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Forord

Den hér rapporten riktar sig till upphandlande myndigheter och
leverantorer som vill skaffa sig 6kad kunskap om nagra av de
vanligast forekommande problemen som kan uppsta nar myndig-
heter bestiller byggentreprenader.

Rapporten beskriver ett tillsynsprojekt gallande offentliga upphand-
lingar av byggentreprenad som Konkurrensverket har drivit under
2010. Projektet resulterade bland annat i fyra tillsynsarenden som
beddmdes vara otillatna direktupphandlingar. I rapporten redovisar
vi de fyra tillsynsarendena och de viktigaste slutsatser vi har dragit
utifran dessa.

Tillsynsarendena visar att upphandlande myndigheter inte alltid har
klart for sig vad som &r en byggentreprenad och nér en offentlig
upphandling maste genomforas. I rapporten redovisar Konkurrens-
verket sina bedomningar av nar en offentlig upphandling ska ske.

I och med nya regler i upphandlingslagstiftningen fran 15 juli 2010
kan upphandlingar som bedéms vara otillatna direktupphandlingar
leda till att avtal forklaras ogiltiga och upphandlande myndigheter
kan domas att betala en upphandlingsskadeavgift. Vikten av kun-
skap om upphandlingsregelverket blir i och med detta annu storre
for bade upphandlande myndigheter och leverantorer.

Stockholm i januari 2011

Dan Sjoblom
Generaldirektor
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Sammanfattning

I denna rapport exemplifierar Konkurrensverket vad som utgor en
otillaten direktupphandling inom omradet for byggentreprenader.
Rapporten har sin utgdngspunkt i ett antal tillsynsarenden. Tillsyns-
drendena behandlar gransdragningen mellan hyra av fastighet och
byggentreprenad, kompletterande byggentreprenader samt andra
situationer som kan utgora ett kringgdende av upphandlings-
lagstiftningen.

Bade bestallarsidan och utférandesidan av en byggentreprenad
maste ha god insikt i upphandlingsregelverket. Syftet med rapporten
ar att oka kunskapen hos upphandlande myndigheter och leveran-
torer om det upphandlingsrattsliga regelverket och att darmed bidra
till att reglerna foljs.

Den svenska upphandlingslagstiftningen bygger pa EU-direktiv och
har som syfte att skapa fri rorlighet for varor, tjanster och byggentre-
prenader samt att 0ppna upphandlingsomradet for konkurrens i alla
medlemsstater. Genom att uppsdka och dra nytta av konkurrensen
kan upphandlande myndigheter anvianda de offentliga medel som
finansierar upphandlingar pa basta satt. For att forbattra efterlev-
naden av upphandlingsreglerna har nya regler om rattsmedel ut-
arbetats inom EU. Den 15 juli 2010 infordes dessa regler i lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling (LOU). Reglerna syftar bland
annat till att skapa effektiva rattsmedel mot otilldtna direktupphand-
lingar, det vill saga avtal som ingatts utan att ha annonserats pa det
satt som kravs enligt lagstiftningen.

Med de nya reglerna i LOU har det blivit mdjligt att ogiltigforklara
avtal som ingatts i strid med lagen. Bade bestéllare och utforare
paverkas av en ogiltigforklaring. Konkurrensverket kan ocksa fora
talan i allman forvaltningsdomstol om att en upphandlande myn-
dighet ska aldggas att betala en upphandlingsskadeavgift. En sidan



avgift kan domas ut om ett avtal har ingatts med en leverantor utan
att det skett ndgon annonsering trots att avtalet skulle ha foregatts av
en annons enligt LOU.

Det ar viktigt att faststilla ett avtals eller ett kontrakts huvudsakliga
syfte for att kunna avgora om avtalet eller kontraktet dr ett bygg-
entreprenadkontrakt eller ett avtal om nyttjanderatt till fastighet,
exempelvis ett hyresavtal. Vid denna bedomning ar det inte avgor-
ande hur parterna benamnt avtalet. Detta framgar av tillsynsaren-
dena géllande Fargelanda kommuns ombyggnation av en industri-
fastighet och Migrationsverkets ombyggnation och hyra av en for-
varsenhet.

Annonsering av upphandlingar &r en central del av upphandlings-
rattens regler. Enligt huvudregeln ska kontrakt annonseras inom
hela EU om kontraktets virde 6verstiger troskelvardena. Troskel-
vardet for byggentreprenader uppgick till 47 — 48 miljoner kronor
under undersokningsperioden. Tillsynsarendet gallande Halmstads
kommuns upphandling av Halmstad Arena visar att det inte ar
tillrackligt att konkurrens sokts astadkommas pa annat satt, utan
annonsering maste ske i enlighet med regelverket.

I LOU finns mojligheter att komplettera en pagdende byggentre-
prenad utan att behova genomfdra en ny upphandling. Men den
upphandlande myndigheten méaste ha klart for sig i vilka samman-
hang detta undantag kan tillampas. Bristande planering eller senare
tillkomna 6nskemal fran den upphandlande myndighetens sida ar
inte tillrackliga skal for att kunna anvanda undantaget. Det framgar
av Konkurrensverkets tillsynsarende géllande Sundsvall Arena AB:s
upphandling av Himlabadet.



1 Inledning

Denna rapport ar en del av ett projekt avseende offentlig upphand-
ling av byggentreprenader — ett projekt som Konkurrensverket gen-
omforde under hosten 2010. Det har syftat till att uppmarksamma
upphandlande myndigheter och leverantorer pa reglerna om off-
entlig upphandling av byggentreprenader, {or att harigenom 6ka
kunskapen om reglerna att bidra till att aktorerna i hogre grad foljer
reglerna.

Den 15 juli 2010 infordes nya regler i lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling (LOU). Dessa regler innebar bland annat att en allméan
forvaltningsdomstol kan ogiltigforklara ett avtal som foregatts av en
otillaten direktupphandling. Enligt de nya reglerna har Konkurrens-
verket ocksd mojlighet att ansoka hos allméan forvaltningsdomstol
om att en upphandlande myndighet som genomfort en otilldten
direktupphandling ska betala en upphandlingsskadeavgift. Avgiften
kan uppga till hogst 10 miljoner kronor, dock hogst till tio procent av
kontraktsvardet.

Det framgar inte av LOU vad som ér en otilldten direktupphandling.
Konkurrensverket anser att en otillaten direktupphandling ar inga-
ende av ett avtal som rétteligen borde ha foregatts av en annonserad
upphandling i enlighet med upphandlingsreglerna.

De nya reglerna innebaér ett 6kat behov av information om vad som
kan utgora en otillaten direktupphandling. Med denna rapport vill
Konkurrensverket klargdra och exemplifiera vad som enligt Konkur-
rensverkets bedomning utgor en otillaten direktupphandling inom
omradet for byggentreprenader. Rapportens syfte ar att bidra till att
upphandlande myndigheter ska tillimpa LOU, och att marknaden
for offentlig upphandling av byggentreprenader ska fungera val.
Genom information pa omradet skapas béttre forutsattningar for en



effektiv offentlig upphandling med utnyttjande av konkurrensen for
en battre affar.

1.1  Avgransningar

Denna rapport grundar sig pa ett antal tillsynsarenden som Konkur-
rensverket har utrett. Konkurrensverket har funnit tillsynsarendena
genom att kartlagga offentliga upphandlingar av byggentreprenader.

Den kartlaggning som genomforts omfattar upphandlingar som ut-
forts av kommuner, statliga myndigheter samt statliga och kommun-
ala bolag. De upphandlingar som granskats har rort byggnationer
som i forsta hand nyligen avslutats och vars varde har 6verstigit det
aktuella troskelvardet.!

Kartlaggningen omfattar saledes inte landstingens upphandlingar av
byggentreprenader eller upphandlingar inom anlaggningsmark-
naden. Upphandlingar inom forsorjningssektorerna, vilka regleras
av lagen (2007:1092) om upphandling inom omrddena vatten, energi,
transporter och posttjanster (LUF), ingar heller inte. Kartlaggningen
omfattar inte heller samtliga byggnationer som genomforts av kom-
munerna, utan endast de som aterfunnits vid de sokningar som Kon-
kurrensverket genomfort.

1.2 Utredningsarbetet

Konkurrensverket genomforde kartlaggningen av upphandling av
byggentreprenader i tre nivaer, enligt foljande.

Nivi 1: En genomgang av samtliga kommuners byggentreprenad-
upphandlingar genomf&rdes. Sokningar gjordes framst pa kom-

1 Detta begrepp beskrivs i avsnitt 2.1.
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munernas webbplatser. Avsikten var att i forsta hand hitta storre och
avslutade byggentreprenader. I vissa fall hittades ocksa upphand-
lingar via massmedia och tips fran allmanheten.

Konkurrensverket gjorde dven en genomgang av samtliga statliga
myndigheter och vissa statliga bolag, for att upptacka vilka som
genomfor offentlig upphandling av byggentreprenader.

Nivi 2: Genomgangen under niva 1 resulterade i att ett urval for
fordjupad granskning gjordes avseende upphandlingar genomférda
av 21 olika kommuner.? Dessutom gjordes ett urval for granskning
betraffande upphandlingar genomférda av fem statliga myndigheter
samt en granskning av hur fyra statliga bolag genomfor sina upp-
handlingar av byggentreprenader.

Granskningen skedde genom att fragor skickades till aktorerna.
Fragorna till kommunerna, och i vissa fall till kommunala bolag,
handlade fraimst om den specifika byggentreprenad som hittades vid
den inledande genomgangen. Syftet var att ta reda pa om upphand-
lingen hade genomforts i enlighet med upphandlingslagstiftningen.
Kommunerna ombads ocksa att redogora for upplevda problem
géllande offentliga upphandlingar av byggentreprenader.

Fragorna till de statliga myndigheterna handlade i vissa fall om
specifika upphandlingar som patraffats vid den inledande genom-
gangen. I vissa fall handlade fragorna ocksa om vilka byggentrepre-
nadprojekt som nyligen fardigstallts. Andra fragor var av mer all-
man karaktar, fOr att fa en beskrivning av hur myndigheten organi-
serar offentlig upphandling av byggentreprenader.

2 Bilaga 1 innehaller en lista 6ver granskade kommuner, kommunala bolag och
upphandlingsféremal.

3 Bilaga 2 innehaller en lista 6ver granskade statliga myndigheter, statliga bolag och
upphandlingsforemal.
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Vad galler de statliga bolagen tog fragorna sikte pa att utrona om
bolagen anser sig vara upphandlande myndigheter och, i férekom-
mande fall, vilka byggnationer som uppforts under en viss tids-
period.

Nivi 3: 1 de fall som uppgifterna pekade pa att det varit frdga om en
otillaten direktupphandling har Konkurrensverket inlett ett tillsyns-
arende. Urvalet skedde med utgangspunkt i Konkurrensverkets
policy for prioritering av konkurrens- och upphandlingsfragor.*
Upphandlingar 6ver troskelvardena och byggentreprenadprojekt
som nyligen avslutats eller var i avslutningsskedet prioriterades.
Foljden blev darfor att fyra tillsynsdarenden initierades. Tre av dessa
tillsynsarenden gallde den kommunala sektorn och ett drende gallde
den statliga sektorn.

Konkurrensverket har inte tagit stallning till om 6vriga upphand-
lingar som granskats har genomférts i enlighet med LOU.

1.3 Disposition

En 6versiktlig bakgrundsbeskrivning och information om rapporten
finns i kapitel 1.

I kapitel 2 finns forst en kort beskrivning av upphandlingsreglerna
Darefter foljer en djupare genomgang av réttsldaget for byggentrepre-
nadupphandlingar och vad som ér relevant vid dessa upphand-
lingar. Detta sker bland annat genom en redovisning av den ratts-
praxis som finns pa omradet. Framst redovisas praxis fran EU-dom-
stolen. Detta kapitel berdr dven vissa delar av de standardavtal som

4 Konkurrensverket vager enligt policyn in hur allvarligt problemet eller foreteelsen ar, hur
viktigt det dr att fa ett vigledande avgorande och om nagon annan myndighet eller aktor ar
béttre lampad att agera i fragan eller om den béttre tas om hand med hjélp av ett annat
regelverk.
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finns inom byggsektorn, och som bedéms vara relevanta for
rapporten.

Kapitel 3 innehaller utfallet av de tillsynsarenden som Konkurrens-
verkets kartlaggning resulterat i. I kapitlet ingar ocksa en redogor-
else for tidigare beslut som Konkurrensverket fattat angaende upp-
handlingar av byggentreprenader.

Konkurrensverkets slutsatser finns i kapitel 4.
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2 Upphandling av byggentreprenader

For att skapa forstaelse for och ge en bakgrund till upphandlingslag-
stiftningen inleds detta avsnitt med en 6versiktlig beskrivning av
reglerna som galler for offentlig upphandling. Sedan foljer en for-
djupad genomgang av rattslaget, som utgar fran byggentreprenad-
upphandlingar.

2.1 Allmé&nt om upphandlingsreglerna

Nar kommuner, statliga myndigheter och vissa offentliga foretag ska
inga avtal med leverantdrer avseende om byggentreprenader, varor
och tjdnster samt byggkoncessioner ska de genomfora en offentlig
upphandling. Offentlig upphandling regleras av lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling (LOU).> De som omfattas av skyldigheten
att upphandla enligt LOU kallas upphandlande myndigheter.

LOU tradde ikraft den 1 januari 2008. Den tidigare gallande lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling (ALOU) inférdes den 1 januari
1994. Enligt 6vergangsbestammelserna till LOU ska ALOU tillimpas
betraffande upphandlingar som paborjades fore den 1 januari 2008.
En upphandling anses i detta avseende paborjad nar den upphand-
lande myndigheten beslutat om vilket upphandlingsfoérfarande som
myndigheten ska anvanda, eller senast nar myndigheten genom an-
nons eller pa annat satt beslutat att begéra in anbud.®

De svenska upphandlingsreglerna bygger i huvudsak pa EU-direk-
tiv. Det bakomliggande direktivet for LOU é&r direktiv 2004/18/EG.”

5 Upphandling inom forsérjningssektorerna regleras av LUF.
¢ Prop. 2006/07:128 s. 447.
7 Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av

forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster. Direktivet
till den del av ALOU som rérde byggentreprenader var Radets direktiv 93/37/EEG av den 14
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Genom direktiven har EU infort gemensamma bestammelser om
upphandling inom hela den inre marknaden. Syftet med de gemen-
samma upphandlingsreglerna ar att framja fri rorlighet for varor,
tjanster och byggentreprenader och att omradet ska 6ppnas for icke
snedvriden konkurrens i alla medlemsstater. LOU ska darfor tolkas
och tillampas enligt direktivens syfte och lydelse, EU-domstolens
praxis och de EU-réttsliga principerna som foljer av EUF-fordraget.®

Vid all offentlig upphandling ska grundldaggande principer tillamp-
as. Dessa principer innebar att de upphandlande myndigheterna ska
behandla leverantorer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande
satt. De ska ocksa genomfora upphandlingar pa ett oppet sitt. Dess-
utom ska myndigheterna ta hansyn till principerna om 6msesidigt
erkdnnande och proportionalitet.’

Olika regler galler for upphandlingar vars véarde 6verstiger respek-
tive understiger vissa bestamda troskelvarden som galler for offent-
lig upphandling. For upphandlingar under troskelvardena och for sa
kallade B-tjanster'® géller 15 kap. LOU. Dessa upphandlingar omfatt-
as inte av EU:s upphandlingsdirektiv. De grundlaggande principer-
na galler dock dven dessa upphandlingar.

juni 1993 om samordning av forfarandena vid tilldelning av offentliga upphandlingskontrakt
for bygg- och anldggningsarbeten.

8 Fordraget om Europeiska unionens funktionssétt, bl.a. artiklarna 18, 49 och 56.

911 kap. 4 § ALOU anges bl.a. att upphandlingar ska genomfdras affirsméssigt samt att
anbudsgivare, anbudssdkande och anbud ska behandlas utan ovidkommande hansyn.
Begreppet affarsmassighet i ALOU utménstrades i och med ikrafttridandet av LOU.
Bestammelsen i 1 kap. 9 § LOU anses inte innebdra nagon férandring av rattsldaget vad galler
vilka réttsprinciper som ska iakttas vid en upphandling. Prop. 2006/07:128 s. 156 f.

10 Till B-tjanster raknas tjanster, vilka normalt lJampar sig mindre vl for gransdverskridande
handel bl.a. hotell- och restaurangtjanster, sakerhets- och bevakningstjanster och utbildning.
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Europeiska kommissionen faststaller troskelvardena vartannat ar
genom en EU-férordning.!!

Troskelvirden for byggentreprenadupphandling

Troskelvarden 47 778 869 kr 5150 000 euro
2008-2009
Troskelvarden 48 193 215 kr 4 845 000 euro
2010-2011

Tabellen redovisar troskelvirdet for byggentreprenader fran och med
1 januari 2010, samt de troskelvirden som gillde dessférinnan.

For att kunna avgora vilka regler som ska tillampas vid en upphand-
ling maste alltsa den upphandlande myndigheten berdkna vardet av
kontraktet. Vardet ska uppskattas till det totala belopp som betalas
ut enligt det kontrakt som foljer av upphandlingen. Den upphand-
lade myndigheten ska berdkna vardet nar annonsen skickas eller nér
leverantorer bjuds in till anbudsgivning. Vid berakningen av kon-
traktsvardet ska upphandlaren beakta options- och férlangnings-
klausuler som om de utnyttjas. Vid berdkningen av vardet av ett
byggentreprenadkontrakt ska kostnaden for entreprenaden, och
vardet av varor och tjanster som den upphandlande myndigheten
tillhandahaller leverantoren for att entreprenaden ska kunna full-
goras, raknas in.”? En byggentreprenad far inte delas upp i avsikt att
forsoka kringga bestammelserna om upphandling 6ver troskel-
vardena.®

11 Meddelande fran Kommissionen Motvarden till troskelvardena i Europaparlamentets och
radets direktiv 2004/17/EG, 2004/18/EG och 2009/81/EG (2009/C 292/01). Inférlivad i svensk ratt
genom Tillkdnnagivande (2008:32) av troskelvarden for offentlig upphandling.

12 Vérdet av varor och tjanster som inte kravs for att entreprenaden ska kunna fullgoras far inte
inga i berdkningen av vardet, om det skulle medftra att lagens regler om upphandling 6ver
troskelvardena inte blir tillimpliga pa upphandlingen av dessa varor och tjanster, 3 kap. 8 §
LOU.

133 kap. 5§ LOU.
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Huvudregeln ar att alla upphandlingar ska annonseras. Annonsering
av kontrakt dr en vasentlig del i forverkligandet av den inre mark-
naden. FoOr att alla tankbara leverantorer, oavsett nationalitet, ska
kunna fa information om kommande kontrakt ska upphandlingar
over troskelvardena normalt annonseras i Europeiska unionens
officiella tidning (EUT) genom databasen Tenders Electronic Daily
(TED).

Upphandlingar under troskelvardena ska annonseras i en nationell
elektronisk databas eller pd annat satt som majliggor en effektiv
konkurrens. Lagen anger vissa undantagsfall da en upphandlande
myndighet kan tilldela ett upphandlingskontrakt utan foregédende
annonsering.

For upphandlingar 6ver troskelvardena kan den upphandlande
myndigheten vilja mellan att anvanda ett 6ppet eller ett selektivt
forfarande. Under vissa forutsattningar far upphandlaren anvanda
forhandlat forfarande. Endast i de fall som lagen sarskilt anger far
upphandlaren anvanda férhandlat forfarande. I sarskilt kompli-
cerade upphandlingar kan det finnas mdjlighet att anvanda en sa
kallad konkurrenspraglad dialog.

Oppet forfarande ar ett forfarande dér alla leverantorer som onskar far
lamna anbud. Den upphandlande myndigheten annonserar upp-
handlingen i EUT och intresserade leverantorer begar ut forfrag-
ningsunderlaget som de sedan kan lamna anbud utifran. Nagra
forhandlingar mellan den upphandlande myndigheten och leve-
rantOrerna far inte ske.

Vid ett selektivt forfarande bjuder den upphandlande myndigheten in
leverantorer genom en annons i EUT. De far sedan ansdka om att fa
lamna anbud. Efter annonseringen styrker leverantoren sin formaga i
olika avseenden genom intyg. Darfor maste kraven pa leverantdren
finnas med i annonsen. Leverantoren begar sedan att fa delta i an-
budstavlingen.
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Den upphandlande myndigheten véljer darefter ut sa manga leve-
rantOrer som angetts i annonsen bland de som uppfyllt de stdllda
kraven. Till dessa skickas sedan forfragningsunderlaget ut samtidigt.
Inga andra anbud &n fran de leverantorer som inbjudits far provas av
den upphandlande myndigheten. Nagra forhandlingar med leveran-
torerna far inte forekomma.

Med forhandlat forfarande avses ett forfarande dar den upphandlande
myndigheten bjuder in leverantorer att lamna anbud. Den upphand-
lande myndigheten kan sedan ta upp forhandling med en eller flera
av de inbjudna leverantorerna. Liksom vid selektivt forfarande sker
forst en kvalificering av leverantorerna. I nagra begransade fall far
forhandlat forfarande ske utan foregdende annonsering. I avsnitt 2.9
nedan finns en redogorelse for nagra av dessa undantag.

En upphandlande myndighet far anvanda sig av konkurrenspriglad
dialog om det &r fraga om ett sarskilt komplicerat kontrakt, och om
ett Oppet eller ett selektivt forfarande inte medger tilldelning av ett
kontrakt. En upphandlande myndighet far anvanda sig av forfar-
andet nar det ar omgjligt att utforma ndgon exakt specifikation, och
aven i de fall dar det inte gar att utforma specifikationer som gor det
mojligt att vardera alla l16sningar som marknaden kan erbjuda.

Den upphandlande myndigheten far inte gora vasentliga andringar i
kontraktsvillkoren efter det att upphandlingskontraktet med den
utvalda leverantoren ar tecknat. Detta galler oavsett vilket upphand-
lingsférfarande som har anvénts. Andringar i ett befintligt upphand-
lingskontrakt kan medfora att en ny offentlig upphandling maste
genomfdras och ett nytt kontrakt ska tilldelas.!

14 EU-domstolens dom i mal C-454/06 Pressetext.
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2.2 Rattsmedel pa upphandlingsomradet

En leverantdr som anser att en upphandlande myndighet har brutit
mot LOU kan begdra dverprovning av en pagaende upphandling vid
en forvaltningsratt. Om forvaltningsratten finner att en 6vertradelse
av LOU har agt rum, och om detta samtidigt har medfort eller kan
medfora att leverantoren lider skada, kan forvaltningsratten besluta
att upphandlingen ska réttas eller goras om.'>

Forvaltningsrattens dom kan overklagas till kammarratt, vars dom i
sin tur kan overklagas till Hogsta forvaltningsdomstolen’®. For att
kammarrétten eller Hogsta forvaltningsdomstolen ska ta upp ett mal
kravs provningstillstand.'”” Konkurrensverket har i en undersokning
av antalet 6verprovningar inom omradet for byggentreprenader
funnit att cirka 100 6verprovningar skett under en period om tre ar.'®

Den 15 juli 2010 inférdes nya regler bland annat om rattsmedel i
LOU. Bestammelserna har inforts for att komma till ratta med tva
problem.” Det forsta problemet ar att en upphandlande myndighet
skyndar sig att teckna ett avtal med en leverantor for att stanga
mojligheterna till verprovning (sa kallad race to signature). Det
andra problemet &r att det saknats effektiva rattsmedel mot otilldtna
direktupphandlingar, det vill sdga avtal som ingatts utan att ha an-
nonserats pa det satt som kravs enligt lagstiftningen. I forarbetena till
de nya bestammelserna anges att begreppet “avtal” i detta samman-
hang omfattar alla former av ingangna avtal, till exempel kontrakt

1516 kap. 5§ LOU.

16 Tidigare Regeringsratten, namnbyte den 1 januari 2011.

1734 a, 35 och 36 §§ forvaltningsprocesslagen (1971:291).

18 En sammanstéllning av dverprévningsstatistik for aren 2007, 2008 och 2009 finns i bilaga 3.

19 Prop. 2009/10:180 s. 100.
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eller ramavtal, som normalt skulle ha foregatts av ett upphandlings-
forfarande enligt lagen.?

For upphandlingar som pabdrjades fore den 15 juli 2010 galler de
adldre reglerna om 6verprovning.?! Som ovan ndmnts anses en upp-
handling paborjad ndr den upphandlande myndigheten beslutat om
vilket upphandlingsforfarande som ska tillimpas, eller senast nar
myndigheten genom annons eller pa annat satt beslutat att begara in
anbud. Nar det galler en otillaten direktupphandling anses denna
paborjad forst nar ett avtal har slutits utan att upphandlingen har
annonserats enligt bestimmelserna i LOU. Men detta géller inte om
den upphandlande myndigheten kan visa att ett upphandlingsfor-
farande enligt lagen rent faktiskt har paborjats vid en tidigare tid-
punkt.?

Regler om sa kallad avtalssparr har nu inforts i LOU. Dessa regler
infordes for att komma till rdtta med problemet att upphandlande
myndigheter tecknar avtal utan att leverantorer ges mdgjlighet att
begara overprovning av upphandlingen. Avtalssparren innebar att
upphandlande myndigheter inte far inga avtal direkt efter ett till-
delningsbeslut, utan méaste vénta till dess tiden for avtalssparren 16pt
ut. Under den tid som sparren géller kan upphandlingen provas av
allmén forvaltningsdomstol efter ansokan av en leverantér. Om
tilldelningsbeslutet skickas till leverantorerna elektroniskt galler
avtalsspérren i minst tio dagar. Om tilldelningsbeslutet skickas pa
annat sétt, till exempel via brev, giller avtalssparren i minst 15
dagar.?

For att komma till rdtta med att det saknats effektiva rattsmedel pa
omrdadet har det med de nya reglerna blivit mojligt att ogiltigforklara

20 Prop. 2009/10:180 s. 360.

21 Qvergangsbestimmelserna till lag 2010:571.
2 Prop. 2009/10:180 s. 310.

216 kap. 6 § LOU.
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avtal som ingatts i strid med lagen.?* Ans6kan om ogiltighet av avtal
inges av leverantor till allméan forvaltningsdomstol.

Vidare har det i LOU ocksa inforts en majlighet for allméan forvalt-
ningsdomstol att doma ut en upphandlingsskadeavgift efter ansokan
fran Konkurrensverket. Sddan avgift kan en upphandlande myndig-
het alaggas att betala ndr den upphandlande myndigheten har ingatt
ett avtal med en leverantor utan att det skett ndgon annonsering,
trots att avtalet ratteligen skulle ha foregatts av ett annonserat
upphandlingsforfarande enligt LOU. Ingdendet av ett avtal pa detta
satt ar enligt Konkurrensverkets beddmning en otillaten direktupp-
handling. . Upphandlingsskadeavgiften far inte 6verstiga tio procent
av det aktuella upphandlingskontraktets varde. Den maximala av-
giften som kan domas ut ar tio miljoner kronor.?

2.3 Begreppet byggentreprenadkontrakt

Detta avsnitt redogor mer detaljerat for begreppet byggentreprenad-
kontrakt. Avsnittet redovisar ocksa relevant praxis, framst fran EU-
domstolen.

For att ett avtal ska anses utgora ett kontrakt i LOU:s mening kréavs
enligt 2 kap. 10 § LOU att det ska vara fraga om ett skriftligt avtal
med ekonomiska villkor som (i) sluts mellan en eller flera upphand-
lande myndigheter och en eller flera leverantorer, och som (ii) avser
bland annat utférande av en byggentreprenad och (iii) undertecknas
av parterna pa nagot satt.

Begreppet byggentreprenadkontrakt ska i samband med offentlig
upphandling tolkas vidstrackt och pa sa sitt att EU-direktivens

2416 kap. 15 § LOU.
%517 kap. 4 § LOU.
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andamalsenliga verkan sdkerstalls.? Det innebar att den rattsliga
klassificering som parterna gor i ett avtal inte ar av avgorande
betydelse.”” Hur en upphandlande myndighet véljer att finansiera en
byggentreprenad ar inte heller avgorande vid beddmningen. Det
kravs inte att den som ingar ett avtal med en upphandlande myn-
dighet sjdlv ska ha mdjlighet att utféra en avtalad prestation, exem-
pelvis en byggentreprenad, for att kvalificeras som leverantor i
upphandlingsréttslig mening.?

Begreppet byggentreprenadkontrakt definieras i 2 kap. 3 § LOU, som
bygger pa artikel 1 punkten 2b i direktiv 2004/18/EG. For att det ska
vara fraga om ett byggentreprenadkontrakt ska kontraktet avse
utforande, eller bade projektering och utférande av arbeten som &r
kan knytas till en verksamhet som anges i bilaga 1 till LOU. Verk-
samheter som namns i bilagan ar uppforande av byggnader, grund-
arbeten, markundersokning, takarbeten m.m. Med projektering
avses tjanster forknippade med byggentreprenader, sdsom arkitekt-
och ingenjorsarbeten.

Ett byggentreprenadkontrakt kan ocksa vara ett kontrakt som
medfor att ett byggnadsverk byggs enligt krav som den upphand-
lande myndigheten stéller upp, oavsett hur kontraktet utformas.?’

I direktivet formuleras detta som att byggentreprenaden ska till-
godose de behov som den upphandlande myndigheten specificerat.
For att den upphandlande myndigheten ska anses ha specificerat

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

2 EU-domstolens dom i mal C-536/07 Kommissionen mot Tyskland punkt 54. Se d@ven EU-
domstolens dom i mal C-399/98 Ordine degli Architetti m.fl. punkterna 63-75.

28 EU-domstolens dom i mal C-220/05 Jean Auroux m.fl. punkt 40.

29 Motsvarande definition i ALOU stod inte helt i 6verensstimmelse med det bakomliggande
EU-direktivet, d& definitionen i ALOU inte inkluderade avtal som hade till syfte att oavsett
form genomfdra bygg- och anldggningsarbete enligt den upphandlande myndighetens krav.
Direktivets lydelse har dock foretride framfér motsvarande bestimmelse i ALOU (se RA 1996
ref 50). Termen byggentreprenad enligt ALOU tickte salunda in dven denna typ av kontrakt
(se Hentze & Sylvén, Offentlig upphandling — en lagkommentar, 1998, s. 71, jfr NOU dnr
2006/0152-29).
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sina behov i den mening som anges i bestaimmelsen krédvs att myn-
digheten har vidtagit atgarder for att specificera byggentreprenaden
eller &tminstone i syfte att utdva ett bestimmande inflytande 6ver
projekteringen.®

Ett byggnadsverk ar det samlade resultatet av bygg- och anlagg-
ningsarbeten, om resultatet sjalvstandigt kan utgora en teknisk eller
ekonomisk funktion. EU-domstolen har i ett mal som rorde uppfor-
andet av ett ndjescentrum m.m. ansett att ndjescentrumet utgjorde ett
byggnadsverk eftersom det framgick tydligt av avtalet att néjescen-
trumet var avsett att inrymma afféars- och servicelokaler. Avtalet
maste darfor enligt domstolen anses fylla en ekonomisk funktion.3!

Ett upphandlingskontrakt ska innehalla ekonomiska villkor. Kriteriet
ekonomiska villkor innebar inte endast direkta betalningar. Alla for-
mer av ersdttning som kan kvantifieras i pengar och som en upp-
handlande myndighet atar sig att betala till en leverantor ar ekono-
miska villkor.?> EU-domstolen har exempelvis i ett fall ansett att
kriteriet ekonomiska villkor var uppfyllt ndar motprestationen fran
myndighetens sida bestod av en avrakning av hela stadsplanerings-
avgiften. Stadsplaneringsavgiften i det aktuella fallet uppgick till en
summa som var storre an det aktuella troskelvardet.®

For att det ska vara fraga om ett avtal med ekonomiska villkor kravs
det att den upphandlande myndighet som ingatt ett offentligt
byggentreprenadkontrakt erhéller en prestation mot ersattning i
enlighet med kontraktet. En sddan prestation ska enligt domstolen

30 EU-domstolens dom i mal C-451/08 Helmut Miiller punkt 67.

31 EU-domstolens dom i mal C-220/05 Jean Auroux m.fl. punkt 41. For fler exempel se EU-
domstolens dom i mal C-536/07 Kommissionen mot Tyskland punkt 59.

3 Europeiska kommissionen, Guide to the Community Rules on Public Works Contracts s. 12.
3 EU-domstolens dom i mal C-399/98 Ordine degli Architetti mfl punkterna 77f.



23

vara av direkt ekonomiskt intresse for den upphandlande myn-
digheten.3

Enligt EU-domstolen finns ett ekonomiskt intresse nar den upp-
handlande myndigheten blir dgare till resultatet av den byggentre-
prenad som &r foremal for kontraktet. Ett ekonomiskt intresse
foreligger dven nar myndigheten pa rattslig grund garanteras
tillgang till de anlaggningar som ar foremal for kontraktet, for att
anvanda dem for offentliga andamal. Det ekonomiska intresset kan
ocksa besta av de ekonomiska fordelar som den upphandlande
myndigheten kan fa genom att i framtiden anvanda eller 6verlata
anlaggningen. Intresset kan ocksa besta i att myndigheten bidragit
ekonomiskt vid utforandet av byggentreprenaden, eller i de risker
som myndigheten star for i det fall att byggentreprenaden blir ett
ekonomiskt misslyckande.

Det kravs inte att en leverantor utfor en byggentreprenad direkt at
en upphandlande myndighet om det ar sa att den upphandlande
myndigheten har ett direkt ekonomiskt intresse av byggentrepren-
aden.®

Sammanfattningsvis ska begreppet byggentreprenadkontrakt tolkas
vidstrackt. Ett avtal kan sédledes omfattas av begreppet trots att det
inte uppfyller samtliga forutsattningar for att avtalet ska vara ett
upphandlingskontrakt.

2.4 Entreprenadformer och standardavtal

Vid offentlig upphandling av byggentreprenader anvands normalt
standardavtal. Dessa avtal dr gemensamt utarbetade av byggsek-

3 EU-domstolens dom i mal C-451/08 Helmut Miiller punkterna 48 och framat. Se &ven EU-
domstolens dom i mal C-220/05 Jean Auroux m.fl. punkt 45 .

3 EU-domstolens dom i mal C-451/08 Helmut Miiller punkterna 47-58 med hanvisningar.
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torns parter och utgivna av Byggandets Kontraktskommitté (BKK).
Vilket standardavtal som parterna anvander beror pa vilken
entreprenadform som de anvander, utférandeentreprenad eller
totalentreprenad.

Vid en utforandeentreprenad svarar bestallaren, det vill siga den
upphandlande myndigheten, f6r projekteringen av byggentrepre-
naden. Entreprendren, det vill sdga leverantoren, utfor entreprenad-
en i enlighet med de handlingar som den upphandlande myndighet-
en tillhandahaller.

Vid en totalentreprenad utfor totalentreprendren entreprenaden enligt
de funktionskrav som den upphandlande myndigheten stéllt upp i
forfragningsunderlaget. I stdllet for att bestdllaren i detalj har beskri-
vit vad som ska uppfdras, anger bestéllaren hur byggnaden ska an-
vandas eller vilka egenskaper byggnaden ska ha. Entreprentrens
atagande omfattar saledes helt, eller i vart fall till en vasentlig del,
bade projektering och utférande av aktuell byggentreprenad.®

For utférandeentreprenader galler standardavtalet AB 04%. Som
komplettering till AB 04 finns ABT 06 som galler for totalentre-
prenader. Det ar vanligt att den upphandlande myndigheten kom-
binerar de olika entreprenadformerna.®

Avtalen AB 04 och ABT 06 innehaller bland annat bestammelser om
omfattningen av kontraktsarbetena, hur entreprenaden ska utforas
och inom vilka tider den ska genomforas. De innehaller d&ven upp-
gifter om ersattning, ekonomi, besiktning och ansvar.

3% Hedberg, Kommentarer till AB 04, ABT 06 och ABK 09, 2010 s. 13.
% Allménna bestimmelser for byggnads-, anldggnings- och installationsentreprenader.

3 Allménna bestammelser for totalentreprenader avseende byggnads-, anliggnings- och
installationsarbeten.

% Hedberg, a a s. 190.
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Som hjalpmedel for att uppratta de administrativa foreskrifterna i
forfragningsunderlaget finns AMA AF%, som innehaller en modell
for och standardtexter till de administrativa foreskrifterna.*
Foreskrifterna ar ordnade i en hierarkisk struktur med koder och
rubriker. Till exempel menas med AF administrativa foreskrifter,
under rubriken AFC finns Entreprenadforeskrifter vid utférande-
entreprenad, rubriken AFC.3 Organisation, rubriken AFC.36 Sam-
ordning och sa vidare. Upphandlingsforeskrifter finns i avsnittet
AFB, till exempel vilket upphandlingsforfarande som ska tillampas
och information om forfragningsunderlaget. Det ar vanligt att for-
fragningsunderlaget vid offentlig upphandling av byggentreprenad-
er foljer AMA AF:s upplagg.

2.5 Gransdragning mellan byggentreprenad- och
tjanstekontrakt

Det kan uppsté problem med gransdragningar nédr en upphandlande
myndighet ska teckna kontrakt som behandlar olika delar, till exem-
pel bade bygg-, anlaggningsarbeten och tjanster sasom fastighets-
forvaltning. De troskelvarden som géller for tjanstekontrakt ar nam-
ligen avsevart lagre dn de som galler for byggentreprenadkontrakt.
For att avgora om ett sddant kontrakt avser tjanster eller arbeten som
raknas till byggentreprenader ska kontraktets huvudsakliga foremal
och syfte faststdllas.*® Det ar inte frdga om en byggentreprenad enligt
upphandlingsreglerna om bygg- eller anlaggningsarbetena ar av

4 Administrativa foreskrifter for byggnads-, anldggnings-, och installationsentreprenader. Den
senaste versionen ar AMA AF 07.

4“1 Hedberg, a a, 5. 17.
4 Géllande troskelvarden for varor och tjanster dr 125 000 euro eller 1243 375 kr for statliga

myndigheter och 193 000 euro eller 1 919 771 kr fér 6vriga upphandlande myndigheter,
tillkdnnagivande (2010:53) av troskelvdrdena vid offentlig upphandling, ikraft 2010-02-16.

4 EU-domstolens domar i mal C-220/05 Jean Auroux m.fl. punkt 37 och C-536/07 Kommissionen
mot Tyskland punkt 56.
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underordnad betydelse jamfort med kontraktets huvudinnehall och
en foljd av kontraktet eller ett komplement till kontraktet.*

EU-domstolen har i en dom funnit att kontraktet som var fraga i
malet var ett byggentreprenadkontrakt och inte ett tjanstekontrakt.
Domstolen menade att de delar av kontraktet som avsag tjanster,
sasom fastighetsforvarv, sokande efter finansiering m.m., ingick i
fardigstdllandet av det byggnadsverk som skulle utforas enligt
kontraktet. EU-domstolen bedémde att det huvudsakliga féremalet
for kontraktet var utférande av bygg- och anldaggningsarbeten.*

2.6 Undantaget for hyra och forvarv av fastighet

Detta avsnitt redogor for det sarskilda undantag i LOU som reglerar
rattigheter till fastigheter. Avsnittet redogor speciellt for det sa
kallade hyresundantaget, undantaget for kontrakt eller avtal som
gdller hyra av fastighet. I efterféljande avsnitt redogér Konkurrens-
verket for hur gransdragningen mellan byggentreprenadkontrakt
och hyreskontrakt bor goras. Avsnittet innehaller ocksa en redogor-
else for férordningen om statliga myndigheters lokalférsorjning.

Enligt 1 kap. 6 § punkten 1 LOU omfattar upphandlingsreglerna inte
kontrakt som avser hyresratt, forvarv av fastighet eller vissa andra
rattigheter till fastighet. Motsvarande bestdmmelse finns i artikel 16 i
direktiv 2004/18/EG. Beaktandesats 24 till direktivet motiverar un-
dantaget med att dessa typer av inkop har sardrag som gor att reg-
lerna for offentlig upphandling inte bor tillampas. Detta utgor sa-
ledes ett undantag fran upphandlingsreglerna.

Enligt EU-domstolens praxis ska bestimmelser om undantag fran
upphandlingsreglerna tolkas restriktivt. Det &r den upphandlande

4 Beaktandesats 10 till direktiv 2004/18/EG.
4 EU-domstolens dom i mal C-220/05 Jean Auroux m.fl. punkt 46.
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myndigheten som dberopar ett undantag som ska visa att det verk-
ligen foreligger sdidana omstandigheter som gor att undantaget
galler.#

Undantaget kan enligt bestimmelserna i LOU respektive direktivet i
regel endast omfatta befintliga byggnader. I forarbetena star det att
det ar oklart vad artikel 16 i direktivet avser med undantaget for
befintliga byggnader. Det star ocksa att uttrycket “befintlig bygg-
nad” anvénds for att klargora att undantaget inte omfattar bygg-
entreprenadkontrakt.*”

Konkurrensverket och Namnden for offentlig upphandling har tidig-
are kommit fram till att undantaget sannolikt 4ven kan anvandas vid
uppforande av byggnader. Detta géller om det dr fraga om byggnad-
er som vem som helst kan tankas kopa eller hyra och som inte plan-
erats for den upphandlande myndigheten.*

Undantaget géller i regel inte om en byggnad uppfors efter den upp-
handlande myndighetens anvisningar och riktlinjer. Kontraktet ses
da istallet som en byggentreprenad. Detta blir sarskilt tydligt nar
byggnaderna ar av speciell karaktdr sdsom varmekraftverk, skolor,
sjukhus, brandstationer eller liknande.

2.6.1 Gransdragning mellan byggentreprenad- och
hyreskontrakt

Vid beddmningen av huruvida ett kontrakt ska anses utgora ett
byggentreprenadkontrakt eller hyreskontrakt ska kontraktets
huvudsakliga foremal och syfte faststallas.

4 EU-domstolens dom i mal C-20/01 och C-28/01 Kommissionen mot Tyskland punkt 58.
47 Prop. 2006/07:128 s. 290-291.

48 Konkurrensverket dnr 128/2009 och 613/2008, redogorelse i avsnitt 3.1.5 nedan, samt NOU
dnr 1999/0188-29.
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I en dom fann EU-domstolen att det kontrakt som var féremal for
provning var ett byggentreprenadkontrakt och inte ett hyres-
kontrakt. Domstolen konstaterade att avtalet visserligen inneholl
inslag som rorde uthyrning, men att uppférandet av det aktuella
byggnadsverket inte hade paborjats vid tidpunkten for avtalets
slutande. Det omedelbara syftet med avtalet kunde darfor inte vara
uthyrning av byggnader, trots att avtalet kallades for ett hyreskon-
trakt. Darfor kunde det fraimsta syftet med avtalet logiskt sett bara
vara att uppfora byggnaderna.®

Vidare konstaterade EU-domstolen att storleken pa ersattningen som
leverantoren far for sjalva byggentreprenaden, eller hur betalningen
sker, inte ar avgorande for kvalificeringen av avtalet. Det hade dar-
med en begransad betydelse att hyran i det har fallet i slutindan
skulle komma att uppga till ett betydligt hogre belopp an kostnaden
for att uppfora byggnadsverken.®* EU-domstolen bedomde att det
huvudsakliga syftet och foremalet med avtalet ifrdga var uppforande
av byggnadsverk.

Kammarratten i Sundsvall har i tvda mal kommit fram till att undan-
taget gdllande hyra av fastighet inte géllde eftersom den aktuella
byggnaden dnnu inte byggts ndr parterna undertecknade avtalet.>

Avsnitt 3.1.4 och 3.1.5 redogor for tillsynsarenden dar den upphand-
lande myndigheten dberopat det sarskilda undantaget for hyra av
fastighet som skal for att inte tillampa upphandlingsreglerna.
Konkurrensverket ansag i samtliga fall att undantaget inte var
tillampligt.

4 EU-domstolens dom i mal C-536/07 Kommissionen mot Tyskland punkt 56.

5 Domstolen menar dessutom att en direkt jamférelse mellan beloppen inte var mojlig
eftersom hyran skulle betalas genom manatliga delbetalningar under néra 30 ar och kostnaden
for byggnaderna avsag tidpunkten for fardigstéallandet ar 2005, EU-domstolens mal C-536/07
Kommissionen mot Tyskland punkt 61.

51 Kammarratten i Sundsvalls dom den 24 augusti 2010 i mal 395-10 och 396-10, dven
Kammarrétten i Goteborgs dom av den 27 februari 2009 i mal nr 7477-08.
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2.6.2 Fo6rordning om statliga myndigheters
lokalférsorjning

Nar det galler statliga myndigheters hyresavtal finns féorordningen
(1993:528) om statliga myndigheters lokalforsorjning. Med lokal-
forsorjning avses atgarder for att, genom hyra eller arrende, forse en
myndighet med lokaler, mark och anldggningar for myndighetens
verksamhet. Enligt 9 § i forordningen far statliga myndigheter inte
ingd hyresavtal med en langre 16ptid &n sex ar utan regeringens
medgivande. For universitet och hogskolor géller detta for avtal med
en loptid pa minst tio &r. Myndigheter som 6nskar ingéd sddana
hyresavtal ar skyldiga att inhdmta yttrande fran Ekonomistyrnings-
verket (ESV). ESV:s ger i yttrandet framst synpunkter pa hyrestiden
och de kostnader hyrestiden innebar for myndigheten. Myndigheten
som vill ingd hyresavtalet ska sedan bifoga yttrandet i sin ans6kan
till regeringen.

I de situationer nar hyresundantaget inte galler kan det vara pro-
blematiskt att tillampa denna forordning. For att regeringen resp-
ektive ESV ska kunna fa ett tillrdckligt underlag for att kunna fatta
beslut enligt forordningen maste de fa uppgifter om vilka kostnader
hyresavtalet innebér for den ansokande myndigheten. Eftersom kost-
naderna ar beroende av de anbud som leverantorerna lamnar i en
upphandling kravs det att upphandlingen redan ar genomford nar
ansokan till regeringen respektive begaran om yttrande fran ESV
lamnas in.

Detta medfor svarigheter for den upphandlande myndigheten att
utforma underlaget f6r upphandlingen eftersom den da inte kanner
till alla nodvandiga forutsattningar. Dessutom avgor regeringen forst
i ett senare skede vilken hyrestid som ska gélla for avtalet. Om
hyrestiden eller andra vasentliga delar av kontraktet dndras pa ett
satt som medfor att ndgon annan dn den ursprungliga leverantoren
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hade kunnat tilldelas kontraktet, maste myndigheten genomféra en
ny upphandling.>

Forordningen innebar daremot inte nagra problem i forhallande till
LOU i de fall dar den statliga myndighetens avtal eller kontrakt om
hyra av lokal faller under det sa kallade hyresundantaget.

2.7 Kontrakt som subventioneras med mer an halften av
en upphandlande myndighet

I 3 kap. 2 § LOU anges att lagen ska tillampas pa byggentreprenad-
kontrakt som upphandlas av ndgon annan &n en upphandlande
myndighet om mer &n halften av kostnaden for kontraktet tacks av
direkta bidrag fran den upphandlande myndigheten. Detta galler
ocksa om en upphandlande myndighet upphandlar f6r nagon an-
nans rakning. Bestimmelsen ar tillamplig pa kontrakt som oGverstiger
troskelvardena. Den géller for kontrakt som avser uppforande av
sjukhus, anlaggningar for sport, rekreation och fritid, skol- eller
universitetsbyggnader eller byggnader for administrationsaindamal.
Bestammelsen omfattar dven tjanster som har samband med sadana

byggentreprenader.

Bestammelsen innebér att den upphandlande myndighet som ger
bidrag till en aktor for att utfora eller ansvara for en sddan bygg-
entreprenad eller tjanst, ska krava att aktoren foljer upphandlings-
reglerna.>

52 EU-domstolens dom i mal C-454/06 Pressetext.

53 Konkurrensverket har papekat dessa tillaimpningsproblem i en skrivelse till Regeringen,
dnr 571/2010.

54 Prop. 2006/07:128 s. 314.
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2.8 Undantag fran skyldigheten att annonsera en
upphandling

Detta avsnitt beskriver de fall ddar en den upphandlande myndighet-
en inte behdver annonsera en upphandling av en byggentreprenad.

For att upphandlingsdirektivens syfte ska kunna upprétthallas och
for att de grundldggande principerna som galler all offentlig upp-
handling ska kunna garanteras ar det nédvandigt att upphandlingar
annonseras. Huvudregeln &r saledes att den upphandlande myndig-
heten ska annonsera samtliga upphandlingar i forvag. I likhet med
EU-domstolens praxis om bestaimmelser om undantag fran upp-
handlingsreglerna, ska undantag fran denna huvudregel tolkas
restriktivt. Det ar den upphandlande myndighet som aberopar ett
undantag som ska visa att det verkligen foreligger omstandigheter
som gor undantaget tillampligt.>> Detta galler 4ven undantag fran
huvudregeln om annonsering.

Exempel pa ndr en annons om ett kontrakt inte behover publiceras ar
nar undantagsforfarandet forhandlat férfarande utan foregdende an-
nonsering ar tillampligt. Detta forfarande ar endast tillatet att anvan-
da i de fall som star angivna i lagtexten.” I foljande avsnitt redogors
for tillampligheten av undantaget for tekniska skal, vissa komplett-
erande byggentreprenader och upprepade byggentreprenader.

Det ar ocksa mojligt att under vissa forutsattningar 6verga till for-
handlat forfarande utan foregaende annonsering efter att en upp-
handling har paborjats med ett annonserat 6ppet eller selektivt

forfarande. Detta kan goras om det inte lamnats nadgra anbudsan-
sokningar eller nagra anbud, eller om de anbud som ldmnats inte

55 Se not 46.
56 RA 2005 ref. 10.

57 EU-domstolens dom i mal C-385/02 Kommissionen mot Italien punkt 14.
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ar lampliga. Men i dessa fall galler emellertid att de ursprungliga
villkoren for kontraktet inte far andras vasentligt.

Den upphandlande myndigheten kan ocksa anvanda direktupp-
handling om kontraktets varde understiger 287 000 kr.* En direkt-
upphandling dr en upphandling utan krav pa anbud i viss form.

Ett kontrakt som Overstiger det gallande troskelvardet kan direkt-
upphandlas om det ar fraga om synnerlig bradska. For att detta
undantag ska vara tillampligt maste det vara absolut nddvandigt att
tilldela kontraktet, men synnerlig bradska, orsakad av omstandlig-
heter som inte kunnat foérutses av och inte heller ar hanforliga till den
upphandlande myndigheten gor det omgjligt att halla tidsfristerna
vid de forfaranden som galler enligt huvudregeln.®

2.8.1 Tekniska skal

Om det som ska upphandlas pa grund av tekniska skél endast kan
fullgoras av en viss leverantor behover annonsering av ett kontrakt
inte ske. Forhandlat forfarande utan féregdende annonsering med
hanvisning till tekniska skal som grund kan endast anvandas om den
upphandlande myndigheten — pa objektiva grunder — kan visa att
endast en viss leverantdr kan utfora kontraktet.® Tva villkor maste
samtidigt vara uppfyllda for att undantaget ska vara tillampligt. De
arbeten som dr foremal for upphandlingen ska vara av teknisk
karaktar och det ska darfor vara absolut nodvandigt att tilldela en
viss leverantor kontraktet. Att arbeten anses vara komplicerade, att
arbeten ska samordnas med andra arbeten eller att arbeten ar sarskilt

% Siffrorna galler for aren 2010-2011.

% Konkurrensverkets yttrande till Kammarratten i Goteborg i mal 784-10, dnr 346/2010 ror
tillampligheten av detta undantag.

6 EU-domstolens dom i mal C-394/02 Kommissionen mot Grekland punkterna 32 och 34-39, som
rorde upphandling av kontrakt for konstruktion av ett transporbandsystem for ett
varmekraftverk.
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svara att utfora racker inte for att visa att arbetet uteslutande kan
anfortros en enda leverantor.®! Detta galler sarskilt nar arbetena
delats upp i flera delar och genomf&rts under ett stort antal ar.®

EU-domstolen har bland annat provat fragan om tekniska skal i ett
mal som rérde inkop av helikoptrar. Den upphandlande myndig-
heten gjorde géllande att det var mdgjligt att tilldela kontraktet genom
ett forhandlat forfarande utan foregaende annonsering. Myndighet-
en hanvisade till tekniska skal pa grund av helikoptrarnas tekniskt
sett specifika karaktar samt det faktum att de ber6érda helikoptrarna
var tillagg till ursprungliga inkdp av samma vara. Domstolen fast-
stdllde att den upphandlande myndigheten maste visa pd vilket sitt
ett byte av en leverantor skulle tvinga den upphandlande myndig-
heten att kopa material som tillverkats med en annan teknik, vilket
skulle kunna leda till oférenlighet eller oproportionerliga tekniska
svarigheter vid anvandning och underhall.*

Det framgar av 4 kap. 5 § punkten 2 LOU och av EU-domstolens
praxis att det inte ar tillrackligt att visa att en sarskild leverantor ar
mest effektiv avseende ett visst utforande. Det kravs istallet att
leverantoren dr den enda som kan utfora det som efterfragas.

Avsnitt 3.1.1 redogor for ett tillsynsarende déar den upphandlande
myndigheten hade dberopat tekniska skal som grund for att inte
annonsera en upphandling. Konkurrensverket ansag att den upp-
handlande myndigheten inte visat varfor det var absolut nodvandigt
att tilldela kontraktet till den valde leverantoren.

61 EU-domstolens dom i mal C-57/94 Kommissionen mot Italien, punkt 22.
02 EU-domstolens dom i mal C-385/02 Kommissionen mot Italien punkt 21.

6 EU-domstolens dom i mal C-337/05 Kommissionen mot Italien punkt 59.
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2.8.2 Kompletterande byggentreprenader eller andrings-
och tillaggsarbeten

I LOU finns vissa mgjligheter for den upphandlande myndigheten
att gora tilligg och kompletteringar till en upphandlad byggentre-
prenad utan att upphandla separat.

I 4 kap. 8 § punkten 1 LOU stér att den upphandlande myndigheten
kan anvanda ett forhandlat forfarande utan féregaende annonsering
om en upphandling géiller kompletterande byggentreprenader som
inte ingar i det ursprungliga kontraktet. For att undantaget ska vara
tillampligt ska foljande forutsattningar vara uppfyllda.®*

- Det ska handla om kompletterande byggentreprenader som
inte ingar i det ursprungliga projektet eller det ursprungliga
kontraktet,

- kompletteringarna ska pa grund av oférutsedda
omstandigheter ha blivit nédvandiga for att kunna utfora de
byggentreprenader som beskrivs i kontraktet,

- och kontraktet ska tilldelas den ursprungliga leverantoren.

Darutover galler att det antingen maste vara fraga om

- att de kompletterande byggentreprenaderna av tekniska eller
ekonomiska skil inte kan avskiljas fran det ursprungliga
kontraktet utan stora oldgenheter for den upphandlande

myndigheten,

eller

64 Bestammelsen i LOU 6verensstammer inte helt med motsvarande bestimmelse i artikel 31
punkt 4 i direktiv 2004/18/EG, pa grund av EU-réttens foretrade galler direktivens lydelse
framfor LOU.
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- att byggentreprenaderna ar absolut nédvandiga for att
kontraktet ska kunna fullfdljas.

Andra stycket i bestimmelsen begransar mojligheterna ytterligare att
anvanda undantaget. Har anges att bestimmelsen endast galler om
vardet av kompletteringarna inte overstiger halften av det ursprung-
liga kontraktsvardet.

Avsnitt 3.1.3 beskriver ett tillsynsarende som handlar om komplett-
erande arbeten dar Konkurrensverket ansag att undantaget inte var
tillampligt.

Andrings- och tillaggsarbeten i standardavtalen

En vanlig benamning pa kompletterande byggentreprenader ar
&ndrings- och tilliggsarbeten, s& kallade ATA-arbeten. Den be-
namningen anvands ocksa i standardavtalen AB 04 och ABT 06.9

Standardavtalen definierar ett ATA-arbete som ett arbete som star i
omedelbart samband med kontraktsarbetena, och som inte ar av
vasentligt annan natur dn dessa. Det innebér att de tillaggsarbeten
som avses ska vara sa ndra forknippade med kontraktsarbetena eller
del darav att de tillsammans utgor en teknisk helhet. Det finns ex-
empelvis inget sadant samband om bestallaren utan nackdel kan
vanta med utférandet till dess att entreprenaden ar fardigstalld.
Regeln innebaér alltsa ingen given ritt fOr entreprendren att & utfora
arbetet. | Kommentarer till AB 04 m.m. anges att frdgan om ett arbete
ar att anse som ett ATA-arbete eller en ny entreprenad kan lésas av
att bestéllaren angett granser for entreprendrens ataganden eller
genom att pa annat sitt markera om eventuella fortsattningar,
etapper m.m. utgor en ny entreprenad. Om en sadan precisering
saknas synes entreprendren ha ratt att havda att arbetet ifradga ar en

6513 kap. 15 § punkten 3 ALOU benamndes motsvarande bestimmelse gélla for
"tillaggsarbeten”.
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del av den entreprenad som denne utfér och darmed ett ATA-
arbete.®

Det ar viktigt att notera att en upphandlande myndighet ar skyldig
att tillampa reglerna i LOU oavsett hur standardavtalen ar utform-
ade. Istandardavtalen finns en direkt hanvisning till LOU. Har
anges att det i LOU finns regler som i vissa situationer innebar att
bestallaren inte far utfora tillkommande arbeten utan att en ny upp-
handling genomfors. Vid bestaimningen av om ett tillaggsarbete kan
goras utan att en ny upphandlig kravs racker det alltsa inte att ta
hansyn till standardavtalen. Det 4r LOU:s bestaimmelser om kom-
pletterande arbeten som avgdr om ndgon ny upphandling maste ske
eller inte.

2.8.3 Upprepning av byggentreprenader

Vid upphandling av en ny byggentreprenad som dr en upprepning
av en tidigare byggentreprenad, kan i vissa undantagsfall det for-
handlade forfarandet utan foregdende annonsering tillimpas. Detta
faststalls i 4 kap. 8 § punkten 2 LOU. Forfarandet far tillampas under
hogst tre ar efter det att det ursprungliga kontraktet slutits. Precis
som vid kompletterande byggentreprenader dr undantagsbestam-
melsen endast tillamplig om vardet av kompletteringarna inte over-
stiger halften av det ursprungliga kontraktsvardet. Forutsattning-
arna for att undantaget ska galla ar

- att de nya arbetena ingar i ett projekt som tidigare
upphandlats enligt nagot av de forfaranden som ska
anvandas enligt huvudregeln, det vill saga genom ett 6ppet
eller selektivt forfarande

- att arbetena tilldelas samma leverantor

% Hedberg, a a s. 45.



37

- att det nya kontraktet ar i 6verensstimmelse med det
ursprungliga projektet

- att vardet av det nya kontraktet ingatt i berdkningen av
vardet av det ursprungliga projektet, samt att

- att detisamband med den ursprungliga upphandlingen
annonserats att det nu avsedda forfarandet kan komma att
anvandas.

2.9 Sammanfattning

Alla upphandlingar ska som huvudregel foregds av en annons. Om
vardet av upphandlingskontraktet 6verstiger troskelvardena ska
annonsering ske inom hela EU. I vissa angivna undantagsfall be-
hoéver en upphandling inte féregas av en annons, och i vissa andra i
lagstiftningen angivna fall behéver upphandlingsreglerna inte alls
tillampas. Undantag fran upphandlingslagstiftningen ska tolkas
restriktivt, och det dr den upphandlande myndigheten som aberopar
ett undantag som ska visa pa omstandigheter som gor detta
undantag tillampligt.

Exempel pa ett undantag dar upphandling inte behover ske enligt
LOU ér kontrakt eller avtal som avser hyra av fastighet. Det kan i
vissa fall vara svart att avgora om ett avtal dr ett byggentreprenad-
kontrakt eller en annan typ av kontrakt, till exempel ett hyreskon-
trakt. For att kunna faststalla vad det ar for typ av kontrakt ar det
viktigt att ta reda pa det huvudsakliga syftet med kontraktet. Hur
parterna sjdlva har bendamnt kontraktet dr inte avgorande. Begreppet
byggentreprenadkontrakt ska tolkas vidstrackt och pa sa satt att
upphandlingsreglernas andamalsenliga verkan sakerstalls.

Det finns en sarskild forordning som géller hur statliga myndigheter
ska ga till vaga for att hyra eller arrendera exempelvis lokaler for sin
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verksamhet. Forordningen kan vara problematisk att tillampa i de
fall nar undantaget i LOU gallande hyra inte ar tillampligt.

Exempel pa nér ett kontrakt inte behover annonseras ar nar det
handlar om kompletterande byggentreprenader, dven kallade
dndrings- och tilliggsarbeten (ATA), eller vid upprepning av en
tidigare byggentreprenad. Aven tekniska skl kan leda till att
annonsering av en upphandling inte behover goras.

Bevisbordan for att ndgot av dessa undantag ar tillampligt ligger pa
den upphandlande myndigheten. Detta innebar att den upphand-
lande myndigheten noga maste kontrollera att samtliga forutsatt-
ningar foreligger for att undantaget ska fa anvandas. Bristande
planering &r till exempel inte ett skél for att anvanda undantaget om
att en byggentreprenad kan kompletteras. Det dr ocksa viktigt att
kanna till att det inte dr standardavtalen f6r byggentreprenader som
avgor om tillaggsarbeten kan bestillas. Den upphandlande myndig-
heten ska tillampa LOU:s regler nar det galler tillaggsarbeten.

For att komma till ratta med att det saknats effektiva rattsmedel har
det inforts mojligheter att ogiltigforklara avtal som ingatts i strid
med lagen. Ansokan om ogiltighet av avtal inges av leverantor till
allman forvaltningsdomstol. I LOU har det ocksa inforts en moj-
lighet for allman forvaltningsdomstol att efter ansdkan fran Konkur-
rensverket doma ut en upphandlingsskadeavgift.
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3 Konkurrensverkets beslut |
tillsynsarendena

Konkurrensverket har fattat beslut i fyra tillsynsdarenden som
handlar om upphandling av byggentreprenader. Syftet med
tillsynsarendena har varit att klargora och exemplifiera vad som
enligt Konkurrensverkets beddmning kan utgora otillatna
direktupphandlingar inom omradet for byggentreprenader.

Tre av tillsynsarendena behandlar byggentreprenader som genom-
forts av kommuner eller ett kommunalt bolag, och ett tillsynsarende
ror en byggentreprenad genomford av en statlig myndighet. For att
ge en sa tydlig och omfattande information som méjligt har Konkur-
rensverket tagit upp olika typer av direktupphandlingar i tillsyns-
drendena. Arendena giller:

e icke annonserad upphandling med dberopande av tekniska
skal

e fraga om ett avtals innebord var en byggentreprenad
e kompletterande byggentreprenader och
e det sdrskilda undantaget gallande hyra av fastighet

Som finns att ldsa i avsnitt 2.1 kan Konkurrensverket ansoka om
upphandlingsskadeavgift om en upphandlande myndighet har
genomfort en otillaten direktupphandling. Reglerna om upphand-
lingsskadeavgift galler for upphandlingar som har pabdérjats den
15 juli 2010 eller senare. Nar det galler otillaten direktupphandling
anses en sadan pabdrjad forst nar avtalet har slutits, om inte myn-
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digheten kan visa att ett upphandlingsforfarande enligt lagen rent
faktiskt har paborjats vid en tidigare tidpunkt.®”

3.1.1 Icke annonserad upphandling med aberopande
av tekniska skal®®

Halmstads kommun lat uppfoéra Halmstad Arena utan att tillampa
ett annonserat forfarande enligt upphandlingsreglerna. Som skal for
detta hanvisade kommunen bland annat till undantaget for tekniska
skal.

Halmstads kommun skickade i juni 2005 ut en inbjudan till ett flertal
foretag. Kommunen ville hitta en leverantér som skulle medverka
bland annat i planeringen och uppférande av Halmstad Arena.®
Efter att kommunen fatt in intresseanmaélningar valdes fyra leve-
rantorer ut till nasta gallring. En av dessa var NCC/Anjobygg AB,
vars anbud kommunen sedan antog. Ett partneringavtal upprattades
under ar 2007 mellan Halmstads kommun och NCC/Anjobygg AB
som innefattade projektering, utfdrande och 6verlamnande av
Halmstad Arena. Det slutliga vardet av kontraktet uppgick till

348 miljoner kronor.

Halmstads kommun meddelade Konkurrensverket att upphand-
lingen av Halmstad Arena hade genomforts som en forhandlad
upphandling utan foéregdende annonsering eftersom arbetena endast
kunde utforas av en viss leverantor, av tekniska eller konstnarliga
skal, eller pa grund av ensamrétt.”” De omstandigheter som enligt

7 Prop. 2009/10:180, s. 310.

6 Konkurrensverkets den 15 september 2010 (dnr 334/2010), Halmstads kommuns
upphandling av Halmstad Arena.

6 Tillamplig lag var ALOU eftersom kommunen inlett forfarandet och ingatt avtalet innan
LOU tradde i kraft.

70 Bestimmelsen om forhandlat forfarande utan foregdende annonsering finns i 4 kap. 5§
punkten 2 LOU. I avsnitt 2.9.1 finns en ndrmare redogorelse av bestaimmelsen.
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kommunen talade for att undantaget var tillampligt var att kom-
munen “avsag att skapa en kreativ anbudstavling, med forvant-
ningen att skapa ett nytt landmarke i Halmstad for idrott och
evenemang”. Kommunen ansag att marknaden f6r denna typ av
entreprenader var kraftigt begransad, och den anség inte heller att en
annons skulle tjana nagot konkurrensuppsdkande syfte. Kommunen
menade ocksa att det framgar av protokollet frdn 6ppnandet av
anbuden att kommunens bedomning var val grundad. Protokollet
visade att intresseforfragan skickats ut till minst femton foretag.
Genom denna intresseforfragan menade kommunen att lagens syfte
med att f en konkurrenssituation uppnaddes.

Konkurrensverket konstaterade inledningsvis att avtalet som ingatts
mellan Halmstads kommun och NCC/Anjobygg AB var ett upp-
handlingskontrakt som avsag en byggentreprenad.

Nar det gallde Halmstads kommuns hanvisning till tekniska skal
menade Konkurrensverket att kommunen inte hade aberopat nagra
skal till, eller visat varfor endast en viss leverantor kunnat utfora det
aktuella arbetet. Inte heller hade kommunen vare sig aberopat skal
till eller visat varfor det skulle vara absolut nodvandigt att tilldela
denne sarskilde leverantor kontraktet.

Konkurrensverket erinrade om att det forfarande som kommunen
anvant, forhandlat forfarande utan foregdende annonsering, ar ett
undantagsforfarande som tillats endast i vissa i lagen angivna fall.
For att tilldela ett kontrakt utan féoregdende annonsering ar det inte
ar tillrackligt att visa att en sarskild leverantor ar mest effektiv
avseende ett visst utforande. Det kravs istéllet att leverantoren ar
den enda som kan utfora det som efterfragas.

Konkurrensverket menade vidare att eftersom Halmstads kommun
skickat ut en intresseforfragan tills minst femton foretag, borde kom-
munen ha ansett att flera leverantorer var tankbara for uppdraget.
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Enligt Konkurrensverkets mening var undantaget for tekniska skal
saledes inte tillampligt avseende aktuell upphandling.

Det var alltsa frdga om en otillaten direktupphandling. Det aktuella
kontraktet skulle ha upphandlats i konkurrens, och genomforts som
ett annonserat forfarande enligt lagen. Vardet av kontraktet 6versteg
klart det da gallande troskelvardet for byggentreprenader, och om-
fattades darfor av de direktivstyrda delarna av ALOU. Upphand-
lingen skulle darfor ha féregatts av en annons inom hela EU.

3.1.2 Avtals huvudsakliga syfte’*

Fargelanda kommun hade ingatt ett avtal gallande ombyggnation av
en kommunalédgd fastighet. Kontraktet hade inte foregatts av nagon
upphandling enligt upphandlingslagstiftningen.

Fargelanda kommun traffade i december 2007 ett avtal med tre livs-
medelsforetag om att etablera en livsmedelsindustri i en kommunal
industrifastighet. Livsmedelsforetagen skulle ansvara for och be-
kosta inre projektering och byggledning i sina respektive lokaler,
men kommunen skulle ansvara for och bekosta yttre projektering
och byggledning. Foretagens upparbetade investeringskostnader
géllande fastigheten kunde 6verlatas till kommunen, enligt avtalet.

Fargelanda kommun menade att kommunen saknat inflytande 6ver
kontraktstilldelningen till de entreprendrer som utfort arbeten pa
fastigheten. Kommunen ansag ocksa att den inte hade varit in-
blandad i urvalet av entreprendrer och att kommunen darfor inte
varit upphandlare. Fakturor fran entreprendrerna hade enligt
kommunen betalats av foretaget Mathuset AB som dgdes av de tre
livsmedelsforetagen. Kommunens uppfattning var att det var de

71 Konkurrensverkets beslut den 6 december 2010 (dnr 533/2010) Fargelanda kommuns
ombyggnation av fastigheten Gatersbyn 1:120 ”Bjérnhuset”.
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privata foretagen som hade bekostat sina lokalanpassningar och
darfor omfattades inte arbetena pa fastigheten av upphandlings-
lagstiftningen.

Kommunen menade ocksa att avsikten med avtalet bland annat var
att kommunen skulle kunna ta 6ver livsmedelsforetagens nedlagda
kostnader i sin egenskap av hyresvard. Kostnaderna skulle sedan
omvandlas till ett hyrespaslag. Detta hade kommunen sedermera
gjort. Kostnader som var rent foretagsspecifika skulle enligt kom-
munen inte Overforas pa detta satt.

Tva olika revisionsbyraer har i tva separata granskningsrapporter
riktat kritik mot hur kommunen har behandlat ombyggnationen av
fastigheten.”? I en av rapporterna konstateras att arrangemanget ar
“en grazon i frdga om lagen om offentlig upphandling”. I den andra
revisionsrapporten star det att avtalet inte aterspeglade vad parterna
faktiskt kommit 6verens om. Utredaren hade fatt uppgifter om att
avtalet inte uppréttats i enlighet med vad som faktiskt avtalats
eftersom avtalet da kunde ha uppfattats som ett avtal i strid med
upphandlingslagstiftningen. Parterna traffade enligt utredaren
egentligen ett avtal om forpliktelser for kommunens rakning som
inte framkom av avtalet och avsikten var att foretagarna skulle
genomfora projektet och att kommunen skulle bekosta det. Enligt
samma rapport hade kommunen statt for foretagsspecifika anpass-
ningar och foretrddare for kommunen hade ocksa deltagit vid
projektmoten gillande ombyggnationen.

Fakturor som avsag projektet hade enligt rapporten granskats fore
betalningen av en tjansteman hos kommunen. Nar det var svart att
avgora om en faktura omfattades av 6verenskommelsen eller inte,
hade jamforelser inte skett med avtalet utan med hur olika personer i
kommunen uppfattat Gverenskommelsen mellan kommunen och

72 Rapport avseende granskning av Bjornhuset, Deloitte, juni 2009 och Utvardering Projekt
Bjornhuset, Ernst & Young, 28 oktober 2010.
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foretagarna. Kommunens budget for projektet hade successivt
utokats fran 30 miljoner till 88 miljoner kronor.

Inledningsvis konstaterade Konkurrensverket att avtalet var ett
kontrakt i lagstiftningens mening. Konkurrensverket kunde ocksa sla
fast att kommunen med god marginal betalat mer an troskelvardet
for byggentreprenader.

Avtalet var inte ett hyresavtal dven om det till vissa delar reglerade
skyldigheter och ansvar gallande nyttjande av fastighet. Det var
angivet i avtalet att ett hyresavtal skulle tecknas separat. Av avtalet
framgick ocksa att kommunen inte haft ndgon skyldighet att betala
ombyggnationen direkt. Det kunde dock slas fast att avsikten med
avtalet varit att kommunen skulle sta for investeringarna i fastig-
heten.

Konkurrensverket menade att det var kommunen som stod f6r den
ekonomiska risk som arbetena pa fastigheten innebar, eftersom
kommunen 16pande betalat fakturor hanforliga till ombyggnationen.
Det framgick inte om foretagen hade statt for ndgra kostnader for
ombyggnationen. Vardet av alla de arbeten som utforts pa fastig-
heten och som kommunen betalat, tillkom kommunen i egenskap av
fastighetsagare.

Sammantaget innebar detta att kommunen hade ett sadant direkt
ekonomiskt intresse av ombyggnadsarbetena for att det ska vara
frdga om ett byggentreprenadkontrakt.”

Fargelanda kommun ansag att den inte haft ndgon insyn i projektet
utan att kommunen varit leverantor i projektet. Kommunen uppgav
dédremot inte pa vilket siatt som kommunen skulle vara leverantor
eller vad det var som kommunen hade levererat. Pastaendet att
kommunen inte haft ndgon insyn i arbetena pa fastigheten stimde

73 Se avsnitt 2.3 och dér angivna domar fran EU-domstolen.
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inte med andra uppgifter som Konkurrensverket hade tillgang till.
Kommunen hade tillforsakrat sig insyn i projektet genom att delta
vid projektmoten och kommunen hade dven innan betalning
granskat fakturor gédllande ombyggnationen. Enligt Konkurrens-
verket tyder detta pa att kommunen kunnat paverka utformningen
av arbetena pa fastigheten.

Kommunen anférde ocksa till stod for att upphandling inte behdvde
ske att ombyggnationen av lokalerna skulle finansieras genom ett
hyrespaslag. Konkurrensverket fann darfor anledning att papeka

att det saknar betydelse i upphandlingsrattslig mening hur en upp-
handlande myndighet viljer att finansiera ett inkdp av en bygg-
entreprenad.

Avtalets syfte var séledes bland annat utférande av en byggentre-
prenad, bestdende av ombyggnation av kommunens fastighet. Enligt
Konkurrensverkets sammantagna bedomning var avtalet ett bygg-
entreprenadkontrakt som skulle ha féregatts av en upphandling.
Fargelanda kommun hade darmed brutit mot det upphandlings-
rattsliga regelverket. Eftersom kontraktsvardet 6versteg det aktuella
troskelvardet omfattades upphandlingen av de direktivstyrda
delarna av upphandlingslagsstiftningen. Upphandlingen och skulle
saledes ha annonserats inom hela EU.

3.1.3 Kompletterande arbeten™
Det kommunala bolaget Sundsvall Arena AB hade bestallt stora

kompletterande arbeten till en i 6vrigt annonserad upphandling av
byggentreprenad. Fragan i arendet var om dessa arbeten kunde vara

74 Konkurrensverkets beslut den 6 december 2010 (dnr 582/2010) Sundsvall Arena AB:s
upphandling av Himlabadet.
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undantagna fran skyldigheten att annonsera pa grund av att det
handlade om kompletterande arbeten.”

I september 2007 publicerade Sundsvall Arena AB en annons om
upphandling av en byggentreprenad, badde inom EU och i en svensk
nationell databas. Byggentreprenaden kallades Aventyrsbadet
Sundsvall Arena AB. Entreprenaden skulle upphandlas som en
delad entreprenad i enlighet med standardavtalet AB 04. I annonsen
stod skrivet att samverkansformen partnering skulle anvandas.

Kostnaderna for entreprenaden hade 6kat fran cirka 210 miljoner till
cirka 357 miljoner kronor. Orsaken till detta var enligt Sundsvall
Arena AB att det skett fordndringar i det tankta utférandet av
aventyrsbadet med atfoljande merkostnad. Tre kompletterande
arbeten svarade enligt bolaget for den storsta delen av kostnadsok-
ningen. Dessa tre var utférandet av en surfanlaggning for 28 miljoner
kronor, ny hiss med hojning av ett rutschkanetorn f&r 3,7 miljoner
kronor och foérlangning av en rutschkana for 1,8 miljoner kronor. Till
detta kom pris6kningar fran avtalstillfallet fram till utférandet dar
framforallt den svenska valutan forsvagats gentemot euron, vilket
medfort 0kade kostnader pa cirka 5,5 miljoner kronor. Resten av de
okade kostnaderna berodde enligt bolaget pa en stor mangd an-
dringar, cirka 700 stycken, var och en till férhallandevis laga belopp.

De tre storre andringarna var enligt Sundsvall Arena AB omdjliga att
frigora till en ny upphandling. Nar det gallde forlangningen av
rutschkanan kunde den inte kdpas av ndgon annan leverantor, efter-
som den da inte skulle passa rent tekniskt.

Efter en lang period av utredningsarbete och kontakter med handi-
kapporganisationer och myndigheter beslutade sig Sundsvall Arena
AB f0r att installera en ny hiss, vilket d&ven innebar en hdjning av
rutschkanetornet. Detta skedde sent i produktionen och det var

75 Se avsnitt 2.9.2 for en ndrmare beskrivning av bestaimmelsen.
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enligt bolaget inte mojligt att frigora en sddan integrerad del for en
separat upphandling.

Enligt bolaget var det inte heller méjligt att separera surfanlagg-
ningen fran projektet for separat upphandling. Bolaget menade att
aven surfanldggningen utgjorde en sa integrerad del av hela anldgg-
ningen att det skulle ha paverkat byggnadens planldsning, konstruk-
tioner och installationer. Enligt Sundsvall Arena AB kunde de namn-
da tillaggen inte utan stora tekniska eller ekonomiska oldgenheter for
den upphandlande myndigheten skiljas fran det ursprungliga kon-
traktet.

Konkurrensverket konstaterade i sitt beslut att det enligt bestam-
melsen om kompletterande arbeten inte racker med att aberopa
tekniska eller ekonomiska oldgenheter for att den ursprungliga
leverantdren ska kunna anses vara den som maste utfora arbetena.
Det maste ocksa vara fraga om kompletterande arbeten som pa
grund av oforutsedda omstandigheter blivit nddvandiga for arbetets
utforande.” Konkurrensverket menade att de argument som bolaget
anfort avseende tilliggsbestallningarna snarare hanforde sig till
bristande planering och/eller senare tillkomna 6nskemal avseende
badhusets attraktioner, och inte om ofdrutsedda omstandigheter.

Konkurrensverket ansag att bolaget inte kunnat tillampa forhandlat
forfarande utan féregdende annonsering i vart fall betraffande surf-
anlaggningen, den nya hissen med hdjning av rutschkanetornet eller
forlangningen av rutschkanan. Dessa kompletterade arbeten var
darmed otillatna direktupphandlingar.

76 Tillimplig bestimmelse var 3 kap. 15 § punkten 3 ALOU vilken var utformad i enlighet med
direktivet. Nu gallande 4 kap. 8 § punkten 1 LOU ska ldsas i ljuset av artikel 31 punkten 4 i
direktiv 2004/18/EG.
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3.1.4 Tillampning av hyresundantaget pa ombyggnation
av befintlig byggnad”’

Den fraga som Konkurrensverket hade att ta stallning till i arendet
var om ett avtal mellan Migrationsverket och Brinova Astorp AB var
ett byggentreprenadkontrakt som skulle ha foregatts av en offentlig
upphandling, eller ett avtal som kunde undantas fran lagens tillamp-
ningsomrade med hanvisning till undantaget for hyra av fastighet,
det sa kallade hyresundantaget.

Migrationsverket ingick avtalet med Brinova Astorp AB i oktober
2010. Avtalet kallades for ett hyreskontrakt. Avsikten var att an-
vanda lokalerna till en férvarsenhet, det vill siga lokaler f6r personer
i utlanningsarenden som ar frihetsberdvade. Det var nodvandigt att
bygga om lokalerna for att dessa skulle passa den verksamhet som
Migrationsverket skulle bedriva i lokalerna. Brinova Astorp AB, som
var agare till fastigheten, fungerade som huvudentreprendr for
hyresgastanpassningen. Migrationsverket hade for detta &ndamal
overlamnat ett s kallat lokalprogram gallande férvarsenheten.
Lokalprogrammet fungerade som Migrationsverkets bestéllning av
hyresgastanpassningen. Det inneh6ll bland annat beskrivningar av
hur byggnaden skulle se ut och hur lokalen skulle utformas.
Programmet stédllde ocksa en rad sdkerhetskrav som forvarsenheten
maste uppfylla.

Avtalstiden uppgick enligt avtalet till tio ar, med mgjlighet till fem
ars forlangning. Hyran bestod av en grundhyra som uppgick till
drygt tva miljoner kronor per ar och en tilliggshyra pa narmare sju
miljoner kronor per ar. Tilldiggshyran baserades pa Migrations-
verkets krav pa anpassningen av lokalerna. Vidare angavs att
Migrationsverket skulle delta i en projektgrupp som skulle arbeta in
Migrationsverkets krav i handlingarna. Kraven skulle sedan utgora

77 Konkurrensverkets beslut den 3 januari 2011 (dnr 584/2010) Migrationsverkets upphandling
av ombyggnad av férvarsenhet i Astorp.
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underlaget for hyresgéastanpassningen. Migrationsverket skulle
godkdnna anpassningsatgarderna innan arbetena utfordes. Det
framgick ocksa av hyresavtalet att Migrationsverkets hyresandel av
lokalen var 100 procent.

Migrationsverket skulle sta for utlagg och kostnader hanforliga till
projekteringen av hyresobjektet. Om uthyrningen av lokalerna skulle
upphora skulle Migrationsverket ersatta bolaget for alla nedlagda
och upparbetade kostnader. Migrationsverket skulle i sddana fall
ocksa sta for utlagg och kostnader for att aterstalla lokalerna till
ursprungligt skick.

Konkurrensverket konstaterade inledningsvis i sitt beslut att det var
frdga om ett kontrakt i LOU:s mening. Vidare framholl Konkurrens-
verket att det vid bedomningen av om ett kontrakt &r ett hyreskon-
trakt eller ett byggentreprenadkontrakt dr det inte av avgdrande
betydelse hur parterna sjalva har valt att benamna kontraktet eller
avtalet, utan det ar kontraktets huvudsakliga foremal och syfte som
ska ligga till grund for denna bedémning.

Ett av kriterierna vid bedomningen av om ett kontrakt ar ett
byggentreprenadkontrakt ar att aktuella arbeten utfors enligt krav
som stéllts av den upphandlande myndigheten. Enligt Konkurrens-
verket hade Migrationsverket deltagit aktivt i projekteringen av
arbetena, och arbetena utfordes ocksa enligt Migrationsverkets krav
och anvisningar. Enligt Konkurrensverkets mening var det darfor
tydligt att arbetena skulle tacka det behov som Migrationsverket
specificerat. Migrationsverket stod ocksa for kostnaden for arbetena.
Av hyresavtalet framgick ocksa att den del av hyran som géllde
ersdttning for hyresgastanpassningen var betydligt hogre an den del
som rorde grundhyran.

Konkurrensverket menade att Migrationsverket erholl en prestation
mot ersattning genom avtalet. Det innebar att Migrationsverket
erholl en ombyggnation som betalades genom hyra. Eftersom
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Migrationsverket skulle ersitta Brinova Astorp AB for nedlagda
kostnader om projektet upphorde, bar Migrationsverket 4ven den
ekonomiska risken for projektet och hade darfor ocksa ett direkt
ekonomiskt intresse av prestationen. Lokalerna skulle dven
anvandas for offentliga &ndamal som forvarsenhet dar frihets-
berévade utlanningar skulle vistas i vantan pa beslut.

Migrationsverket menade att det inte behovde genomféras nagon
offentlig upphandling, darfor att undantaget for hyra av fastighet
kunde tillampas pa avtalet. Konkurrensverket ansag daremot att
undantaget inte var tillampligt.

Konkurrensverket menade att undantaget i och for sig kan dberopas
om det ar frdga om uppférande av byggnader som vem som helst
kan tdnkas hyra. Daremot ar det, liksom vid befintliga byggnader,
frdga om en byggentreprenad om uppforandet sker i enlighet med
en upphandlande myndighets anvisningar och riktlinjer. Detta blir
sarskilt tydligt om byggnaderna ar av speciell karaktar. Att forvars-
enheter har en speciell karaktar och att deras alternativa anvand-
ningsomraden &r f4, framgar tydligt av Migrationsverkets krav pa
lokalerna. Andra potentiella hyresgaster finns knappast utan att
omfattande ombyggnadsarbeten maste genomforas. I detta fall ar det
sarskilt tydligt eftersom Migrationsverket ska ersitta Brinova Astorp
AB for att aterstalla lokalerna till ursprungligt skick om det aktuella
projektet upphor.

Konkurrensverket bedomde att avtalet mellan Migrationsverket och
Brinova Astorp AB var ett byggentreprenadkontrakt och inte ett
hyresavtal. Kontraktet skulle darfor ha foregatts av en offentlig
upphandling i enlighet med forfarandereglerna i LOU. Eftersom
vardet av kontraktet 6versteg det aktuella troskelvardet borde
upphandlingen ha annonserats inom hela EU. Migrationsverkets
upphandling av férvarsenheten i Astorp var saledes en otillaten
direktupphandling.



51

3.1.5 Tidigare tillsynsbeslut gallande tillampningen av
hyresundantaget

Konkurrensverket har i tva tidigare tillsynsarenden tagit stallning till
om det sdrskilda undantaget i LOU géllande forvarv av hyresratt
varit tillampligt. Badda drendena roérde hyra av dnnu inte existerande
byggnader. Det ena drendet gallde bland annat lokaler till ett kom-
munalt bolag”™ och det andra ett kommunalt badhus™.

I darendet om lokaler till ett kommunalt bolag hade parterna kallat
avtalet for ett hyreskontrakt. Det var det kommunala bolaget som
hade fatt bygglov pa den aktuella fastigheten. Det framgick ocksa av
detaljplanen for omradet att det var det kommunala bolaget som
Onskat att bygga en trafikovningsplats for utbildning av forare. Det
kommunala bolaget skulle ocksa vara ensam hyresgast i den fardiga
byggnaden.

Konkurrensverket menade i sitt beslut att det inte var fraga om hyra
av lokal. Huvudféremalet for kontraktet var att uppfora lokalen
enligt den upphandlande myndighetens riktlinjer, och det huvud-
sakliga syftet var att uppfora ett byggnadsverk. Eftersom vardet av
kontraktet understeg det gallande troskelvardet skulle bestammel-
serna i 15 kap. LOU ha anvants for att tilldela kontraktet.

I arendet om det kommunala badhuset hade parterna kallat det
aktuella avtalet for nyttjanderatt till badhus. Badhuset skulle
uppforas enligt kommunens krav och specifikationer. Aven i detta
fall var det alltsa fraga om ett byggentreprenadkontrakt.

78 Konkurrensverkets beslut den 6 oktober 2009 (dnr 613/2008), AB Nybro Brunns avtal
avseende trafikskola och k&p av lastbilssimulator.

7 Konkurrensverkets beslut den 9 september 2009 (dnr 128/2009), Kristinehamns kommuns
nyttjanderattsavtal med Kunskapsporten Kristinehamn AB.
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4 Slutsatser

Byggentreprenader ror ofta mycket stora varden och ar manga
ganger komplexa, med manga deltagare och med flera olika regel-
verk att ta hansyn till. Av en bestéllare som &r en upphandlande
myndighet krdvs det inte bara stora kunskaper om byggnationer, om
ekonomi och de regler och avtal som géller dessa omraden, utan
ocksa om upphandlingsreglerna.

Men &dven utforare av byggentreprenader, leverantorer, maste ha
goda kunskaper om upphandlingsreglerna. Detta géller i synnerhet
vid upphandlingar av byggentreprenader som pabdérjats efter den
15 juli 2010, eftersom det sedan dess finns méjligheter att forklara
avtal ogiltiga, vilket paverkar bade upphandlande myndigheter och
leverantorer. Upphandlande myndigheter kan dven riskera att fa
betala en upphandlingsskadeavgift i de fall ett avtal ingatts i strid
med upphandlingsreglerna.

Aven om en upphandlande myndighet anser att ett projekt eller ett
avtalsforhdllande inte dr en byggentreprenad, visar redogorelsen
ovan att upphandlingsreglerna anda kan vara tillampliga. EU-
domstolen har tydligt uttalat att det inte ar av avgorande betydelse
vad parterna i ett avtalsforhallande kallar det aktuella avtalet eller
samarbetet. Det som dr avgorande ér i stdllet vad avtalet verkligen
har for innebdrd.

I detta sammanhang ar det viktigt att ha i atanke att begreppet
byggentreprenadkontrakt ska tolkas vidstrackt. Konkurrensverket
har i flera drenden funnit att det varit frdga om ett byggentreprenad-
kontrakt, trots att parterna kallat ett avtal for exempelvis hyra eller
nyttjanderétt. Detta framgar av besluten om Fargelanda kommuns
och Migrationsverkets upphandlingar av ombyggnationer, AB
Nybro Brunns upphandling av lokaler samt Kristinehamns kom-
muns upphandling av ett badhus.
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Tilldelning av vissa kontrakt ar helt undantagna fran upphandlings-
reglerna, till exempel tilldelning av rena hyreskontrakt. Tecknande
av vissa andra kontrakt behover inte foregas av ett annonserat
forfarande, exempelvis pa grund av tekniska skal. Det ar mycket
viktigt for en upphandlande myndighet att komma ihag att alla
undantag fran upphandlingsreglerna ska tolkas restriktivt. Dess-
utom maste myndigheten kunna visa pa de omstandigheter som gor
att undantaget galler i just det aktuella fallet.

Huvudregeln ar att alla offentlig upphandlingar ska offentliggoras
for att s& manga leverantorer som mdajligt ska fa kannedom om vad
upphandlande myndigheter behover, och darmed kunna vara med
och tdavla om kontrakt. I en av de granskade byggentreprenaderna
som gallde byggnationen av Halmstad Arena hade nagon annons-
ering enligt LOU inte skett. Ar det frdga om ett byggentreprenad-
kontrakt ska annonsering ske i enlighet med LOU. Ar det dessutom
fradga om ett kontraktsvarde som Overstiger troskelvardet ska an-
nonsering ske inom hela EU. Det ar inte tillrackligt att den upp-
handlande myndigheten sokt konkurrens pé annat satt, till exempel
genom uppsOkande verksambhet.

For att kunna genomfora en byggentreprenadupphandling kréavs
ocksa god framforhallning och ett vdl genomfort planeringsarbete.
Detta visar tillsynsarendet gallande Sundsvall Arena AB:s upp-
handling av Himlabadet.  LOU finns majligheter att komplettera en
pagaende byggentreprenad om det behdvs, utan att behova ga ut i
en ny upphandling. Men det géller f6r den upphandlande myndig-
heten att ha klart for sig i vilka sammanhang detta undantag far
tillampas.

Bristande planering eller senare tillkomna 6nskemal fran den upp-
handlande myndighetens sida &r inte tillrackliga anledningar for att
kunna anvianda undantaget om kompletterande byggentreprenader.
Det ar ocksa viktigt att komma ihag att utformningen av bestam-
melserna i standardavtalen om tilliggs- och andringsarbeten inte ar
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utformade pa samma sitt som bestimmelsen om kompletterande
byggentreprenader i LOU. Nar behov av kompletterande arbeten
uppstar, racker det alltsa inte att endast ta hansyn till bestammel-
serna i det gallande standardavtalet. En granskning av om LOU:s
bestammelser tillater kompletterande arbeten utan ndgon ny
upphandling maste ocksa ske.

I de flesta fall hyr statliga myndigheter lokaler for sin verksamhet
som medfor att hyresundantaget ar tillampligt, t.ex. vanliga kontors-
lokaler. Men i vissa fall kraver myndighetens verksamhet mer
specialanpassade lokaler. Detta var fallet i tillsynsarendet gallande
Migrationsverket. Sddana typer av specialanpassade lokaler maste
antingen uppforas eller byggas om for att anpassas till myndigheten
som hyresgast. Kontrakt som avser uppforande eller ombyggnad
utgor da byggentreprenadkontrakt som ska upphandlas i enlighet
med LOU.

Syftet med reglerna om offentlig upphandling &r att skapa fri ror-
lighet for varor, tjanster och byggentreprenader och att 6ppna for
konkurrens. Upphandlingslagstiftningen innebar att upphandlande
myndigheter ska kunna anvianda de offentliga medel som finansierar
offentliga upphandlingar pa basta sitt. Detta ska ske genom att upp-
sOka och dra nytta av konkurrensen. Med goda kunskaper om upp-
handlingslagstiftningen 6kar forutsattningarna for att syftet med
regelverket uppnas.
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Upphandlande myndighet

Upphandlingsforemal

Arenabolaget i Boden AB

Boden Arena

Boras stad

Boras simarena

Falkenbergs kommun

Falkhallen

Fargelanda kommun

Gatersbyn 1:120 “Bjérnhuset”

Halmstads kommun

Halmstad Arena

Hedemora kommun

Idrottsplatsen Vasaliden

Kalix kommun

Stranddngarna (etapp 1)

AB Kristianstadbyggen

Kristianstad Arena

Kungélvs kommun

Idrottshall Mimers Hus

Moderbolaget i Lindesbergs AB

Lindesbergs Arena

Luled kommun Sporthallen Ornset
Nacka kommun Skuruhallen
Skovde kommun Arena Skovde

Sollentuna kommun

Idrottshallen Silverdal
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Solna stad Ishallar i Ritorp
Stockholms stad Skanstullshallen
Sundsvall Arena AB Himlabadet

Ulricehamns kommun

Idrottsanldggningen Lassalyckan

Uppsala kommun

Friidrotts- och innebandyhall i Granby,
traningshall fér bandy i Granby,
utbyggnad av Fyrishov, uppférande av

inomhusarena

Vénersborgs kommun

Arena Viénersborg

Visteras stad

Idrottshall pa Sjohagsvagen 7
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Bilaga 2 Oversikt av kartlaggning i statlig sektor

Upphandlande Upphandlingsforemal

myndighet

Migrationsverket Forvarsenhet i Astorps kommun

Rikspolisstyrelsen Polishus i Strangnas, insynsskydd till Goteborg City Airport,
reception till polisstation i Nykoping, polishus i Eksjo,
arrester till polisstation i Vilhelmina, omkladningsrum i
polisstation i Vastberga

Domstolsverket Skaraborgs, Attunda, Géteborgs och Jonkopings tingsratter

Fortifikationsverket | Simulatorbyggnad i Karlskrona, teknikhall LV i Halmstad,
utbildningsgarage i Kvarn, renovering av militarrestaurang
samt nybyggnad SIB i Revingehed, ombyggnad Klagstorp i
Skovde, Kasern ROT 4 i Boden (x2) samt anpassning
etablering AMFI

Specialfastigheter Kumla hus T och G, Kumla sdkerhetsanstalt, Kumla

AB konsekvens, Hall sakerhetsanstalt, Hall konsekvens, Saltvik

nybyggnation, Saltvik sikerhetsanstalt, flygvapenmuseum i

Linkoping
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Bilaga3 Sammanstallning av dverprévningsstatistik,
allmén forvaltningsdomstol

Konkurrensverket har sammanstéllt antalet 6verprdévningar géallande
byggentreprenader avseende aren 2007 - 2009. Nagra slutsatser av
sammanstallningen kan inte dras da jamforelsematerial saknas.

I sammanstallningen ingar 6verprovningar av upphandlingar 6ver
och under troskelvardet gallande ombyggnationer, stérre renover-
ingar och uppfdrande av byggnader. Sammanstéliningen har av-
gransats pa sa satt att endast avgorande i sak ingar. Vare sig avvis-
ningsbeslut, avskrivningsbeslut, interimistiska beslut eller nagra
andra former av beslut ingar darfor. Eftersom materialet baserar sig
pa Konkurrensverkets databas for domstolsavgéranden som i sin tur
ar avhéngig av att domstolarna skickat in samtliga domar till Konku -
rrensverket maste angivna siffror lasas med detta i minne. | domarna
anges inte alltid upphandlingens foremal sarskilt noga, kontrakts-
vérdet eller vilket forfarande som anvants. Konkurrensverket gor
saledes inte ansprak pa att nedan angivna siffror ar annat an
ungefarliga.

Rattsfragor vid overprovning av byggentreprenadupphandlingar
aren 2007 - 20095

Komplettering av anbud och reservationer i anbud 32
Bristande uppfyllelse av ska-krav 26
Felaktig utvardering eller oklar/bristfallig utvarderingsmodell 23
Oklara forfragningsunderlag 12

Avbrytande av upphandling 6
Rétt att forkasta anbud 4
Oproportionella/diskriminerande ska-krav 3
Otillaten direktupphandling (ej annonserat) 3
Sammanblandning av kvalificering och utvardering 3

3

Andring av forfragningsunderlag

80 [ vissa mal har flera réttsfragor varit foremal for provning.



OVERPROVNINGAR 2007 | 2008 | 2009 | TOTALT
Forvaltningsratt, 17 26 57 100
byggentreprenader

(cirka andel 6ver t-varden) () 13) (28) (43)
Total avgjorda underriitts! 1123 | 1360 | 1990

Overklagade till kammarrtt 5 9 11 25
(varav meddelade PT) 1) 3) 2) 6)
Avgjorda mdl totalt kammarriitts? 330 360 409

Overklagade till Regeringsritten 0 0 1 1
(varav meddelade PT) 0)

Avgjorda mdl totalt Regeringsritt® 98 128 129

81 [ summan ingar slutliga beslut.
82 Observera att hari ingar 4ven avgoranden gillande provningstillstand.

8 Aven hir ingar avgoranden gillande provningstillstand.
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onkurrensverket har pa eget initiativ granskat ett antal
K offentliga upphandlingar av byggentreprenader som gjorts
av kommuner och statliga myndigheter. Tillsynen resulterade
i att fyra drenden beddmdes vara otilldtna direktupphandlingar.
Rapporten riktar sig till upphandlande myndigheter och
leverantorer som vill fa 6kad kunskap om de regler som géller
for offentlig upphandling av byggentreprenader.
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