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Telefon 08 - 454 48 51 eller 031-1050 75

Polismyndigheten i Hassleholm
Box 295
281 23 HASSLEHOLM

Fradga om polismyndighetens anskaffning av lokaler
| Hassleholm utgor ett hyreskontrakt eller borde ha
upphandlats som en byggentreprenad

Namnden fér offentlig upphandling, NOU, utbvar tillsyn dver den offentliga
upphandlingen enligt 7 kap. 9 § lagen (1992:1528) om offentlig upphandling
(LOU).

NOU har fatt uppgift om att NCC har fatt i uppdrag att bygga ett polishusi
Hassleholm for 22 miljoner kronor. Bestéllare uppgavs vara Lansforsakringar i
Goinge som hade for avsikt att hyra ut lokaernatill polismyndigheten. NOU har
darfor tillskrivit Polismyndigheten i Hassleholm for att utreda de faktiska
omstandigheterna. NOU fragade om den aktuella byggnation hade upphandlats
enligt reglernai LOU och, om sdiinte varit fallet, ange de skal som
Polismyndigheten haft for att anse att en upphandling enligt LOU inte var
erforderlig.

Polismyndigheten i Hassleholm har i skrivelserna den 24 november 1999 och den
20 juni 2000 anfort i huvudsak foljande. Polismyndigheten, som pa grund av
omorganisation aktivt har sokt efter nyalokaler, har kontaktats av
Lansforsakringar i Géinge. Lansforsdkringar hade byggt ett kontorshusi
Hassleholm och hade av kommunen fétt byggrétt till ett liknande kontorshus pa en
narbel dgen tomt. Forsakringsbol agets forfragan till polismyndigheten var om
myndigheten var intresserad av att hyralokaler i den kontorsbyggnad den hade
rétt att bygga. Forsakringsbolaget presenterade ritningar pa byggnaden och erbjod
polismyndigheten att fa sedvanliga hyresgastanpassningar av de lokaler i
byggnaden, som polismyndigheten var intresserad av. Polismyndigheten inledde
da forhandlingar om ytbehov, hyresgastanpassning och villkor i ett kommande
hyresavtal. Lansforsakringars upphandling av byggentreprenaden av den huskropp
som nu & under byggnation och i vilken polismyndigheten skall hyra pagick
parallellt med hyresférhandlingarna. Sista anbudsdagen var den 7 juni 1999 och
hyresavtal et undertecknades av polismyndigheten den 4 juni och av hyresvarden
den 9 juni 1999. Polismyndigheten skall enligt hyresavtalet disponeraen
kontorsyta pa 2 200 kvadratmeter och 425 kvadratmeter garageyta.
Polismyndigheten avser vidare att inledningsvis hyra aven en lokal i byggnadens
bottenplan for att anvanda som cykelforrad for upphittade cyklar. Nar
polismyndighetens behov av dennalokal upphér skall hyresvard och hyresgast
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gemensamt verka for att lokalen hyrs ut till annan hyresgast for butiksandamal.
Hela 6versta vaningsplanet om ca 500 kvadratmeter & avskilt fran
polismyndighetens verksamhet och avsett att uthyrastill en annan hyresgast.
Lokalerna stér i dagslaget tomma och arbete med att finna en hyresgéast pagar. Det
hyresavtal som polismyndigheten i juni 1999 tecknat & pasex ar. | avtalet finns
en skyldighet for polismyndigheten att vid avflyttning aterstélla fyra arrester och
vapenrum till motsvarande standard som férradsutrymme. Dérutéver skall
polismyndigheten demontera och bortfora en receptionsdisk. Byggnationen har
inte upphandlats enligt reglernai LOU. Polismyndigheten har betraktat
transaktionen som en vanlig uthyrning av kontorslokaler och darmed foremal for
undantag enligt 5 kap. 1 8 LOU. Lokalerna som polismyndigheten kommer att
hyra utgdr endast en del av byggnaden och byggnaden hade inte utférts efter
myndighetens riktlinjer i hdgre grad n en sedvanlig hyresgastanpassning av
kommersiellalokaler. Lokalerna har inte den speciella karaktar som vérmeverk,
skola, sjukhus, brandstation eller liknande. Den enda speciella anpassningen av
lokalerna &r fyra arrester, rastgard och ett rum for vapenforvaring. Reception och
receptionsdisk &r inte av sa speciell karaktar. Polismyndighetens
aterstallningsskyldighet innebér att |okalerna efter myndighetens eventuella
avflyttning inte har ngon speciell karaktér utan kan hyrastill vem som helst som
kommersiell kontorsyta.

NOU:s beddmning

Anledningen till NOU:s forfragan var att LOU kunde varatillamplig pa
transaktionen. Polismyndigheten & en upphandlande enhet enligt LOU och
transaktionen kunde ha omfattats av reglerna om byggentreprenad. De
overvaganden som gjorts framgar av bifogad foredragningspromemoria.

NOU anser vid en sammantagen beddmning att det inte & visat att anskaffningen
av myndighetens lokaler i Hassleholm omfattas av definitionen av
byggentreprenad enligt direktivet 93/37/EEG. Nagon anledning att anta att
polismyndigheten haft for avsikt att "pa vilket satt som helst" |1ata uppforaen
byggnad som uppfyller myndighetens krav har inte kommit fram.

NOU anser dock inte att transaktionen omfattas av undantaget for uthyrning,
eftersom uthyrningen inte avsag en befintlig byggnad. Polismyndigheten synes
dock inte haft for avsikt att kringga bestéammelsernai LOU. Med hansyn hértill
och med beaktande av reglernas komplexitet och den inte helt fullstandiga
inforlivningen av de aktuella direktivbestammel sernai svensk rétt (att undantaget
endast galler hyraav lokaler i en befintlig byggnad) finner NOU det tillfylles att
for Polismyndigheten i Hassleholm papeka att det dberopade undantaget i 5 kap.
1 8§ LOU avser endast befintliga byggnader. NOU utgar ifran att Polis-
myndigheten i sinakommande anskaffningar beaktar vad som anférsi detta
yttrande.
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Beslut om utformningen av detta yttrande har fattats av chefjuristen Hans Sylvén
efter foredragning av kammarréttsassessorn Michael Slavicek.

NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

Hans Sylvén
Michael Slavicek

Bilaga:
Foredragningspromemorian i arendet
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Foredragningspromemoria angaende polismyndighetens
anskaffning av lokaler i Hassleholm

Rattslaget

LOU inforlivar med svensk rétt bl. a. reglerna om offentlig upphandling av bygg-
och anl&ggningsarbeten och upphandling av tjanster.* En upphandlande enhets
upphandling av kontrakt om bygg- och anlaggningsarbeten skall styras av reglerna
i 3 kap. eller vid vérde under tréskelvardenaav 6 kap. LOU. ? Det & forst nér en
tillampning av reglerna om upphandling enligt 3 kap. (och rimligen &ven
byggentreprenad under troskelvardena enligt 6 kap.)® kan uteslutas, som reglerna
om upphandling av tjanster i 5 kap. kan bli tillampliga.* Undantagsreglernai 5
kap. 1 8 LOU har sdledes enligt NOU:s mening sin huvudsakliga giltighet for en
gransdragning mellan tjanster som omfattas, respektive inte omfattas av
regelverket och kan inte utgora en utgangspunkt for en uteslutning av reglernaom
byggentreprenad.

NOU éaterger i det foljande delar av ett yttrande till Kammarratten i Goteborg for

att béttre klargora de olika begreppens innebord.” | yttrandet anges foljande:
Begreppet byggentreprenad definierasi 1 kap. 5 § LOU: "utforande eller bade
projektering och utforande av ett arbete, som kan hénforastill en verksamhet
som angesi bilaga C i bilagan till dennalag, eller byggnads- eller
anléggningsarbete i sin helhet, vars resultat gévstandigt kan fullgoraen
teknisk och ekonomisk funktion." Den bakomliggande bestdmmelsen i
direktiv 93/37/EEG, art. 1 (a) lyder i engelsk version: "public works contracts
are contracts for pecuniary interest concluded in writing between a contractor
and a contracting authority as defined in (b), which have as their object either
the execution, or both the execution and design, of works related to one of the

! Ré&dets direktiv 93/37/EEG (EGT L 199/54) av den 14 juni 1993 om samordning av férfarandena
vid tilldelning av offentliga upphandlingskontrakt for bygg- och anléggningsarbeten, 92/50/EEG
(EGT L 209/1) av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
tjanster och Europaparlamentets och Rédets direktiv 97/52/EG av den 13 oktober 1997 om andring
av direktiven 92/50EEG, 93/36/EEG och 93/37/EEG om samordning av férfarandenavid
tilldelning av kontrakt vid offentlig upphandling av tjanster, varor samt bygg- och
anlaggningsarbeten samt vidare Radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om
samordning av lagar och andraforfattningar for prévning av offentlig upphandling av varor och
bygg- och anléggningsarbeten.

2 Beroende p& om kontraktets vérde dverstiger eller understiger dei 3 kap. LOU angivna

troskel vardena.

% Definitionen av byggentreprenad i 1 kap. 5§ LOU & gemensam for helalagen.

5 kap. 1 § Detta kapitel géller upphandling av tjanster av det slag som angesi avdelning A i
bilagatill dennalag om tjansternainte omfattas av bestdmmelsernai 2 och 3 kap. | frdgaom
upphandling av tjanster som avsesi avdelning A i bilagan och som goérs for verksamheter som
avsesi 4 kap. 1 § forsta stycket tillampas dock endast andra stycket denna paragraf ssmt 2 §, 3 8
andra stycket, 4 § tredje stycket, 5 § forsta stycket, 7, 9, 10 och 25 8§ detta kapitel. Vid
upphandling av tjanster som avsesi avdelning B i bilagan till dennalag tilldampas 6 kap.

® Kammarrétten i Goteborg, dom den 8 oktober 1999 i mal nr 3859-1999. Beslut om utformningen
av NOU:s yttrande togs vid ndamndsammantrade den 26 augusti 1999.
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activities referred to in Annex Il or awork defined in (c) below, or the
execution, by whatever means, of awork corresponding to the requirements
specified by the contracting authority;" (Artikelbestammel sen inkluderar
sdledes aven definitionen av upphandlingskontrakt enligt samma paragraf.)

Definitioneni 1 kap. 5§ LOU stér, som tidigare patalats av NOU (se NOU-
info, sammanstalIningen 96 sid. 37), inte helt i Gverensstdmmelse med
ordalydelsen i den citerade artikel bestammel sen, som inkluderar avtal som
har till syfte att pa vilket sétt som helst genomfora ett bygg- eller
anlaggningsarbete som uppfyller den upphandlande enhetens krav.

Definitionen av bygg och anlaggningsarbeten i byggdirektivet har vidgatsi
forhallande till foregaende versioner. Den del av definitionen som inte
inforlivatsi LOU é&terfannsinte heller i det forsta byggdirektivet 71/305/EEG,
utan togs forst in i direktiv 89/440/EEG. | ingressen till det senare direktivet
angavs att "Inneborden av offentliga bygg- och anléggningsarbeten bor anges
tydligt, sd att man i synnerhet tar hansyn till nyaformer av sddana
kontrakt,....." (punkt 8).

EG-kommissionen har i sin Guide to the Community rules on public works
contracts fran 1997 (sid. 12) (som Kommissionen sjélv anger inte ha"legal
value' och inte nédvandigtvis representerar dess officiella standpunkt)
uppgett att utvidgningen av definitionen och séarskilt den del som inte infértsi
LOU har Kklargjort att alla bygg- och anlaggningsarbeten, oavsett om de
atfoljs av andra uppgifter, & byggentreprenader. Tillampningsomradet for
direktivet ar det storstamajliga ("as wide as possible") i syfte att fangain hela
det spektrum av kontraktsforhallanden som skulle kunna évervagas av
upphandlande enheter for att tillgodose dessa sarskilda behov. Vidare anges
att kop av existerande byggnad faller utanfor tillampningsomradet om inte
byggnaden uppfortsi enlighet med den upphandlande enhetens krav och
denne forbundit sig att kopa byggnaden efter uppforandet. Likasafaller ren
forhyrning av byggnad utanfér om ingen koppling finns till uppférande eller
till ett kopavtal °

Ordalydelsen av undantagsbestammelsen i lagens 5 kap. 1 8 & inte heller helt
overensstammande med EG-direktivet, da bestammelsen inte begransar
undantaget till befintliga byggnader.” Bestammelsen &erfinnsi art. 1 (a) (iii)

® Jfr. &ven Sue Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement, Sweet and Maxwell,
London 1996, sid. 129. Sue Arrowsmith menar att definitionen (av byggentreprenad) avser att
inkludera dven sadana situationer, dar en leverantér for en upphandlande enhets rakning | ater
négon uppfdra en byggnad pamark som inte 8gs av enheten och forbinder sig att Gverlta eller
hyra ut marken och byggnaden till enheten vid ett senare tillfélle. Bestdmmelsen géller endast i de
fall byggnaden uppfors enligt enhetens anvisningar. Den gdller t. ex. intei ett fall daen
upphandlande enhet kdper mark med byggnader pa villkor att investeringar skall gorasi
upprustning av byggnaderna utan specificering betréffande upprustningen.

"Enligt 5kap. 1§, 2 s, 1 p. LOU undantas frén bestdmmelsernai 5 kap. LOU "anskaffning av
eler nyttjanderétt i vad form som helst till fastighet, byggnad eller annan egendom som utgor fast
egendom €ller tillbehdr till fastighet eller byggnad eller réttigheter av nu ndmnt slag,”. Den

Michael Slavicek/99-188y



m@A

ndmnden for offentlig upphandling

6 (7)

Datum Var beteckning

2000-09-06 1999/0188-29

Michael Slavicek

direktivet 92/50/EEG som utgor direktivets avdelning |. Direktivets lydelse maste
dérfc‘jrsenl igt NOU:s mening &ga foretrade framfor motsvarande bestammelse i
LOU.

NOU har i det ovanndmnda yttrandet till kammarrétten angivit aven foljande:
NOU har i sitt nyhetsbrev (NOU info okt -97 sid. 6) framhdllit att definitionen
avser att klarldgga att alla kontrakt som géller utférande av ett bygg- eller
anlaggningsarbete, oavsett om de kombineras med andra uppgifter eller g, &r
byggentreprenadkontrakt® och vidare att en upphandlande enhet inte kan
genom olika "arrangemang" (t.ex. genom uppdrag at konsult/ombud att skota
upphandlingen m. fl. uppgifter och sluta avtal med en entreprencr) franhanda
sig ansvaret for att upphandlingen genomfoérs enligt gallande regler. Vidare
tacker definitionen &ven vissa kontrakt som ibland betecknas som
"utvecklingskontrakt", dvs. da en entreprendr bygger pA mark som inte dgs av
den upphandlande enheten och sedan séljer eller hyr ut marken inklusive
byggnad till den upphandlande enheten. Sadana kontrakt omfattas dock endast
om byggnaden uppfors enligt den upphandlande enhetens specifikationer eller
krav.

NOU vill vidare gora foljande fortydligande av uttalandet i NOU:s nyhetsbrev
(NOU info sept. -93 -- dec. -95 sid. 49). Uttalandet gdller grénsdragningen
mellan undantaget i 5 kap. 1 § LOU betraffande kdp och hyra av fastighet & ena
sidan och entreprenad & andra sidan: "Undantaget i 5 kap. 1 § LOU avser
endast fardiga byggnader. Daremot & uppfdrandet av en byggnad efter
bestéllarensriktlinjer att anse som en entreprenad. Detta blir sarskilt tydligt nar
byggnaden blir av speciell karaktar sasom varmekraftverk, skola, sjukhus,
brandstation eller liknande. Ar det daremot fraga om byggnader som vem som
helst kan téankas kdpa och som inte planerats fér den upphandlande enheten kan
sannolikt undantaget anvandas redan under byggnationen."® NOU avs&g med
uttalandet att ange att byggnader med s&dan speciell karaktar som de angivna
far presumeras vara planerade for den upphandlande enhetens rékning.
Avsikten var inte att ange att enbart sddana byggnader som en upphandlande
enhet & alagd att tillhandahalla skulle falla utanfor undantagsbestammel sens
tillampningsomrade. Aven uppforandet av byggnader som har ett allméant
intresse sdtillvida att &ven andra skulle kunna ténkas kdpa dem, skall enligt
NOU:s mening upphandlas enligt LOU under forutséttning att de planerats for
den upphandlande enheten eller uppforts enligt enhetens krav.

Kammarrétten i Goteborg har i dom den 8 oktober 1999 i mal nr 3859-1999 i stort
sett helt godtagit resonemanget i NOU:s yttrande. Kammarratten ansag att

bakomliggande bestdmmelsen i tjanstedirektivet, art. 1 (a) (iii) gér undantag for "contracts for the
acquisition or rental, by whatever financial means, of land, existing buildings, or other immovable
property ...... ". Den svenska direktivtexten anger att undantaget avser befintliga byggnader.

® Regeringsrétten har tidigare forklarat en bestdmmelsei ett direktiv inom omrédet offentlig
upphandling &ga foretréde framfér motsvarande bestdmmelsei LOU vid felaktig inforlivning (RA
1996 ref. 50).

° Med detta avser NOU &ven kontrakt om byggkoncession.

191 det d& beddémda fallet fanns det inte ndgon pabdrjad byggnation.
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definitionen av byggentreprenad i 1 kap. 5 § LOU inte ordagrant terger samtliga
de situationer som aterfinnsi den bakomliggande bestammelseni art. 1 () i
byggdirektivet (93/37/EEG), som inkluderar &ven "the execution, by whatever
means, of awork corresponding to the requirements specified by the contracting
authority;" Bestdmmelsen torde dock med hanvisning till en dom fran EG-
domstolen™! ha direkt effekt. Den i mélet aktuella byggnationen av en simhall
ansags darfor omfattas av reglernai 3 kap. LOU. Med hénsyn till att definitionen
av byggentreprenad i 1 kap. 5 8§ LOU & gemensam for 3 kap. och 6 kap. i LOU,
ansags byggnationen omfattas av LOU &ven om dess vérde skulle beréknas
understiga tréskel vardet. Byggnationen skulle féljaktligen ha upphandlats enligt
bestémmelsernai LOU, med hansyn framfor allt till att finansieringen skulle ske
till storsta delen med kommunala medel och att en slutlig dganderéttsovergang till
kommunen var avgorande for affaren.

Forslag till beslut och motivering

Vid en sammantagen beddmning av det som polismyndigheten angivit anser NOU
det inte &r visat att anskaffningen av myndighetens lokaler i Hassleholm omfattas
av definitionen av byggentreprenad enligt direktivet 93/37/EEG. Nagon anledning
att anta att polismyndigheten haft for avsikt att "pa vilket satt som helst" |ata
uppfdra en byggnad som uppfyller myndighetens krav har inte kommit fram.
NOU beaktar att polismyndigheten inte hyr hela byggnaden och den aktuella
huskroppen synes inte ha planerats sarskilt fér polismyndighetens behov. De
projekterade lokalerna uppges inte heller ha anpassats till polismyndighetens
behov i sddan utstrackning att byggnaden kan anses ha uppforts enligt
myndighetens krav. Det kan darfor antas att polismyndigheten haft for avsikt att
sluta ett rent hyresavtal med lamplig hyresvérd utan ndgon koppling till avtal av
byggentreprenad. Ett sddant avtal som avser uthyrning av lokaler i en redan
befintlig byggnad, utgor kdp av sddan tjanst som enligt 5 kap. 1 § LOU &r
undantagen frén lagens tillampning.*

Polismyndigheten har dlutit avtal om anskaffning av den aktuella tjansten innan
det funnits en befintlig byggnad. Tjansten kan dérfor inte anses utesluten fran
LOU:stilldmpning. NOU anser dock att Polismyndigheten inte haft for avsikt att
kringga bestammelsernai LOU. Med hansyn hértill och mot bakgrund av den inte
helt fullsténdiga inforlivningen av de aktuella direktivbestdmmelsernai svensk
rétt finner NOU inte anledning att rikta ndgon kritik mot hanteringen.

1 C-76/97, Walter Tégel mot Niederdsterreichische Gebietskrankenkasse, REG 1998 sid. 5357,
(se NOU info oktober -98)

12 Aven pé denna punkt & LOU:s utformning mindre lyckad, d& paragrafen uttryckligen undantar
"anskaffning av eler nyttjanderétt i vad form som helst till fastighet, byggnad eller annan
egendom....." endast fran tillampningen av reglernai 5 kap. Undantaget galler dock enligt
Regeringsréattens dom den 4 mars 1998 i mal 164-1995 &ven 6 kap. LOU.
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