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Halmstad kommun
Box 153
301 05 Halmstad

Halmstads kommuns upphandling av Halmstad Arena

Beslut

Halmstads kommun har brutit mot upphandlingslagstiftningen genom att tilldela
ett kontrakt avseende projektering, utféorande och 6verlamnande av Halmstad
Arena utan att genomfdra en upphandling i konkurrens enligt lagen (1992:1528)
om offentlig upphandling (ALOU).

Arendet

Konkurrensverket inledde i februari 2010 en kartlaggning av ett antal upphand-
lingar av byggentreprenadprojekt. Som ett led i detta inhamtade Konkurrens-
verket den 24 februari 2010 information om Halmstads kommuns upphandling av
Halmstad Arena. Konkurrensverket dnskade fa del av den annons som foregatt
upphandlingen, forfragningsunderlaget, tilldelningsbeslutet samt avtal som slu-
tits. Harutover onskade Konkurrensverket fa information om kommunen genom-
fort kompletterande byggentreprenader eller tjanster som inte ingick i det ur-
sprungliga kontraktet for genomforandet av entreprenaden samt, den juridiska
grunden for detta. Konkurrensverket informerade @ven om att ett tillsynsarende
skulle kunna komma att inledas.

Av det svar och de handlingar fran Halmstads kommun som inkom den 24 mars
2010 framgér sammanfattningsvis foljande. Byggentreprenaden Halmstad Arena
foregicks av en inbjudan som skickades ut den 23 juni 2005 till ett flertal leveran-
torer. Enligt denna inbjudan sokte Halmstads kommun en intressent for att med-
verka i planering, genomforande, finansiering, d4gande och fastighetsdrift av en ny
arenahall samt tillkommande isyta under tak med tillhérande anpassning av be-
fintlig ishall, allt beldget pa Sannarps idrottsomrade. Efter inkomna intressean-
malningar fran ett antal leverantorer valdes fyra ut i den fortsatta processen, s.k.
prekvalificering. Upprattat forfragningsunderlag skickades ut till dessa leveranto-
rer. Darefter har anbudsunderlag inkommit och en utvardering foretagits i vilken
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NCC/Anjobygg AB (NCC/Anjobygg) bedomdes vara det mest ekonomiskt fordel-
aktiga. Ett partneringavtal upprattades mellan Halmstads kommun och Anjobygg
avseende projektering, utforande och 6verlamnande av Halmstad Arena. I part-
neringavtalet angavs bl.a. att den dverenskommelse/avsiktforklaring som tecknats
mellan Halmstads kommun och NCC/Anjobygg dven ska gdlla som avtalsunder-
lag. Kommunfullmaktige beslutade den 19 juni 2007att anta NCC/Anjobyggs an-
bud och det foreliggande partneringavtalet, och uppdrog at fastighetsnamnden
att inom den faststallda ekonomiska ramen om 360 mkr genomféra projektet.
Tackbrev/beslut skickades ut till ovriga deltagande leverantorer. Den 24 juni 2009
beslutade fastighetsnamnden att utféra utformning av Halmstad Arenas entré-
torg. Av utdrag ur protokoll fran fastighetsnimndens sammantrade framgar att
bakgrunden till detta var att fastighetsnamnden under hosten 2007 beslutade att
arrendekontraktet for en Statoil bensinstation skulle sdgas upp och att en ny de-
taljplan skulle reglera marken. Bensinstationen revs, och den yta som da uppkom,
vilken ligger i anslutning till huvudentrén till Halmstad Arena, skulle lampa sig
val till att skapa ett entrétorg och en trevlig motesplats framfor arean. Kostnaden
for detta, 1 700 000, skulle belasta projektet Halmstad Arena.

Med anledning av det svar och material som inkommit bad Konkurrensverket
Halmstads kommun i en skrivelse av den 28 maj 2010 och forelagganden av den
10 juni och den 6 juli 2010 att inkomma med ytterligare information om huruvida
upphandlingen av Halmstad Arena foregatts av en offentlig upphandling enligt
lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) /lagen (1992:1528) om offentlig
upphandling (ALOU). I fSrekommande fall ville Konkurrensverket fa del av do-
kumentation till stod for detta. I det fall en offentlig upphandling enligt
LOU/ALOU inte genomfdorts ville Konkurrensverket veta vilken rittslig grund
som kommunen aberopade samt for detta relevant dokumentation. Halmstads
kommun ombads dven att tydligt beskriva upphandlingens féremal och huruvida
tillagg till det ursprungliga kontraktsforemalet tillkommit samt, i férekommande
fall, vardet av detta tilldgg. Harvid skulle kommunen sérskilt redogora for hur
upphandlingen av arenans entrétorg gatt till. Slutligen ombads kommunen att
lamna information om det slutliga kontraktsvardet.

Halmstads kommun inkom med svar och material den 7 juni, den 2 juli samt

den 3 augusti 2010 och anger i dessa sammanfattningsvis foljande. Upphandling-
en ar en forhandlad upphandling utan féregaende annonsering enligt

3 kap. 15§ 1 p ALOU, dvs. att arbetena av tekniska eller konstnarliga skal eller pa
grund av ensamratt endast kan utforas av en viss leverantor. De omstandigheter
som foreldg var att kommunen avsag att skapa en kreativ anbudstavling, med
forvantningen att skapa ett nytt landmarke i Halmstad for idrott och evenemang.
Kommunen ansag att marknaden for denna typ av entreprenad, totalentreprenad,
var kraftigt begransad och en annons bedémdes inte tjdna nagot konkurrensupp-
sokande syfte. Kommunen anforde vidare att det framgar av protokollet fran
Oppnandet av anbuden (vilken visar att intresseforfragan skickats ut till minst
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femton foretag, Konkurrensverkets anm.) att kommunens bedémning var vl
grundad. Genom denna inbjudan/ intresseforfragan uppnaddes lagens syfte med
att fa en konkurrenssituation. Upphandlingens féremal dr en modern multiarena
med innehall och funktioner enligt det tidigare underlag som 6versants. Det slut-
liga kontraktsvardet for Halmstad Arena ligger pa 347 850 000 kr.

Skal

Rittsliget

Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) tradde ikraft den 1 januari
2008. Enligt 6vergangsbestammelserna till LOU ska lagen i dess dldre lydelse
lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (ALOU) tillimpas betréffande upp-
handlingar som pabdérjades fore den 1 januari 2008. En upphandling anses pabor-
jad ndr den upphandlande myndigheten beslutat om vilket upphandlingsforfa-
rande som ska tillampas eller senast nar myndigheten genom annons eller pa an-
nat sdtt beslutat att begéra in anbud.!

Upphandlingslagstiftningen bygger i huvudsak pa EU-direktiv.2 EU har genom
dessa direktiv infort gemensamma bestammelser om upphandling inom unionens
hela inre marknad. Upphandlingslagstiftningen ska tolkas och tillampas i enlighet
med direktivens syfte och lydelse samt EU-domstolens praxis. Aven de grundlig-
gande principerna® som harror ur EUF-fordraget* ska iakttas vid upphandlingar. I
1 kap. 4 § ALOU anges att upphandling ska goras med utnyttjande av de konkur-
rensmojligheter som finns och dven i ovrigt genomforas affairsmassigt. Anbudsgi-
vare, anbudssokande och anbud ska vidare behandlas utan ovidkommande han-
syn.’

ALOU ska enligt 1 kap. 2 § tillimpas nar en upphandlande enhet vidtar atgérder i
syfte att tilldela ett kontrakt avseende varor, tjanster, byggentreprenader eller
byggkoncessioner. Enligt 1 kap. 5§ ALOU avses med kontrakt ett skriftligt avtal
med ekonomiska villkor som 1. sluts mellan en eller flera upphandlande myndig-
heter och en eller flera leverantorer, 2. avser utforande av byggentreprenad, leve-
rans av varor eller tillhandahallande av tjanster, och 3. undertecknas av parterna
eller signeras av dem med en elektronisk signatur. Ett byggentreprenadkontrakt
utgor ett kontrakt som avser utforande, eller bade projektering och utférande, av
ett arbete som kan hénfdras till ndgon av de i bilaga C till ALOU angivna verk-
samheterna, eller medfdra att ett byggnadsverk realiseras.

1 Prop. 2006/07:128 s. 447.

2 For i detta drende aktuell upphandling direktiv 93/37/EEG. Nu géllande direktiv ar direktiv 2004/18/EG om
samordning av férfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster f6r upphand-
ling.

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

Omsesidigt erkdnnande, proportionalitetsprincipen och transparensprincipen.

4 Vid tiden for den aktuella upphandlingen gillde EG-férdraget.

5 Denna bestimmelse motsvaras av de grundlidggande principerna for offentlig upphandling ndmnda i fotnot 3,
se prop. 2006/07:128 s. 293.
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Det berdknade forvantade vardet av ett kontrakt avgor vilket forfarande som ska
tillampas vid dess tilldelning. Nar vardet Gverstiger ett visst troskelvarde ska
upphandlingen handliggas enligt de direktivstyrda delarna i ALOU. Troskelvér-
det for byggentreprenader var 46 134 000 kr mellan aren 2004-2006.¢ Enligt hu-
vudregeln ska dppen eller selektiv upphandling anvindas (3 kap. 12 § ALOU),
vilket innebar att upphandlingar ska annonseras och alla leverantorer ska fa lam-
na anbud respektive ansoka om att fa lamna anbud.

Ett kontrakt behover i vissa i upphandlingslagstiftningen specificerade undan-
tagsfall inte annonseras (3 kap. 15 § och 6 kap. 2 och 2b §§ ALOU). Exempel pa
sadana undantagssituationer ar bl.a. att tjansterna av tekniska eller konstnarliga
skal eller pa grund av ensamratt endast kan utforas av viss leverantor (3 kap.
15§ p 1), eller om det dr absolut nédvandigt att genomfora upphandlingen och
den upphandlande myndigheten har hamnat i synnerlig bradska orsakad av om-
standigheter som inte kunnat forutses och inte heller kan hanforas till den upp-
handlande myndigheten (3 kap. 15 § p 2). Ett férhandlat forfarande utan forega-
ende annonsering kan dven tillampas i det fall upphandlingen ifraga galler
tillaggsarbeten av den ursprungliga leverantoren som inte omfattas av det forst
avsedda projektet, men som pa grund av oférutsedda omstéandigheter blivit nod-
vandiga for arbetets utforande. Detta galler under forutsattning att tillaggsarbete-
na inte utan tekniska eller ekonomiska oldgenheter kunnat skiljas fran det ur-
sprungliga kontraktet, eller att tilliggsarbetena dar nodvandiga for att byggentre-
prenaden ska kunna slutforas (3 kap. 15 p 3).

Av EU-domstolens praxis framgar att bestaimmelser om undantag ska tolkas re-
striktivt och att det ar den som aberopar undantaget som ska visa omstandigheter
som gor undantaget tillampligt.”

Forhandlad upphandling utan féregaende annonsering med hanvisning till tek-
niska skdl som grund kan endast tilldimpas om den upphandlande myndigheten —
pa objektiva grunder — kan visa att endast en viss leverantdr som kan utfoéra kon-
traktet.® Tva kumulativa villkor ska vara uppfyllda, dels ska de arbeten som ar
foremal for upphandlingen vara av teknisk karaktar, dels ska det darfor vara ab-
solut nodvandigt att tilldela en viss leverantor kontraktet.” Endast den omstan-
digheten att arbeten pastas vara komplicerade och vanskliga racker inte for att
visa att arbetet uteslutande kan anfortros en enda leverantor. 1°

6 Se 1 § forordning (2004:4) om &andring i forordningen (2000:63) om troskelvérden vid offentlig upphandling.
7 Se bl.a. EU-domstolens dom i mal C-20/01 och C-28/01 Kommissionen mot Tyskland p 58.

8 EU-domstolens dom i mal C-394/02 Kommissionen mot Grekland p 32 och 34-39.

9 EU-domstolens dom i mal C-394/02 Kommissionen mot Grekland p 34.

10 EU-domstolens dom i mal C-385/02 Kommissionen mot Italien p 21.

4(7)
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Med ensamritt avses att ett kontrakt som av legala skal enbart kan utféras av en
leverantor, som i praktiken har ett monopol,' vilket innebar att leverantoren i
realiteten ar den enda som kan utfora bestallningen.!? Det ska saledes rora sig om
en produkt eller specialitet for vilken det i princip inte foreligger nagon konkur-
rens pa marknaden fOr att undantaget ska kunna goras gallande.’ Exempel pa nér
undantaget kan vara tillampligt ar om det som ska upphandlas skyddas av intel-
lektuella rattigheter som patent, varumarkesskydd m.m.

Tilldelning av ett kontrakt till en viss leverantor pa grund av konstnarliga skal
kan goras gallande bl.a. da en upphandlande enhet inforskaffar tjanster avseende
konstnérlig gestaltning.'* Liksom i ovan redovisade fall maste den upphandlande
myndigheten visa pa omstandigheter som gor det absolut nédvandigt att kontrak-
tet tilldelas till den sarskilda leverantoren ifraga.!®

Bedémning

Den aktuella upphandlingen ar paborjad innan den nu géllande LOU tradde
ikraft, och skulle darmed ha skett i enlighet med ALOU. Halmstads kommun &r
en upphandlande enhet!¢ enligt 1 kap. 5§ ALOU som ska tillimpa upphandlings-
lagstiftningen vid tilldelning av offentliga kontrakt. Kommunen har ingatt avtal
med Anjobygg AB avseende projektering, utférande och 6verlamnande av Halm-
stad Arena. Enligt Konkurrensverkets bedomning ar kontraktet ett avtal med
ekonomiska villkor som slutits mellan en upphandlande myndighet och en leve-
rant0r, och som syftar till utféorande av en byggentreprenad. Ett sddant avtal ar att
betrakta som ett offentligt byggentreprenadkontrakt och ska tilldelas i enlighet
med de forfaranden som anges i upphandlingslagstiftningen. Vardet av det aktu-
ella kontraktet (347 850 000 kr) 6verstiger klart da géllande troskelvarde

(46 134 000 kr) for byggentreprenader. Upphandlingen omfattas darfor av de di-
rektivstyrda delarna av ALOU och skulle ha foregatts av en annonsering inom
hela unionen. Som redogjorts for ovan tillater lagstiftningen endast i vissa undan-
tagsfall tillampning av forhandlad upphandling utan foéregdende annonsering.

Halmstads kommun har gjort gillande att de aktuella arbetena av tekniska eller
konstnarliga skal eller pa grund av ensamrétt endast kan utforas av en viss leve-
rantor, och att forfarandet férhandlad upphandling utan foregdende annonsering
darfor var tillampligt. Som stod for detta har kommunen anfort att marknaden for
denna typ av entreprenad var kraftigt begransad och att en annons darfor inte
beddmts tjana nagot konkurrensuppsokande syfte.

11 Prop. 1992/93:88 s. 96.

12 Prop. 1992/93:88 s. 77.

13 EU-domstolens dom i mal C-328/92 Kommissionen mot Spanien p 17.

14 Se bl.a. Regeringsréttens domar i mal 8272-08 och 1595-06.

15 Se bl.a. EU-domstolens dom i mal C-394/02 Kommissionen mot Grekland p 33-34.

16 I nu géllande LOU anvénds begreppet “upphandlande myndighet” vilket fortsdttningsvis d&ven kommer an-
vandas i aktuellt drende.
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Vad galler Halmstads kommuns hanvisning till tekniska skal har kommunen
dock inte aberopat nagra skal till, eller visat, varfor endast en viss leverantor kun-
nat utfora det aktuella kontraktet. Inte heller har kommunen vare sig dberopat
skal till eller visat varfor det skulle vara absolut nddvandigt att tilldela denne sar-
skilde leverantor kontraktet. Det faktum att Halmstads kommun skickat ut en
inbjudan att ldmna anbud till minst femton foretag visar snarare att kommunen
ansett att fler leverantorer skulle kunna komma pa fraga for kontraktet. Enligt
Konkurrensverkets mening dr undantaget for tekniska skal saledes inte tillampligt
avseende aktuell upphandling.

Halmstads kommun har dven anfort att forfarandet forhandlad upphandling utan
foregdende annonsering ar tillampligt pa den aktuella upphandlingen pa grund
av ensamratt. Som beskrivits ovan innebar ensamrétt i den mening som avses i

3 kap. 15§ p 1 ALOU att det av legala skl endast finns en leverantdr som kan
utfora kontraktet ifraga. Konkurrensverket bedomer att det i forevarande arende
inte foreligger ndgra sddana omstandigheter, detta undantag ar darmed inte till-
lampligt pa det aktuella kontraktet. Enligt Konkurrensverket foreligger heller inte
nagra omstandigheter som visar att kontraktet skulle vara undantaget pa grund
av konstnarliga skal.

Som ovan redovisats ska undantag fran upphandlingslagstiftningen tolkas restrik-
tivt, och det ar den upphandlande myndigheten som aberopar ett undantag som
ska visa pa omstandigheter som gor detta undantag tillampligt. Enligt Konkur-
rensverkets mening framgar det vidare av ordalydelsen av 3 kap. 15§ p 1 ALOU,
och av den praxis fran EU-domstolen som redogjorts for ovan, att det for att tillde-
la ett kontrakt utan féregdende annonsering inte ar tillrackligt att visa att en sar-
skild leverantor ar mest effektiv avseende ett visst utférande. Det kravs istdllet att
leverantoren dr den enda som kan utfora det som efterfragas. Vid en sammanta-
gen bedomning finner Konkurrensverket att Halmstads kommun inte visat att
enbart det valda foretaget ar den enda leverantor som kunnat utféra det kommu-
nen efterfragat och darmed kunnat komma pa fraga for kontraktet avseende pro-
jektering, utférande och 6verlamnande av Halmstad Arena. Kontraktet skulle ha
upphandlats i konkurrens och genomforts som ett annonserat forfarande enligt

3 kap. 10 § ALOU. Halmstads kommuns upphandling av Halmstad Arena &r en-
ligt Konkurrensverkets bedomning darmed en otillaten direktupphandling.
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I det fall en upphandlande myndighet har genomfort en otillaten direktupphand-
ling far Konkurrensverket enligt 17 kap. 2 § LOU ansoka hos allmén forvaltnings-
domstol om att den upphandlande myndigheten ska betala en upphandlingsska-
deavgift. Reglerna om upphandlingsskadeavgift galler for upphandlingar som
paborjats den 15 juli 2010 eller senare. Upphandlingen av Halmstad Arena pabor-
jades under ar 2005. Ansokan om upphandlingsskadeavgift ar inte aktuell i fore-
varande fall.

Detta beslut har fattats av generaldirektoren. Féredragande har varit Sara Sande-
lius.

Dan Sjoblom

Sara Sandelius

Detta beslut publiceras pa Konkurrensverkets webbplats
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