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Abstract

Public procurement regulates how the public sector is to purchase goods, services or works.
When a contracting authority is to meet its need of buildings, one option is to rent facilities and
buildings. The question arises as to whether such an acquisition should be subject to the
procurement rules. This thesis therefore aims to clarify how a lease, where the tenant is a

contracting authority, relates to the procurement regulations.

Contracts for lease of property are excluded from the procurement directive, by the exception
for acquisition and rental of existing buildings. A contracting authority may therefore rent a
facility without a competitive tendering. The exception is only applicable for rental of existing
buildings, which refers to buildings that have been built when the contract is signed. Buildings
that will be adapted to the tenant prior to occupancy or during the rental period are also
considered as existing. Rent of not yet constructed buildings are, however, not covered by the
exception, regardless of whether the contracting authority has been involved in the construction

or not.

Extensive improvements of an existing building required by a tenant, may demand the contract
to be awarded through competitive tendering, even though the exception is applicable. When
the adaptions meet the requirements of a public works contract, the contract is likely to be an
indivisible mixed contract and the main purpose of the contract will then be decisive for its
legal classification. If the construction works are incidental and constitutes customary tenant
improvements, the reconstruction will be considered as included in the rental agreement and no
procurement is required. If, however, the works go beyond what can be considered a normal
adaptation and the works therefore are considered as the main purpose, the entire contract is to

be procured as a public works contract.

The use of the negotiated procedure without prior publication of a contract notice is restricted
to specific situations, for example when there is no competition due to the protection of
exclusive rights. The landlord’s status as the owner of the land, and the rights which that entails,
can constitute such exclusive right that tenant improvements only can be carried out by a
particular contractor — the landlord. That is, only when the landlord both has the power to object
to the tenant undertaking reconstruction of the rented facility on its own and chooses to exercise

that power, such exclusive right exists and the use of the procedure is justified.



Sammanfattning

Offentlig upphandling handlar om hur det offentliga ska anskaffa varor, tjénster och
byggentreprenader. Nér en upphandlande myndighet ska ticka sitt lokalbehov ar ett alternativ
att hyra lokaler. Fraga uppkommer dérvid huruvida en saddan anskaffning dr upphandlings-
pliktig. Den hér uppsatsen syftar till att klargora hur hyresavtal, dér en upphandlande myndighet
ar hyresgést, forhaller sig till upphandlingsregelverket.

Kontrakt om forvérv och hyra av fastighet 4r undantaget upphandlingsreglerna genom det sa
kallade hyresundantaget. En upphandlande myndighet kan saledes teckna ett hyreskontrakt utan
att dessforinnan ha konkurrensutsatt anskaffningen. Undantaget dr emellertid endast tillimpligt
for hyra av befintlig byggnad, med vilket avses vid kontraktstecknandet uppforda byggnader.
Aven byggnader som ska anpassas at hyresgisten fore inflyttning eller under hyrestiden anses
vara befintliga. Hyra av dnnu ej uppforda byggnader omfattas ddremot inte av undantaget,

oberoende av om den upphandlande myndigheten varit inblandad i uppforandet eller inte.

Omfattande hyresgistanpassningar av en befintlig byggnad kan innebéra att kontraktet ska
upphandlas, trots att hyresundantaget &r tillampligt. Néar anpassningarna uppfyller rekvisiten for
ett byggentreprenadkontrakt dr det sannolikt frdga om ett odelbart blandat kontrakt. Kontraktets
huvudsakliga foremal blir d& avgdrande for hur kontraktet ska klassificeras. S& lidnge
byggentreprenadarbetena dr av underordnad betydelse och utgdér sedvanliga hyresgist-
anpassningar anses ombyggnationerna ingé i hyreskontraktet och ingen upphandling behdver
ske. Géar arbetena didremot utover vad som kan anses som en sedvanlig anpassning och
byggentreprenaden déarfor anses vara kontraktets huvudsakliga foremal ska istdllet hela

kontraktet upphandlas som ett byggentreprenadkontrakt.

Forhandlat forfarande utan foregdende annonsering far endast anvindas 1 undantagssituationer,
exempelvis nér kontraktet pa grund av ensamrétt endast kan fullgoras av en enda leverantor. En
hyresvérds stillning som fastighetséigare och de réttigheter som dérav foljer kan utgéra sddan
ensamritt att byggarbetena endast kan fullgoras av en enda leverantdr, nimligen hyresvarden.
Det forutsétts dirvid att hyresvirden bade har mojlighet att motsétta sig att hyresgésten pa egen
hand vidtar fordndringsétgarder i lokalen och att den mdjligheten utnyttjas, for att sddan ensam-

ritt som foranleder undantagsforfarandets tillimpning ska foreligga.
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1. Inledning

1.1 Amnet

Offentlig upphandling handlar om hur det offentliga ska gé till viga for att kopa in varor,
tjanster och byggentreprenader.! Regelverket hirstammar fran EU-ritten och syftar till att
undanrdja hinder for den fria rorligheten genom en marknad med gransdverskridande handel i
oppen konkurrens.” I Sverige regleras den offentliga upphandlingen i LOU.? Utgéngspunkten
ar att alla 4tgirder en upphandlande myndighet® vidtar i syfte att tilldela ett kontrakt avseende
varor, tjdnster eller byggentreprenader omfattas av skyldigheten att upphandla.” LOU innehaller
emellertid ett antal undantag frdn upphandlingsskyldigheten.® Ett sidant 4r det si kallade
hyresundantaget, som stadgas i 1 kap. 6 § 1 st. 1 p. och omfattar bland annat hyra och forvarv
av fastigheter. Det dr sdledes mojligt for en upphandlande myndighet i behov av lokaler att
teckna ett hyreskontrakt utan foregdende konkurrensutsittning. Tillimpningen av hyres-
undantaget har emellertid visat sig inte vara sa oproblematisk som det vid en forsta anblick kan

verka, sirskilt i forhallande till definitionen av upphandlingspliktiga byggentreprenadkontrakt.”

Vid ett uppméarksammat lokalbehov finns flera alternativ avseende hur lokalerna ska anskaffas.
Det kanske finns inflyttningsklara lokaler som 4r ldmpade for den avsedda verksamheten eller
lokaler som skulle kunna passa verksamheten efter viss ombyggnation, eller sa maste kanske
helt nya byggnader uppforas for att dérefter hyras ut. I alla dessa situationer uppkommer samma
fraga, namligen om anskaffningen ska konkurrensutsdttas. Som det ska visa sig dr den fragan
inte alltid helt enkel att besvara. Det finns exempelvis olika uppfattningar om vilka
hyreskontrakt som omfattas av hyresundantaget, sérskilt avseende hyra av byggnad som vid

kontraktstecknandet &nnu inte har uppforts.®

En annan viktig aspekt att ta i beaktande ar att hyresavtal dven kan innehalla villkor utdver

sjdlva nyttjandet, exempelvis att lokalerna ska iordningsstéllas infor inflyttningen eller att vissa

' Se Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement, s. 1.

? Se exempelvis dom av den 3 oktober 2000, University of Cambridge, C-380/98, EU:C:2000:529, punkterna 16—
17.

? For vissa verksamheter géller istillet LUF eller LUFS, se Sundstrand, En introduktion, s. 59 ff. och 75 ff.

* Med begreppet “upphandlande myndighet” avses de organ som &r skyldiga att folja LOU, bland annat statliga
och kommunala myndigheter. For en ndrmare redogorelse for begreppet, se Sundstrand, En introduktion, s. 55.

> Se 1 kap. 2 § och 2 kap. 13 § LOU.

b Se Sundstrand, En introduktion, s. 58.

" Se Trepte, Public Procurement in the EU, s. 245.

¥ Se exempelvis Sundstrand, Offentliga byggentreprenadkontrakt, s. 64 ff. och Olsson & Lindberg, Befintlighets-
begreppet, passim.



renoveringar och ombyggnationer ska ske under hyrestiden, sé kallade hyresgdstanpassningar.’
I vissa fall kan sddana arbeten utgdra byggentreprenadarbeten och ska darfoér upphandlas. Det
ar da fraga om ett blandat kontrakt som bestar av bade upphandlingspliktig byggentreprenad
och icke-upphandlingspliktig hyra, vilket under vissa forutsittningar maste upphandlas i sin
helhet.'” Vanliga hyresvillkor kan alltsd innebéra att kontraktet méaste upphandlas, trots att

sjdlva uthyrningen ar undantagen.

LOU innehaller emellertid ett sérskilt undantagsforfarande for tilldelning av kontrakt i
situationer dér det av olika anledningar, exempelvis tekniska skél eller ensamritt, &r nddvandigt
att tilldela kontraktet till en specifik leverantdr.'' I doktrin har anforts att om- och till-
byggnationer av lokaler endast kan utforas av den som &garen till fastigheten, i det har fallet
hyresvirden, viljer och att undantagsforfarandet dirfor skulle vara tillimpligt.'” Huruvida
fastighetségande kan utgora sddana tekniska skil eller ensamrétt som motiverar att undantaget

tillimpas har dnnu inte provats av domstol och fragan ar dérfor intressant att utreda nérmare."’

En felbedomning avseende om ett kontrakt ska upphandlas kan leda till att anskaffningen anses
som en otilldten direktupphandling.'* Ingéngna avtal kan dirmed komma att ogiltigfrklaras
och upphandlingsskadeavgift kan komma att démas ut."” Det 4r dirfor av vikt att reda ut nar
och hur hyresundantaget kan tillimpas och hur hyresavtal dir en upphandlande myndighet &r

hyresgéast forhaller sig till upphandlingsreglerna i LOU.

1.2 Syfte och frigestéllningar

Den hér uppsatsen syftar till att klargéra hur hyresavtal, dér hyresgésten ér en upphandlande
myndighet, forhaller sig till upphandlingsreglerna i LOU. Avsikten &r att faststdlla hur ett antal
praktiska situationer som uppkommer i samband med upphandlande myndigheters lokal-

anskaffning ska behandlas upphandlingsrittsligt. Avtal om hyra av fastigheter dr undantagna

? Se Sundstrand, Offentliga byggentreprenadkontrakt, s. 67.

10ge a.a.,s. 68.

"' Se Sundstrand, En introduktion, s. 132 f.

"2 Se Rosén Andersson m.fl., LOU, en kommentar, kommentaren till 1 kap. 6 §, under forsta punkten.

" Det kan uppmirksammas att Kungliga Tekniska Hogskolan anvint sig av undantaget vid tecknande av
hyreskontrakt som innehéller byggentreprenad for om- och tillbyggnationer ndr hyresvirden motsitter sig
upphandling. For upphandlingen genomfordes en frivillig férhandsinsyn, TED, Tenders Electronic Daily,
meddelande om frivillig forhandsinsyn, 2015-07-16, “http://ted.europa.eu/udl?uri=TED:NOTICE:248977-
2015:-TEXT:SV:HTML”, lydelse 2016-12-16. Se ndrmare om forhandsinsyn i avsnitt 5.3.

" Se Sundstrand, En introduktion, s. 222 f.

15 Se a.a., s. 224 f.




upphandlingsreglerna genom hyresundantaget i 1 kap. 6 § 1 st. 1 p. LOU. Tillimpning av
undantaget dr dock inte oproblematisk och i uppsatsen ska déarfor forutsittningarna for dess
tillampning faststdllas. Vidare ska analyseras hur ett blandat kontrakt ska behandlas nér endast
en del av kontraktet &r undantaget upphandlingsskyldighet och en annan del dr upphandlings-
pliktig. Dirtill ska utredas huruvida hyresvardens roll som fastighetsdgare, och de rattigheter
som foljer dirav, kan medfora tillimpning av det forhandlade forfarandet utan foregaende

annonsering.

For att uppnd ovan angivet syfte kommer foljande fragestdllningar att behandlas:
1. Under vilka forutsattningar kan hyresundantaget i 1 kap. 6 § LOU tillampas?
2. Hur sker den rittsliga klassificeringen av ett undantaget hyreskontrakt som &ven
innehaller upphandlingspliktig byggentreprenad i form av hyresgistanpassning?
3. Skulle hyresvérdens stillning som fastighetsdgare kunna utgora sddana tekniska skal
eller sddan ensamritt som motiverar att forhandlat forfarande utan foregdende
annonsering anvinds, nir ett hyreskontrakt ska upphandlas pa grund av omfattande

hyresgéstanpassningar?

1.3 Avgransningar
Den hir uppsatsen syftar inte till att ge 14saren en fullstindig genomgang av rittsomradet. Dérav

foljer att nagon fordjupad redogorelse av regelverket inte kommer att ges. '

Béde LUF och LUFS innehéller bestimmelser motsvarande 1 kap. 6 § LOU, varfor liknande
fragestéllningar uppkommer vid upphandlingar enligt de lagarna. Av praktiska skél behandlas
emellertid endast upphandlingar enligt LOU och upphandlingar enligt LUF och LUFS faller

dérmed helt utanfor uppsatsens ram.

Uppsatsens fragestéllningar avser att utreda huruvida olika hyreskontrakt ska upphandlas och
vilka regler som dérvid kommer att gilla. Hur sjdlva upphandlingen dérefter kan komma att ga
till 1 praktiken, avseende vem som genomfor upphandlingen och huruvida ansvaret for att
upphandla enligt LOU eventuellt kan dverldtas pa hyresvérden, dr en frén upphandlingsplikten
fristdende fraga. Den fragan ligger dven utanfor uppsatsens syfte och kommer dérfor inte att

behandlas.

' For en introduktion till rattsomradet, se Sundstrand, En introduktion.



Avseende avsnittet om forhandlat forfarande utan foregdende annonsering ska foljande ségas.
Vad som ska undersokas dr de undantag som skulle kunna vara aktuella att tillimpa pa grund
av partsforhdllandet mellan hyresvéird och hyresgidst och omstindigheter forknippade med
hyreskontrakt som kontraktstyp. Undantag som &r motiverade pa grund av en viss situation, till

exempel synnerlig bradska, kommer dirfor inte att behandlas.

EU har under 2014 antagit ett antal nya direktiv pa upphandlingsomradet, bland annat direktiv
2014/24. Diarigenom upphévdes dven direktiv 2004/18, vilket ligger till grund for dagens LOU.
Det nya direktivets genomforandetid gick ut den 18 april 2016. I skrivande stund har de nya
reglerna emellertid &nnu inte genom{orts i svensk rétt, varfor de inte heller kommer att tillimpas

for att besvara uppsatsens fragestillningar.'”

1.4 Metod och material

For att besvara den hdr uppsatsens fragestdllningar och dirigenom uppnd syftet har den
rattsdogmatiska metoden anvints. Det finns manga asikter om vad som karaktiriserar en
rittsdogmatisk metod, men den generella uppfattningen far sdgas vara att metoden syftar till att
faststilla gillande ritt.'® Det huvudsakliga foremalet for den rittsvetenskapliga forskningen
utgors dérfor av rittsregler.'” Metoden liknar hirvid den som anvinds i den praktiska juridiken.
Skillnaden kan emellertid forklaras som att praktiken sdker 16sningen pé ett konkret problem,
exempelvis en pagiende tvist, medan réttsvetenskaparen soker resultat av mer abstrakt och
generell betydelse.”” En uppgift for rittsdogmatiska arbeten kan siledes vara att systematisera
ratten och framstilla rittsordningen som ett enhetligt och sammanhingande system av
huvudregler och undantag.”' Fér att rittsvetenskaplig forskning ska kunna kontrolleras och
ifragasittas stiller den réattsdogmatiska metoden hdga krav pa Oppenhet och transparens i

analysen, vilket bland annat forutsitter att noggranna kallhanvisningar gors.*>

' Det nya regelverket trider i kraft i svensk ritt den 1 januari 2017.

'8 Se bland annat Sandgren, Ar rdttsdogmatiken dogmatisk?, s. 649 och Sandgren, Rittsvetenskap for uppsats-
forfattare, s. 43.

¥ Se Lavin, Ar den forvaltningsrittsliga forskningen rittsdogmatisk?, s. 117.

*Se a.a., s. 118, Sandgren, Rittsvetenskap for uppsatsforfattare, s. 43 och Peczenik, Om den forvaltningsrittsliga
forskningen, s. 42.

2l Qe Peczenik, Juridikens allménna liror, s. 249 f. och Sandgren, Ar rittsdogmatiken dogmatisk?, s. 649.

2 Qe Kleineman, Rdttsdogmatisk metod, s. 37.
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Utgangspunkten for den riattsdogmatiska metoden ar rittskilleldran, det vill sdga principerna
for anvindandet av de allmint accepterade rittskillorna lag, forarbeten, praxis och doktrin.”
Vid analysen av réttskidllorna &r foljaktligen lagstiftningen utgangspunkten, men den behover
ofta kompletteras av ovriga rittskédllor. Den presenterade rangordningen &r emellertid inte alltid
given, exempelvis blir forarbeten foraldrade med tiden och de kan ddrmed successivt tappa sin
betydelse.”* De olika rittskéllorna far dven anses ha olika stor betydelse inom olika ritts-

omraden och deras inbordes forhallande kan dirmed skifta.?

Manga rattsomraden ér idag starkt influerade av EU-rdtt och offentlig upphandling ar inget
undantag da stora delar av det upphandlingsrittsliga regelverket hirstammar fran EU-direktiv.*
EU-rdtten har foretrdde framfor nationell ratt och medlemsstaterna &r enligt principen om
direktivkonform tolkning skyldiga att tolka sina nationella rittsakter i ljuset av EU-rétten.”’
Eftersom EU-rdtten foljaktligen utgdr en integrerad del av den svenska ritten méste dven den
beaktas vid faststdllande av gillande ritt.*® For att sdkerstélla en korrekt tillimpning 4r det
dirfor pakallat att komplettera den juridiska analysen med EU-rittslig metod.” Fér besvarandet
av uppsatsens fragestidllningar kommer séledes att anvindas en kombination av rittsdogmatisk

och EU-rittslig metod.

EU-ritten har en annorlunda uppbyggnad och lagstiftningsordning &n var nationella rétt, darav
foljer ockséd en nagot annorlunda réttskélleldra. Inom EU-rdtten utgors de bindande réttskillorna
av bland annat primirrétt, rittighetsstadgan, bindande sekundérritt (férordningar, direktiv och
beslut), allménna rittsprinciper samt EU-domstolens praxis.’® Forarbeten, generaladvokatens

forslag till avgdrande och EU-rittslig doktrin anses déremot endast som vigledande killor.”!

Sérskilt utmirkande for EU-rédtten &r de allminna rattsprincipernas starka stillning och
forhallandet mellan den skrivna ritten och den riitt som skapats genom EU-domstolens praxis.*

EU-domstolen anses vara den yttersta uttolkaren av unionsrétten, vilket kan forklaras med att

* Se bland annat Sandgren, Rdttsvetenskap for uppsatsforfattare, s. 43 och Kleineman, Rdttsdogmatisk metod,
s. 21.

24 Se Bernitz m.fl., Finna rdtt, s. 33.

> Se Warnling-Nerep, Vad dr ritt?, s. 54.

*® Se vidare avsnitt 2.

" Se Bernitz & Kjellgren, Europarittens grunder, s. 99 ff. och 126.

¥ Se Lehrberg, Praktisk juridisk metod, s. 111 och Warnling-Nerep, Vad dr ritt, s. 56.

» Qe Reichel, EU-rdttslig metod, s. 110 och Hettne & Otken Eriksson, EU-rdttslig metod, s. 34.

3" Se Hettne & Otken Eriksson, a.a., s. 40.

3! Se Hettne, Rttsprinciper, s. 42.

2 Se a.st.
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EU-rittsliga bestimmelser ofta &r vaga och kortfattade och déarfor behover tolkas och
kompletteras med rittspraxis.”> Si r dven fallet med de for det hir arbetet relevanta
rittsreglerna och EU-domstolens avgéranden kommer darfor att tillmétas stor betydelse och
ges stort utrymme i uppsatsen. Det kan hdrvid uppméarksammas att vigledande nationell praxis
avseende fOr uppsatsen relevanta fragor i princip helt saknas. Frdgan om exempelvis
hyresundantagets tillimplighet har aldrig provats av HFD och det finns endast ett fatal
kammarréttsavgdranden och tillsynsbeslut. Dartill ska fragor om klassificering av avtal enligt
EU-domstolen avgoras enligt unionsritten.’® Nationell rittspraxis anses déarfor vara av

begrinsat varde for besvarandet av uppsatsens fragestillningar.

Generaladvokatens forslag till avgorande &r, som ovan nidmnts, ingen bindande rittskilla.
Endast i de fall domstolen direkt hanvisar till generaladvokatens argument eller det av domen
framgar att resonemanget foljer generaladvokatens kan forslaget anses ha direkt virde som
rittskilla.’> Aven om en sidan hinvisning inte sker kan det 4nda finnas anledning att beakta
generaladvokatens forslag eftersom de ofta innehaller en omfattande argumentation, detaljerad
redovisning for domstolens réttspraxis pa omradet och skil for och emot en viss 16sning. Déar
EU-domstolens argumentation eller motivering &r knapphéndig kommer darfor general-

advokatens forslag att beaktas for att oka forstaelsen av domstolens avgorande.

Den rittsvetenskapliga doktrinen har nagot av en sirstéllning i forhallande till de andra
rittskéllorna genom att vara dels ett hjdlpmedel for orientering i dvriga réttskéllor, dels en
sjdlvstandig rattskilla.*® Doktrinens betydelse som egen rittskilla dr frimst beroende av
argumentationens formaga att Overtyga och det dr déarfor viktigt att inta ett kritiskt
forhallningssitt, sérskilt mot auktoritativa forfattare.”” EU-rittslig doktrin anses visserligen inte
som en bindande réttskdlla men kommer dnd4 att beaktas vid arbetets gdng eftersom den kan

innehélla virdefulla argument och resonemang som okar forstdelsen for en réttslig fraga.

33 Se Hettne, Rattsprinciper, s. 43 och Hettne & Otken Eriksson, EU-rttslig metod, s. 49 och 58 f.

** Se bland annat dom av den 18 januari 2007, Auroux m.fl., C-220/05, EU:C:2007:31, punkt 40, dom av den 29
oktober 2009, kommissionen/Tyskland, C-536/07, EU:C:2009:664, punkt 54 och dom av den 10 juli 2014,
Impresa Pizzarotti, C-213/13, EU:C:2014:2067, punkt 40.

% For stycket, se Hettne & Otken Eriksson, EU-rittslig metod, s. 116 ff.

3¢ Se Bernitz m.fl., Finna rdtt, s. 33.

37 Se a.st. och Hellner, Rdttsteori, s. 116.
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En tydlig skillnad mellan EU-ritt och vér nationella ritt 4r synen pa forarbeten.”® Inom EU-
ritten har forarbetena relativt liten betydelse, medan de fyller en viktig funktion i den svenska
rittskéllelaran. Ingressen till ett direktiv ér visserligen inte juridisk bindande men kan ofta, pa
liknande sitt som véra nationella forarbeten, vara till tolkningshjélp eftersom syftet med
rittsakten utvecklas och preciseras dir.’” Hirvid bor uppmirksammas att forarbeten till en
svensk lag som avser att genomfora EU-ritt inte kan anses bestimmande for dess innehéll och
tolkning. Det giller sirskilt om det finns andra, EU-réttsliga, auktoritativa kéllor som visar pa
en annan tolkning och det svenska forarbetsuttalandet bor i en sddan situation ge vika. Svenska
forarbeten till EU-réttsligt grundade bestimmelser far darfor snarare anses ha en deskriptiv

funktion.

De olika rattskdllorna maste vid anvidndandet tolkas, for vilket det finns ett antal olika
tolkningsprinciper. Vid lagtolkning utgdér den sprakliga tolkningen utgangspunkt.* Den
aktuella lagbestimmelsen tolkas da utifran sin ordalydelse och grammatiska innebdrd for att
faststilla den normala sprakliga inneborden av anvinda uttryck och begrepp.*' Inom EU-ritten
anses den teleologiska tolkningsmetoden som den forhdrskande och den ar darfor av relevans
for uppsatsen, sirskilt for tolkning av EU-domstolens praxis.*> Vid en teleologisk tolkning
ligger fokus pé bestimmelsens syfte, grundlaggande funktion och dndamélsenliga verkan samt

dess effekter.”’

1.5 Disposition

Uppsatsens andra kapitel avser att ge ldsaren en rittslig bakgrund och overblick dver de
upphandlingsrittsliga regler som dr av relevans for den fortsatta framstéllningen. Kapitlet inleds
déarfor med en kort generell bakgrund till upphandlingsreglerna och presentation av hyres-
undantaget. Dartill redogors for hur olika kontrakt definieras och klassificeras, eftersom det &r

av stor betydelse for besvarandet av uppsatsens fragestéllningar.

Det tredje kapitlet behandlar hyresundantaget mer ingdende och besvarar fragestéllningen

avseende under vilka forutsdttningar undantaget kan tillimpas. I avsnittet redogdrs dven

¥ For stycket, se Reichel, EU-rdttslig metod, s. 125 och Hettne & Otken Eriksson, EU-rittslig metod, s. 113 ff.
%% Se Bernitz m.fl., Finna ritt, s. 72 f.

0'ge a.a.,s. 73.

*'Se a.st.

*2 Se Hettne & Otken Eriksson, EU-rittslig metod, s. 168 ff.

“3 Se Bernitz m.fl., Finna rdtt, s. 74.
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kortfattat for hur de kontrakt som faller utanfér hyresundantagets tillimpningsomrade
behandlas. For att gora framstdllningen tydlig har kapitlet delats in efter de olika

forhyrningssituationer som har identifierats under arbetets géng.

Uppsatsens fjdrde kapitel behandlar situationen att hyresundantaget &r tillimpligt men
hyreskontraktet dven innehéller villkor om hyresgéstanpassningar, vilka utgér upphandlings-
pliktiga byggentreprenader. I kapitlet besvaras fragestillningen avseende hur den rittsliga

klassificeringen av ett sddant blandat kontrakt ska ske.

Det femte kapitlet behandlar fragan om forhandlat forfarande utan féregdende annonsering
skulle kunna tillimpas nér ett kontrakt enligt situationen i kapitel fyra, hyreskontrakt som dven
innehéller omfattande hyresgistanpassningar, ska upphandlas som ett byggentreprenad-
kontrakt. Forfarandet far endast anvédndas i vissa sérskilt angivna undantagsfall. Avsnittet avser
foljaktligen att utreda huruvida den aktuella situationen skulle kunna falla inom négon av de

utpekade undantagssituationerna.
I uppsatsens sjdtte kapitel presenteras for uppsatsen relevanta nyheter och forandringar i

direktiv 2014/24. I det sjunde, avslutande, kapitlet redovisas och sammanfattas slutsatser och

reflektioner.
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2. Rattslig bakgrund

2.1 Regelverket for offentlig upphandling

Offentlig upphandling handlar om det offentligas anskaffningar av varor, tjanster och bygg-
entreprenader. Regelverket bygger pa ett antal EU-direktiv, av vilka direktiv 2004/18 &r av
storst betydelse for det hir arbetet eftersom det ligger till grund for dagens LOU. Av direktivet
foljer bland annat hur tilldelning av kontrakt ska ske, genom att det i direktivet foreskrivs ett

antal tillitna upphandlingsforfaranden och nir de olika forfarandena kan tillimpas.*

Direktivet reglerar emellertid endast tilldelning av kontrakt som Overstiger vissa faststdllda
virden, de sa kallade troskelvirdena.* Kontrakt som understiger troskelvirdena anses generellt
sett inte ha ett bestamt gransoverskridande intresse och de undantas dérfor fran direktivet.*® Av
samma anledning har tjénstekontrakt delats upp i A- respektive B-tjinster. A-tjénster ar sddana
som generellt sett lampar sig for gransoverskridande konkurrensutsittning och anses vara av
intresse for leverantdrer i andra medlemsstater, till skillnad fran B-tjanster.”” Direktivet

omfattar dérfor tilldelning av kontrakt avseende A-, men inte B-tjanster.*®

Medlemsstaterna fér sjdlva vilja om och hur tilldelning av kontrakt som inte omfattas av det
direktivstyda omradet ska regleras.* I Sverige har den méjligheten utnyttjats och LOU géller
dérmed for all upphandling oavsett virde, dock med nagot forenklade regler for upphandlingar
under troskelvirdena och av B-tjanster.”® LOU kan darfor sigas bestd av tva delar; den ena
delen avser tilldelning av de kontrakt som omfattas av det direktivstyrda omradet och genomfor
direktivens tvingande bestimmelser, den andra delen innehiller de regler for tilldelning av
kontrakt under troskelvirdena och avseende B-tjinster som Sverige frivilligt valt att infora.”’
De for rattsomradet viktiga réttsprinciperna om 6ppenhet, icke-diskriminering, likabehandling,
proportionalitet och Omsesidigt erkdnnande &r dock tillimpliga pd alla offentliga upp-

handlingar, dven de som faller utanfor det direktivstyrda omradet.>

e Sundstrand, En introduktion, s. 28.

* Se a.a., s. 30. Troskelvirdena riknas om vartannat r. Nuvarande troskelvirden finns i tillkinnagivande
(2016:14) av troskelvirden vid offentlig upphandling.

¢ Se Sundstrand, Primdrrittens reglering, s. 100. Kontrakt under troskelvirdena kan i vissa fall ha ett bestimt
gransoverskridande intresse, nir sé dr fallet regleras tilldelningen av kontraktet av primérrétten.

“7Sea.a.,s. 103 f.

% ge a.a., s. 104.

4 ge a.a., s. 100.

Se 1 kap. 2 § och 15 kap. LOU.

Qe Sundstrand, En introduktion, s. 53.

28e 1 kap. 9 § LOU. For mer om de allménna réttsprinciperna, se a.a., s. 27 f.
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Huvudregeln inom upphandlingsregelverket ar att alla anskaffningar ska upphandlas i enlighet
med de foreskrivna upphandlingsforfarandena, fran vilken ett antal olika undantag gérs.>® Vissa
undantag tar sikte pa sdrskilda situationer, till exempel d& det pa grund av synnerlig bradska
eller tekniska skél inte dr mgjligt att anvdnda ordinarie forfaranden och tillimpning av ett
undantagsforfarande dérfor medges.”* Andra undantag tar sikte pa vissa kategorier av kontrakt,
som hyresundantaget, och undantar helt anskaffningen fran regelverket. For alla undantag frén
upphandlingsreglerna géller en gemensam utgangspunkt, ndmligen att de ska tolkas restriktivt

och att den som &beropar ett undantag har bevisbérdan for dess tillimplighet.”

2.2 Hyresundantaget
Hyresundantaget stadgas i 1 kap. 6 § 1 st. 1 p. LOU. Bestimmelsen lyder:
Denna lag géller inte for kontrakt som avser
1. forvirv av fastighet, arrenderitt, hyresritt, bostadsrétt, tomtrétt, servitutsrétt eller ndgon annan
rattighet till fastighet, dock géller lagen for upphandling av finansiella tjdnster med anledning
av kontrakt som avses i denna punkt,
Med fastighet enligt forsta stycket 1 avses det som enligt jordabalken utgor eller tillhor en fastighet.
Befintlig byggnad som tillhdr ndgon annan an dgaren till jorden skall ocksé anses utgora en fastighet.
Detsamma géller sadana tillbehor till byggnaden som avses i 2 kap. 2 och 3 §§ jordabalken, om de

tillhor byggnadens dgare.

Bestdmmelsen motsvaras av art. 16.a i direktiv 2004/18, av vilken foljer:
Detta direktiv skall inte tillimpas pa sadana offentliga tjanstekontrakt som avser
a) forvérv eller hyra, oavsett finansieringsform, av mark, befintliga byggnader eller annan fast
egendom eller rittigheter till sddan egendom; dock skall varje form av kontrakt om finansiella
tjdnster som sluts samtidigt med, fore eller efter kope- eller hyreskontraktet omfattas av detta

direktiv.

Harvid ska en skillnad mellan direktivtexten och LOU uppmaérksammas. I direktivet stadgas

uttryckligen att undantaget géller “befintliga byggnader”, medan det i LOU endast anges

33 For stycket, Se Sundstrand, En introduktion, s. 58.

> Angdende forhandlat forfarande, se nedan avsnitt 5.

3 Se exempelvis dom av den 28 mars 1996, kommissionen/Tyskland, C-318/94, EU:C:1996:149, punkt 13, dom
av den 10 april 2003, kommissionen/Tyskland, de foérenade mélen C-20/01 och C-28/01, EU:C:2003:220,
punkt 58, dom av den 2 juni 2005, kommissionen/Grekland, C-394/02, EU:C:2005:336, punkt 33 och dom av
den 4 juni 2009, kommissionen/Grekland, C-250/07, EU:C:2009:338, punkt 34.
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“fastighet”. Nagon materiell skillnad foreligger emellertid inte och begreppet “befintlig

byggnad” kommer att vara av avgorande betydelse for hyresundantagets tillimplighet.”®

Anledningen till att den hér typen av kontrakt undantas upphandlingsskyldigheten anges i
ingressen till direktivet, ndmligen att kontrakten anses vara behiftade med vissa sidrdrag som
gor att reglerna om offentlig upphandling inte ska tillimpas.”’ Vilka sirdrag som &syftas
framgér inte, men det skulle kunna avse fastigheters icke-generiska karaktir.”® Nir en
upphandlande myndighet har behov av en fastighet pa en viss plats vore det menlost att
konkurrensutsitta anskaffningen om det endast finns en mojlig fastighet att forvarva. En annan
aspekt dr att sddana kontrakt kan formodas sakna gransoverskridande intresse, eftersom de

avser ritt till fast egendom beldgen inom ett visst geografiskt omrade.”

Varken LOU eller direktivet innehéller ndgon definition av hyresritt eller de andra nyttjande-
ritter som omfattas av undantaget. Civilréttsligt foreligger ett hyreskontrakt ndr nyttjanderétt
till hus eller del av hus upplats genom avtal mot ersittning.’® Dirtill krivs att hyresobjektet ar
lokaliserat, ett krav som dock inte ar sérskilt hogt stillt.®’ Under forutsittning att hyresavtalet
innehéller information som &r tillrdcklig for att identifiera hyresobjektets ldge och storlek kan
sannolikt ett hyresavtal anses foreligga redan innan det aktuella hyresobjektet har uppforts.
Huruvida ett sddant hyreskontrakt dven omfattas av hyresundantaget finns emellertid olika
uppfattningar om.®* Dessutom kan det sigas foreligga en viss tolkningsmissig diskrepans
mellan den civilréttsliga definitionen av ett hyreskontrakt och det upphandlingsréttsliga hyres-
undantaget. Det civilrdttsliga hyresbegreppet ska nidmligen ges en vidstrickt tolkning, medan
hyresundantaget i LOU utgor ett undantag fran upphandlingsreglerna som dérmed ska tolkas
restriktivt.”” En mojlig konsekvens av det anforda dr att ett kontrakt som civilrittsligt anses som

hyra, inte med sdkerhet omfattas av hyresundantaget i LOU.

*% Eftersom EU-rétten har foretrade framfor nationell ritt ska direktivets bestimmelser dven ges foretride framfor
den nationella lag som genomfort det nir de inte dverensstimmer, se RA 1996 ref. 50.

*7 Se beaktandesats 24 i direktiv 2004/18.

*¥ Se Rosén Andersson m.fl., LOU, en kommentar, kommentaren till 1 kap. 6 §, under forsta punkten.

*% Se kommissionens forslag till radets direktiv avseende samordningen av forfarandet for tilldelning av avtal om
offentliga tjanster, KOM (90) 372 slutlig.

%'Se 12 kap. 1 § JB.

%' Se Victorin, Kommersiell hyresritt, s. 16 och Bengtsson m.fl., Hyra och annan nyttiandertt, s. 36. Se dven
NJA 2001 s. 10.

62 Se nedan avsnitt 3.2.

% Angaende hyresbegreppet, se Lejmans kommentar angaende NJA 1978 s. 389, Lejman, Nyttjanderiitt till fast
egendom, s. 565.
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2.3 Klassificering av kontrakt

Av 1 kap. 2 § LOU framgér att lagen tillimpas for offentlig upphandling av varor, tjdnster och
byggentreprenader. Eftersom olika regler giller for de olika typerna maste kontrakten
klassificeras for att faststilla vilka regler som giller och hur de ska tillimpas.®* Harvid ér det
av sdrskild betydelse att troskelvdrdena skiljer sig &t mellan kontraktstyperna och att
troskelvirdet for byggentreprenadkontrakt dr betydligt hogre dn for varu- och tjanstekontrakt.®
Utgangspunkten avseende klassificering av ett kontrakt &r att varken ett kontrakts definition
enligt nationell rétt eller parternas egen uppfattning och avsikt dr av betydelse, det ir istdllet
avtalets verkliga innehall och innebord som avgor hur kontraktet ska klassificeras.’® Vidare ska
den rittsliga klassificeringen av kontrakt inom upphandlingsomradet goras enligt EU-rétten.®’
EU-domstolens praxis dr diarfor av stor betydelse. Eftersom grinserna for byggentreprenad-
kontrakt ar av sérskild relevans for uppsatsens fragestéllningar foljer hir en ingdende

redogorelse for vad som konstituerar ett sidant kontrakt.

For att ett avtal ska omfattas av LOU maéste det forst och frimst utgdra ett kontrakt i
upphandlingsrittslig mening. Enligt definitionen ar ett kontrakt ett skriftligt avtal med
ekonomiska villkor som sluts mellan en eller flera upphandlande myndigheter och en eller flera
leverantorer, avser utforande av byggentreprenad, leverans av varor eller tillhandahallande av

tjanster och undertecknas av parterna eller signeras av dem med elektronisk signatur.®®

Kravet pé att avtalet ska innehélla ekonomiska villkor har utvecklats av EU-domstolen och
innebdr att den upphandlande myndigheten ska erhilla en prestation mot vederlag.® I
forarbetena till LOU anges att alla forvarv med nagon form av motprestation som har ett
ekonomiskt virde ska anses uppfylla kravet p4 ekonomiska villkor.”’ Det finns dock inget krav
pa att vederlaget ska utgoras av pengar. I praxis fran EU-domstolen har exempelvis avrikning

av en stadsplaneringsavgift ansetts utgora tillrackligt vederlag for att kontraktet skulle anses

% Se Semple & Andrecka, Classification, s. 172.

% Se Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement, s. 398 f. och Risvig Hamer, The concept of a
“public contract”, s. 181.

% Se bland annat dom av den 18 januari 2007, Auroux m.fl., C-220/05, EU:C:2007:31, punkt 40, dom av den 29
oktober 2009, kommissionen/Tyskland, C-536/07, EU:C:2009:664, punkt 54 och dom av den 10 juli 2014,
Impresa Pizzarotti, C-213/13, EU:C:2014:2067, punkt 40.

%7 Se bland annat dom av den 18 januari 2007, Auroux m.fl., C-220/05, EU:C:2007:31, punkt 40, dom av den 29
oktober 2009, kommissionen/Tyskland, C-536/07, EU:C:2009:664, punkt 54 och dom av den 10 juli 2014,
Impresa Pizzarotti, C-213/13, EU:C:2014:2067, punkt 40.

%% Se 2 kap. 10 § LOU, motsvarar art. 1.2.a i direktiv 2004/18.

%9 Se dom av den 25 mars 2010, Helmut Miiller, C-451/08, EU:C:2010:168, punkt 48.

7% Se prop. 2006/07:128, s. 302. Hirav foljer vidare att benefika avtal helt faller utanfor lagens tillimpningsomride.
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innehélla ekonomiska villkor.”!

Fran leverantorens sida bestar prestationen i frdga om
byggentreprenadkontrakt i att utfora den aktuella byggentreprenaden for den upphandlande
myndighetens rikning.”” Hérvid forutsitts att det dr friga om en skyldighet vars fullgérande

gar att aberopa infor nationell domstol.”

Det betyder emellertid inte att leverantoren sjialv maste
utfora arbetet utan endast att denne dr ansvarig for att arbetet blir gjort.”* Det faktiska utforandet
kan istillet helt eller delvis fullgéras av underentreprendrer.” En ytterligare forutsittning ér att
leverantdrens prestation maste vara av direkt ekonomiskt intresse for den upphandlande
myndigheten.”® Enligt EU-domstolen kan det direkta ekonomiska intresset gestaltas pa flera
satt, dar det kanske mest sjdlvklara dr att den upphandlande myndigheten blir dgare till resultatet
av byggentreprenaden.’’ Sadant intresse foreligger dven nir den upphandlande myndigheten pé
rittslig grund garanteras tillgang till de anldggningar som &r foremal for kontraktet, for att
anvinda dem for offentliga &ndamal.”® Det ekonomiska intresset kan dirutdver bestd i de
ekonomiska fordelar som den upphandlande myndigheten kan fa vid framtida anvindning eller
overlatelse av anldggningen, i att den upphandlande myndigheten bidragit ekonomiskt vid

utforandet av byggentreprenaden eller i de risker som den upphandlande myndigheten stér for

det fall byggentreprenaden blir ett ekonomiskt misslyckande.”

Definitionen av byggentreprenadkontrakt aterfinns 1 2 kap. 3 § LOU, av vilken foljer:
Med byggentreprenadkontrakt avses ett kontrakt som:
1. avser utforande eller bade projektering och utférande av arbete som &r hinforligt till en
verksamhet som anges i bilaga 1, eller
2.  medfor att ett byggnadsverk realiseras, oavsett hur kontraktet utformas, enligt krav som

stélls upp av den upphandlande myndigheten.

"' Se dom av den 12 juli 2001, Ordine degli Architetti m.fl., C-399/98, EU:C:2001:401, punkterna 76—86.

2 Se dom av den 25 mars 2010, Helmut Miiller, C-451/08, EU:C:2010:168, punkt 48, dom av den 18 januari 2007,
Auroux m.fl., C-220/05, EU:C:2007:31, punkt 45 och dom av den 12 juli 2001, Ordine degli Architetti m.fl.,
C-399/98, EU:C:2001:401, punkt 77.

7 Se dom av den 25 mars 2010, Helmut Miiller, C-451/08, EU:C:2010:168, punkt 63.

" Se Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement, s. 401 och Bovis, The Law of EU Public
Procurement, s. 372.

73 Se bland annat dom av den 25 mars 2010, Helmut Miiller, C-451/08, EU:C:2010:168, punkt 61, dom av den 18
januari 2007, Auroux m.fl., C-220/05, EU:C:2007:31, punkt 44 och dom av den 12 juli 2001, Ordine degli
Architetti m.fl., C-399/98, EU:C:2001:401, punkt 90.

7% Se dom av den 25 mars 2010, Helmut Miiller, C-451/08, EU:C:2010:168, punkt 49.

"7'Se dom av den 25 mars 2010, Helmut Miiller, C-451/08, EU:C:2010:168, punkt 50.

8 Se dom av den 25 mars 2010, Helmut Miiller, C-451/08, EU:C:2010:168, punkt 49 och dom av den 12 juli 2001,
Ordine degli Architetti m.fl., C-399/98, EU:C:2001:401, punkterna 67, 71 och 77.

" Se dom av den 25 mars 2010, Helmut Miiller, C-451/08, EU:C:2010:168, punkt 49 och dom av den 18 januari
2007, Auroux m.fl., C-220/05, EU:C:2007:31, punkterna 13, 17, 18 och 45.
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Med byggnadsverk avses det samlade resultatet av bygg- och anldggningsarbetena, om

resultatet sjalvstdndigt kan fullgéra en teknisk eller ekonomisk funktion.

Det dr ddrmed inte tillrdckligt att ett byggnadsverk uppfors, det méste &dven ha skett enligt den
upphandlande myndighetens instruktioner. I den bakomliggande direktivtexten uttrycks det
som att byggentreprenaden tillgodoser behov som den upphandlande myndigheten har
specificerat.®® T vissa fall 4r det timligen enkelt och oproblematiskt att avgora huruvida den
upphandlande myndigheten har stillt sddana krav, exempelvis nér entreprendren far en
detaljerad beskrivning att bygga utefter.®' Bedomningen blir dock svarare nir en upphandlande
myndighet dr delaktig, men inte drivande, i ett projekt, exempelvis nir initiativet till
byggnationen kommer frén en entreprendr. Det blir dd fraga om hur mycket en upphandlande
myndighet kan vara inblandad utan att byggnadsverket anses uppfort enligt myndighetens
krav.*® EU-domstolen har hirvid uttalat att det krévs att myndigheten har vidtagit tgirder for
att specificera byggentreprenaden eller atminstone for att utdva ett bestimmande inflytande pa

dess projektering.®

Av definitionen framgér vidare att det ar frdga om en byggentreprenad oavsett hur kontraktet
utformas. Ddrav foljer att alla situationer som resulterar i att ett byggnadsverk realiseras enligt
en upphandlande myndighets instruktioner utgdr upphandlingspliktiga byggentreprenad-
kontrakt, &ven om transaktionen bestir av flera avtal vilka var for sig inte omfattas av lagen.
Ett exempel pa ett sddant uppldgg kan vara att en upphandlande myndighet avtalar med en
leverantdr om att leverantdren péd sin egen mark ska uppfora en byggnad enligt den upp-
handlande myndighetens krav och specifikationer, for att ddrefter hyra ut fastigheten till den
upphandlande myndigheten.**

Forutom byggentreprenader omfattar LOU dven tilldelning av varu- och tjdnstekontrakt. Med
varukontrakt avses ett kontrakt som giller kop, leasing, hyra eller hyrkop av varor.® Ett

tjdnstekontrakt dr ett kontrakt som avser utforande av tjdnster enligt lagens bilaga 2 eller 3 och

** Se art. 1.2.b i direktiv 2004/18.

¥ Se Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement, s. 405.

%2 En upphandlande myndighets inblandning maste i hindelse av domstolsprovning dven kunna bevisas, se
exempelvis Kammarritten i Jonkopings dom av den 10 augusti 2015 (méal nr 2844—14), dér klaganden inte gjort
sannolikt att byggnadsverket skulle uppforas enligt krav stillda av kommunen och kontraktet darfor inte ansags
utgéra en byggentreprenad.

** Se dom av den 25 mars 2010, Helmut Miiller, C-451/08, EU:C:2010:168, punkt 67.

% Se prop. 2006/07:128 s. 298.

%> Se 2 kap. 21 § LOU, motsvarar art. 1.2.d i direktiv 2004/18.
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som inte utgdr ett varu- eller byggentreprenadkontrakt.* Tjanstekontrakten ér siledes negativt
bestimda.”” LOU innehaller ingen direkt definition av vad som utgdr en tjénst, istillet hanvisar
lagen till de 1 bilagorna uppréknade tjansterna. De tjanster som rdknas upp i bilaga 2 utgor A-
tjanster, vilka forutsitts vara av intresse dven for leverantdrer beldgna i andra linder.®® Exempel
pa A-tjanster dr telekommunikationstjanster, reklamtjinster och finansiella tjanster. Tjdnsterna
som tas upp i bilaga 3 utgér B-tjinster, vilka motsatsvis forutsitts vara av begrinsat grins-
overskridande intresse.”’ Exempel pa B-tjinster ar juridiska tjdnster, hotelltjanster och
undervisning. Dértill finns en uppsamlande kategori — 6vriga tjénster. Enligt lagens systematik
utgors B-tjdnster foljaktligen av de tjanster som inte uttryckligen dr A-tjanster. Som redogjorts
for ovan omfattas endast A-tjdnsterna av det direktivstyrda omrédet, medan B-tjansterna faller

utanfor. For B-tjdnsterna giller istdllet de nagot forenklade reglerna i 15 kap. LOU.

Bilden kompliceras dock ytterligare av att kontrakt dven kan vara av blandad karaktér, sa
kallade blandade kontrakt. Blandade kontrakt forekommer 1 tva olika varianter, dels dar ett
kontrakt bestar av en blandning mellan varor, tjdnster och byggentreprenader, dels dér ett
kontrakt innehéller bade anskaffning som omfattas av lagen och anskaffning som faller
utanfor.”® Ett exempel pa den senare varianten #r ett kontrakt som innehéller bade bygg-

entreprenadarbeten och lokalhyra, vilken undantas genom hyresundantaget.

LOU innehéller vissa regler om hur blandade kontrakt ska behandlas, dock endast avseende
kontrakt dar alla delar omfattas av lagen. For kontrakt som innehéller bdde varor och tjanster
géller overviktsprincipen, vilken innebér att kontraktet behandlas som ett tjinstekontrakt nir
vérdet av tjdnsterna dverstiger viardet av varorna och motsatsvis som ett varukontrakt om vérdet
av varorna dverstiger virdet av tjansterna.”’ Nir ett kontrakt innehaller savil byggentreprenader
som andra typer av kontrakt géller istdllet huvudsaksprincipen och det dr di kontraktets
huvudsakliga indamal som ir avgdrande for hur kontraktet ska behandlas.”” For den andra
typen av blandade kontrakt, som bade innehdller en upphandlingspliktig och en icke
upphandlingspliktig del, saknas i dagsldget helt regler i LOU. Hur ett sadant kontrakt ska
behandlas redogdrs for i kapitel 4.

%¢Se 2 kap. 18 § LOU, motsvarar art. 1.2.c i direktiv 2004/18.

7' Se Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement, s. 411.

% Se Sundstrand, Primdrrittens reglering, s. 103.

% Se a.a., s. 104 och Bovis, The Law of EU Public Procurement, s. 388 f.

0 Se Sundstrand, Offentliga byggentreprenadkontrakt, s. 52 ff.

*1'Se 2 kap. 18 § 2 st. LOU och Sundstrand, Offentliga byggentreprenadkontrakt, s. 52.

%2 Se skil 10 i direktiv 2004/18 och 2 kap. 18 § 3 st. LOU. Se dven Sundstrand, Offentliga byggentreprenad-
kontrakt, s. 53.
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3. Hyresundantagets tillamplighet

3.1 Hyra av befintlig byggnad

Genom hyresundantaget undantas avtal om hyra av befintliga byggnader frén
upphandlingsskyldighet.”> Vad som avses med att en byggnad ska vara befintlig anges dock
varken i direktivet eller i LOU, vilket har vallat osédkerhet bade for upphandlande myndigheter
som hyresgister och privata fastighetsigare som hyresvirdar.”* Av forarbetena till LOU
framgér att det vid direktivets genomforande ansdgs oklart vad begreppet avser, men att det
beddmdes syfta till att klargdra att byggentreprenadkontrakt inte omfattas av undantaget.”” Det
ar foljaktligen endast verkliga hyreskontrakt som omfattas av undantaget och inte bygg-

entreprenadkontrakt fortickta som hyreskontrakt.”®

Den mest sjélvklara situationen dir hyresundantaget &r tillimpligt &r ndr en upphandlande
myndighet avtalar med en hyresvird om att hyra limpliga lokaler som r inflyttningsklara.”’
Det &r da klart att det dr fraga om befintliga lokaler och anskaffningen behdver diarmed inte

konkurrensutsittas.

En annan, inte otdnkbar situation, ir att en tillgdnglig lokal som forvisso vore mojlig att flytta
in 1 direkt ska anpassas at hyresgésten innan inflyttning eller att vissa renoveringar ska utforas
senare under hyrestiden. Sddana arbeten kan under vissa forutsittningar utgéra upphandlings-
pliktiga byggentreprenader, vilket komplicerar beddmningen av om kontraktet ska upphandlas
eller inte.”® I praxis tycks bedomningen av hyresundantagets tillimplighet i den hr situationen
vara beroende av om hela kontraktet undantas upphandlingsskyldighet. Till exempel har
Konkurrensverket, i ett tillsynsdrende avseende Migrationsverkets ombyggnation av ett forvar,
uttalat att hyresundantaget inte var tillimpligt eftersom kontraktet pad grund av omfattande
ombyggnationer utgjorde en byggentreprenad.” En sadan tolkning kan sannolikt inte anses
korrekt. Hyresundantagets rdckvidd dr en annan fraga dn dess tilldmplighet, och eftersom
uthyrningen far anses avse en befintlig byggnad bor hyresundantaget foljaktligen vara

tillampligt. Att hyresmomentet dr undantaget innebér dock inte alltid att kontraktet i dess helhet,

% Se avsnitt 2.3.

** Se Madell & Indén, Offentlig-privat samverkan, s. 137.

%3 Se prop. 2006/07:128 s. 289 ff.

% Se Ulfsdotter Forssell, LOU, kommentaren till 1 kap. 6 §.

°7 Se Sundstrand, Offentliga byggentreprenadkontrakt, s. 65.

% Se a.a., s. 67 och Olsson & Lindberg, Befintlighetsbegreppet, s. 674.
% Se Konkurrensverkets beslut av den 3 januari 2011 (dnr 584/2010).
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vid inslag av byggentreprenader, undantas upphandlingsskyldigheten. Vilken rackvidd hyres-

undantaget har i forhdllande till ett sddant kontrakt behandlas i avsnitt 4.

Som redogjorts for ovan kan ett hyresavtal, civilréttsligt sett, sannolikt slutas redan innan den
aktuella byggnaden har uppforts. Fragan dr dia om ett sddant hyresavtal omfattas av hyres-
undantaget. Vid hyra av byggnad som @nnu inte uppforts kan tva olika situationer identifieras
och sérskiljas: dels diar den upphandlande myndigheten har varit delaktig i uppférandet och
uppstéllt krav pd byggnadens utformning, dels dir uppforandet har skett utan den upphandlande
myndighetens inblandning. Ett exempel pa den senare situationen dr att en upphandlande
myndighet accepterar en entreprendrs erbjudande om att hyra lokaler i en byggnad, vilken ska
uppforas enligt en redan fardigstélld plan. Huruvida hyresundantaget kan tillimpas pé ett sadant

kontrakt finns delade uppfattningar om.'*’

3.2 Hyra av ej uppford byggnad
3.2.1 Uppforande enligt en upphandlande myndighets krav

I den forsta situationen forutsitts att en upphandlande myndighet avtalar om att hyra lokaler i
en byggnad som dnnu inte har uppforts och att uppforandet ska ske i enlighet med de krav och
specifikationer som den upphandlande myndigheten har stéllt upp. Som tidigare redogjorts for
foreligger ett byggentreprenadkontrakt nér ett byggnadsverk realiseras enligt en upphandlande

101

myndighets instruktioner, oavsett hur kontraktet utformas. Vidare krdvs att kontraktet

innehaller ekonomiska villkor och att den upphandlande myndigheten har ett direkt ekonomiskt

intresse av kontraktet.'%?

Vid kommersiell uthyrning finansieras byggnadernas uppforande normalt av de hyresintékter
som uthyrningen genererar 6ver tid.'” Den upphandlande myndighetens framtida erliggande
av hyra utgor séledes vederlag i utbyte mot nyttjanderétten till de nyproducerade lokalerna. Det

104 . .
Vidare dr mot-

kan didrmed konstateras att ett sddant kontrakt innehaller ekonomiska villkor.
prestationen av direkt ekonomiskt intresse for den upphandlande myndigheten i och med att

den pé rittslig grund, genom hyresavtalet, garanteras tillging till lokalerna.'” Aven om

190 Se nedan avsnitt 3.2.2.

'S¢ 2 kap. 3 § LOU.

102'Se ovan avsnitt 2.3.

1% Se Rosén Andersson m.fl., LOU, en kommentar, kommentaren till 1 kap. 6 §, under forsta punkten.

1% Se dom av den 25 mars 2010, Helmut Miiller, C-451/08, EU:C:2010:168, punkt 48.

1% Se dom av den 25 mars 2010, Helmut Miiller, C-451/08, EU:C:2010:168, punkt 49 och dom av den 12 juli
2001, Ordine degli Architetti m.fl., C-399/98, EU:C:2001:401, punkterna 67, 71 och 77.
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kontraktet har utformats som ett hyresavtal och inte som ett avtal om uppférande av byggnaden,
far det sannolikt anses medfora att ett byggnadsverk realiseras.'”® Det kan dirmed konstateras
att uppforandet av byggnaden, under de hér angivna fOrutsittningarna, utgodr ett bygg-

entreprenadkontrakt.

Enligt det forarbetsuttalande som &tergivits i avsnittet ovan omfattas byggentreprenadkontrakt
inte av hyresundantaget.'”” Den uppfattningen har dven bekriftats av EU-domstolen i tva
avgoranden. I domen kommissionen/Tyskland hade en upphandlande myndighet slutit ett avtal
angdende hyra av ett antal mésshallar som skulle byggas.'”® Domstolen konstaterade hirvid att
uppforandet av byggnadsverken inte ens hade paborjats nér avtalet om hyra tecknades. Enligt
domstolen kunde syftet med avtalet dérfor inte vara uthyrning, utan endast uppférande av
byggnaderna i enlighet med den upphandlande myndighetens instruktioner.'” I domen Impresa
Pizzarotti avsag en av tolkningsfragorna huruvida ett kontrakt som innehaller utféstelse att hyra
ut byggnader som ska uppforas i framtiden utgor ett byggentreprenadkontrakt, trots sérdrag
som #r utmirkande for ett hyresavtal, och dérfor inte kan undantas genom hyresundantaget.''’
Enligt det i domen aktuella kontraktet skulle ett gemensamt domstolskomplex for alla
kommunens domstolar uppforas enligt krav stillda av den upphandlande myndigheten, for att
dérefter hyras. Inte heller dér hade uppforandet pabdrjats ndr avtalet ingicks och eftersom
avtalet utgjorde ett byggentreprenadkontrakt ansdg domstolen att hyresundantaget inte var

tillampligt.'"!

Av det ovan anforda kan sammanfattningsvis konstateras att hyresundantaget inte ar tillimpligt
nir en byggnad ska uppforas som en byggentreprenad for att direfter hyras ut till en
upphandlande myndighet, trots att ett siddant kontrakt kan innehalla element som é&r

karaktiristiska for ett hyresavtal.''?

1% Som anforts ovan har varken avtalets utformning eller vad parterna kallar avtalet betydelse for dess
klassificering, det dr dess verkliga innebdrd och syfte som avgdr. Se bland annat dom av den 18 januari 2007,
Auroux m.fl., C-220/05, EU:C:2007:31, punkt 40, dom av den 29 oktober 2009, kommissionen/Tyskland, C-
536/07, EU:C:2009:664, punkt 54 och dom av den 10 juli 2014, Impresa Pizzarotti, C-213/13,
EU:C:2014:2067, punkt 40.

197 Se prop. 2006/07:128 s. 289 ff.

"% Se dom av den 29 oktober 2009, kommissionen/Tyskland, C-536/07, EU:C:2009:664.

' Se dom av den 29 oktober 2009, kommissionen/Tyskland, C-536/07, EU:C:2009:664, punkterna 56-59.

19Se dom av den 10 juli 2014, Impresa Pizzarotti, C-213/13, EU:C:2014:2067, punkt 39.

"'''Se dom av den 10 juli 2014, Impresa Pizzarotti, C-213/13, EU:C:2014:2067, punkterna 42, 48 och 52.

"2 Samma bedémning har gjorts av svenska domstolar och tillsynsmyndigheter, se exempelvis Kammarritten i
Goteborgs dom av den 8 oktober 1999 (mél nr 3859—-1999), Kammarritten i Sundsvalls domar av den 24
augusti 2010 (mal nr 395-396—10) och Konkurrensverkets beslut av den 9 september 2009 (dnr 128/2009). Se
dven Kammarritten i Goteborgs dom av den 27 februari 2009 (mél nr 7477-08), i vilken domstolen ansag att
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3.2.2 Uppforande utan en upphandlande myndighets inblandning

Den andra situationen bygger pa ndgot annorlunda forutsittningar. Nér uppforandet av
byggnaden ska ske utan att den upphandlande myndigheten varit delaktig foreligger inget
byggentreprenadkontrakt, eftersom den upphandlande myndigheten inte kan sdgas ha
specificerat ett behov eller stillt upp krav for byggnadens uppforande. Fragan blir d& om
byggnaden, trots att den inte dr uppford, kan anses vara befintlig och att hyreskontraktet darfor

ska omfattas av hyresundantaget. I den frigan finns, som tidigare ndmnts, flera uppfattningar.

Enligt Sundstrand foljer av de bada rittsfallen frin EU-domstolen ovan att undantaget endast
omfattar hyra eller kop av sddana fastigheter som &r inflyttningsklara, eller nyckelfirdiga, och
som den upphandlande myndigheten omgaende kan fa tilltrade till.''® Sundstrand hinvisar dven
till ett uttalande i generaladvokat Wahls forslag till avgorande i domen Impresa Pizzarotti,
avseende att ett byggnadsverk vars uppforande inte har paborjats under inga omstindigheter

114

kan omfattas av hyresundantaget. ™ Det skall hirvid erinras om att generaladvokatens forslag

till avgdrande inte ar en bindande réttskédlla forrdn EU-domstolen hénvisat till det, vilket inte

115

har skett i det hér fallet.”” Generaladvokat Wabhls uttalande kan ddrmed inte tillméitas ndgon

sjalvstiandig betydelse.

Olsson och Lindberg &r av annan uppfattning dn Sundstrand och menar att det 1 réttsfallen fran
EU-domstolen var just omstindigheten att uppforandet av byggnaderna utgjorde bygg-
entreprenader som ledde till domstolens slutsatser att hyresundantaget inte var tillimpligt. Aven
de hinvisar till generaladvokat Wahls uttalande men lédgger hérvid stor vikt vid att domstolen
inte anslot sig till uttalandet. De drar ddrav slutsatsen att EU-domstolens avgdrande innebir att
hyra av icke-befintlig byggnad mycket vil kan omfattas av hyresundantaget, under forutsittning

att uppforandet inte utgér en byggentreprenad.''®

Béda sidor tycks emellertid dra for langtgdende slutsatser av EU-domstolens avgoranden. I

rittsfallen har domstolen bedomt situationer dér hyreskontrakt avser byggnader som dnnu inte

hyresundantaget inte var tillimpligt pd grund av att byggnaden skulle uppforas som en byggentreprenad, men
ansdkan om overprovning avvisades eftersom klaganden var en privatperson och inte en leverantor.
'3 Se Sundstrand, Offentliga byggentreprenadkontrakt, s. 65 f.
14 Se forslag till avgorande av generaladvokaten Wahl i dom Impresa Pizzarotti, C-213/13, EU:C:2014:335,
punkt 54.
Angaende generaladvokatens forslags stillning som rittskilla, se avsnitt 1.4.
16 Se Olsson & Lindberg, Befintlighetsbegreppet, s. 675 ff.
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har uppforts och uppforandet utgdér en byggentreprenad, varpd domstolen funnit att hyres-
undantaget inte kan tillimpas. EU-domstolen har déremot inte tagit stdllning till den hdr
aktuella situationen, nir uppforandet av den byggnad som ska hyras inte utgdér en
byggentreprenad, och frdgan om huruvida hyresundantaget &r tillimpligt har foljaktligen dnnu
inte besvarats. Vidare kan den slutsats som Olsson och Lindberg drar av att domstolen inte
upprepar generaladvokatens uttalande inte anses befogad. Den omstédndigheten att EU-
domstolen inte avvisat mojligheten att hyresundantaget kan tillimpas for en byggnad under
uppforande, kan inte per se anses innebéra att den dppnat for det heller. Det kan visserligen
konstateras att det inte dr omojligt att undantaget kan tillimpas, men utifran rittsfallen gar inte
det att sdga nadgot om huruvida det dven vore sannolikt att undantaget ar tillampligt i den hér

situationen.

For svenskt vidkommande har Konkurrensverket 1 ett antal drenden haft anledning att ta
stillning till hyresundantagets tillimplighet. Konkurrensverkets instdllning dr att hyres-
undantaget sannolikt dven kan anvéndas redan under byggnationen av fastigheter som ska
hyras, 1 vart fall nar det ar frdga om fastigheter av mer generell karaktdr som vem som helst kan
tankas hyra och som inte planerats for den upphandlande myndigheten. ' Ar det déiremot fraga
om byggnader av speciell karaktir, som till exempel virmekraftverk, skola, sjukhus eller
liknande bor undantaget inte kunna tillimpas eftersom sadana sdregna byggnader far
presumeras vara planerade for den upphandlande myndighetens rikning.''® En liknande
tolkning foresprakas vidare av Ulfsdotter Forssell, som menar att hyresundantaget skulle kunna
tillimpas vid hyra av ordinira lokaler, exempelvis en sedvanlig kontorslokal, som ska uppforas
och uppforandet inte dr beroende av att den upphandlande myndigheten blir hyresgist.''” En
indikation pa det sistndimnda &r att byggnaden skulle uppforas oavsett om den upphandlande
myndigheten skulle bli hyresgist efter uppforandet eller inte.'** Varken Konkurrensverket eller

Ulfsdotter Forssell anger dock nagot stdd for sina uppfattningar.

"7 Se bland annat Konkurrensverkets beslut av den 9 september 2009 (dnr 128/2009) och av den 6 oktober 2009
(dnr 613/2008). Se dock NOU:s, den tidigare tillsynsmyndigheten, beslut av den 6 september 2000
(dnr 1999/0188-29) dér byggnaden inte var av speciell karaktir utan skulle kunna hyras ut till vem som helst,
men hyresundantaget dnda inte ansdgs tillimpligt pd grund av att byggnaden @nnu inte uppforts och darfor inte
utgjorde en befintlig byggnad. Se dven NOU:s beslut av den 16 november 2006 (dnr 2006/0152-29) dar
hyresundantaget inte ansags tillimpligt eftersom den aktuella byggnaden &dnnu inte var uppford.

'8 Se NOU:s yttrande i Kammarritten i Goteborgs dom av den 8 oktober 1999 (mél nr 3859-1999).

19 Se Ulfsdotter Forssell, LOU, kommentaren till 1 kap. 6 §.

120 Se a.st. Se dven Trepte, Public Procurement in the EU, s. 246 f.
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Anledningen till att avtal om hyra och kop av fastigheter 4r undantagna upphandlingsskyldighet
dr, som tidigare angivits, att sddana avtal har vissa sirdrag.'?' Vilka sirdrag som avses framgar
dock inte. Enligt Sundstrand har avtal om hyra av ej fardigbyggda lokaler likvél andra sdrdrag

4n avtal om hyra av befintliga byggnader.'*

Vid hyra av en ej uppford byggnad foreligger bland
annat en inneboende mojlighet att paverka lokalernas utformning, ndgot som inte &r majligt i
samma utstrickning vid hyra av en befintlig byggnad eftersom en hyresgést da ar hénvisad till
de lokaler som for tillféllet finns tillgdngliga. Enligt Sundstrand faller darfor dven hyra av
nyuppforda lokaler, dir uppforandet skett helt utan den upphandlande myndighetens

inblandning, utanfor tillimpningsomradet for hyresundantaget.'>’

Att en sd pass strikt ordning
foresprakas motiveras med att varje laborerande med féardigstillandetider dppnar upp for risken

for kringgdende av upphandlingslagstiftningen avseende byggentreprenader.'*

Olsson och Lindberg menar istillet att det ar svarigheten att konkurrensutsitta anskaffningen
internationellt som motiverat undantaget. De anfor vidare att ett hyresavtal till en icke-befintlig
byggnad som inte utgdr en byggentreprenad &r lika svart att konkurrensutsitta over granserna
som en hyresritt till en befintlig byggnad och att undantaget darfor &ven omfattar hyra av icke-
befintlig byggnad, under forutsittning att uppforandet inte utgor en byggentreprenad.'*® Olsson
och Lindberg uppmérksammar vidare att det fran den upphandlande myndighetens perspektiv
saknar betydelse huruvida den byggnad som senare ska forhyras ar uppford eller inte vid
avtalstecknandet, s linge byggnaden ar klar for inflyttning nir det 4r dags.'*® Det blir sarskilt
tydligt i de situationer hyresavtalet inte omfattar hela den nyuppforda byggnaden, utan kanske
endast ett vaningsplan i ett byggnadskomplex som uppfors frimst 4t annan hyresgist.'>” For
den upphandlande myndigheten &r det sjdlva nyttjanderétten till lokalerna som ar av betydelse,

inte nér eller hur byggnaden uppfors.

Det finns f6ljaktligen olika uppfattningar om huruvida hyresundantaget kan tillimpas for hyra
av byggnad som dnnu inte uppforts, nir uppforandet inte utgdr en byggentreprenad. Vidare har
ovan konstaterats att EU-domstolen inte har uteslutit att hyresundantaget kan tillimpas, vilket

dock inte utgdr en indikation pa att det 4ven dr sannolikt. Fram till dess att EU-domstolen har

! Se beaktandesats 24 i direktiv 2004/18.

122 Se Sundstrand, Offentliga byggentreprenadkontrakt, s. 66.
125 Se a.st.

124 Se a.st.

125 Se Olsson & Lindberg, Befintlighetsbegreppet, s. 678.

126 ge a.a.,s. 671.

127 e a.a., s. 676.
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avgjort frdgan gar inte att med sikerhet séga vilken uppfattning som &r korrekt, endast vilket

. . 12
som ir det mest sannolika svaret.'?®

Det ska hérvid aterigen erinras om den for alla undantag
grundldggande restriktivitetsprincipen, vilken innebér att undantag fran upphandlingsreglerna

ska tolkas restriktivt.'?

For bada uppfattningar finns vilgrundade argument, sérskilt ifriga om de sdrdrag som
hyreskontrakten besitter och som har motiverat undantaget. Olsson och Linberg framhaller
hirvid fraimst omsténdigheten att hyreskontrakt, d&ven avseende ej uppford byggnad, formodas
ha lagt intresse for leverantdrer i andra medlemsstater. Vidare dr det for den upphandlande
myndigheten egalt huruvida byggnaden redan &r uppford eller ska uppforas, nédr den inte har
nagot faktiskt inflytande Over dess utformning. Den ordning som Olsson och Lindberg
foresprakar innebér att en provning ska ske i varje enskilt fall av om den upphandlande
myndigheten varit inblandad i byggnadens uppforande eller inte. En inte otdnkbar, men inte
heller 6nskvérd, konsekvens ér att det vid en sadan prévning uppkommer svéra gransdragnings-
problem. Konkurrensverkets och Ulfsdotter Forssells uppfattningar innebér istéllet att det &r
byggnadens karaktir som ska vara avgdrande. Aven dir fordras en provning i varje enskilt fall
av om vem som helst hade kunnat vara intresserad av att hyra de aktuella lokalerna. En
utgéngspunkt vid kommersiell uthyrning ar emellertid att alla byggnader har alternativa

anvindningsomraden, varfor en sadan ordning vore svar att tillimpa i praktiken.'*’

Angédende sdrdragen foreligger, som Sundstrand anfor, vidare en inneboende mdjlighet att
paverka utformningen av en byggnad som &dnnu inte uppforts. Sundstrands tolkning, att
hyresundantaget endast omfattar nyckelfardiga byggnader, dr forvisso strikt men far samtidigt
anses innebdra att risken for kringgdende av upphandlingsreglerna minskas eftersom
undantagets tillimplighet inte 4r beroende av omstdndigheterna i varje enskilt fall utan
undantaget anses generellt inte vara tillampligt for den hér typen av hyreskontrakt. Darigenom
uppkommer inte heller samma praktiska tillimpningsproblem som har identifierats ovan.
Sundstrands tolkning far vidare anses ligga i linje med principen om att undantag ska tolkas

restriktivt.

128 Detta eftersom EU-domstolen ér den yttersta uttolkaren av unionsréttens innehéll och tillimpning, se avsnitt 1.4.

129°Ge exempelvis dom av den 28 mars 1996, kommissionen/Tyskland, C-318/94, EU:C:1996:149, punkt 13, dom
av den 10 april 2003, kommissionen/Tyskland, de férenade malen C-20/01 och C-28/01, EU:C:2003:220,
punkt 58, dom av den 2 juni 2005, kommissionen/Grekland, C-394/02, EU:C:2005:336, punkt 33 och dom av
den 4 juni 2009, kommissionen/Grekland, C-250/07, EU:C:2009:338, punkt 34.

10 Se Rosén Andersson m.fl., LOU, en kommentar, kommentaren till 1 kap. 6 §, under forsta punkten.

28



Vidare far det anses direkt strida mot direktivets ordalydelse att tillimpa hyresundantaget for
hyra av en ej uppford byggnad. En byggnad som dnnu inte har uppforts kan inte rimligtvis sdgas
vara befintlig, eftersom den de facto inte existerar."®' En sidan tillimpning vore visserligen,
som Olsson och Lindberg anfor, forenligt med det svenska forarbetsuttalandet enligt vilket
begreppet befintlig byggnad avser att klargdra att byggentreprenadkontrakt inte omfattas av
hyresundantaget i och med att uppforandet i den hér situationen inte utgdr en bygg-
entreprenad.’”® Ett nationellt forarbetsuttalande till en lag som genomfSr unionsritt kan

emellertid inte tilltas trumfa 6ver direktivets ordalydelse.

Sammanfattningsvis kan konstateras att det inte &r omojligt att undantaget dven kan tillimpas
for hyreskontrakt till icke uppforda byggnader vars uppforande inte utgor byggentreprenader,
men att det inte ar troligt. Det mest sannolika svaret dr dérfor att hyresundantaget inte &r

tillampligt i den hédr aktuella situationen.

3.3. Hyreskontrakt utanfor hyresundantaget

Hyresundantaget giller endast for befintliga byggnader, vilket enligt ovan har konstaterats
endast omfattar hyra av vid kontraktstillfallet uppforda byggnader. Fragan uppkommer d& hur
de hyreskontrakt som faller utanfor hyresundantagets tillimpningsomrade ska behandlas, alltsa

hyra av ej befintlig byggnad.

Hyra av ej uppford byggnad dér uppforandet utgdér en byggentreprenad omfattas foljaktligen
inte av hyresundantaget. Ett sddant kontrakt kommer istéllet en upphandlande myndighet att

vara skyldig att upphandla enligt reglerna for byggentreprenadkontrakt."*

Nér uppforandet
daremot inte uppfyller rekvisiten for ett byggentreprenadkontrakt kommer saken dock i ett
annat lage. Eftersom kontraktet inte heller omfattas av hyresundantaget tycks kontraktstypen
befinna sig 1 nagot slags vakuum mellan definitionen av byggentreprenad i 2 kap. 3 § LOU och
hyresundantaget i 1 kap. 6 § LOU och situationen forefaller vid en forsta anblick att vara
oreglerad. Sa &r dock inte fallet. Under de hir angivna forutsattningarna utgoér hyreskontraktet

istillet ett upphandlingspliktigt tjcinstekontrakt."* Att hyreskontrakt utgér tjanstekontrakt foljer

Bl Ordet "befintlig” betyder “som finns”, se SAOL, s. 67.

132 Se Olsson & Lindberg, Befintlighetsbegreppet, s. 677.

133 Se Sundstrand, Offentliga byggentreprenadkontrakt, s. 66 och Rosén Andersson m.fl., LOU, en kommentar,
kommentaren till 1 kap. 6 §, under forsta punkten.

134 Se Sundstrand, Offentliga byggentreprenadkontrakt, s. 67.
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av regelverkets systematik, dir tjanstekontrakten utgor en restpost for kontrakt som varken ar
varu- eller byggentreprenadkontrakt.'”> Det framgar vidare av direktivtexten till hyres-
undantaget, dédr det anges att direktivet inte tillimpas pé sddana offentliga tjdinstekontrakt som

avser forvirv eller hyra av befintliga byggnader.'*°

Enligt Sundstrand innebér klassificeringen av den hir typen av hyreskontrakt som ett
tjanstekontrakt en nackdel jamfort med klassificeringen av den andra typen av hyra av icke-
befintlig byggnad som ett byggentreprenadkontrakt, pa grund av skillnaden i troskelvirde."’
For tjanstekontrakt ligger troskelvirdet for narvarande pd cirka 1,9 miljoner kronor, medan
motsvarande virde for byggentreprenader ér cirka 48 miljoner kronor."** Den omstindigheten
framfors dven av Olsson och Lindberg som skél till varfor hyreskontraktet skulle anses omfattas

av hyresundantaget.'”

Det kan emellertid konstateras, att den form av hyrestjdnst som hér &r
aktuell, inte finns upptagen i direktivets eller LOU:s bilaga 6ver A-tjinster.'*’ Dirav foljer att
hyran utgér en B-tjinst, eftersom den fingas upp av den avslutande kategorin “Ovriga
tjanster”.'*! B-tjdnster anses generellt sett inte ha ett grins6verskridande intresse och har av den
anledningen undantagits direktivets tillimpningsomrade, oavsett kontraktets virde.'** Som
redogjorts for tidigare star det medlemsstaterna fritt att reglera tilldelning av kontrakt under
troskelviardena och avseende B-tjanster, vilket ocksa har skett i Sverige genom inférandet av
15 kap. LOU.'* Eftersom upphandling av ett byggentreprenadkontrakt under troskelvirdet
behandlas enligt samma regler som upphandling av ett kontrakt avseende en B-tjénst saknar

skillnaden i troskelvirde séledes nagon storre betydelse.'**

Den hir aktuella typen av
hyreskontrakt ska foljaktligen upphandlas som en B-tjinst, varvid de ndgot forenklade reglerna

115 kap. LOU tillimpas.

Det ska hirvid ater erinras om att uppsatsens fragestéllningar besvaras utifran den i dagsldget

géllande LOU, trots att det bakomliggande direktivet 2004/18 har upphévts genom antagandet

133 Se 2 kap. 21 § LOU, motsvaras av art. 1.2.d i direktiv 2004/18.

3¢ Se art. 16.a i direktiv 2004/18. Dérav kan dven sigas folja att byggentreprenadkontrakt inte kan omfattas av
hyresundantaget.

37 Se Sundstrand, Offentliga byggentreprenadkontrakt s. 66 f.

1% Se tillkannagivande (2016:14) om troskelvirden vid offentlig upphandling.

139 Se Olsson & Lindberg, Befintlighetsbegreppet, s. 678 ff.

1% Se bilaga 2 till LOU.

"' Se bilaga 3 till LOU.

142 Se Sundstrand, Primdrrittens reglering, s. 104.

43 Ge Sundstrand, En introduktion, s. 56 f.

" vid upphandling av B-tjanster dver troskelvdrdena géller dock direktivets bestimmelser om efterannonsering
och tekniska specifikationer, se Sundstrand, En introduktion, s. 57.
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av direktiv 2014/24. 1T de nya reglerna har uppdelningen av A- och B-tjénster emellertid
avskaffats och slutsatsen att den sistndmnda typen av hyreskontraktet ska upphandlas som en
B-tjanst kommer dérfor inte lingre att utgora géllande rétt nir de nya reglerna har genomforts

i svensk ritt. Vilka fordndringar de nya reglerna innebér redogdrs for i avsnitt 6.

3.4 Sammanfattning

I avsnittet har behandlats ett antal olika forhyrningssituationer i férhallande till hyresundantaget
1 LOU, genom vilket avtal om hyra av befintliga byggnader undantas upphandlingsskyldighet.
Det har konstaterats att undantaget déarfor &ar tillimpligt vid hyra av lokaler som den
upphandlande myndigheten direkt kan flytta in i, men ocksd ndr en tillginglig lokal ska
anpassas innan inflyttningen. I bada fall fir anses vara fraga om hyra av befintliga byggnader.
Vid omfattande ombyggnation av en befintlig byggnad uppstar frigan om kontraktet ska
upphandlas. Det dr emellertid inte en frdga avseende hyresundantagets tillimplighet utan dess

rackvidd, vilket behandlas i nédsta avsnitt.

Hyresavtal kan dven avse lokaler i byggnader som &nnu inte har uppforts. Huruvida siadana
hyreskontrakt omfattas av hyresundantaget har diskuterats i uppsatsen. Det har hérvid
konstaterats att avtal om hyra av byggnad som dnnu inte har uppforts och vars uppfoérande utgor
en byggentreprenad enligt EU-domstolen inte omfattas av hyresundantaget. Ett sdidant kontrakt
ska istéllet upphandlas enligt reglerna for byggentreprenadkontrakt. EU-domstolen har ddremot
annu inte tagit stdllning till om hyra av ej uppford byggnad, men vars uppforande inte utgor en
byggentreprenad, kan omfattas av hyresundantaget. 1 fragan finns dessutom flera olika
uppfattningar, men det mest sannolika svaret &r att ett sddant hyreskontrakt inte heller omfattas.
Ett sadant hyreskontrakt ska istillet upphandlas som ett tjdnstekontrakt. Det dr dock fraga om
en B-tjénst, varfor upphandlingen omfattas av de nagot forenklade reglerna i 15 kap. LOU. Den
sammanfattande slutsatsen &r dirmed att hyresundantaget endast avser hyra av vid kontrakts-
tecknandet uppforda byggnader och att hyresavtal som sluts redan under uppforandet av den

byggnad som senare kommer att hyras faller utanfér undantagets tillimpningsomrade.
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4. Hyresgdstanpassning av befintliga lokaler

4.1 Inledning

Nér en upphandlande myndighet hyr befintliga lokaler &r, som ovan konstaterats, hyres-
undantaget tillaimpligt. Ibland finns dock behov av att bygga om de aktuella lokalerna for att
anpassa dem till den upphandlande myndighetens verksamhet, bade infor inflyttning och under
pagaende forhyrning ifall lokalbehovet forindras, si kallade hyresgéstanpassningar."” Under
vissa forutsittningar kan ombyggnationerna anses utgéra byggentreprenader, varvid det
foreligger ett blandat kontrakt dir en del avser upphandlingspliktiga byggentreprenader och en
del avser hyran av lokalerna, som har undantagits upphandlingsskyldigheten genom hyres-
undantaget. Som konstaterats ovan i avsnitt 2.3 saknar LOU helt regler for hur ett sadant
kontrakt ska behandlas upphandlingsrittsligt och fragan fér istdllet besvaras utifrin EU-

domstolens praxis.

Forst och frimst maste dock avgoras huruvida de atgérder som ska vidtas for att anpassa lokalen
at hyresgisten utgor byggentreprenader eller inte. Ett byggentreprenadkontrakt foreligger nir
ett byggnadsverk realiseras enligt den upphandlande myndighetens krav, oavsett hur kontraktet
utformats.'*® Det dr foljaktligen avtalets verkliga innebord som #r avgérande for dess
klassificering, vilket innebér att dven ett kontrakt utformat som avtal om hyra av lokal kan

komma att utgéra ett byggentreprenadkontrakt om det medfor att ett byggnadsverk realiseras.'*’

Med byggnadsverk avses resultatet av bygg- och anlidggningsarbetena, om resultatet
sjdlvstandigt kan fullgora en teknisk eller ekonomisk funktion.'*® Riktigt vad som avses med
sjalvstiandig teknisk eller ekonomisk funktion &r dock inte helt enkelt att forstd, men det skulle
kunna tolkas som att sddana element som endast utgor bestdndsdelar i ndgot storre inte &r att
anse som byggnadsverk.'* Att uppforande av en ny byggnad utgér ett byggnadsverk rader
saledes ingen tvekan om, men dven underhall eller arbete pa en befintlig konstruktion kan

innebira att ett byggnadsverk realiseras.”® En tumregel kan sigas vara att arbete i en befintlig

145 Se Sundstrand, Offentliga byggentreprenadkontrakt, s. 67.

146.5¢ 2 kap. 3 § LOU.

7 Se bland annat dom av den 18 januari 2007, Auroux m.fl., C-220/05, EU:C:2007:31, punkt 40, dom av den 29
oktober 2009, kommissionen/Tyskland, C-536/07, EU:C:2009:664, punkt 54 och dom av den 10 juli 2014,
Impresa Pizzarotti, C-213/13, EU:C:2014:2067, punkt 40.

18 Se 2 kap. 3 § 2 st. LOU.

1;‘3 Se Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement, s. 402.

Se a.st.
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byggnad utgdr en byggentreprenad om byggnadens konstruktion pa nagot sitt forandras.””' Att
endast byta ut viss inredning i lokalen kan dérfor inte anses innebéra till att ett byggnadsverk
realiseras, forandras ddremot exempelvis lokalens planldsning genom att viggar flyttas eller tas

ner ér det sannolikt fraga om ett byggnadsverk.'

For att ett byggentreprenadkontrakt ska foreligga maste dven byggnadsverket realiseras i
enlighet med krav uppstdllda av den upphandlande myndigheten eller som det uttrycks i
direktivet, att byggentreprenaden tillgodoser behov som den upphandlande myndigheten har
specificerat.'> Var grinsen gér for hur mycket en upphandlande myndighet kan vara inblandad
utan att nagot kravstidllande ska anses ha skett & mycket svért att svara pa eftersom den
bedomningen dr beroende av omstindigheterna i det enskilda fallet. Om emellertid en
upphandlande myndighet avser att hyra lokaler endast under forutséttning att de anpassas till
en specifik verksamhet skulle det dock kunna anses att den har specificerat ett behov som
byggentreprenaden, ombyggnationen, ska tillgodose. I ett sddant fall ska byggnadsverket
foljaktligen realiseras enligt den upphandlande myndighetens krav.

Vidare krévs att kontraktet innebér att den upphandlande myndigheten mottar en prestation av

134 1 den hir aktuella situationen erhaller den

direkt ekonomiskt intresse i1 utbyte mot vederlag.
upphandlande myndigheten en ombyggnation som betalas genom hyran, vilken normalt hojs i
relation till de kostnader hyresvirden haft for ombyggnationen.'”> Sannolikt utfor inte alltid
hyresvdrdarna ombyggnationerna sjdlva, utan anlitar istillet utomstdende entreprendrer for att
utfora arbetena. For den upphandlingsrittsliga definitionen av ett byggentreprenadkontrakt
krivs dock endast att leverantoren, alltsa hyresvirden, ansvarar for att arbetet blir gjort.'”® Det
faktiska utforandet kan siledes utforas av underentreprendrer.”’ I och med att hyresavtalet
innebdr upplatelse av nyttjanderitt till den ombyggda lokalen &r prestationen dven av direkt

58

ekonomiskt intresse for den upphandlande myndigheten.””® Under de hir angivna

forutsittningarna utgér ombyggnationerna byggentreprenader och det dr ddrmed fraga om ett

15! Se Sundstrand, En introduktion, s. 126.

132 Se a.st.

133 Se 2 kap. 3 § LOU och art. 1.2.b i direktiv 2004/18.

13 Se ovan avsnitt 2.3.

133 Se Rosén Andersson m.fl., LOU, en kommentar, kommentaren till 1 kap. 6 §, under forsta punkten.

136 Se Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement, s. 401.

137 Se bland annat dom av den 25 mars 2010, Helmut Miiller, C-451/08, EU:C:2010:168, punkt 61, dom av den 18
januari 2007, Auroux m.fl., C-220/05, EU:C:2007:31, punkt 44 och dom av den 12 juli 2001, Ordine degli
Architetti m.fl., C-399/98, EU:C:2001:401, punkt 90.

138 Se dom av den 25 mars 2010, Helmut Miiller, C-451/08, EU:C:2010:168, punkt 49 och dom av den 12 juli
2001, Ordine degli Architetti m.fl., C-399/98, EU:C:2001:401, punkterna 67, 71 och 77.
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blandat kontrakt bestdende av en upphandlingspliktig del och en icke-upphandlingspliktig del.
I den fortsatta framstdllningen analyseras hur den réttsliga bedomningen och klassificeringen

av ett sddant kontrakt gér till.

4.2 Klassificering av blandade kontrakt

Vid klassificering av blandade kontrakt maste forst avgoras om kontraktet kan delas upp.'™
Anledningen &r att en sammanldggning av kontrakt som saknar stark koppling mellan varandra
skulle kunna ses som ett uppldgg i syfte att kringga upphandlingslagstiftningen, vilket inte &r

forenligt med unionsritten.'®’

Om delarna gar att separera ar det friga om ett delbart blandat kontrakt.'®' De bada delarna ska
da behandlas var for sig och utifrn respektive regelverk.'® Det innebir att den delen av
kontraktet som utgdér upphandlingspliktig anskaffning ska upphandlas i enlighet med LOU
medan den andra delen, som faller utanfér LOU, behandlas utifran de regler som géller for just

den kontraktstypen, exempelvis hyreslagstiftning.

Om delarna ddremot dr s& sammanbundna att de inte kan separeras och darfor utgdr en odelbar
enhet ar det istéllet friga om ett odelbart blandat kontrakt.'® 1 sadant fall ska kontraktet provas
i sin helhet i frdga om klassificeringen, vilket regelverk som ska tillimpas for kontraktet styrs

da av vad som utgdr kontraktets huvudsakliga foremdl.'®*

Att kontraktets huvudsakliga foremal
styr klassificeringen giller oavsett om den delen omfattas av upphandlingsreglerna eller ej.'®
Ar den upphandlingspliktiga anskaffningen det huvudsakliga foremalet ska hela kontraktet
saledes behandlas utifrdn upphandlingsreglerna och motsatsvis, utgdérs det huvudsakliga
foremalet av den delen som faller utanfor LOU behandlas hela kontraktet utifran det andra

regelverket.

139 Se Sundstrand, Offentliga byggentreprenadkontrakt, s. 54.

10'Se a.st. Se dven dom av den 10 november 2005, kommissionen/Osterrike, C-29/04, EU:C:2005:670, punkt 42
och dom av den 9 juni 2009, kommissionen/Tyskland, C-480/06, EU:C:2009:357, punkt 48.

1! Se Sundstrand, Offentliga byggentreprenadkontrakt, s. 57 ff.

"> Se dom av den 22 december 2010, Mehildinen Oy, C-215/09, EU:C:2010:807, punkt 46. Det ar emellertid
mojligt f6r den upphandlande myndigheten att endast tilldela ett kontrakt, under forutséttning att den frivilligt
tillimpar upphandlingsreglerna dven pé den delen som faller utanfor lagens tillimpningsomrade och kontraktet
alltsd upphandlas i sin helhet, se Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement, s. 549.

'3 Se Sundstrand, Offentliga byggentreprenadkontrakt, s. 54 ff.

"% Se dom av den 6 maj 2010, Club Hotel Loutraki m.fl, de forenade mailen C-145/08 och C-149/08,
EU:C:2010:247, punkt 48 och dér angiven praxis.

' Se dom av den 6 maj 2010, Club Hotel Loutraki m.fl, de forenade méilen C-145/08 och C-149/08,
EU:C:2010:247, punkt 49.
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4.3 Delbart eller odelbart blandat kontrakt

Vid bedomning av om ett kontrakt &r delbart eller odelbart ska inledningsvis erinras om att det
helt saknar betydelse att parterna kan ha haft for avsikt att betrakta kontraktet som en odelbar
enhet, bedomningen ska istillet grundas pad de sakliga omstdndigheter som motiverar en
sammanliggning.'® Det ska saledes vara friga om att de olika delarna objektivt sett inte kan
sarskiljas for att kontraktet ska anses som odelbart. Trots att EU-domstolen tagit stdllning i
fragan ett antal ginger foreligger &ndd viss osdkerhet i hur ett kontrakts delbarhet ska
bedomas.'®” T det hér avsnitt kommer darfor att forst redogoras for hur EU-domstolen har
bedomt delbara och odelbara blandade kontrakt, for att dérefter applicera bedomningen pé det

hir aktuella kontraktet bestaende av bade hyra och hyresgéstanpassningar.

EU-domstolen har i domen Club Hotel Loutraki m.fl., bedomt ett kontrakts delbarhet utifran
om kontraktet nédvindigtvis maste ingds med en enda leverantdr.'® T domen var friga om ett
enda kontrakt som pa samma gang omfattade aktiedverlatelse, skyldighet att 6verta driften av
ett kasino och skyldighet att utfora anldggningsarbeten och forbittring av lokalerna.'® Enligt
domstolen var det nddvindigt att kontraktet ingicks med en enda leverantdr som hade bade den
ekonomiska kapaciteten att forvédrva aktierna och tidigare erfarenhet av kasinoverksamhet.

Kontraktet ansags didrmed utgdra en odelbar enhet.'”

Négon ndrmare forklaring till varfor
kontraktet var nddvéndigt att ingd med endast en leverantdr eller ledning i hur den beddmningen

ska goras gavs emellertid inte.'”’

I domen kommissionen/Tyskland hade EU-domstolen att ta stdllning till hur ett blandat kontrakt
som omfattade bade uppforande av byggnad och uthyrning av densamma skulle behandlas.'”
Domstolen uttalade hérvid att uppforandet av byggnaderna, sdsom planerat och genomfort, inte
skulle ha nagot syfte om det inte vore for hyresavtalet och att hyresavtalet inte hade kunnat

existera utan att byggnaderna faktiskt uppfordes, varfor kontraktet skulle provas i sin helhet.'”

1% Se dom av den 22 december 2010, Mehildinen Oy, C-215/09, EU:C:2010:807, punkt 39.

17 Se Semple & Andrecka, Classification, s. 174 ff.

168 Se dom av den 6 maj 2010, Club Hotel Loutraki m.fl., de forenade mélen C-145/08 och 149/08, EU:C:2010:247.

1% Se dom av den 6 maj 2010, Club Hotel Loutraki m.fl., de forenade mélen C-145/08 och 149/08, EU:C:2010:247,
punkt 52.

170 Se dom av den 6 maj 2010, Club Hotel Loutraki m.fl., de forenade mélen C-145/08 och 149/08, EU:C:2010:247,
punkterna 53 och 54.

! Se Semple & Andrecka, Classification, s. 174 f.

172 Se dom av den 29 oktober 2009, kommissionen/Tyskland, C-536/07, EU:C:2009:664.

'3 Se dom av den 29 oktober 2009, kommissionen/Tyskland, C-536/07, EU:C:2009:664, punkt 28 och 29.
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Nér de olika delarna r sé pass sammanbundna att de inte kan existera fristiende fran varandra

ar kontraktet dirmed sannolikt att anse som odelbart.

I domen Auroux m.fl. skulle ett ndjescentrum uppforas och en upphandlande myndighet
uppdrog &t en annan upphandlande myndighet att genomfbra projektet.'”* Det aktuella
kontraktet bestod av flera olika delar, bland annat fastighetsforvirv, anordnande av arkitekt-
och ingenjorstiavling, sokande av finansiering, marknadsforing och utférande av bygg-
entreprenadarbeten.'” Det huvudsakliga foremalet beddmdes vara uppforandet av byggnads-
verket, alltsd byggentreprenaden. Avseende de 6vriga delarna av kontraktet uttalade domstolen

176 Uttalandet kan sannolikt forstés

endast att de ingick i1 fardigstidllandet av byggnadsverket.
som att de dvriga delarna var nddviandiga bestdndsdelar for att &ndamélet med kontraktet,
ndmligen uppforandet av byggnadsverket, skulle kunna forverkligas och att det darfor var fraga

om ett odelbart kontrakt.

I domen Mehildinen Oy kom EU-domstolen didremot till slutsatsen att kontraktet var mojligt att
dela upp.'”” Dir var fraga om ett kontrakt som avsag dels Uledborgs stads bildande av ett
tillsammans med en privat aktor gemensamt gt foretag och dels kop av foretagshélsovards-
tjanster fran det gemensamma foretaget it de anstdllda under en 6vergéngsperiod. Som skél for
att delarna inte kunde avskiljas framfordes flera argument. Ett av argumenten var att atagandet
att kopa foretagshélsovérdstjénsterna skulle sdkerstilla situationen for de anstéllda, nagot som
domstolen inte ansdg vara ett godtagbart skél eftersom ett liknande resultat hade kunnat
astadkommas genom uppstillande av villkor i en upphandling.'”® Att avtalet var fordelaktigt,
konkurrensméssigt och skapade goda forutséttningar for foretagets fortlevnad accepterades inte
heller som skil for sammanléggning.'” En ytterligare aspekt som domstolen tog fasta pa till
stod for sin bedomning att delen avseende tjénsterna var avskiljbar var att den upphandlande
myndigheten uttryckt en avsikt att efter Overgangsperiodens slut konkurrensutsétta
anskaffningen av foretagshilsovardstjinsterna for sina anstillda.'™ Sammantaget fann

domstolen att det inte kunde konstateras att de olika delarna var objektivt oskiljaktiga utan att

7% Se dom av den 18 januari 2007, Auroux m.fl., C-220/05, EU:C:2007:31.

17> Se dom av den 18 januari 2007, Auroux m.fl., C-220/05, EU:C:2007:31, punkt 15.

17 Se dom av den 18 januari 2007, Auroux m.fl., C-220/05, EU:C:2007:31, punkt 46.

77 Se dom av den 22 december 2010, Mehildinen Oy, C-215/09, EU:C:2010:807.

78 Se dom av den 22 december 2010, Mehildinen Oy, C-215/09, EU:C:2010:807, punkt 40.
17 Se dom av den 22 december 2010, Mehildinen Oy, C-215/09, EU:C:2010:807, punkt 41.
%0 Se dom av den 22 december 2010, Mehildinen Oy, C-215/09, EU:C:2010:807, punkt 43.
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kopet av tjansterna faktiskt kunde avskiljas fran delen avseende bildandet av foretaget.'®' EU-
domstolens bedomning har dock kritiserats for att vara for strang, sarskilt i jimforelse med den

beddmning som gjordes i domen Club Hotel Loutraki m.fI. ovan.'®

Sammanfattningsvis kan konstateras att den réttspraxis som finns avseende hur kontrakts
delbarhet ska bedomas &r relativt knapphindig. Vissa generella slutsatser kan dock dras. Forst
och frimst méste en sammanldggning vara objektivt motiverad for att det ska kunna vara fraga
om ett odelbart blandat kontrakt. Vidare forutsitts att de olika delarna dr nddvindiga for att
astadkomma ett visst &ndamal, i det avseendet att en uppdelning omojliggdr eller i vart fall
forsvarar dndamalets forverkligande.'™ T detta ligger dven att det efterstrivade resultat som en
sammanldggning ger inte ska kunna dstadkommas genom att villkor uppstills i en upphandling.
En sammanldggning bor siledes vara det enda mojliga alternativet for att uppné dndamaélet med

kontraktet, i annat fall 4r kontraktet sannolikt delbart.

Hur ska d& den ovan beskrivna bedomningen appliceras pa ett kontrakt avseende hyra av
befintlig byggnad som dérutover innehaller villkor om utférande av hyresgéstanpassningar,

vilka utgdr upphandlingspliktiga byggentreprenader?

Syftet med ett hyreskontrakt i vilket anpassningar till hyresgéstens verksamhet ingér far antas
vara just att hyresgésten ska fa tillging till lokaler i vilka den avsedda verksamheten kan drivas
pa ett dndamalsenligt sdtt. Eftersom hyresundantaget &r tillimpligt avseende hyresdelen,
forutsatt att avtalet avser befintliga lokaler, har en upphandlande myndighet frihet att vilja de
lokaler som motsvarar behovet bast. Finns inga tillgdngliga lokaler i befintligt skick som é&r
lampade for verksamheten utan de aktuella lokalerna behdver byggas om, &r ombyggnationen
sannolikt nddvéndig for att uppna syftet med kontraktet. I annat fall riskerar &ndamalet att inte
forverkligas genom att den upphandlande myndigheten antingen hyr lokaler som inte é&r
anpassade till verksamheten som ska bedrivas diri, varvid verksamheten kanske inte kan
bedrivas pa ett dndaméilsenligt sitt, eller att forhyrningen aldrig blir av och lokalbehovet

kvarstar. Vidare far de bada delarna anses vara sa pass beroende av varandra att de inte kan

81 Se dom av den 22 december 2010, Mehildinen Oy, C-215/09, EU:C:2010:807, punkterna 45 och 46.

182 Qe Semple & Andrecka, Classification, s. 175, Andrecka, Public-Private Partnership, s. 183 och Brown,
Mehilainen Oy.

183 Se Pedersen & Olsson, Blandade kontrakt, s. 623.
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existera var for sig — utan fOrhyrningen saknar ombyggnationen mening och utan om-

byggnationen finns, som sagt, risk for att ndgon forhyrning aldrig blir av.

En uppdelning av kontraktet och separat upphandling av arbetena skulle mdjligen dven
forsvéra, for att inte sdga omojliggora, forhyrningen av lokalerna. Anledningen dr att hyres-
vérden, i egenskap av fastighetsdgare, dr den som har bestimmanderitten 6ver fastigheten och
behover dérfor inte tdla att en hyresgist utfor arbeten pa fastigheten utan att hyresviarden har

samtyckt till det.'®

Det kan i ett sddant fall tinkas att en hyresvird sétter sig emot att en for
honom eller henne okind entreprendr utfor arbeten pd fastigheten och att ombyggnationen

dérfor inte kan genomforas.

Sammanfattningsvis fir sannolikt anses att ett kontrakt bestdende av bade hyra och
upphandlingspliktiga hyresgistanpassningar pa objektiva grunder ar att bedoma som ett
odelbart blandat kontrakt. Nista steg blir d& att avgora vad som dr kontraktets huvudsakliga

foremal.

4.4 Kontraktets huvudsakliga foremal

For odelbara blandade kontrakt &r de bestimmelser som reglerar den huvudsakliga delen
styrande for hur hela kontraktet ska behandlas. Om forhyrningen av lokalerna &r det huvud-
sakliga foremalet kommer foljaktligen hela kontraktet att undantas frdn upphandlingsreglerna.
Om dédremot byggentreprenadarbetena ar det huvudsakliga foremalet kommer hela kontraktet
istdllet att behandlas utifran reglerna om byggentreprenadkontrakt och kontraktet ska ddrmed

upphandlas i enlighet med LOU.

Bedomningen av kontrakts huvudsakliga foremal ska, liksom avseende kontrakts delbarhet,

goras utifran objektiva omstindigheter.'™

Hur parterna betecknar avtalet saknar ddrmed helt
betydelse, det avgorande for hur kontraktet klassificeras dr vad som &dr dess huvudsakliga
foremal.'*® EU-domstolen har avgjort vad som utgor kontrakts huvudsakliga foremal ett flertal

ganger, dock med knapphindig ledning i hur det ska bestimmas.'®’

'8 Se Bjorkdahl, Hyra av bostad och lokal, s. 114.

185 Se dom av den 21 februari 2008, kommissionen/Italien, C-412/04, EU:C:2008:102, punkt 48.
'8 Se dom av den 10 juli 2014, Impresa Pizzarotti, C-213/13, EU:C:2014:2067, punkterna 40—41.
187 e Andrecka, Public-Private Partnership, s. 175.
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EU-domstolen faststidllde i domen Gestion Hotelera Internacional att ett kontrakt inte kan anses
som ett byggentreprenadkontrakt nér bygg- och anldggningsarbetena endast ér av underordnad
betydelse."™ I domen var friga om tilldelning av tvd sammanhingande kontrakt, det ena avsag
drift av ett kasino som en tjdnstekoncession och det andra avsag byggarbeten, nddviandiga for
inrattandet och driften av kasinot. Fragan for EU-domstolen att ta stdllning till var om
byggentreprenaderna skulle ha upphandlats for sig eller om de kunde anses ingd i tjénste-
koncessionen, vilken foll utanfor direktivets tillimpningsomrade. Domstolen slog hérvid fast
att tilldelningen av det blandade kontraktet som en tjdnstekoncession var forenlig med
upphandlingsdirektiven under fOrutsittning att byggarbetena endast var av underordnad

betydelse.'®’

I den ovan ndmna domen Auroux m.fl., vilket avsag uppforande av ett ndjescentrum, ansag
domstolen att uppforandet av byggnadsverket var kontraktets huvudsakliga syfte och att 6vriga
delar sdsom fastighetsforvérv, sokande av finansiering, anordnande av arkitekt- och ingen;jors-
tavling och marknadsforing ingick i fardigstillandet av byggnaden.'” Nagon nédrmare
forklaring gavs dock inte i avgorandet. I generaladvokatens forslag till avgorandet aterfinns
emellertid en nagot mer utforlig motivering.'”' Bland annat ansags fastighetskopet, sokandet av
finansiering och arkitekttdvlingen ha som enda syfte att forbereda entreprenaden medan vissa
andra uppgifter, som att samordna arbetena och redovisa vissa handlingar, endast utgjorde
sekundéra skyldigheter av underordnad betydelse jamfort med projektering och uppfoérande av
anlaggningen.'*” Sadana delar av kontrakt som saknar ett sjilvstindigt syfte och endast utgor
moment pa vigen for uppndende av ett storre andamal kan ddrmed sannolikt inte anses som

kontraktets huvudsakliga foremal.

188 Se dom av den 19 april 1994, Gestion Hotelera Internacional, C-331/92, EU:C:1994:155, punkt 29.

' Se dom av den 19 april 1994, Gestién Hotelera Internacional, C-331/92, EU:C:1994:155, punkterna 28-29.
Huruvida byggarbetena var av sddan underordnad betydelse var enligt EU-domstolen upp till den nationella
domstolen att avgdra. Domstolen konstaterade emellertid i punkterna 19-23 att driften av kasinot utgjorde
kontraktets huvudsakliga féremél vilket sannolikt ldmnar litet utrymme f6r den nationella domstolens
beddmning, ndgot som kan tyckas frimmande med tanke pa att mélet 4r ett forhandsavgérande, se Martin,
Gestion Hotelera Internacional.

10 Se dom av den 18 januari 2007, Auroux m.fl., C-220/05, EU:C:2007:31, punkt 46.

' Se forslag till avgorande av generaladvokaten Kokott i dom Auroux m.fl., C-220/05, EU:C:2006:410.

192 Se forslag till avgorande av generaladvokaten Kokott i dom Auroux m.fl., C-220/05, EU:C:2006:410, punkt 40.
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EU-domstolens uttalanden i domen kommissionen/Italien ar ndgot mer utforliga angaende hur
ett kontrakts huvudsakliga foremal ska faststillas.'”> Kommissionen forde en talan om fordrags-
brott gillande italiensk lagstiftning om beddmning av blandade kontrakt. Enligt lagen skulle ett
blandat kontrakt klassificeras som ett byggentreprenadkontrakt om vérdet av bygg- och

19 Domstolen uttalade

anldggningsarbetena dversteg 50 procent av kontraktets totala vérde.
hirvid att ett kontrakts huvudsakliga foremal ska faststdllas genom en objektiv bedomning av
hela den upphandling som kontraktet géller."”> Vid den bedémningen ska beaktas de huvud-
prestationer som Overvéiger och som &r karaktdristiska for kontraktet, i motsats till de som
endast dr av accessorisk eller kompletterande karaktdr och som &r obligatoriska pa grund av

1
1. 96

kontraktets 4ndama Domstolen konstaterade hirvid att de olika prestationernas respektive

vérde endast dr ett av flera kriterier som ska beaktas och den italienska lagstiftningen var darfor

inte forenlig med unionsritten.'’

Att det &r ett kontrakts huvudsakliga syfte som avgor dess klassificering och inte hur stor
ersittning leverantdren féar eller hur betalningen sker bekriftades dven av EU-domstolen i
domen kommissionen/Tyskland."”® Som redogjorts for ovan var det friga om hyra av ett antal
méisshallar som skulle uppforas. Eftersom uppforandet dnnu inte paborjats vid avtalstecknandet
ansigs kontraktets frimsta syfte vara uppforandet av byggnadsverken, inte uthyrningen.'®’
Byggnadsverken skulle dessutom uppforas enligt mycket detaljerade instruktioner som den
upphandlande myndigheten limnat, vilka gick mycket lingre 4n en hyresgists vanliga krav.>*
Det huvudsakliga dndamélet bedomdes dérfor vara uppforande av byggnaderna enligt den
upphandlande myndighetens krav och kontraktet utgjorde ddrmed ett byggentreprenadkontrakt.
I malet anfordes argumentet att det sammanlagda belopp som skulle betalas till leverantéren
klart oversteg kostnaden for uppforandet av byggnaderna, vilket skulle visa pa att kontraktet

huvudsakligen avsag uthyrning.””' Domstolen avvisade dock argumentet med motiveringen att

vérdet inte dr den avgorande faktorn for klassificeringen och pépekade att &ven om en del av

193 Se dom av den 21 februari 2008, kommissionen/Italien, C-412/04, EU:C:2008:102. Hur mycket uttalandena
faktiskt forenklar for den som har att klassificera ett blandat kontrakt kan dock ifrdgasittas, se Knibbe,
Commission v Italy.

194 Se dom av den 21 februari 2008, kommissionen/Italien, C-412/04, EU:C:2008:102, punkt 35.

195 Se dom av den 21 februari 2008, kommissionen/Italien, C-412/04, EU:C:2008:102, punkt 48.

196 Se dom av den 21 februari 2008, kommissionen/Italien, C-412/04, EU:C:2008:102, punkt 49.

7 Se dom av den 21 februari 2008, kommissionen/Italien, C-412/04, EU:C:2008:102, punkt 49.

18 Se dom av den 29 oktober 2009, kommissionen/Tyskland, C-536/07, EU:C:2009:664, punkt 61.

1% Se dom av den 29 oktober 2009, kommissionen/Tyskland, C-536/07, EU:C:2009:664, punkt 56.

29 Se dom av den 29 oktober 2009, kommissionen/Tyskland, C-536/07, EU:C:2009:664, punkt 58.

21 Se dom av den 29 oktober 2009, kommissionen/Tyskland, C-536/07, EU:C:2009:664, punkt 60.
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den totala ersittningen avsig uthyrning var den delen av begrénsad betydelse och kunde darfor

inte paverka kontraktets klassificering som ett byggentreprenadkontrakt.***

En liknande situation foreldg i domen Impresa Pizzarotti**® Dir var det friga om hyra av ett
for kommunen gemensamt domstolskomplex som skulle uppforas enligt krav uppstillda av den
upphandlande myndigheten. Aven i det hiir fallet ansig domstolen att huvudsyftet med
kontraktet inte kunde vara uthyrning utan endast uppforande, eftersom uppforandet inte ens
hade paborjats nir avtalet ingicks.”’* Kontraktet hade emellertid vissa sirdrag som kinne-
tecknar ett hyresavtal, bland annat uppgick det totala vederlaget till ett belopp som betydligt
understeg den totala kostnaden for uppforandet av byggnadsverket.””” Domstolen erinrade
hirvid, med hénvisning till uttalandet i domen kommissionen/Tyskland, om att det &r det
huvudsakliga syftet och inte ersittningen som #r avgérande for klassificeringen.’*® Enligt
domstolen fanns det vidare inget i kontraktet som hindrade att det vid ett senare tillfille
avtalades om att leverantoren skulle fa full ersittning for uppforandet, varfor delarnas relativa

virde inte medfrde ndgon annan bedémning 4n att kontraktet utgjorde en byggentreprenad.*”’

I domen Club Hotel Loutraki m.fl. omfattade det aktuella kontraktet en aktiedverlitelse,
skyldighet att Gverta driften av ett kasino och skyldighet att utfora vissa bygg- och anlédggnings-
arbeten.””® Enligt domstolen foreldg det inget tvivel om att aktiedverlitelsen var kontraktets
huvudsakliga foremal.** Domstolen tycks hérvid ha accepterat den hinskjutande domstolens
bedomning av att aktieforsdljningen var det huvudsakliga foremélet medan utférandet av
tjdnster och byggarbeten endast var accessoriska i forhéllande till forsdljningen, vilket enligt

domstolen dven bekriftades av handlingarna i mélet.*'°

211

Vilka handlingar som avsdgs och vilken
information de inneho6ll framgar daremot inte.” Domstolen uppmirksammade vidare de olika

delarnas respektive virde och konstaterade att den inkomst kdparen av aktierna skulle uppbira

92 Se dom av den 29 oktober 2009, kommissionen/Tyskland, C-536/07, EU:C:2009:664, punkt 61.

2% Se dom av den 10 juli 2014, Impresa Pizzarotti, C-213/13, EU:C:2014:2067.

2% Se dom av den 10 juli 2014, Impresa Pizzarotti, C-213/13, EU:C:2014:2067, punkt 42.

93 Se dom av den 10 juli 2014, Impresa Pizzarotti, C-213/13, EU:C:2014:2067, punkt 49.

2% Se dom av den 10 juli 2014, Impresa Pizzarotti, C-213/13, EU:C:2014:2067, punkt 50.

27 Se dom av den 10 juli 2014, Impresa Pizzarotti, C-213/13, EU:C:2014:2067, punkt 51.

2% Se dom av den 6 maj 2010, Club Hotel Loutraki m.fl., de forenade mélen C-145/08 och 149/08, EU:C:2010:247,
punkt 52.

29 Se dom av den 6 maj 2010, Club Hotel Loutraki m.fl., de forenade mélen C-145/08 och 149/08, EU:C:2010:247,
punkt 57.

219Se dom av den 6 maj 2010, Club Hotel Loutraki m.fl., de forenade mélen C-145/08 och 149/08, EU:C:2010:247,
punkterna 55-56.

' Se Semple & Andrecka, Classification, s. 174.
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forefoll klart storre 4n den ersittning som skulle erhéllas for tjinsterna och byggarbetena.?'
Vilken egentlig betydelse de olika delarnas virde tillmittes och huruvida négra ytterligare

aspekter beaktades vid bedomningen framgar dock inte heller.*"

Det kan konstateras att uppgiften att avgora vad som utgor ett kontrakts huvudsakliga foremal
i méanga fall kan vara forenad med stora svarigheter. Att metoden &r svéartillimpad och
innehaller ett visst matt av subjektivitet har dven foranlett kritik i doktrinen. Det anfors bland
annat att den Overviktsprincip som giller for kontrakt didr varor och tjénster blandats och
innebdr att delarnas relativa virde bestdms, inte bara &r léttare att tillimpa utan dr dessutom mer
objektiv.*'* Utifran rittsfallen frin EU-domstolen som redogjorts for ovan star det klart att de
olika delarnas respektive vérde kan fylla en funktion i beddémningen, men virdet kan dock inte
ensamt vara avgOrande for faststillande av kontraktets huvudsakliga foremal ndr bygg-
entreprenader dr inblandade. Anledningen dr sannolikt den stora skillnaden i troskelvirden
mellan byggentreprenadkontrakt och varu- eller tjénstekontrakt.”"> Skulle en dverviktsprincip
tillimpas dven for blandade kontrakt som innehéller byggentreprenader 6ppnas mojligheten for
kringgdende av upphandlingsreglerna.”'® Eftersom samma troskelvirde giller for varu- och
tjanstekontrakt foreligger inte samma risk for kringgdende, varfor overviktsprincipen kan
tillimpas i den situationen.”'” Att avgora vad som utgdr ett kontrakts huvudsakliga foremal ér,
som framgétt, inte helt enkelt och ytterligare och mer utforlig praxis fran EU-domstolen tas
tacksamt emot. I avvaktan pa sddan praxis fir den generella, dock nagot intetsdgande, slutsatsen
sdgas vara att en objektiv och samlad beddmning av hela upphandlingen ska goras i varje enskilt

fall.

Det hir kapitlet har behandlat situationen att ett undantaget hyresavtal dven innehaller
byggentreprenader i form av hyresgéstanpassningar. Vad som framkommit ovan angdende hur
ett kontrakts huvudsakliga foremal bedoms ska dérfor hér appliceras och kommenteras med

avseende pa den typen av kontrakt.

2128e dom av den 6 maj 2010, Club Hotel Loutraki m.fl., de forenade mélen C-145/08 och 149/08, EU:C:2010:247,
punkt 57.

21 Se Semple & Andrecka , Classification, s. 174.

24 Qe exempelvis McGowan, Club Hotel Loutraki, Knibbe, Commission v Italy och Caranta, Sustainable Public

Procurement, s. 28 f.

I dagslédget &r skillnaden cirka 45 miljoner kr. Nuvarande troskelvérden aterfinns i tillkdnnagivande (2016:14)

av troskelvirden vid offentlig upphandling.

21 Se dom av den 21 februari 2008, kommissionen/Italien, C-412/04, EU:C:2008:102, punkterna 50-51.

17 Se Knibbe, Commission v Italy.
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Utifran rattsfallen ovan kan konstateras att det finns ett visst utrymme for hyresgist-
anpassningar inom ramen for ett hyreskontrakt. S& 1dnge byggentreprenadarbetena ar av mindre
omfattning och av underordnad betydelse 1 forhdllande till forhyrningen ska kontraktet
foljaktligen inte behandlas som ett byggentreprenadkontrakt.”'® Byggarbetena kommer i sadant

fall att anses som en del av hyresavtalet och ingen del av kontraktet behdver upphandlas.*'’

En mojlig méttstock pé vilka hyresgéstanpassningar som ryms inom ett hyreskontrakt foljer av
domen kommissionen/Tyskland, dar domstolen uttalade att de krav som den upphandlande
myndigheten stillt upp “gick mycket lingre 4n en hyresgists vanliga krav”.*** Nir en
upphandlande myndighet ddremot inte staller mer langtgdende krav dn vilken annan hyresgést
som helst skulle stélla, &r sdledes hyresgidstanpassningarna sannolikt inte av sddan omfattning

eller betydelse att kontraktet ska klassificeras som ett byggentreprenadkontrakt.

Att det finns ett visst utrymme for hyresgéstanpassningar inom ramen for ett hyreskontrakt star
ddrmed klart. Svérigheten ligger istillet 1 att avgdra var gridnsen gar mellan sedvanliga
hyresgdstanpassningar som vilken hyresgast som helst skulle krdva och ombyggnationer som
ar sd pass omfattande att kontraktet ritteligen ska behandlas som ett byggentreprenadkontrakt.
Vilka krav som far anses utgdra saddan sedvanlig hyresgéstanpassning far bedomas fran fall till
fall beroende pa de enskilda omstdndigheterna. Att ge ndgot klart svar pd var grinsen gér ar
darfor inte mojligt, trots att det hade varit Onskvirt. Den fortsétta framstéllningen kommer av
den anledning att fokusera pd omstindigheter av generell karaktir som skulle kunna ha

betydelse vid bedomningen.

Det bor hirvid hallas i atanke att en hyresgist vid kommersiell uthyrning generellt sett har ett
stort inflytande pd hyresobjektets utformning och standard, med tanke pa att alla kommersiella

byggnader forutsitts ha alternativa anvindningsomraden.*'

Vid bedomningen av vilka krav en
hyresgést normalt skulle stdlla bor dérfor jimforelse ske med andra kommersiella aktorer, och

inte till exempel en bostadshyresgést.

218 Se dom av den 19 april 1994, Gestion Hotelera Internacional, C-331/92, EU:C:1994:155, punkt 29.

1% Se Rosén Andersson m.fl., LOU, en kommentar, kommentaren till 1 kap. 6 §, under forsta punkten.

?2* Se dom av den 29 oktober 2009, kommissionen/Tyskland, C-536/07, EU:C:2009:664, punkt 58. I mélet var
frdga om nyuppforande av byggnad men uttalandet har sannolikt dven relevans fér ombyggnation av befintlig
byggnad.

I Se Rosén Andersson m.fl., LOU, en kommentar, kommentaren till 1 kap. 6 §, under forsta punkten.
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Vad som kan anses utgora sedvanlig hyresgistanpassning skulle vidare, till viss del, kunna bero
pa byggnadens skick. For en mycket sliten och uttjant byggnad far sannolikt relativt omfattande
renoveringar anses inga i hyresavtalet utan att kontraktet anses som en byggentreprenad jamfort
med en forhadllandevis nyproducerad lokal. En allmédn uppfraschning eller modernisering av
lokalerna bor darfor inte paverka kontraktets klassificering som ett hyreskontrakt, eftersom det
formodligen skulle krdvas av flertalet hyresgaster. Det kan héirvid diskuteras om det dr vardet
av de aktuella ombyggnationerna eller om det & ombyggnationen i sig som ska anses vara
sedvanlig. Att exempelvis byta ut avloppsstammarna i en byggnad ar ofta mycket kostsamt,
medan det samtidigt vore nagot som vilken hyresgist som helst skulle kunna kréva. Jaimfors
det scenariot med situationen att en hyresgést kraver omfattande och specifika men inte sirskilt
kostnadskriavande ombyggnationer, har sannolikt den senare storre inverkan an den tidigare pa
kontraktets klassificering som ett byggentreprenadkontrakt istéllet for ett hyreskontrakt. Det
bor dirfor rimligtvis vara ombyggnationernas karaktir och omfattning, snarare 4n dess kostnad,

som dr av betydelse for bedomningen av om en hyresgéstanpassning ar sedvanlig.

En indikation péd att en upphandlande myndighet har stillt krav som Overskrider vad en
hyresgiist normalt kriver kan vara att den aktuella byggnaden efter ombyggnationen ar av
speciell karaktdr, till exempel en brandstation eller ett sjukhus. Det var en av flera
omstandigheter som ledde fram till Konkurrensverkets slutsats att Migrationsverkets
omfattande ombyggnation av en forvarsenhet, dir bland annat sidrskilda krav stilldes pa

byggnadens sikerhet, skulle behandlas som ett byggentreprenadkontrakt.***

Vilken hyresgést
som helst skulle formodligen inte stilla sddana krav, varfor liknande forandringsarbeten
sannolikt kan medfora att kontraktet bor bedomas vara ett byggentreprenadkontrakt och inte ett

hyreskontrakt.

En annan aspekt som Konkurrensverket faste vikt vid var att Migrationsverket skulle sta
kostnaden for ombyggnationen genom paslag pa hyran, dér paslaget var betydligt hogre én
grundhyran. Vilken betydelse de olika delarnas respektive virde har vid faststillande av ett
kontrakts huvudsakliga foremél far med beaktande av EU-domstolens praxis emellertid anses
osédkert. Att viardet kan vara en bidragande faktor i klassificeringen star klart, liksom att vardet
inte ensamt kan vara avgorande. Hur skillnader i virdefordelning ska bedomas &r dédremot

oklart. I exempelvis domen Club Hotel Loutraki m.fl. uppmirksammade domstolen de olika

22 Se Konkurrensverkets beslut av den 3 januari 2011 (dnr 584/2010).
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delarnas relativa varde och konstaterade att en av delarna genererade betydligt hogre inkomster
for leverantdren, medan den i domen kommissionen/Tyskland anforde att omsténdigheten att
hyran klart 6versteg kostnaden for uppforandet av byggnaden var av begransad betydelse och
dirfor inte kunde paverka kontraktets klassificering.”> I den hir delen synes dirfor behovet av

ytterligare praxis frdn EU-domstolen sérskilt stort.

4.5 Sammanfattning

Nir ett hyreskontrakt avseende befintlig byggnad dven innehaller byggentreprenader i form av
hyresgdstanpassningar ar det fraga om ett blandat kontrakt, dir hyresdelen &r undantagen
upphandlingsskyldigheten och byggentreprenaddelen dr upphandlingspliktig. Regler for hur ett
sadant kontrakt ska behandlas saknas i bdde LOU och direktivet och fragan far besvaras utifrdn

EU-domstolens praxis.

Forst provas huruvida det blandade kontraktets olika delar objektivt sett kan sdrskiljas. Kan
delarna separeras dr det frdga om ett delbart blandat kontrakt, och de olika delarna ska da
behandlas var for sig. Bedomningen ska utgd fran de sakliga skidl som har motiverat
sammanldggningen och parternas egen avsikt eller uppfattning saknar hérvid betydelse. Om
alla de olika delarna &r nodvéndiga for att andamalet med kontraktet ska kunna forverkligas
och en uppdelning riskerar att forsvéra eller omojliggéra dandamalet med kontraktet &r det
sannolikt att anse som odelbart. Det far hirvid inte heller ga att astadkomma samma resultat
genom att exempelvis uppstilla villkor i en upphandling, utan en sammanlédggning bor vara det
enda alternativet for att uppnd adndamédlet. Vid avtal om hyra som é&ven innehaller
hyresgdstanpassningar kan ombyggnationen vara avgorande for mojligheten att bedriva den
tankta verksamheten i lokalen. En uppdelning av kontraktet riskerar dven att omdjliggora
forhyrningen, pd grund av att en hyresviard kan sidtta sig emot att arbetena upphandlas.
Dirigenom riskeras foljaktligen att dndamalet med kontraktet inte kan forverkligas och

kontraktet dr sannolikt i ménga fall att anse som odelbart.

Ett odelbart blandat kontrakt ska behandlas i sin helhet och enligt de bestimmelser som &r
tillimpliga for den delen av kontraktet som utgdr dess huvudsakliga foremdl. Ar forhyrningen

det huvudsakliga foremélet behover ingen del av kontraktet upphandlas, dr déremot

223 Se dom av den 6 maj 2010, Club Hotel Loutraki m.fl., de forenade mélen C-145/08 och 149/08, EU:C:2010:247,
punkt 57 och dom av den 29 oktober 2009, kommissionen/Tyskland, C-536/07, EU:C:2009:664, punkt 61.
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byggentreprenaderna det huvudsakliga foremalet ska hela kontraktet upphandlas enligt reglerna
for byggentreprenader. Vad som utgdr ett kontrakts huvudsakliga foremél ska faststéllas utifran
en objektiv helhetsbeddmning av omstindigheterna i det enskilda fallet. Det har konstaterats
att det finns ett visst utrymme for hyresgéstanpassningar inom ramen for ett hyreskontrakt. Det
avgorande dr om den aktuella ombyggnationen kan anses utgdra en sedvanlig hyresgdst-
anpassning. Mindre anpassningar som vilken hyresgast som helst skulle kunna kriva anses inga
i hyreskontraktet och motiverar dirfor inte heller att kontraktet ska upphandlas som en
byggentreprenad. Nér anpassningarna ddremot gar utdver vad en normal hyresgist skulle krdva
ar kontraktet ritteligen att anse som ett byggentreprenadkontrakt och inte ett hyreskontrakt, och

hela kontraktet ska foljaktligen upphandlas.
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5. Forhandlat forfarande utan foregdende annonsering

5.1 Inledning

Inom den offentliga upphandlingen &r de allménna rittsprinciperna om likabehandling,
Sppenhet, icke-diskriminering, proportionalitet och dmsesidigt erkdnnande av stor betydelse.**
Principerna genomsyrar hela det upphandlingsrittsliga regelverket och har paverkat
utformningen av de olika forfaranden som foreskrivs i direktivet.”> Ett av de viktigaste
momenten vid genomforande av en offentlig upphandling &r annonsering av avsikten att tilldela
det aktuella kontraktet, eftersom det &r dirigenom leverantorerna far kinnedom om
upphandlingen och kan avgora om de vill delta eller inte.**® Genom annonseringen sékerstills
dven att upphandlingen genomfors pa ett oppet sitt, att konkurrensen mellan leverantorerna

tillvaratas och att leverantdrerna behandlas lika.??’

For tilldelning av kontrakt Over troskelvdrdena foreskriver direktivet tre huvudsakliga
forfaranden: Gppet, selektivt och forhandlat forfarande.”® Av de tre forklaras det Gppna och
selektiva vara ordinarie forfaranden medan det forhandlade forfarandet anges vara extra-
ordinirt, genom att det endast far anvindas i vissa sdrskilt angivna undantagssituationer.”*” En
upphandlande myndighet far foljaktligen fritt vélja att tillimpa antingen det Oppna eller det
selektiva forfarandet medan det forhandlade forfarandet, med eller utan foregdende
annonsering, enbart kan anvindas i undantagsfall dir de ordinarie forfarandena av olika

anledningar inte kan tilldimpas.

Det forhandlade forfarandet utan foregdende annonsering kan, som redogors for ndrmare nedan,
tillampas bland annat nir ett kontrakt pad grund av tekniska skél eller ensamrétt endast kan
fullgéras av en enda leverantdr. Det foregdende kapitlet har behandlat hyreskontrakt som
innefattar byggentreprenader i form av hyresgéstanpassningar. Det har dirvid konstaterats att
ndr byggarbetena dr sd& pass omfattande att kontraktet rdtteligen dr att anse som ett
byggentreprenadkontrakt och inte ett hyreskontrakt ska kontraktet upphandlas. I den fortsatta

framstéllningen ska darfor utredas huruvida de réttigheter som tillkommer en hyresvérd i

2% Se Sundstrand, Primdrrittens reglering, s. 40 ff.

235 Se Gonzalez Garcia, Classic Procurement Procedures, s. 62.

26 Se Poulsen m.fl., EU Public Procurement Law, s. 333.

227
Se a.st.

2% Se art. 28 i direktiv 2004/18, motsvarar 4 kap. 1 § LOU. Se Gonzalez Garcia, Classic Procurement Procedures,
s. 64.

229 Qe art. 28 i direktiv 2004/18. Se Gonzalez Garcia, Classic Procurement Procedures, s. 64.
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egenskap av fastighetsdgare kan anses utgora sddana tekniska skél eller sddan ensamritt som
innebér att kontraktet endast kan fullgéras av en enda leverantor, nimligen hyresvirden, och
att det forhandlade forfarandet utan foregaende annonsering dirmed kan anvindas. Forst ska

dock redogdras for vad de olika forfarandena innebdr och nér de kan tillimpas.

5.2 Oppet, selektivt och férhandlat forfarande
Skillnaderna mellan de olika upphandlingsforfarandena ligger framst i hur de intresserade

. . . 230
leverantdrerna limnar sina anbud.”’

Upphandling enligt det 6ppna forfarandet innebir att den
upphandlande myndigheten annonserar anskaffningen varpa alla intresserade leverantorer far
ldamna anbud. Dérefter provas de inkomna anbuden utifran de i annonsen angivna kraven och
det bista anbudet antas.' Nir istillet det selektiva forfarandet anvinds sker upphandlingen i
ett tvastegsforfarande. Forst annonseras upphandlingen och leverantdrerna anméler sitt intresse
av att delta i upphandlingen. I nista steg viljs ett antal av leverantdrerna ut, de som bést
uppfyller kraven som angivits i annonsen, som direfter inbjuds att 1dmna anbud. Det &r
foljaktligen endast de utvalda leverantorerna som faktiskt far limna anbud i upphandlingen. De
inkomna anbuden prévas sedan mot de krav som uppstillts och det bista anbudet antas.**
Forfarandena ldmpar sig olika bra for olika upphandlingar, exempelvis kan det selektiva
forfarandet vara att foredra i en upphandling dér ett mycket stort antal anbud forvéntas, och det

ar darfor upp till den upphandlande myndigheten att vilja vilket forfarande som ska

. 2
anvindas.**?

Béde det oppna och det selektiva forfarandet &r relativt strikta och begransar upphandlande
myndigheters mojligheter att tilldela kontrakt pa godtyckliga grunder.”** Av den anledningen
ar det inte heller tilldtet att forhandla med leverantdrerna, da forhandlingsmomentet dkar risken
for att Gppenhetsprincipen asidositts och att leverantorer behandlas olika.”> 1 vissa fall finns
emellertid behov av ett mer flexibelt forfarande, dir ocksa forhandling ér tilldten. Nir nagon av
de angivna undantagssituationerna ir for handen stir dirfor det forhandlade forfarandet till
buds. Det forhandlade forfarandet forekommer i tvd varianter, med eller utan foregaende

annonsering.

20°5e Gonzalez Garcia, Classic Procurement Procedures, s. 64.

>1 Angdende 6ppet forfarande, se definitionen i 2 kap. 22 § LOU.

232 Angéende selektivt forfarande, se definitionen i 2 kap. 16 § LOU.

233 e Poulsen m.fl., EU Public Procurement Law, s. 335.

4 ge a.a., s. 332 och Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement, s. 959.
235 e Poulsen m.fl, EU Public Procurement Law, s. 335.
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Forhandlat forfarande med annonsering foljer 1 princip det selektiva forfarandet och den
upphandlande myndigheten &r skyldig att annonsera och konkurrensutsétta anskaffningen, med
den skillnaden att den upphandlande myndigheten har mojlighet att forhandla med
leverantdrerna innan den beslutar vilket anbud som ska antas.”*® Det forhandlade forfarandet
med foregiende annonsering far endast anvéndas i de situationer som anges i 4 kap. 2 § LOU.>’
Forfarandet kan exempelvis anvéndas nér alla de anbud som lamnats vid ett av de ordinarie
forfarandena ar ogiltiga och villkoren i kontraktet inte forédndras vésentligt i forhallande till den
tidigare upphandlingen eller nér det vid upphandling av finansiella eller intellektuella tjanster

inte gar att uppritta ett tillrackligt exakt forfragningsunderlag for att kunna vilja det bista

anbudet.

Det forhandlade forfarandet utan annonsering saknar, namnet till trots, nigra storre likheter
med det forhandlade forfarandet med foregdende annonsering. En upphandlande myndighet
kan hirvid forhandla om ett kontrakt direkt med en eller flera leverantorer, utan att varken
annonsera avsikten att tilldela kontraktet eller konkurrensutsitta anskaffningen.”® Det dr
foljaktligen fraga om ett summariskt forfarande utan direkta formkrav, inte olikt en direkt-
upphandling.**’ De allménna rittsprinciperna maste likvil foljas, dven vid upphandling genom

det hiir forfarandet.?*°

P& grund av avsaknaden av publicitet kan det emellertid tdnkas vara svart
att fa kidnnedom om att nidgon av de allmédnna rittsprinciperna har krinkts eller att det
forhandlade forfarandet har anvénts trots att ingen av undantagssituationerna dr for handen. For
all offentlig upphandling 6ver troskelvardena och alltsa dven vid forhandlat forfarande utan
foregdende annonsering ska forvisso sa kallad efterannonsering ske, dir en annons med
resultatet av upphandlingen publiceras i hela EU.**' Skyldigheten att efterannonsera har dock
inte forenats med ndgon sanktion, varfor det far antas ha begridnsad betydelse for andra

leverantorers mojligheter att f& kinnedom om upphandlingar som genomfors som forhandlat

. . o : 242
forfarande utan foregdende annonsering.

2% Se Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement, s. 959.

27 Bestimmelsen motsvarar art. 30 i direktiv 2004/18.

28 Se Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement, s. 1061.

29 Se Gonzalez Garcia, Classic Procurement Procedures, s. 75 och Trepte, Public Procurement in the EU, s. 385.

240 Se Sundstrand, En introduktion, s. 132.

1 Se 7 kap. 3 § LOU, motsvaras av art. 35.4 i direktiv 2004/18. Se Sundstrand, En introduktion, s. 132, 167 och
171 f.

2 Se Rosén Andersson m.fl., LOU, en kommentar, kommentaren till 7 kap. 3 §.
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For det forhandlade forfarandet utan annonsering dr listan pa undantagssituationer nagot langre
jamfort med nér annonsering ska ske. Forst och framst finns tre generella undantag som géller
for alla typer av kontrakt. Enligt 4 kap. 5 § LOU far forfarandet anvidndas nér inga anbud eller
anbudsansokningar har 1dmnats vid ett av de ordinarie forfarandena eller inga av de inkomna
anbuden har bedomts som lampliga, nir det som ska upphandlas av tekniska eller konstnérliga
skil eller pa grund av ensamritt endast kan levereras frin en enda leverantor eller nér det dr
absolut nodvéndigt att tilldela kontraktet men synnerlig och ofrutsebar brddska medfor att
inget av de ordinarie forfarandena ir mojliga att anvinda.** Dirtill finns ett antal undantag som
endast avser vissa typer av kontrakt. Exempelvis medger 4 kap. 8 § 1 st. 1 p. LOU att forfarandet
tillampas vid upphandling av kompletterande byggentreprenader eller tjdnster som inte ingick
i det ursprungliga kontraktet men som av oforutsedd anledning har blivit nddvindiga for att den

forsta byggentreprenaden eller tjénsten ska kunna utforas.***

5.3 Tolkning och tillimpning av undantagen

Genom det forhandlade forfarandet utan foregédende annonsering tilldts en upphandlande
myndighet att gora avsteg fran den grundlidggande ordning med &ppen konkurrens och
transparens som annars utmérker upphandlingsforfarandena.”* Annonseringsskyldigheten
utgdr vidare en grundlidggande bestdndsdel inom upphandlingsomriddet och det viktigaste
verktyget for att skapa en 6ppen marknad inom EU, vilket alltsd saknas vid tillimpningen av

% Det ar dirfor av stor betydelse att undantaget tolkas restriktivt.**’ Det ska

det forfarandet.
hérvid anmarkas att direktivets uppriakning av undantagssituationer, for vilka det forhandlade
forfarandet far tillimpas, r uttémmande.**® Det ér foljaktligen inte tillatet for medlemsstaterna
att foreskriva att forfarandet fir anvindas i1 andra situationer &n de i direktivet uttryckligen
angivna eller att foreskriva andra villkor som utdkar mdjligheterna att anvianda det forhandlade

249

forfarandet.”™ Det &r vidare den upphandlande myndigheten som har bevisbordan for att de

243
244

Bestimmelsen motsvaras av art. 31.1 i direktiv 2004/18.

Bestimmelsen motsvaras av art. 31.4 a i direktiv 2004/18.

3 Se Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement, s. 1061.

246 Se dom av den 14 oktober 2004, kommissionen/Frankrike, C-340/02, EU:C:2004:623, punkt 38. Se dven
Steinicke & Groesmeyer, EU’s Udbudsdirektiver, s. 840 och Gonzalez Garcia, Classic Procurement
Procedures, s. 64.

7 Qe exempelvis dom av den 10 mars 1987, kommissionen/Italien, C-199/85, EU:C:1987:115, punkt 14,
dom av den 3 maj 1994, kommissionen/Spanien, C-328/92, EU:C:1994:178, punkterna 14—15, dom av den 10
april 2003, kommissionen/Tyskland, de forenade médlen C-20/01 och C-28/01, EU:C:2003:220, punkt 58 och
dom av den 14 september 2004, kommissionen/Italien, C-385/02, EU:C:2004:522, punkt 19.

28 Se dom av den 17 november 1993, kommissionen/Spanien, C-71/92, EU:C:1993:890, punkt 10 och dom av
den 13 januari 2005, kommissionen/Spanien, C-84/03, EU:C:2005:14, punkt 47.

9 Se dom av den 13 januari 2005, kommissionen/Spanien, C-84/03, EU:C:2005:14, punkt 48.
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omstindigheter som motiverar att forfarandet anvénds foreligger, och alltsa att ndgon av de
angivna undantagssituationerna #r for handen.”” Den avgérande tidpunkten ér hérvid att de
omsténdigheter som foranleder anvindandet av undantaget ska foreligga redan vid tilldelnings-

. 251
processens inledande.”

Om forhandlat forfarande utan foregdende annonsering anvénts trots att ingen av de angivna
undantagssituationerna foreligger utgodr kontraktstilldelningen en otillaten direktanskaffning
och avtalet kan komma att ogiltigférklaras av forvaltningsdomstol efter begédran av en annan
leverantor.”* Det finns emellertid vissa undantag frén ogiltighetsforklaring, ett av dem &r s&
kallad forhandsinsyn.® En forhandsinsyn gar till si att den upphandlande myndigheten
publicerar en annons om avsikten att anvénda forhandlat forfarande utan foregdende
annonsering i vilken skilen till det anges och avvaktar i tio dagar med att teckna avtalet.”>* Nar
de tio dagarna har passerat utan att ndgon leverantor har begért dverprovning av upphandlingen
kan den upphandlande myndigheten fullfolja upphandlingen och avtalet riskerar inte att ogiltig-
forklaras.”>> Om en upphandlande myndighet ir osiker pa om nagot av undantagen verkligen
ar for handen kan det saledes vara en god id¢ att genomfora en forhandsinsyn. Det ska harvid
uppmirksammas att forhandsinsynen déremot inte paverkar varken Konkurrensverkets
mojlighet att anséka om upphandlingsskadeavgift eller andra leverantorers mojligheter att

kriva skadestand. Viss forsiktighet vid anvdandning av undantagsforfarandet dr darfor pakallad.

5.4 Undantag pa grund av tekniska skil eller ensamrétt

Enligt 4 kap. 5 § 1 st. 2 p. LOU far en upphandlande myndighet anvédnda forhandlat forfarande
utan foregdende annonsering vid tilldelning av kontrakt som avser byggentreprenader, varor
och tjanster om det som ska upphandlas av tekniska eller konstnarliga skil eller pd grund av
ensamritt kan fullgoras av endast en viss leverantor. Det ska saledes vara fraga om situationer
dér det kan faststdllas att det endast finns en enda leverantdr som kan leverera eller utfora det

som den aktuella upphandlingen avser.>® Kravet avseende en enda mojlig leverantor ska ldsas

20 ge exempelvis dom av den 10 mars 1987, kommissionen/Italien, C-199/85, EU:C:1987:115, punkt 14, dom av
den 3 maj 1994, kommissionen/Spanien, C-328/92, EU:C:1994:178, punkt 16, dom av den 10 april 2003,
kommissionen/Tyskland, de férenade mélen C-20/01 och C-28/01, EU:C:2003:220, punkt 58 och dom av den
14 september 2004, kommissionen/Italien, C-385/02, EU:C:2004:522, punkt 19.

>! Se dom av den 2 juni 2005, kommissionen/Grekland, C-394/02, EU:C:2005:336, punkt 33.

2 Se Sundstrand, En introduktion, s. 221 f.

23 Qe aa., s. 223.

2% Se 7 kap. 4 § och 16 kap. 3 § LOU.

3 Se 16 kap. 15 § LOU.

%% Se exempelvis dom av den 10 april 2003, kommissionen/Tyskland, de forenade mélen C-20/01 och C-28/01,
EU:C:2003:220, punkt 59.
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bokstavligt och det ar foljaktligen inte tillrickligt att en viss leverantdr dr mest effektiv eller

bést kan antas fullgdra kontraktet — det ska inte finnas nigon konkurrens om kontraktet.”’

En fraga av generell betydelse dr huruvida den upphandlande myndigheten méste bevisa att
ingen alternativ leverantdr finns, eller om det &r tillrdckligt att det inte gick att forutse vid det
inledande skedet av upphandlingen.®® Som ovan anforts ska undantagen tolkas strikt och i
enlighet dirmed bor krdvas bevis pa att den aktuella leverantoren faktiskt dr den enda mdjliga.
En sddan tolkning skulle dock sannolikt innebéra att undantaget forlorar sin betydelse. En mer
praktiskt gangbar 16sning &r att den upphandlande myndighet som onskar tillimpa undantaget
har att visa att existensen av en konkurrerande leverantor inte gick att forutse, vilket fortfarande

ar ett relativt hogt stillt krav.

For att undantaget for tekniska skdl ska kunna tilldimpas forutsitts att tvad kumulativa rekvisit ar
uppfyllda: dels maste arbetena som upphandlingen avser vara av teknisk karaktir, dels att det
pa grund av arbetenas karaktir ska vara absolut nddvandigt att tilldela kontraktet till en viss
leverantor. Tekniska skil kan exempelvis vara att det endast finns en leverantor med den
expertis som krivs for att utfora arbetet, endast en producent av den efterfragade produkten

eller endast en leverantor med kapacitet att leverera den efterfrigade kvantiteten.**

EU-domstolen har avgjort flera fall dir de aktuella arbetena beddmts vara av teknisk karaktér
men den upphandlande myndigheten inte har kunnat visa att det andra kriteriet, att det darfor
varit absolut nddvindigt att tilldela kontraktet till en viss leverantdr, varit uppfyllt. Ett sddant
fall avsag tilldelning av arbeten som skulle fardigstilla ett komplicerat projekt avseende skydd
mot dversvimningar.”®’ De aktuella arbetena var en upprepning av tidigare arbeten, som hade
tilldelats enligt de ordinarie forfarandena. Tilldelning av kontraktet till den leverantdr som
utfort de tidigare arbetena skulle enligt den upphandlande myndigheten dels sédkerstilla
arbetenas kontinuitet, dels underlatta faststdllandet av vem som bir ett eventuellt skadestands-
ansvar. Eftersom arbetena dértill var av komplicerad och vansklig karaktdr ansdg den

upphandlande myndigheten att kontraktet av tekniska skél endast kunde tilldelas den tidigare

27 Se Steinicke & Groesmeyer, EU’s Udbudsdirektiver, s. 848.

28 For stycket, se Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement, s. 1066.

2% Se dom av den 18 maj 1995, kommissionen/Italien, C-57/94, EU:C:1995:150, punkt 24 och dom av den 2 juni
2005, kommissionen/Grekland, C-394/02, EU:C:2005:336, punkt 34.

200 ge Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement, s. 1067.

%1 Se dom av den 14 september 2004, kommissionen/Italien, C-385/02, EU:C:2004:522.
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leverantéren. EU-domstolen holl med om att arbetena var av teknisk karaktir, men eftersom
den upphandlande myndigheten inte visat att det var nddvandigt att tilldela kontraktet till en

enda leverantdr ansags inte undantaget tillimpligt.*®*

Av samma anledning ansdg domstolen i ett annat fall att undantaget inte var tillimpligt for
tilldelning av kontrakt avseende bygg- och anldggningsarbeten i syfte att fardigstilla en

motortrafikled.?®?

Den upphandlande myndigheten ansag att kontraktet endast kunde tilldelas
den leverantdr som redan paborjat arbetet, pd grund av att de pagiende arbetena inte kunde
avslutas forrdn de tillkommande arbetena fardigstillts, att arbetena var tvungna att samordnas
och att det av utrymmesskil inte var mojligt med tvé separata byggarbetsplatser pa samma

%% EU-domstolen bedémde att tekniska skil foreldg, men att den upphandlande

plats.
myndigheten inte visat att de svrigheter som anforts skulle kunnat dvervinnas dven om det
tillkommande kontraktet tilldelats en annan leverantér och undantaget var darfor inte

tillimpligt.**

Av EU-domstolens avgoranden kan konstateras att svarigheterna forenade med undantagets
tillimpning framst synes vara hénforliga till det andra kriteriet, att kontraktet med absolut
nddvindighet endast kan tilldelas en enda leverantdr, snarare én kriteriet att arbetena méste vara
av teknisk karaktér. Det kan foljaktligen forstas som att begreppet tekniska skél har en relativt

vidstrackt innebord, medan det andra kriteriet tolkas och tillimpas desto striktare.

Undantaget for ensamprdtt avser situationer dir det som ska upphandlas pd grund av legala skél
endast kan levereras eller utforas av en enda leverantor.”*® De mest uppenbara exemplen pa nir
undantaget tillimpas &r ndr det som ska upphandlas dr skyddat av immateriella réttigheter som
patent, varumarkesskydd eller upphovsritt, men det kan ocksé vara friga om annan verksamhet
for vilken #dgaren har ensamritt.*®’ Det ska foljaktligen vara friga om ett for innehavaren

268
L.

lagstadgat monopo Det ér emellertid inte tillrdckligt att en upphandlande myndighet kan

visa att det som efterfragas dr skyddat av ensamritt, det krdvs dessutom att det pa grund av

%2 e dom av den 14 september 2004, kommissionen/Italien, C-385/02, EU:C:2004:522, punkterna 18-24.

23 Se dom av den 18 maj 1995, kommissionen/Italien, C-57/94, EU:C:1995:150.

24 Se dom av den 18 maj 1995, kommissionen/Italien, C-57/94, EU:C:1995:150, punkt 21.

265 Se dom av den 18 maj 1995, kommissionen/Italien, C-57/94, EU:C:1995:150, punkt 27. For ytterligare exempel
se dven dom av den 2 juni 2005, kommissionen/Grekland, C-394/02, EU:C:2005:336 och dom av den 10 april
2003, kommissionen/Tyskland, de forenade mélen C-20/01 och C-28/01, EU:C:2003:220.

266 Se Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement, s. 1070.

297 Se a.st. och Steinicke & Groesmeyer, EU’s Udbudsdirektiver, s. 849.

%8 Se Steinicke & Groesmeyer, a.st.
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ensamritten endast finns en enda méjlig leverantdr.”®® Det anforda innebir vidare att undantaget
inte ar tillampligt om upphandlingsforemalet dr skyddat av ensamrétt, men andra leverantorer

har majlighet att genom exempelvis licenser tillhandahélla samma produkt.”

HFD har i RA 2005 ref. 10 bedémt huruvida forhandlat forfarande utan féregéende annonsering
pa grund av ensamrdtt kunnat anvdndas for Nykopings kommuns anskaffning av
marknadsforingstjanster av flygbolaget RyanAir. Avtalet var ett led i en satsning pa att
marknadsféra kommunen som turistmal med inriktning pd de flygpassagerare som skulle
anldnda till Skavsta flygplats. Eftersom RyanAir dr det enda flygbolag som trafikerar
flygplatsen ansdg kommunen att det foreldg sddan ensamritt som innebar att endast RyanAir
kunde komma ifrdga som leverantdr och att undantaget déarfor var tillimpligt. HFD uttalade sig
mycket kortfattat i frigan och anférde endast att kommunen inte visat att det forelegat ensamritt
i den mening som avses i bestimmelsen. Kammarritten gav emellertid en nigot utforligare
motivering och anforde att kommunen inte visat att det inte funnits ndgon annan leverantdr som
hade kunnat tillhandahilla liknande tjdnster i syfte att marknadsfora Nykopings kommun eller

att RyanAir haft ndgon ensamritt att tillhandahalla tjinsterna.””'

I mélet tycks vikt ha lagts vid dels att marknadsforingen av kommunen inte ndodvéndigtvis
behovt utforas i samband med flygplatsen, dels att det inte funnits ndgon garanti for RyanAir
att dven i fortsittningen ensamt trafikera flygplatsen. Det kunde darfor téinkas att en annan
leverantor av liknande tjénster skulle kunna etablera sig pé flygplatsen i framtiden, varfoér ndgon
ensamritt inte var for handen. Kravet pa att det inte ska finnas ndgon konkurrerande leverantor

ar foljaktligen hogt stillt.

5.5 Hyresvirdens roll som fastighetsdgare

I doktrin har foreslagits att forhandlat forfarande utan foregaende annonsering vore tillaimpligt
vid om- och tillbyggnation av lokaler pa grund av att arbetena inte kan utforas av ndgon annan
dn den som hyresvérden, i egenskap av fastighetségare, vill anlita och att det darfor foreligger

tekniska skiil eller ensamritt.”’>

I det hir avsnittet ska darfor utredas huruvida fastighetsdgande
kan utgora sddana tekniska skél eller ensamritt som darfor kan motivera att undantaget

tillampas vid hyresgéstanpassningar av befintliga lokaler.

29 Se dom av den 3 maj 1994, kommissionen/Spanien, C-328/92, EU:C:1994:178, punkt 17.

7 Se Trepte, Public procurement in the EU, s. 390.

"1 Se Kammarritten i Stockholms dom av den 21 november 2003 (mal nr 6364—03).

72 Se Rosén Andersson m.fl., LOU, en kommentar, kommentaren till 1 kap. 6 §, under forsta punkten.
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Inledningsvis ska ndgot sigas om dganderitt till fastighet. Aganderitten ir en starkt skyddad
rittighet, vars skydd bland annat aterfinns i regeringsformen.?” Innehavaren av dganderitten
till en fastighet tillerkdnns ett stort antal réttigheter, varvid de frimsta kan sammanfattas i tre
kategorier: ritt att anvinda egendomen, rétt att utesluta andra frén att anvinda egendomen och
ritt att Gverlita egendomen.”’* Av ritten att anvinda egendomen foljer dven att fastighetsidgaren
kan vilja att uppldta nyttjanderétt till fastigheten. Nyttjanderdtten ar emellertid endast en
begrinsad rattighet och dganderitten ligger dven fortsittningsvis kvar hos fastighetsigaren.””
Dirav foljer att en nyttjanderéttshavares mojlighet att forfoga 6ver den upplatna egendomen &r

betydligt mer begrinsad #n fastighetséigarens ritt att forfoga dver sin fastighet.*’®

Nér en upplatelse av hyra har skett till forman for en hyresgést regleras forhallandet mellan
hyresgdsten och hyresvirden till storsta del av jordabalkens tolfte kapitel. Reglerna &r
omfattande och behandlar bland annat ansvarsfordelningen mellan parterna. Avseende
lokalhyra &r emellertid flertalet av reglerna dispositiva och parterna kan siledes avtala om bade
mer och mindre formanliga villkor &n vad som foljer av lagen. S dr exempelvis fallet avseende
lokalens skick. Enligt lagens mening ska hyresvarden tillhandahalla lokalen i ett sddant skick
att den 4r fullt brukbar for det avsedda dndamalet, om inget annat har avtalats.”’” Hyresvirden
ar darefter skyldig att uppritthalla det skick som antingen avtalats eller foljer av lagen under
hela hyrestiden, dven hir om inget annat har avtalats.””® Utgangspunkten &r foljaktligen att det
aligger hyresvirden att utfora underhillsarbeten, men eftersom avtalsfrihet rdder mellan

parterna ir de fria att komma dverens om en annan ordning.

Vad giller en lokalhyresgists rdtt att vidta fordndringar i lokalen ska foljande sdgas. Till
skillnad frén en bostadshyresgist, vilken enligt lagen tillerkénns ritt att exempelvis mala eller
tapetsera om i ldgenheten, har en lokalhyresgist inte nagon lagstadgad rtt att vidta fordndringar

i lokalen.*” Istillet rader dven hir full avtalsfrihet avseende om och hur hyresgisten far dndra

1 Se 2 kap. 15 § regeringsformen. Aganderitten 4r dock ingen absolut rittighet och vissa legala inskrinkningar
har hérvid skett, exempelvis far expropriation ske for allménna dndamaél, se Sjodin m.fl., Markdtkomst och
ersdttning, s. 30.

" Skyddet for fastighetsigaren och dennes handlingsfrihet brukar betecknas som principen om jordigandets
frihet, se Hager, Jorddgandets frihet, s. 686. Se dven Victorin & Hager, Allmdn fastighetsrditt, s. 169.

23 Se Bjorkdahl, Hyra av bostad och lokal, s. 114.

7% Se Bengtsson m.fl., Hyra och annan nyttjanderitt, s. 28.

77 Se 12 kap 9 § JB.

7% Se 12 kap. 15 § JB.

7 Jfr. 12 kap. 24 a § JB.
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lokalen.?*°

Nér parterna inte har avtalat ndgot sdrskilt rorande fordndringar av lokalen, fér
hyresgistens mojligheter att vidta sadana atgirder anses vara begrinsade.”' For andringar som
inte har avtalats om krdvs namligen hyresvirdens samtycke, vilket kan anses vara ett utflode av
den skyldighet att varda ligenheten som &liggs hyresgisten.®* Om en hyresgist utfor
ombyggnationer i1 lokalen utan hyresviardens samtycke foreligger foljaktligen brott mot
vérdplikten, vilket i vissa fall utgor ett allvarligt kontraktsbrott som kan leda till att hyresritten
forverkas.”™® Att hyresvirdens samtycke krivs giller dven i en situation dir de aktuella

forandringarna ér att anse som forbittrande.**

En hyresgést fir dock anses ha ritt att vidta atgdrder som &r nddvéindiga for att den
overenskomna verksamheten dverhuvudtaget ska kunna bedrivas diri. Genom att parterna i
avtalet har faststéllt for vilket &andamal forhyrningen sker anses en hyresvérd ha accepterat att
lokalen anpassas till den aktuella verksamheten, eftersom avtalet maste vara mojligt att
fullgsra.”®® Skulle det diremot ha avtalats att hyresvirden ska iordningsstilla lokalen i for
verksamheten anpassat skick infor inflyttningen kan sadan rétt for hyresgésten sannolikt inte
anses foreligga. Inom ramen for hyresgistens vardplikt kan vidare argumenteras for att det kan
finnas ett utrymme for mindre ingripande atgédrder som inte kan anses medfora ndgon skada pa
lokalen utan istillet 4r enkla att aterstilla.”®® Det utrymmet far emellertid anses vara begrénsat
och de mindre dtgidrder som kan anses tillditna nar eventuellt inte heller upp till kraven for en

byggentreprenad — varfor ndgon upphandlingsskyldighet likvél inte skulle foreligga.

Avseende undantagets tillimplighet kan inledningsvis konstateras att hyresvardens rattigheter
som fastighetsidgare formodligen inte utgoér sadana tekniska skél som avses i bestimmelsen,
dven om begreppet enligt vad som redogjorts for ovan bor tolkas relativt vidstrackt. De
omstandigheter och rittigheter som partsforhéllandet aktualiserar kan troligen inte anses vara
av teknisk karaktir, utan av rittslig sddan. Det ligger darfor ndrmare till hands att &beropa
undantaget for ensamritt, vilket ska avse ett lagstadgat monopol. Som ovan redogjorts for &r

dganderitten en inte bara lagstadgad, utan &ven grundlagsskyddad, rattighet vilken ar

80 Se Bjorkdahl, Hyra av bostad och lokal, s. 139 f.

1 Se ast.

82 Se 12 kap. 24 § IB. Se Victorin, Kommersiell hyresriitt, s. 181.

8 Se 12 kap. 42 § JB. Se dven Victorin, Kommersiell hyresriitt, s. 49 och 155 ff.

% Se Bengtsson m.fl., Hyra och annan nyttjanderitt, s. 202.

%3 Se Bjorkdahl, Hyra av bostad och lokal, s. 139 f.

%6 Se exempelvis NJA 1949 s. 141 dir uppstillande av provisoriska skiljeviggar som var litta att ta bort utan att
ndgra spér limnades pd varken golv eller viggar, inte ansdgs innebédra ndgon skada for hyresvirden utan var
forenlig med vardplikten.
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forbehallen fastighetsdgaren dven vid upplatelse av nyttjanderitt i egendomen. Det kan darfor
konstateras att fastighetsdgande skulle kunna utgéra sidan ensamritt som avses i
bestimmelsen.”®” Undantaget ar emellertid inte tillimpligt i varje fall av hyresgistanpassning,
eftersom det inte rdcker med att det foreligger ensamritt, det krdvs dven att det pa grund av

. . . 2
ensamritten endast finns en enda entreprendr som kan utfora arbetena.”*®

For bedomningen av om hyresvirden &r den enda som kan fullgdéra kontraktet och utfora
arbetena kommer foljaktligen villkoren i hyresavtalet att spela en viktig roll. Om hyresvérden
redan genom avtalet har samtyckt till att hyresgédsten far vidta forandringsitgirder kan
hyresvirden inte senare anses ha nagot ansprak pé att bestimma vilken entreprenér som ska
utfora arbetena. I ett sddant fall kan naturligtvis inte undantaget anses tillampligt, eftersom

arbetena kan utforas av i princip vilken entreprendr som helst.

Har ddremot inget har avtalats angdende hyresgastens mojligheter att forandra i lokalen krivs
hyresvirdens samtycke. I den situationen som hir behandlas, att byggarbetena ar sd omfattande
att kontraktet ska upphandlas, dr den upphandlande myndigheten skyldig att konkurrensutsitta
anskaffningen. I en sddan situation har hyresvirden ingen kontroll 6ver vem som kommer att
utfora arbeten pa fastigheten och det kan foljaktligen tinkas att en hyresvird av just den
anledningen vigrar att limna sitt samtycke till ombyggnationerna. Aven om inte hyresvirden
genom de befintliga avtalsvillkoren har samtyckt till att hyresgésten far forédndra lokalen krévs
det for en tillampning av undantaget att det faktiskt inte finns ndgon annan som skulle kunna
utfora arbetena, eftersom det inte &r tillrackligt att endast konstatera att ensamrétt foreligger.
Det far déarfor sannolikt krdvas att hyresvdrden uttryckligen motsitter sig att hyresgisten
konkurrensutsitter arbetena, varfor den upphandlande myndigheten i forsta hand fir anses
tvungen att kontakta hyresvirden for att undersoka mdjligheterna att f4 samtycke till att
upphandla arbetena. Forst nér hyresvdrden vigrat att ldmna sitt samtycke och motsétter sig

upphandling av arbetena, kan konstateras att hyresvirden dr den enda som kan utfora arbetena.

Av det ovan anforda kan foljande slutsatser dras. Hyresviardens innehav av dganderétten till
den aktuella fastigheten och de dirtill foljande réttigheterna, i kombination med den

ansvarsfordelning som foreskrivs mellan hyresgist och hyresvird, foranleder att en hyresvérd

7 Aven Arrowsmith tycks ha dppnat for en sidan majlighet, se Arrowsmith, The Law of Public and Utilities
Procurement, s. 545 ff. och 564 f., sirskilt fotnot 756.
%8 Jfr. dom av den 3 maj 1994, kommissionen/Spanien, C-328/92, EU:C:1994:178, punkt 17.
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1 manga fall kan anses ha en sddan ensamritt som medfor att ett kontrakt avseende hyresgést-
anpassningar endast kan tilldelas denne. Den bedomningen dr emellertid beroende pé avtals-
villkoren i det enskilda fallet och det forutsitts att hyresvirden bade har rdttslig mojlighet att
motsitta sig att hyresgisten vidtar fordndringsatgérderna och vdljer att utnyttja den. Forst da

kan det forhandlade forfarandet utan foregaende annonsering anses vara tillampligt.

5.6 Sammanfattning

Forhandlat forfarande utan foregdende annonsering ér ett undantagsforfarande som endast far
anvindas 1 exceptionella och sérskilt angivna situationer. Vid forfarandet saknas ett av de
viktigaste verktygen for att sékerstélla att tilldelning av kontrakt sker pa ett 6ppet och lika-
behandlande sétt, nimligen skyldigheten att annonsera upphandlingen. Undantagen ska tolkas
restriktivt och bevisbordan for dess tillimplighet ligger pé4 den upphandlande myndigheten.
Forfarandet kan anvidndas exempelvis nér det aktuella kontraktet pa grund av tekniska skél eller
ensamritt endast kan fullgéras av en enda leverantor. Tekniska skél kan foreligga till exempel
nir det endast finns en enda leverantor som kan leverera efterfrdgad kapacitet och begreppet
tycks ha givits en relativt vidstrackt innebord i praxis. Den ensamrétt som avses i bestimmelsen
ska utgdras av ett lagstadgat monopol, exempelvis immateriella rittigheter. For att nagot av
undantagen ska vara tillimpliga forutsétts att det faktiskt bara finns en enda mdjlig leverantor
och det dr darmed inte tillrdckligt att tekniska skél eller ensamrétt foreligger, det maste dven

innebéra att det inte finns ndagon konkurrens om kontraktet.

Syftet med det hér kapitlet har varit att utreda huruvida en hyresvérds stéillning som fastighets-
dgare skulle kunna utgdra sddana tekniska skél eller sidan ensamritt att det forhandlade
forfarandet utan foregdende annonsering ar tillimpligt nér ett hyresavtal ska upphandlas pa
grund av omfattande hyresgéstanpassningar. En hyresvérd har i egenskap av fastighetsigare ett
grundlagsstadgat egendomsskydd for sin fastighet. Aven om nyttjanderitt i form av hyra
upplats till en hyresgist ar det fastighetsdgaren som har bestimmanderitten dver sin fastighet.
De réttigheter som tillkommer en hyresvird pa grund av fastighetsdgandet utgér sannolikt inte
tekniska skél, dven om begreppet tycks tolkas relativt vidstrackt. For att undantaget for
ensamritt ska vara tillimpligt krdvs att hyresvdrden har ett lagstadgat monopol och att det

darfor endast dr hyresvarden som kan utfora de aktuella ombyggnationerna.
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For uthyrningen finns ett omfattande lagstadgat regelverk, vilket vid lokalhyra till stora delar
ar dispositivt och avtalsfrihet dérfor rader. Det dr foljaktligen frédmst genom villkoren i
hyresavtalet som ansvarsfordelningen mellan parterna och deras respektive rittigheter och
skyldigheter regleras. Om inget annat har avtalats krdvs som huvudregel hyresvdrdens
samtycke for att en hyresgist ska fa foreta nagra fordndringsatgérder avseende den forhyrda
lokalen. Utan hyresvérdens samtycke dr den upphandlande myndigheten som hyresgist saledes
forhindrad att upphandla de aktuella arbetena. For att undantaget ska vara tillimpligt krivs
emellertid inte bara att hyresvirden har rdttslig mojlighet att motsitta sig att arbetena
upphandlas, den mdjligheten maste dven ha utnyttjats for att hyresvdrden ska anses vara den
ende som kan fullgéra kontraktet. Nar hyresvdrden végrar att 1ata hyresgésten upphandla
arbetena ar hyresviarden den ende som kan utfora arbetena, och undantagsforfarandet bor darfor
vara tillimpligt. Om en upphandlande myndighet dr osdker pa huruvida rekvisiten for
undantaget dr uppfyllda kan en forhandsinsyn genomforas for att inte riskera att ett inganget
avtal ogiltigforklaras. Trots att en fOrhandsinsyn har genomforts kan emellertid
Konkurrensverket anséka om upphandlinsskadeavgift och andra leverantorer krdva skadestand,

varfor viss forsiktighet dnda far anses pakallad.
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6. Nyheter 1 de nya reglerna

Under februari ar 2014 antogs ett nytt paket med direktiv pa upphandlingsomréadet. Bland annat
antogs direktiv 2014/24 vilket ersitter och upphéiver direktiv 2004/18, som nuvarande LOU
bygger pa. Genomforandet av de nya reglerna i svensk rétt har av olika anledningar blivit
forsenat. Beslut om genomforandet av de nya reglerna har emellertid fattats och de nya
upphandlingslagarna, varav NLOU ér en, trdder i kraft den 1 januari 2017. I det hér avsnittet

kommer dérfor de for uppsatsen mest relevanta nyheterna och forandringarna att presenteras.

I direktiv 2014/24 aterfinns hyresundantaget 1 art. 10.a och dess tillimplighet for de olika
forhyrningssituationerna 4r oforandrad.”®” Aven i fortsittningen kommer foljaktligen hyra av
ej uppford byggnad, ocksd i de fall den upphandlande myndigheten inte varit delaktig i
uppforandet, att falla utanfor hyresundantagets tillimpningsomréde. Diaremot innebir de nya
reglerna en skillnad avseende upphandling av hyreskontrakt avseende ej befintlig byggnad, vars
uppforande inte utgdr en byggentreprenad. I direktiv 2004/18 och nuvarande LOU gors en
uppdelning av 4- och B-tjdnster, varvid hyreskontraktet i ett sadant fall har konstaterats utgora
en B-tjinst som faller utanfor det direktivstyrda omradet och istéllet regleras av 15 kap. LOU.
I direktiv 2014/24 har emellertid uppdelningen i A- och B-tjanster avskaffats. B-tjdnsterna kan
istdllet sdgas ha delats upp 1 tre kategorier. Négra ér helt undantagna direktivets tillimpnings-
omrade, till exempel vissa juridiska tjanster.””® Flertalet B-tjanster har definierats som “sociala
och andra sérskilda tjénster”, vilka &satts ett hdgre troskelvérde &n ovriga tjanstekontrakt och
medlemsstaterna har givits stort utrymme for att sjdlva konstruera hur tilldelningen av

1.2°! For resterande tjanster giller direktivet fullt ut, p4 samma sitt som for

kontrakten ska ga til
dagens A-tjanster, om kontraktet overstiger troskelvirdet och under forutsittning att inget av
de sirskilda undantagen &r tillimpliga, si som hyresundantaget.””* Den slutsats som niddes i
avsnitt 3.3 angéende att ett avtal om hyra av en icke-befintlig byggnad som ska uppforas utan
en upphandlande myndighets inblandning behandlas som en B-tjanst kommer f6ljaktligen inte

att stimma efter att de nya reglerna har trétt i kraft. Ett sddant tjinstekontrakt kommer istéllet

9 En skillnad jamfort med tidigare ér att finansieringen av forvirv eller hyra av befintlig byggnad numera ar

undantagen, vilket dock inte har nagon direkt relevans for uppsatsens fragestéllningar. Se art. 10.a i direktiv
2014/24 jamf{ort med art. 16.a i direktiv 2004/18.

0 Se art. 10 i direktiv 2014/24, vilken har utdkats jaimfort med art. 16 i direktiv 2004/18.

1 Se art. 74 i direktiv 2014/24 och upprikningen av tjanster i bilaga XIV. Se skil 114-117 i direktiv 2014/24
angdende motivering till varfor de aktuella tjdnsterna regleras sdrskilt. Den hér typen av tjdnster kommer att
regleras i 19 kap. NLOU, vilket i huvudsak motsvarar nuvarande 15 kap. LOU, se prop. 2015/16:195, s. 879 ff.
och 898 ff.

2 Se Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement, s. 416 ff.
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att till fullo regleras av det direktivstyrda omréadet, och de uppmirksammade skillnaderna i
troskelvdrde mellan tjinste- och byggentreprenadkontrakt kommer déarfor att i betydelse i

framtiden.

I uppsatsen nimndes tidigt att dagens LOU helt saknar regler om hur ett blandat kontrakt vars
olika delar omfattas av olika regelverk ska behandlas, och att den fragan darfor fick avgoras
utifran EU-domstolens praxis. Genom direktiv 2014/24 har emellertid sddana regler nu inforts.
Blandad upphandling regleras i art. 3 i direktivet och omfattar bade blandade kontrakt som
avser olika typer av upphandlingar som alla omfattas av detta direktiv och blandade kontrakt
som avser upphandlingar som omfattas av detta direktiv och upphandlingar som omfattas av
andra rittsregler. Bestimmelsen behandlar &ven skillnaden mellan delbara och odelbara
kontrakt, vilka beskrivs som kontrakt vars delar objektivt sett kan, respektive inte kan,
sarskiljas. Genom bestimmelsen ges anvisningar om vilket regelverk som ska tillimpas for
olika typer av blandade kontrakt. For delbara blandade kontrakt har den upphandlande
myndigheten att vélja péd att antingen tilldela separata kontrakt for de olika delarna eller att
tilldela ett enda kontrakt. Om separata kontrakt ska tilldelas ska det ske enligt respektive
regelverk och om ett enda kontrakt ska tilldelas ska det ske enligt direktivets regler. For de
odelbara blandade kontrakten foreskrivs endast att de tillimpliga reglerna ska faststéllas pa
grundval av huvudforemalet for kontraktet. Direktivbestimmelsen utgor en kodifiering av den
praxis fran EU-domstolen som har redogjorts for i uppsatsen. I direktivets ingress anges dartill
att bedomningen av om ett kontrakts olika delar kan sérskiljas ska bygga pa EU-domstolens
praxis. Om delarna kan sérskiljas eller inte ska bedomas fran fall till fall och grunda sig pa
sakliga bevis som visar att det var motiverat och nddvindigt att inga ett enda kontrakt.”>> Som
det har redogjorts for ovan i uppsatsen dr emellertid bade beddmningen av ett kontrakts
separerbarhet och faststillande av ett kontrakts huvudsakliga foremal forenade med vissa
tillampningssvéarigheter, vilka pd grund av bestimmelsens utformning fortfarande kommer att

forekomma.>**

Definitionen av ett byggentreprenadkontrakt har fortydligats nagot i direktiv 2014/24 jamfort
med direktiv 2004/18. Enligt art. 1.2.b i direktiv 2004/18 kunde ett byggentreprenadkontrakt

avse bland annat utférande av en byggentreprenad som tillgodoser de behov som en

> Se skil 11 i direktiv 2014/24.
% Art. 3 i direktiv 2014/24 kommer att motsvaras av 2 kap. NLOU dir direktivbestimmelsen har delats upp i tolv
paragrafer. Se prop. 2015/16:195 s. 23 ff. och 359 ff.
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upphandlande myndighet har specificerat. I art. 2.6.c i direktiv 2014/24 anges istillet att ett
byggentreprenadkontrakt avser realisering av ett byggnadsverk som motsvarar de krav som
anges av den upphandlande myndigheten som utdvar ett avgorande inflytande Gver typen eller
projekteringen av byggnadsverket. I ingressen anges att det hérvid krévs att den upphandlande
myndigheten ska ha vidtagit atgérder for att faststélla typ av byggentreprenad eller atminstone
haft ett avgorande inflytande Gver projekteringen av den.”” Aven den hir fordndringen, eller

snarare fortydligandet, utgér en kodifiering av EU-domstolens praxis.”

En fordndring som mojligtvis har storre betydelse avser forutséttningarna for att tillimpa det
forhandlade forfarandet utan foregdende annonsering.”’ Forfarandet ska fortfarande endast
anvéndas i exceptionella situationer och grunderna for tillimpningen ar i huvudsak samma som
i direktiv 2004/18. Undantaget kan dven fortsittningsvis anvdndas om kontraktet pa grund av
tekniska skil eller ensamritt endast kan tilldelas viss leverantor. Avseende undantaget for
ensamritt fortydligas dven att ensamrétten inte endast kan utgdras av immateriella rittigheter,
utan att tillimpningsomradet ar storre dn sd. I direktiv 2014/24 har vidare lagts till ett villkor,
enligt vilket undantagen for tekniska skil och ensamrétt endast far anvéindas nér inget annat
rimligt alternativ finns och om avsaknaden av konkurrens inte beror pd en konstgjord
begrinsning av forutsittningarna for upphandlingen.”® Huruvida forutsittningen att inget annat
rimligt alternativ finns endast utgor ett fortydligande av vad som redan giller eller om det kan
tdnkas innebira en viss utvidgning till att utesluta alternativ dir det kanske kunnat finnas en
annan leverantdr men resultatet av en annonserad upphandling vore att anse som orimligt,
dterstar att se.””” Att det inte ir tillitet for en upphandlande myndighet att sjilv skapa en
situation med frdnvaro av konkurrens genom uppstéllande av begridnsande villkor far sannolikt

anses ha gillt redan tidigare med beaktande av bland annat proportionalitetsprincipen.

3 Se skl 9 i direktiv 2014/24.

2% Den praxis som avses ir bland annat dom av den 25 mars 2010, Helmut Miiller, C-451/08, EU:C:2010:168.

#7 Se art. 32 i direktiv 2014/24.

2% Se art. 32.2.b st. 2. i direktiv 2014/24.

% Enligt Arrowsmith innebir villkoret formodligen endast ett fortydligande, men att det inte ar helt sikert, se
Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement, s. 1072.
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7. Avslutande reflektioner och slutsatser

Syftet med den hdr uppsatsen har varit att klargéra hur hyresavtal dir hyresgésten ar en
upphandlande myndighet forhéller sig till upphandlingsreglerna i LOU. Avsikten var att
faststdlla hur ett antal praktiska problemstillningar som uppkommer i olika forhyrnings-

situationer ska behandlas enligt det upphandlingsrittsliga regelverket.

Avsikten med den forsta frdgan var att faststdlla under vilka forutsittningar hyresundantaget i
1 kap. 6 § LOU kan tillimpas. Dar har ett antal olika forhyrningssituationer aktualiserats och
analyserats. Det har hérvid konstaterats att hyresundantaget ar tillimpligt for hyra av lokaler i
en uppford byggnad, dven i1 de fall lokalerna ska anpassas &t hyresgisten. Undantaget ar
déremot inte tilldimpligt for sddana hyresavtal som sluts innan den aktuella byggnaden é&r

uppford, oavsett om den upphandlande myndigheten ar inblandad i dess uppforande eller e;j.

Avsikten med den andra fragan var att analysera vilken inverkan hyresgistanpassningar av en
befintlig lokal har for bedomningen av om ett hyreskontrakt, trots att hyresundantaget ar
tillampligt, ska upphandlas. Det kan i en sédan situation vara frdga om ett blandat kontrakt, dér
en del bestdr av undantagen hyra och en del upphandlingspliktig byggentreprenad. Ett sddant
kontrakt kommer sannolikt i manga fall att bedomas vara ett odelbart blandat kontrakt varvid
kontraktets huvudsakliga foremal avgor hur kontraktet, i dess helhet, ska behandlas. S ldnge
byggentreprenadarbetena dr av underordnad betydelse jamfort med forhyrningen och kan anses
utgdra sedvanliga hyresgdstanpassningar anses ombyggnationerna inga i hyreskontraktet och
ingen upphandling behover ske. Gar arbetena déremot utover vad som kan anses som en
sedvanlig anpassning och byggentreprenaden dérfor anses vara kontraktets huvudsakliga

foremal ska istdllet hela kontraktet upphandlas enligt reglerna for byggentreprenadkontrakt.

Avsikten med den tredje fragan var att utreda huruvida hyresvérdens stéllning som
fastighetsigare, med de réttigheter som foljer dirav, kan utgdra sddana tekniska skél eller sdédan
ensamritt som innebdr att ett kontrakt avseende hyresgistanpassningar endast kan fullgoras av
en enda leverantdr, ndmligen hyresvirden, och att forhandlat forfarande utan foregdende
annonsering darfor dr tillimpligt. Forfarandet fir endast anvéndas i exceptionella undantags-
situationer och ska tillampas restriktivt. Hyresvérden, i egenskap av fastighetségare, ir den som
har bestdimmanderitten Over sin fastighet och en hyresgist har endast rdtt att vidta

fordndringsatgérder i en forhyrd lokal om sa &r avtalat mellan parterna eller om hyresvirden
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samtycker till det. Under forutsittning att hyresvéirden bade har rittslig mdjlighet att motsatta
sig att hyresgisten, den upphandlande myndigheten, sjidlv upphandlar arbetena och faktiskt
ocksé utnyttjar den mojligheten, far sannolikt sddan ensamrétt anses foreligga att kontraktet
avseende ombyggnationen endast kan fullgéras av hyresvirden. I ett sddant fall bor undantaget
vara tilldimpligt och det forhandlade forfarandet utan féregdende annonsering kan anvéndas.
Vid osédkerhet kan rekommenderas att en forhandsinsyn genomfors, for att inte riskera att ett
inganget avtal dérefter ogiltigforklaras. Viss forsiktighet far emellertid énda anses pékallad
eftersom varken Konkurrensverkets mdjlighet att ansdka om upphandlingsskadeavgift eller

andra leverantorers mojlighet att kridva skadestdnd paverkas av forhandsinsynen.

Som det har visats dr hyresundantagets praktiska tillimpning inte s& oproblematisk som det
forst kan verka. Bland andra Rosén Andersson m.fl. framfor en uppmaning till den svenska
lagstiftaren om att fortydliga hur hyresundantaget &r tinkt att fungera i praktiken eftersom dess
tillampning i minga situationer dr forenad med svarigheter, varav de som har behandlats i den
hir uppsatsen endast utgor ett urval. Eftersom lagstiftningen, som framgatt, bygger pd EU-
direktiv vore den svenska lagstiftningen formodligen fel forum att gora de nddvindiga
fortydligandena. I direktiv 2014/24 har inte heller skett ndgon materiell forandring avseende
hyresundantaget. Ytterligare vigledande praxis fran EU-domstolen angéende hyresundantaget

ar darfor bade onskvird och nddvindig for att underlitta dess praktiska tillimpning.

En annan fraga dar EU-domstolens praxis behover utvecklas och framforallt fortydligas giller
klassificering av blandade kontrakt. Som framgatt i avsnittet om de nya reglerna ovan kommer
domstolens praxis dven fortsdttningsvis vara av avgorande betydelse for ledning i
bedomningen, d&ven om det numera kommer att finnas regler som anvisar vilket regelverk som
ska tillimpas. Uppgiften att faststélla vad som utgdr ett kontrakts huvudsakliga foremal tycks
vara sérskilt komplicerad, vilket kan forklaras med att varje fall &r unikt och maste bedémas
utifran omstandigheterna i varje enskilt fall. Det enda séttet att forenkla tillimpningen ar déarfor
sannolikt genom ytterligare praxis med mer utforliga motiveringar av vilka aspekter som har

tillmétts betydelse 1 just det aktuella fallet.

En reflektion som gjorts under arbetets gang avser bristen pa praxis fran svenska domstolar.
Som nidmnts finns dnnu inget avgorande fran HFD i de fragor som har behandlats i uppsatsen
och det finns endast ett fatal kammarrittsavgéranden. Nagra av de kammarréttsavgorandena

har dartill avvisats pa grund av att den som ansokt om dverprévning inte har varit en leverantor
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utan exempelvis en privatperson.’® Bristen pa nationella avgdranden skulle kunna tyda pa tvé
saker. Dels kan det bero pa svarigheterna att som leverantdr fa kinnedom om att ett hyresavtal
har slutits eller att en forhyrd lokal ska byggas om, dels kan det dven tyda pé en ovilja bland
leverantorer att faktiskt ansoka om Gverprovning. Eftersom hyresavtalens forhallande till
upphandlingsreglerna ar komplicerat for alla inblandade parter, kan det kanske anses mer vért
att forlora ett visst kontrakt till en konkurrerande entreprendr dn att lyfta fram dessa fragor i
ljuset. Fran en blivande jurists perspektiv dr det forstds en tdmligen otillfredsstéllande

iakttagelse.

% Se exempelvis Kammarritten i Goteborgs dom av den 27 februari 2009 (mal 7477-08).
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