hyresgastanpassningar som genomfors i
fastigheten de facto motsvarar Migrationsverkets behov och énskemal sa som de
lagts fast i lokalprogrammet. Lokalprogrammet innehaller bl.a. beskrivningar av
hur byggnaden ska se ut och verksamhetsrelaterade beskrivningar av lokalens
utformning, t.ex. vilka typer av rum som behovs, hur dessa ska utformas och en
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rad sdkerhetskrav som forvarsenheten maste uppfylla. Migrationsverket framhal-
ler att kontraktet mellan Brinova Astorp AB och Migrationsverket inte utgér en
offentlig upphandling av byggentreprenad. Till stod for denna uppfattning anfor
Migrationsverket att Brinova Astorp AB &ger fastigheten ifraga och fungerar som
huvudentreprendr for byggentreprenaden. Enligt Migrationsverket ar det saledes
Brinova Astorp AB som upphandlar byggentreprenaden, utan Migrationsverkets
inblandning. Det &r ocksa Brinova Astorp AB som betalar entreprenorerna for
utfort arbete. Migrationsverket betalar endast 6verenskommen hyra for lokalerna.
Om 6verenskommelsen skulle ha utgjort en offentlig upphandling hade
Migrationsverket varit huvudentreprendr, vilket inte &r fallet. I 6vrigt anfor
Migrationsverket att myndigheten fort samtal med Specialfastigheter AB angaen-
de lampligheten i att lata Specialfastigheter pa sikt std som hyresvard for samtliga
Migrationsverkets forvar. I samband med att Migrationsverket tilltrader det i
forevarande drende aktuella hyresobjektet ska Specialfastigheter forvarva aktuell
fastighet.

Av handlingarna som inkommit i drendet framgar bland annat foljande.

Av den tidigare 6verenskommelsen, daterad den 21 juli 2010, som foregick
hyresavtalets tecknande framgar att Migrationsverket svarar gentemot Brinova
for utlagg och kostnader hanforliga till projekteringen av hyresobjektet. Om pro-
jektet (i Overenskommelsen benamnt férhyrning av hyresobjektet) upphor ska
Migrationsverket mot faktura ersatta nedlagda och upparbetade kostnader samt
utldgg i Brinova eller dess koncernbolag hanforliga till projektet och perioden
intill att projektet upphor. Dartill svarar Migrationsverket gentemot Brinova for
utlagg och kostnader hanforliga till aterstdllande av hyresobjektet till ursprungligt
skick fore rivningsarbetena.

Hyresavtalet mellan Brinova Astorp AB och Migrationsverket undertecknades av
parterna den 6 oktober 2010. Den 28 september 2010 undertecknades en sarskild
overenskommelse avseende hyreskontrakt som enligt hyresavtalet utgor en bilaga
till hyresavtalet. Av hyresavtalet med tillhérande bilagor framgar att avtalstiden
uppgar till tio ar, med mojlighet till fem ars forlangning. Hyran bestar av grund-
hyra, vilken uppgar till 2 016 000 kronor per ar exklusive mervardesskatt, och
tilliggshyra, som baseras pa i hyreskontraktet av hyresgasten angivna krav pa
hyresgdstanpassning. Vid tiden for tecknandet av hyreskontraktet berdknades den
totala kostnaden for hyresgastanpassningen uppga till 43 500 000 kr, for vilken ett
hyrestillagg ar bestamt till 6 885 000 kr/ar exklusive mervardesskatt. Hyresvarden
ska enligt bilaga till hyreskontraktet iordningsstalla forhyrda lokaler enligt hyres-
gdstens krav. Som redovisats ovan beskrivs kraven i Migrationsverkets lokalpro-
gram. Vidare anges att hyresgasten deltar i den projektgrupp som handldgger och
beslutar om den projektering som arbetar in hyresgastens krav i de handlingar
som utgor underlaget for ombyggnadsarbetena - hyresgastanpassningen. Hyres-
gasten ska godkanna anpassningsatgarderna innan arbetena utfors. Av hyresavta-
let framgar dven att Migrationsverkets hyresandel av lokalen ar 100 procent.
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Efter att ha beretts tillfdlle att yttra sig over Konkurrensverkets utkast till beslut
inkom Migrationsverket med ett yttrande den 20 december 2010. Av yttrandet
framgar sammanfattningsvis foljande. Migrationsverket har inget i sak att erinra
mot Konkurrensverkets bedomning, och menar att det kan foreligga svéarigheter
att avgora var gransen gar mellan en sedvanlig hyresgastanpassning som inte
paverkar hyresundantagets tillamplighet och en dylik situation som medfor att ett
byggentreprenadkontrakt som ska upphandlas enligt LOU anses vara for handen.
Avslutningsvis understryks att Migrationsverket framover kommer att hantera
hyresavtal som kraver omfattande hyresgastanpassningar som byggentreprenad-
kontrakt som ska upphandlas enligt reglerna i LOU.

Skal

Rattsliget

LOU bygger i huvudsak pa EU-direktiv.! EU har genom dessa direktiv infort
gemensamma bestimmelser om offentlig upphandling inom unionens hela inre
marknad. Upphandlingslagstiftningen ska tolkas och tillimpas i enlighet med
direktivens syfte och lydelse samt EU-domstolens praxis. Aven de grundlaggande
principerna? som harror fran EUF-fordraget ska iakttas vid upphandlingar.

LOU ska enligt 1 kap. 2 § tilldmpas nédr en upphandlande myndighet vidtar at-
garder i syfte att tilldela ett kontrakt avseende varor, tjanster, byggentreprenader
eller byggkoncessioner. Enligt 2 kap. 10 § LOU avses med kontrakt ett skriftligt
avtal med ekonomiska villkor som i) sluts mellan en eller flera upphandlande
myndigheter och en eller flera leverantorer, ii) avser utférande av byggentrepre-
nad, leverans av varor eller tillhandahallande av tjanster, och iii) undertecknas av
parterna eller signeras av dem med en elektronisk signatur.

Tecknande av offentliga kontrakt ska som huvudregel foregas av en annonsering
(7 kap. 1 § LOU). Vid offentlig upphandling som overstiger ett visst troskelvarde
ska upphandlingen handldggas enligt de direktivstyrda delarna i LOU och
annonseras i Europeiska unionens tidning (EUT) genom databasen Tenders
Electronic Daily (TED). Troskelvardet for upphandling av byggentreprenader
for statliga myndigheter var 47 778 869 kr mellan aren 2008 - 2010.3 Vardet av ett
kontrakt ska uppskattas till det totala belopp som ska betalas enligt kontraktet.
Vid berdkningen ska options- och forlangningsklausuler beaktas som om de ut-
nyttjats (3 kap. 3 § LOU).

1 Bl.a. direktiv 2004/18/EG om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader,
varor och tjanster.

2 Bl.a. likabehandlingsprincipen (inkl. principen om icke-diskriminering), principen om

Omsesidigt erkdnnande, proportionalitetsprincipen och transparensprincipen.

3 Se Tillkdnnagivande (2008:32) av troskelvéarden vid offentlig upphandling.
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Begreppet byggentreprenadkontrakt i samband med offentlig upphandling ska
tolkas vidstrackt och pa sa satt att direktivens andamalsenliga verkan sdakerstalls.*
Det innebaér att den rattsliga klassificering som gors av parter i ett avtal, inte ar

av avgorande betydelse.® Vid bedomningen av huruvida ett kontrakt ska anses
utgora ett offentligt byggentreprenadkontrakt eller en annan typ av kontrakt ska
kontraktets huvudsakliga syfte faststéllas.®

Ett byggentreprenadkontrakt utgor enligt 2 kap. 3 § LOU ett kontrakt som avser
utforande, eller bade projektering och utférande, av ett arbete som kan hanforas
till nagon av de i bilaga 1 till lagen angivna verksamheterna, eller medfora att ett
byggnadsverk” realiseras, oavsett hur kontraktet utformas, enligt krav som stalls
av den upphandlande myndigheten. For att den upphandlande myndigheten ska
anses ha specificerat sina behov i den mening som anges i bestimmelsen kravs att
myndigheten har vidtagit atgarder for att specificera byggentreprenaden eller
atminstone ha utovat ett bestimmande inflytande 6ver dess projektering.®
Konkurrensverket och Namnden for offentlig upphandling har tidigare uttryckt
att uppforandet av en byggnad efter bestallarens riktlinjer dr att anse som en
byggentreprenad.’

Enligt EU-domstolens praxis kravs vidare for att det ska vara fradga om ett bygg-
entreprenadkontrakt att den upphandlande myndigheten erhaller en prestation
mot vederlag i enlighet med detta kontrakt. Prestationen ska vara av direkt eko-
nomiskt intresse for den upphandlande myndigheten. Ett sdédant ekonomiskt in-
tresse foreligger bl.a. nar den upphandlande myndigheten pa rattslig grund ga-
ranteras tillgang till de anldggningar som ar foremal for kontraktet for att anvan-
da dem for offentliga &ndamal, eller i de risker som myndigheten star for det fall
att byggentreprenaden blir ett ekonomiskt misslyckande.!

Enligt 1 kap. 6 § p 1 LOU omfattas inte kontrakt som avser hyresritt, forvarv av
fastighet eller ndgon annan rattighet till fastighet av upphandlingsreglerna. Mot-
svarande bestammelse finns i artikel 16 i direktiv 2004/18/EG. Mot bakgrund av
lydelsen i bestammelserna om hyresundantaget i LOU respektive direktivet kan
undantaget i regel endast omfatta befintliga byggnader. I prop. 2006/07:128 anges
att det ar oklart vad som i artikel 16 i direktivet avses med undantaget for befint-
liga byggnader. Vidare anges att det faktum att uttrycket “befintlig byggnad”

4 EU-domstolens dom i mal C-399/98 Ordine degli Architetti m.fl. p 52.

5 EU-domstolens dom i mal C-536/07 Kommissionen mot Tyskland p 54. Se d&ven EU-domstolens dom i mal
C-399/98 Ordine degli Architetti m.fl. p 63-75.

¢ EU-domstolens dom i mal C-536/07 Kommissionen mot Tyskland p 57.

7 Med byggnadsverk avses det samlade resultatet av bygg- och anldggningsarbeten, om resultatet sjélvstandigt
kan fullgéra en teknisk eller ekonomisk funktion, se 2 kap. 3 § LOU.

8 EU-domstolens dom i mal C-451/08 Helmut Miiller p 67.
9 Se Konkurrensverket dnr 128/2009 och 613/2008 samt NOU dnr 1999/0188-29.
10 EU-domstolens dom i mal C-451/08 Helmut Miiller p 48, 51-52.
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anvands syftar till att klargora att undantaget inte omfattar byggentreprenad-
kontrakt."

Undantag fran skyldigheten att f6lja unionsrattens bestimmelser om offentlig
upphandling ska enligt EU-domstolens praxis tolkas restriktivt. Den som abero-
par en undantagsbestimmelse har bevisbérdan for att det verkligen foreligger
sddana omstandigheter som motiverar att undantagsbestaimmelsen

kan tillampas.'?

Bedomning

Migrationsverket dr en upphandlande myndighet enligt 2 kap. 19 § LOU och ska
folja regelverket vid tilldelande av kontrakt avseende bl.a. byggentreprenader.
Migrationsverket har ingatt ett skriftligt avtal med ekonomiska villkor med en
leverantor, dvs. Brinova Astorp AB som ér undertecknat av bada parter. Detta
avtal ar darmed ett kontrakt i LOU: s mening. Ett sddant kontrakt omfattas av
upphandlingslagstiftningen och ska som huvudregel tilldelas i enlighet med de i
LOU angivna forfarandereglerna.

Fraga uppkommer om det ifrdgavarande kontraktet dr att anse som ett bygg-
entreprenadkontrakt som i enlighet med 2 kap. 3 § LOU ska féregds av en offent-
lig upphandling. Vid en sadan beddmning &r det inte av avgorande betydelse hur
parterna sjalva har valt att benamna kontraktet, utan kontraktets huvudsakliga
foremal och syfte.

Ett av kriterierna vid bedomningen av huruvida ett kontrakt utgor ett byggentre-
prenadkontrakt ar att aktuella arbeten utfors enligt krav som uppstallts av den
upphandlande myndigheten. Utredningen i aktuellt arende visar att Migrations-
verket deltagit aktivt i projekteringen av arbetena och att dessa arbeten utfors en-
ligt Migrationsverkets krav och anvisningar, vilka specificerats genom lokalpro-
grammet. Enligt Konkurrensverkets mening ar det darmed tydligt att arbetena
ska tacka ett behov som Migrationsverket specificerat och att dessa arbeten
genomfors efter Migrationsverkets krav och anvisningar. Det ar ocksa klarlagt att
Migrationsverket star kostnaden for arbetena. Av hyresavtalet med tillhrande
bilagor framgar vidare att den del av hyran som avser ersattning for hyresgastan-
passningen (6 885 000 kr/ar) ar betydligt hogre an den del som ror grundhyran

(2 016 000 kr/ar).

11 Prop. 2006/07:128 s. 290-291.
12 Se bl.a. EU-domstolens dom i de forenade malen C-20/01 och C-28/01 Kommissionen mot Tyskland p 58.
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Vidare erhéller Migrationsverket en prestation mot vederlag i enlighet med det
avtal som myndigheten ingatt med Brinova Astorp AB, dvs. Migrationsverket
erhaller ombyggnation som betalas genom hyra. Migrationsverket ska enligt
overenskommelsen ersitta Brinova Astorp AB for nedlagda kostnader for det
fall projektet upphor, och bar darmed den ekonomiska risken. Migrationsverket
garanteras ocksd genom hyreskontraktet pa rattslig grund tillgang till de lokaler
som ar féremal for kontraktet for att anvanda dem i sin verksamhet. Enligt
Konkurrensverkets bedomning har Migrationsverket séledes ett direkt ekono-
miskt intresse av aktuell prestation.

Vad giller hyresundantaget i 1 kap. 6 § p 1 LOU kan foljande konstateras. Undan-
taget kan i och for sig aberopas i de fall det ar fraga om uppforande av byggnader
som vem som helst kan tdnkas hyra. Daremot ar det, liksom vid befintliga bygg-
nader, frdga om en byggentreprenad i de fall uppforandet sker i enlighet med en
upphandlande myndighets anvisningar och riktlinjer, vilket blir sarskilt tydligt da
byggnaderna ar av speciell karaktar. Att forvarsenheter har en speciell karaktar
och att dess alternativa anvandningsomraden &r fa framgar tydligt av det lokal-
program som ligger till grund for hyresgastanpassningen och som bl.a. anger
vilka sakerhetskrav som maste stéllas pa lokalerna. Andra potentiella hyresgaster
finns knappast utan att omfattande ombyggnadsarbeten maste genomforas. Detta
framgar tydligt av den 6verenskommelse som Migrationsverket och Brinova
Astorp AB triffat, enligt vilken Migrationsverket ska ersitta Brinova for kostna-
der hanforliga till aterstallande av hyresobjektet till ursprungligt skick i det fall
aktuellt projekt upphor. Hyresundantaget ar darfor enligt Konkurrensverkets
bedomning inte tillampligt i detta drende.

Vid en sammantagen beddmning finner Konkurrensverket att kontraktet mellan
Migrationsverket och Brinova Astorp AB ér ett byggentreprenadkontrakt.
Tecknandet av kontraktet skulle ddrmed ha foregatts av en offentlig upphandling
i enlighet med forfarandereglerna i LOU. Da véardet for kontraktet (133 515 000 kr)
overstiger aktuellt troskelvarde (47 778 869 kr) borde upphandlingen dven ha an-
nonserats i EUT. Migrationsverkets upphandling av férvarsenheten i Astorp ar
saledes enligt Konkurrensverkets beddmning en otillaten direktupphandling. Vad
Migrationsverket anfort i ovrigt foranleder ingen annan bedémning.

Konkurrensverket vill vidare informera om foljande. I det fall en upphandlande
myndighet har genomfort en otilldten direktupphandling far Konkurrensverket
enligt 17 kap. 2 § LOU ansdka hos allmén férvaltningsdomstol om att den upp-
handlande myndigheten ska betala en upphandlingsskadeavgift. Konkurrensver-
ket kan ansoka om upphandlingsskadeavgift forst sex manader efter det att tids-
fristen gatt ut for leverantorer att ansdka om overprévning av ett avtals giltighet.
Reglerna om upphandlingsskadeavgift géller for upphandlingar som paborjats
den 15 juli 2010 eller senare. Nar det géller en otillaten direktupphandling anses
denna pabdrjad nér ett avtal har slutits utan att upphandlingen har annonserats
enligt bestimmelserna i LOU, om inte myndigheten kan visa att ett upphand-
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lingsforfarande enligt lagen rent faktiskt har paborjats vid en tidigare tidpunkt
(prop. 2009/10:180 s. 310). Den otillatna direktupphandlingen avseende ombygg-
nationen av forvarsenheten far i enlighet med vad som framkommit i drendet an-
ses pabdrjad den 6 oktober 2010 da hyreskontraktet avseende forvarsenheten
tecknades. Det kan konstateras att den tidigaste tidpunkt da Konkurrensverket
har mojlighet att ansdka om upphandlingsskadeavgift saledes ar den 6 april 2011
enligt 17 kap. 7§ LOU.

Detta beslut har fattats av generaldirektoren. Foéredragande har varit Helena
Henriksson.

Dan Sjéblom
Helena Henriksson
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