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1 BAKGRUND OCH SYFTE

Universitet och hogskolors samlade forhyrda lokalbestand uppgar idag till sammanlagt cirka 4
miljoner kvadratmeter. Detta innebar att de statliga aktdorerna inom universitets- och
hogskolesektorn sammantaget ar en av de storsta, om inte den storsta aktoren, i fragor kopplade till
behov av nya lokaler genom férhyrning eller hyresgastanpassningar av redan befintliga, férhyrda
lokaler.

Universitetens och hogskolornas behov av nyanskaffningar av lokaler &r stort, dels i form av
nybyggnation, dels i form tilloyggnationer till redan idag forhyrda lokaler. Likasa ar behovet av
verksamhetsanpassningar, i form av om- och tillbyggnader, av befintligt lokalbestand betydande.

En majoritet, 63% av hogskolornas och universitetens lokaler forhyrs idag av statliga Akademiska Hus
AB, Sveriges idag nast storsta fastighetsdgare. Ovriga hyresvirdar ar en blandning av offentligt d4gda
fastighetsbolag, i huvudsak kommunala, och privata aktorer. Sett till karaktdaren av de lokaler som
universitet och hogskolor forhyr av Akademiska Hus AB ar mer an 80% speciallokaler for forskning
och undervisning. Resterande ytor avser t.ex. lokaler fér kontor och stodverksamhet. Motsvarande
siffror for oOvriga hyresvardar finns inte tillgangliga, men det saknas skal att anta att dessa
forhyrningar till sin fordelning skiljer sig ndmnvart fran de siffror som Akademiska Hus AB redovisar.

Tillgang pa andamalsenliga lokaler ar en viktig forutsattning for att universitet och hdgskolor ska
kunna fullgéra statsmakternas uppdrag att bedriva utbildning och forskning med hog kvalitet. En
stimulerande studie- och forskarmiljo ar en viktig faktor i den alltmer hardnande konkurrens som
foreligger, bade nationellt och internationellt, om saval forskningsresurser som studenter och larare.

Universitet och hogskolors lokalforsérjning har fatt en 6kad betydelse och uppmaéarksamhet under
senare tid och ar numera en val integrerad, och hogt prioriterad, fraga i larosatenas strategiarbete.
Att sa ar fallet kan noteras bland annat i de campusplaner som tagits fram av flera larosaten. Ett
genomgaende drag i dessa planer, ofta utformade som strategidokument, &r att ldrosatens
identifierat behovet att ta ett mer strukturerat och omfattande grepp om den fysiska miljon kring
campus och att larosaten inte enbart langre ser till [arosatenas primara och basala behov av lokaler
for utbildning och forskning. Larosatena vager alltmer, avseende sin strategiska lokalforsorjning, in
behov av lokaler for kommersiell verksamhet, till exempel restauranger, fritidsaktiviteter och
forsorjningen av bostader for studenter och forskare. Vidare framhalls fran saval hogskolesektorn
som fran de omgivande samhallsaktérerna vikten av en val sammanhadllen och integrerad
utbildningsmiljo.

Universitet och hogskolor ar en viktig samhallsaktor pa de orter diar de ar verksamma.
Stadsplaneringen pa de orter dar larosatena bedriver verksamhet tar ofta sin utgangspunkt i att
universitet och hogskolor utgér en bas, och ofta utgér en forutsattning for, etablering av andra
verksamheter sasom inkubatorer, science center, kommersiell service och bostdder. Universiteten
och hogskolorna blir alltmer en hogt integrerad del i stadsmiljon och i samhallsplaneringen.

Sammantaget innebar ovanstaende strategiska och samhilleliga faktorer att universitet och
hoégskolors mojlighet att fritt vélja geografisk lokalisering for en 6nskad lokalexpansion/férnyelse
kraftfullt begrdnsas. Sarskilt patagligt ar detta for universitet och hogskolor med en utpréglad
campuslosning. En tillkommande problematik dr att det dessutom i manga fall férehaller sig sa att
den enda mojliga plats for en expansion ar lokalisering pa fastigheter som &ags av den befintliga
hyresvarden.



Svenska statliga universitet och hégskolor har att folja lagen (2007:1091) om offentlig upphandling
("LOU”) och utgér upphandlande myndigheter enligt denna lag. Nu géllande LOU bygger pa ett EU-
direktiv om offentlig upphandling inom den s.k. klassiska sektorn (2004/18/EG). Det bakomliggande
EU-direktivet har upphévts genom ett nytt EU-direktiv (2014/24/EU). Arbetet med att genomféra
detta nya direktiv i svensk ratt pagar i skrivande stund och forvantas vara genomfoért i april 2016. For
hogskolornas och universitetens del kommer saledes en ny lag om offentlig upphandling inom den
klassiska sektorn att galla inom kort.

Bortsett fran ovanstaende lokaliseringsproblematik av rent fysisk — och dgarmassig karaktar har
vidare genom vagledande avgorande, saval fran EU-domstolen som svenska domstolar, utvecklats en
rattspraxis kring gransdragningen mellan nir en upphandlande myndighets lokalanskaffning genom
ingaende av hyresavtal, avseende nytecknande, ar att klassa som ett byggentreprenadkontrakt enligt
upphandlingslagstiftningen. Om sa ar fallet medfor detta att hyresavtalet omfattas av
upphandlingsplikt enligt LOU. Vagledande avgoérande av for universitet och hdgskolor betydande
fragor, sasom forlangning av existerande hyresavtal och férandringar och tillagg till existerande
hyresavtal under hyrestiden, saknas i princip helt. | dessa sammanhang uppkommer dock fragor om
de undantag fran upphandlingsplikt som finns uttryckligen stipulerade i LOU, kan vara tillampliga.

Syftet med denna rapport ar for universitet och hogskolor identifiera de problemstallningar som
uppkommer vid lokalanskaffning genom forhyrning ur ett upphandlingsrattsligt perspektiv samt i de
fall en klar och entydig rattspraxis/reglering foreligger, lamna direkta rad. Nar en klar och entydig
rattspraxis/reglering inte foreligger, anges detta specifikt tillsammans med arbetsgruppens
riskanalys, vilken dock inte skall ses som rad och rekommendationer. Rapporten redogor vidare,
utifran vissa typfall, for den upphandlingsrattsliga problematiken vid dessa typfall. Slutligen redogors
for konsekvenserna av icke-foljsamhet av upphandlingsratten samt for mojligheten till
riskminimering genom s.k. férhandsinsyn.

Denna rapport har arbetats fram av en sarskild arbetsgrupp beslutad av SUHF bestaende av

e Staffan Sarback (ordférande), universitetsdirektor LTU,

e Bengt Sedvall, fastighetsexpert KTH,

e Birgitta Wickman, fastighetschef Malmé hogskola

e Anna Lilljebjorn (sekreterare), hyresjurist Lunds universitet.

Gruppens uppdrag har varit att redogora for gallande ratt i namnda fragor. Vid arbetsgruppens
moten har dven vid enstaka tillfallen universitetslektor och LOU-experten Henrik Norinder vid Lunds
universitet och advokat Per-Ola Bergqvist, Foyen Advokatfirma deltagit. Denna rapport har
utarbetats och avstamts med dessa externa experter.



2 HYRESAVTAL ELLER BYGGENTREPRENADKONTRAKT
2.1 Inledning

Utgangspunkten for upphandlingslagstiftningen ar att denna omfattar samtliga de atgdrder som en
upphandlande myndighet vidtar i syfte att tilldela ett kontrakt eller inga ett ramavtal avseende varor,
tjanster eller byggentreprenader, se 2 kap 13 § LOU. Utgangspunkten ar sadledes att samtliga
transaktioner och avtal som en upphandlande myndighet ingar omfattas av upphandlingsplikt enligt
LOU. For det fall det finns ett i LOU explicit angivet undantag fran upphandlingsplikt, tarvas dock inte
offentlig upphandling enligt regelverket. Ett av dessa undantag &r av intresse och storsta betydelse
for denna rapport, och aterfinns i 1 kap 6 § LOU punkten 1. Detta undantag stadgar att "Denna lag
gdller inte for kontrakt som avser férvéiirv av fastighet, arrenderdtt, hyresrdtt, bostadsrdtt, tomtrditt,
servitutsrdtt eller ndgon annan rdéttighet till fastighet, dock gdller lagen fér upphandling av finansiella
tjiéinster med anledning av kontrakt som avses i denna punkt.” Vidare anges: “Med fastighet enligt
férsta stycket 1 avses det som enligt jordabalken utgér eller tillhér en fastighet. Befintlig byggnad
som tillhér ndgon annan dn dgaren till jorden skall ocksa anses utgéra en fastighet. Detsamma gdiller
sddana tillbehér till byggnaden som avses i 2 kap. 2 och jordabalken, om de tillh6r byggnadens
dgare.”

Bestammelsen innehaller det s.k. hyresundantaget. Undantaget innebar att utgangspunkten ar att
upphandlande myndigheters ingdende av hyresavtal inte skall omfattas av upphandlingsplikt enligt
LOU. Motsvarande regel finns i artikel 16 (a) i det bakomliggande EU-direktivet 2004/18. |
direktivbestammelsen anges dock att undantag endast skall omfatta upphandlande myndigheters
ingaende av hyresavtal som avser befintliga byggnader, vilket inte tagits med i den svenska
lagtexten.’

Emellertid har sdsom ovan namnts, rattspraxis fran saval EU-domstolen som svenska domstolar,
faststallt att dven for det fall ett avtal betecknas som ett hyresavtal och innehaller avtalsregleringar
typisk for ett avtalsforhallande, sa kan hyresavtalet komma att betraktas som ett avtal om utférande
av byggentreprenad for hyresgastens rakning, givetvis forutsatt att hyresgasten ar en upphandlande
myndighet. | den situationen skall avtalet upphandlas som en byggentreprenad enligt 2 kap 13 § LOU
och det i1 kap 6 § punkt 1 stipulerade undantaget ar inte tillampligt.

Av 2 kap 10 § LOU framgar att for att ett avtal skall anses vara ett kontrakt i LOU:s mening kravs att
det ar fraga om ett skriftligt avtal med ekonomiska villkor som sluts mellan en eller flera
upphandlande myndigheter och en eller flera leverantorer och avser utférande av byggentreprenad,
leverans av varor eller tillhandahallande av tjanster. Det kradvs inte att den part den upphandlande
myndigheten ingar avtal med, t.ex. ett fastighetsbolag, maste sjialv ha mojlighet att utféra den
avtalade prestationen, t.ex. utfora en byggentreprenad, for att denna skall klassas som leverantor i
LOU:s mening.2

Begreppet byggentreprenadkontrakt finns definierat i 2 kap 13 § LOU enligt foljande:

Med byggentreprenadkontrakt avses ett kontrakt som

1. avser utférande eller bade projektering och utférande av arbete som dr hdnférligt till en
verksamhet som anges i bilaga 1, eller

2. medfér att ett byggnadsverk realiseras, oavsett hur kontraktet utformas, enligt krav som
stdlls upp av den upphandlande myndigheten.

Med byggnadsverk avses det samlade resultatet av bygg- och anldggningsarbeten, om
resultatet sjélvsténdigt kan fullgéra en teknisk eller ekonomisk funktion.

! Samma text dterkommer i de nyligen antagna direktivet 2014/24, artikel 10 (a).
? Se EU-domstolens avgdrande i malen C-220/05 (Jean Auroux) och C-399/98 (Ordine degli Architetti)
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| artikel 2 (6) i det nya EU-direktivet 2014/24, definieras begreppet byggentreprenad &n tydligare
avseende motsvarande punkten 2 i ovan atergiven paragraf, texten: "Realisering, oavsett medel, av
ett byggnadsverk som motsvarar de krav som anges av den upphandlande myndighet som utévar ett
avgérande inflytande 6ver typen eller projekteringen av byggnadsverket.”?

Begreppet byggentreprenad skall enligt EU-domstolens rattspraxis tolkas brett sa att EU-direktivets
andamalsenliga verkan sakerstills.* Den rattsliga klassificering som parterna benamnt avtalet efter,
ar inte av avgorande betydelse och inte heller hur den upphandlande myndigheten viljer att
finansiera byggentreprenaden. Det skall vidare framhallas att vid bedémningen av huruvida fraga ar
om ett hyresavtal eller en byggentreprenad skall avgéras utifran kontraktets huvudsakliga syfte.’
Vidare tillampas den sa kallade principen om genomsyn, vilket innebar att de i en uppgorelse
enskilda transaktionerna inte bedéms var for sig vad det galler fragan huruvida de varit
upphandlingspliktiga, utan bedémningen sker efter resultatet av hela avtalsupplagget.®

For att kravet pa att avtalet skall innehalla ekonomiska villkor skall vara uppfyllt krdvs att den
upphandlande myndigheten erhaller en prestation mot ersattning i enlighet med kontraktet. En
sadan prestation skall vara av direkt ekonomiskt intresse fér den upphandlande myndigheten och
anses foreligga nar den upphandlande myndigheten pa rattslig grund garanteras tillgang till
anlaggningar som ar foremal for kontraktet for att anvianda dem for offentliga andamal, dvs. t.ex. en
avtalad nyttjanderatt. Det kravs i detta avseende inte att en leverantor utfér en byggentreprenad
direkt at den upphandlande myndigheten om det ar sa att den upphandlande myndigheten har ett
direkt ekonomiskt intresse av byggentreprenaden.’

Av EU-domstolens praxis kan vidare utldsas, vad avser hyresgdstanpassningar, att for det fall dessa ar
av mindre omfattning och av underordnad betydelse i forhallande till hyresdelen i kontraktet, sa
medfor de inte att ett sarskilt kontrakt avseende ett offentligt byggentreprenadkontrakt skall anses
foreligga.®

Utover ovan refererade avgoranden fran EU-domstolen har dven fragan om gransdragningen mellan
hyresavtal och byggentreprenadkontrakt behandlats av svenska domstolar® och i Konkurrensverkets
(och tidigare NOU:s) tillsynsdrenden®. Konkurrensverket har vidare gett uttryck &t sin instéllning i
fragan i Rapporten 2011:2, “Fallgropar vid entreprenadupphandlingar”. Av sarskilt intresse i denna
rapport ar att Konkurrensverket i denna manifesterar féljande uppfattning: “Undantaget gdller i
regel inte om en byggnad uppférs efter den upphandlande myndighetens anvisningar och riktlinjer.
Detta blir sdrskilt tydligt ndr byggnaderna ér av en speciell karaktdr sGsom vdrmekraftverk, skolor,
sjukhus, brandstationer eller liknande.” Denna slutsats gar emellertid inte att utldsa av rattspraxis.
Det skall vidare noteras att saval Konkurrensverket (och tidigare NOU) &r av uppfattningen att
hyresundantaget ocksa kan anvandas vid nyuppforande av byggnader, dock endast i de fall det ar
fraga om byggnader som vem som helst kan tankas képa eller hyra och som inte planeras fér den

3 Tillagget utgor en kodifiering av EU-domstolens avgérande i malet C-451/08 (Helmut Miiller) — se punkten 67
i avgbrandet och aterkommer i EU-domstolens avgérande C-213/13 (Commune de Bari).

* Se EU-domstolens avgérande i malet C-399/98 (Ordine degli Architetti)

> Se EU-domstolens avgéranden i malen C-399/98 (Ordine degli Architetti), C-536/07 (Kommissionen mot
Tyskland) och C-331/92 (Gestidn)

® Se Prop. 2006/07:128 del 1 s. 291 och EU-domstolens avgérande i mal C-480/06 (Kommissionen mot
Tyskland)

7 Se EU-domstolens avgérande i malet C-451/08 (Helmut Miiller)

¥ Se EU-domstolens avgorande i malet C-331/92 (Gestidn). Se dven Andrea Sundstrand, Upphandlingsrattslig
tidskrift, nummer 1 (2015), .68

° Kammarritten i Sundvall (m&len 395-10 och 396-10), Kammarritten i Géteborg (3859-99, 8608-98 och
7477-08), Kammarratten i Jonkoping (773-09 och 2972-11)

1% Konkurrensverkets dnr 128/2009, 613/2008, 553/2010, 334/2010, 584/2010 och NOU dnr 1999/0188-29.



upphandlande myndigheten. Stéllningstagandet kan dock starkt ifragasattas mot bakgrund av EU-
domstolens praxis.'* Konkurrensverket &r tillika av uppfattningen att hyresundantaget inte kan
tilldmpas vid ingdende av hyresavtal avseende befintliga byggnader for det fall byggnaden, som en
del av parternas 6verenskommelse, skall genomgd omfattande om- och tillbyggnationer infor
hyresperiodens start.*

2.2 For det fall upphandlingspliktigt avtal foreligger, kan nagot i LOU explicit stipulerat
undantag tillampas?

Inledningsvis skall framhallas att en generell utgangspunkt avseende undantag fran
upphandlingsbestdmmelserna ar att dessa skall tolkas restriktivt. Det ar vidare den som aberopar
undantaget som bar den fulla bevisbérdan for att undantaget ar tillampligt for det fall fraga blir om
rattslig prévning av undantagets tillimplighet.”* Detta giller bade avseende frdgan om huruvida
upphandlingslagstiftningen ar tillamplig dverhuvudtaget, det vill sdga avseende de i 1 kap 6 § angivna
undantagen, som att ett forfarande som medger att annonsering/konkurrensutsattning inte sker av
ett avtal som i och for sig faller under lagstiftningen, sdsom undantageni4 kap 5—8 § § och 15 kap 3
§ andra stycket LOU (de sistndmnda hanvisar till 4 kap 5-8 § § och behandlas inte fortsatt). De tva
bestaimmelser som kan komma ifraga ar 4 kap 5 § punkten 2 i LOU och 4 kap 8 § LOU. Av
utrymmesskadl omnamns vidare inte hyresavtal som ingas pa grund av synnerlig bradska som inte den
upphandlande myndigheten ligger bakom enligt 4 kap 5 § punkten 3.

2.2.1 Tekniska skél och ensamrditt
4 kap 5 § punkten 2 LOU stadgar:

”En upphandlande myndighet far anvdnda férhandlat férfarande utan féregdende annonsering
vid tilldelning av kontrakt som avser byggentreprenader, varor och tjéinster om ... det som ska
upphandlas av tekniska eller konstndrliga skdl eller pa grund av ensamrdtt kan fullgéras av
endast en viss leverantér.”

Det saknas idag vagledande avgoranden vilka specifikt utpekar att upphandlande myndigheter far
aberopa denna bestdmmelse i nagon hyressituation vad avser just sjalva &dganderatten till
fastigheten. A andra sidan finns heller inget vagledande avgérande som direkt talat emot detta. | EU-
domstolens avgérande C399/98 (Ordine degli Architetti) bortsdg dock EU-domstolen fran en
invandning fran den upphandlande myndigheten om att dganderatten till den aktuella marken
omoijliggjorde ett val av leverantor, nagot som dessutom foljde enligt lag. Avgérandet avsag dock inte
tillampning av direktivets motsvarighet till 4 kap 5 § punkten 2. Ett fastighetsdagande utgor i och for
sig en form av ensamratt och kan ocksa utgora tekniska skal for att det ar uteslutet att, t.ex. vid
ombyggnationer infor forlangning av hyresavtal, ndagon annan an denna utfér entreprenaden. |
doktrin'® har framforts att det foreligger osikerhet om huruvida undantaget kan tillimpas vid
forhyrning men att det inte kan uteslutas att det ar tillampligt, ocksa i fall da den upphandlande
myndigheten viljer att utpeka en viss lokalisering av den byggnad man onskar forhyra. | ytterligare
doktrin® har framhallits uppfattningen att vid till- och ombyggnation av en befintlig byggnad kan
byggentreprenaden som regel utféras av nagon annan leverantér an den som fastighetsagaren vill
anlita och att det darmed foreligger sadana tekniska skal eller sadan ensamratt pa grund av
fastighetsinnehavet som utgér skal for att direktanskaffa en byggentreprenad enligt 4 kap 5 §
punkten 2. Aven i fall av nybyggnationer av hyresobjekt, vilka skall ligga i direkt anslutning till redan
forhyrda lokaler, men dar ett fastighetsdgande omajliggor att byggnaden uppférs av annan en den

!!se EU-domstolens avgorande i malet C-536/07 (Kommissionen mot Tyskland) och C-213/13 (Comune de Bari).
2 se Rapporten 2011:2, "Fallgropar vid entreprenadupphandlingar” s.27

B Se t.ex. EU-domstolens avgérande i malen C-20/01 och C-28/01 (Kommissionen mot Tyskland).

" Sue Arrowsmith: The Law of Public and Utilities Procurement, tredje upplagan (2014) avsnitten 10-14, 6-226
— 228 och 6-249-250.

> Rosén Andersson m.fl. Lagen om offentlig upphandling: En kommentar (2013) 5.68



aktuella fastighetsagaren, skulle kunna anses vara grund for att tillimpa undantaget. Denna
installning ar logisk och det gar att finna betydande rationella argument for denna installning.

Sammanfattningsvis kan det dock inte med nagon sikerhet sdgas, mot bakgrund av avsaknaden av
vigledande rattspraxis eller uttrycklig reglering i lag/direktiv, att en upphandlande myndighets
aberopande av detta undantag skulle komma att halla i domstol.

Det kan dock med sakerhet sdgas att av den upphandlande myndigheten sjalvpatagna inlasningar
vilken de facto skapar en ensamratt, inte gor detta undantag tillampligt, t.ex. campusplaner.

2.2.2 Kompletterande och nya byggentreprenader
4 kap 8 § LOU stadgar:

En upphandlande myndighet far anvinda férhandlat férfarande utan féregdende annonsering
om
1. det gdller kompletterande byggentreprenader eller tjdnster som inte ingar i det ursprungliga
projektet eller det ursprungliga kontraktet, om kompletteringarna pd grund av oférutsedda
omstdndigheter krdvs for att kontraktet ska kunna fullgéras, och under férutsdttning att de ska
utféras av den ursprungliga leverantéren, och om
a) de inte utan stora tekniska eller ekonomiska oldéigenheter for den upphandlande
myndigheten kan skiljas fran det ursprungliga kontraktet, eller
b) de, dven om de kan avskiljas, dr absolut nédvéndiga for att kontraktet ska kunna fullféljas,
eller
2. det gdller en ny byggentreprenad eller tjéinst som dr en upprepning av tidigare
byggentreprenader eller tjéinster under férutsdttning
a) att de nya arbetena ingdr i ett projekt som tidigare varit féremal for ett 6ppet eller selektivt
férfarande,
b) att arbetena tilldelas samma leverantér,
c) att det nya kontraktet dr i 6verensstémmelse med det ursprungliga projektet,
d) att vdrdet av det nya kontraktet ingdtt i berdkningen av vdrdet av det ursprungliga projektet
enligt bestimmelserna i 3 kap., och
e) att det i samband med den ursprungliga upphandlingen annonserats att det nu avsedda
férfarandet kunde komma att anvéndas.

Det sammanlagda vérdet av kontrakt som avses i forsta stycket 1 fdr inte 6verstiga hélften av
det ursprungliga kontraktets vdirde.

Det férfarande som avses i forsta stycket 2 far tillimpas under hégst tre dr efter det att det
ursprungliga kontraktet sléts.

Inom ramen for detta undantag torde kunna falla, vad avser punkten 1, om- och tillbyggnader under
ett existerande hyresavtal vilka inte kunde forutses vid ingdendet av hyresavtalet och ar absolut
nodvandiga for att syftet med den ursprungliga forhyrningen skall kunna fullgéras. Avseende punkten
2 forutsatts att det ursprungliga hyresavtalet konkurrensutsatts genom annonserat forfarande. |
hyressammanhang torde dessutom tillimpningen av undantaget i punkten 2 vara begradnsat till
utnyttjande av optioner pa ny-, om- och tillbyggnader vilka redan forutskickats i det ursprungliga
hyresavtalet/avtalsférhallandet mellan hyresvarden och hyresgéasten.

| likhet med undantaget i 4 kap 5 § andra punkten LOU saknas dock helt vigledande rattspraxis i
denna del avseende atgarder under existerande hyresférhallande, varfor det far hallas for osakert
om undantaget kan tillampas ocksa pa namnda situationer.



2.3 For det fall upphandlingspliktigt avtal foreligger, kan d@ndringar goras i avtalet utan att det
anses vara en otillaten direktupphandling genom att det utgor en vasentlig férandring?

Enligt gdllande ratt avseende offentlig upphandling foreligger ett forbud for upphandlande
myndigheter och enheter att géra andringar i ingangna kontrakt, forutsatt att dessa ar vasentliga.
Om sa ar fallet skall en ny upphandling dga rum. Vad som utgér vasentliga forandringar har varit
foremal for omfattande behandling i domstolarna, saval pa svensk som europeisk niva. | det nya EU-
direktivets artikel 72 kodifieras nu den europeiska rattspraxis som avhandlat dessa fragor och det
tydliggors vilka andringar i ingangna kontrakt som &r tillatna under olika omstandigheter. Dessa
regler kan tillampas rakt av pa existerande hyresavtal vilka upphandlats sasom byggentreprenader,
det vill sdga foregatts av ett annonserat forfarande, liksom pa hyresavtal vilka ingatts inom ramen for
1 kap 6 § LOU och genom undantagsforfarandet i 4 kap 5 § LOU. Reglerna foreslas aterfinnas i 17 kap
nya LOU, vilken alltsd avses galla fran april 2016, och innebdr i huvudsak féljande ur ett
hyresperspektiv:

e En andring av ett hyreskontrakt ar tillatet, om vardet av dndringen &r lagre dn 15 % av
det ursprungliga vardet av hyresavtalet och understiger troskelvardet for
byggentreprenadkontrakt (45256 666 SEK ar 2015) och &ndringen inte medfor att
hyresavtalet Overgripande karaktdr dndras. Vardet av andringen ska beddomas pa
grundval av det samlade nettovardet av flera dandringar, om andringen har genomférts
som successiva andringar

e En andring av ett hyresavtal ar tillatet, om den gors enligt en dndringsklausul och
andringen inte medfor att hyresavtalet 6vergripande karaktar andras. En andringsklausul
ska anges i nagot av upphandlingsdokumenten i den ursprungliga upphandlingen.
Klausulen ska klart, exakt och entydigt beskriva under vilka forutsattningar den kan
tillampas. Den ska ocksa ange omfattningen och arten av dndringarna som kan komma
att gora.

e En andring av ett hyresavtal ar tillatet, om andringen ar att anse som en kompletterande
bestéllning. En kompletterande bestéllning av varor, tjanster eller byggentreprenader far
goras fran hyresvarden om

0 1. bestdllningen har blivit n6dvandig att gora,

0 2. ett byte av hyresvard inte kan goras av ekonomiska eller tekniska skal, och

0 3. ett byte av hyresvard skulle medfora betydande oldgenheter eller betydligt
storre omkostnader for den upphandlande myndigheten.

Andringen far vidare inte innebéra att priset 6kar med mer &n 50 procent av vardet av
det ursprungliga hyresavtalet. Om flera &ndringar genomférs successivt, ska
begrdnsningen i fraga om Okningen av priset tillampas pa varje enskild dndring. En
andring enligt denna bestammelse skall annonseras av den upphandlande myndigheten.

e En andring av ett hyresavtal ar tillatet, om behovet av dndringen har uppstatt till féljd av
omstandigheter som den upphandlande myndigheten inte har kunnat forutse och om
andringen varken

0 1. innebar att priset 6kar med mer dn 50 procent av vardet pa det ursprungliga
kontraktet, eller

0 2. medfor att kontraktets 6vergripande karaktar dndras.

Om flera andringar genomfors successivt, ska begrdansningen i fraga om 6kningen av priset
enligt forsta stycket 1 tillampas pa varje enskild andring. En andring enligt denna
bestammelse skall ocksa annonseras av den upphandlande myndigheten.



2.4 Kan eventuell upphandlingsplikt fullgéras av hyresvarden?

En mycket omdiskuterad fraga dr huruvida en upphandlande myndighet kan anses uppfylla sin
upphandlingsplikt genom att motparten, det vill sdga den hyresvard man avser inga hyresavtal med
vid nyfoérhyrning, forpliktas att upphandla de byggentreprenader, varor och tjanster som blir
erforderliga for uppférandet av hyresobjektet enligt LOU. Samma fraga infinner sig vid nyteckning
efter omforhandling av utgangna hyresavtal dar omfattande hyresgastanpassningar skall ske infor
eller i anslutning till den nya hyresperioden samt hyresgastanpassningar vid om- och tillbyggnationer
under existerande hyresavtal. Forslag pa inférande av skrivningar avseende att dessa om- och
tillbyggnationer skall ske enligt LOU och vilken ansvarsfordelning som skall gélla avseende den
offentliga upphandlingen i hyresavtalen foérordas bland annat av Riksrevisionen i dess
revisionsrapport av ar 2012 avseende Domstolsverket.*®

Det saknas dock helt stoéd, i lag, direktiv eller vagledande rattspraxis, for att en upphandlande
myndighet skulle kunna undga upphandlingsplikt avseende sjdlva hyresavtalet blott genom att alagga
hyresvarden att upphandla enligt LOU, detta varken vid nyteckning av hyresavtal eller vid om- och
tillbyggnationer under existerande hyresavtal. Daremot kan motsatsen direkt utldasas ur EU-
domstolens praxis i vilken det bland annat fastslagits att en upphandlande myndighet inte ar befriad
fran skyldigheten att tillampa de forfaranden for offentlig upphandling av byggentreprenader som
foreskrivs i direktivet pa grund av att den har for avsikt att inga kontraktet i fraga med en annan
upphandlande myndighet oavsett skyldigheten for den andra upphandlande myndigheten att i sin tur
tilldmpa de anbudsférfaranden som foreskrivs i upphandlingsdirektivet. Av samma avgoérande foljer
vidare att for det fall det huvudsakliga syftet med ett kontrakt ar att utféra en byggentreprenad, ska
hela kontraktet, dvs. hyresavtalet, upphandlas i enlighet med bestdmmelserna om offentliga
byggentreprenadkontrakt. Det huvudsakliga syftet skall faststallas genom en objektiv bedémning av
hela den upphandling som kontraktet avser."” | doktrin'® varnas for att ett ovan beskrivet férfarande,
vid ombyggnation av lokaler, kan vara en fortackt upphandling och ifragasatts med styrka. Samma
princip gor sig gallande vid nyuppférande av byggnader.

Sammanfattningsvis kan alltsa sdgas att en upphandlande myndighet inte kan undga sin
upphandlingsplikt for hyresavtalet, forutsatt att detta ar att klassa som en byggentreprenad enligt 2
kap 3 § LOU, genom att genom avtalsbestimmelser forplikta sin hyresviard att upphandla
byggentreprenader, varor och tjanster erforderliga for uppférandet av byggnadsverket, oavsett om
fraga ar ny-, om- eller tilloyggnad.

Det skall vidare framhallas att efter det att annonserat och regelratt forfarande genomforts i enlighet
med LOU, sa foreligger det inte — forutsatt att den upphandlade hyresvdrden inte sjalv ar en
upphandlande myndighet sasom t.ex. ett kommunalt fastighetsbolag— nagon skyldighet for den
upphandlande hyresvarden att genomféra sina upphandlingar av byggentreprenader, konsulter m.m.
enligt LOU.

3 KONSEKVENSER AV EN OTILLATEN DIREKTUPPHANDLING
3.1 Ogiltighetstalan

Ett ingdende av kontrakt utan féregdende annonsering, oavsett om den upphandlande myndigheten
aberopar hyresundantaget i 1 kap 6 § punkt 1 eller anser att ratt foreligger att anvanda férhandlat
forfarande enligt 4 kap 5—9 § § LOU eller direktupphandling enligt 15 kap 3 § andra stycket LOU, kan
angripas av potentiella leverantorer dels med en 6verprévning av avtalets giltighet enligt 16 kap 13 §
LOU, dels med en talan om skadestand enligt 16 kap 20 § LOU — mer hdarom nedan. Det skall

'® Riksrevisionen Rapport 2012, Dnr 32-2011-0641
7 EU-domstolens avgdrande C-220/05 (Auroux)
'® Andrea Sundstrand, Upphandlingsrattslig tidskrift, nummer 1 (2015), .68



framhallas att det idag inte foreligger nagon skyldighet for potentiella leverantorer att ansdka om
Overprovning av avtalets giltighet for att en talan om skadestand skall kunna féras, motsvarande det
krav som foreligger vid annonserade upphandlingar, dar en leverantor inte anses ha begrédnsat sin
skada om inte Overprovning av tilldelningsbeslutet skett och darmed ratten till att féra en
skadestandstalan skall anses vara utslackt.

En ogiltighetstalan skall, enligt 16 kap 17 § LOU, som huvudregel, vackas vid férvaltningsratten inom
sex manader fran det att avtalets slots. Vid en ansékan om Overprovning av ett avtals giltighet far
vidare férvaltningsdomstolen besluta att avtalet tills vidare inte far fullgéras innan, dvs. domstolen,
bestdmt annat, se 16 kap 16 § LOU. For det fall domstolen forklarar avtalet ogiltigt, t.ex. mot
bakgrund av att den finner att hyresundantaget i 1 kap 6 § inte var tillampligt eller att férutsattningar
for tillampning av undantagen i 4 kap 5 -9 § § LOU eller direktupphandling enligt 15 kap 3 § andra
stycket LOU inte forelag, ar huvudregeln att de prestationer som utgetts av parterna inom avtalet
skall i den man det ar mojligt aterga, dvs. att formogenhetslaget skall aterstéllas som om nagot avtal
aldrig ingatts. Om det inte ar maojligt att prestationerna atergar, till exempel vid en byggentreprenad
far erséttning for de prestationer som redan skett utges, men framtida prestationer far inte utféras.
Det ingangna avtalet ar saledes civilrattsligt ogiltigt.

Réatten far dock besluta, om det finns tvingande hénsyn till ett allménintresse, att avtalet far best3,
trots att forutsattningarna for ogiltighet ar uppfyllda. Detta enligt 16 kap 14 § LOU. Detta skall tolkas
mycket restriktivt och t.ex. att avtalet far besta av hansyn till manniskors och djurs liv och halsa,
skydd for allman moral och allman sédkerhet.

3.2 Skadestand

Av 16 kap 20 § LOU framgar att en upphandlande myndighet som inte har foljt bestimmelserna i
denna lag ska ersatta darigenom uppkommen skada for en leverantor. Ratten till skadestand
inbegriper ersattning till en anbudssdokande eller anbudsgivare som har deltagit i en offentlig
upphandling och som har haft kostnader for att forbereda anbud och i 6vrigt delta i upphandlingen,
om asidosattandet av bestdmmelserna i denna lag menligt har paverkat hans eller hennes
mojligheter att tilldelas kontraktet. Talan om skadestand ska, enligt 16 kap 21 § LOU, vackas vid
allman domstol inom ett ar fran den tidpunkt da avtal har slutits mellan den upphandlande
myndigheten och en leverantor. Vacks inte talan i tid, ar ratten till skadestand forlorad. Vid otillatna
direktupphandlingar utgar som regel, for det fall de av domstolen befinns foreligga, skadestand med
det positiva kontraktsintresset, dvs. utebliven vinst. Enligt rattspraxis ar det tillrackligt att en
potentiell leverantor, hyresvard, visar att man sannolikt [dmnat in ett anbud och att man haft en
realistisk mojlighet att erhalla kontraktet.

3.3 Upphandlingsskadeavgift

Utover ovan angivna rattsmedel for forfordelade leverantérer foreligger vidare en mojlighet for
Konkurrensverket att, ndar en upphandlande myndighet slutit ett avtal med en leverantor utan
foregaende annonsering — dvs. vid otillatna direktupphandlingar, vid férvaltningsdomstol angripa den
upphandlande myndigheten med en ansdékan om upphandlingsskadeavgift. Det skall ske senast ett ar
efter det att avtalet sl6ts. Upphandlingsskadeavgiften ska uppga till 1agst 10 000 kronor och hogst
10 000 000 kronor. Avgiften far inte Overstiga tio procent av kontraktsvardet. Vid faststallande av
upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sarskild hansyn tas till hur allvarlig 6vertradelsen ar. | ringa
fall ska nagon avgift inte beslutas. Konkurrensverkets mojlighet att ansdka om
upphandlingsskadeavgift begrdnsas inte av att en eller flera leverantérer inlett talan om skadestand
mot den upphandlande myndigheten.
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4 FORHANDSINSYN

Forhandsinsyn kan ségas vara en frivillig annonsering fran den upphandlande myndighetens sida dar
den upphandlande myndigheten tillkdnnager sin avsikt att inga ett kontrakt men att den
upphandlande myndigheten anser att den har ratt att upphandla kontraktet utan féregaende
annonsering och att nagon regelrdtt annonsering med infordran av anbud eller anbudsansékningar
inte kommer att ske. Konkurrensverket uttrycker pa sin hemsida detta forfarande sasom ”Ndgot
tillspetsat kan foérhandsinsyn alltsG beskrivas som en annons om avsikten att inte annonsera.”
Reglerna om forhandsinsyn finns i 7 kap 4 § LOU vad avser upphandlingar éver tréskelvardena och i
15 kap 5 a § LOU for upphandlingar under tréskelvdrdena. Forhandsinsyn dr nagot annat an
forhandsannonsering, vilket fortjanar att papekas.

Forfarandet med férhandsinsyn kan endast anvandas i de specifika fall som raknas upp i de fall som
anges i 7 kap 4 § respektive 15 kap 5 a § LOU. De fall som dar anges ar om den upphandlande
myndigheten anser att den far upphandla utan féregdende annonsering enligt 4 kap 5-9 § § LOU
eller, om fraga ar om en upphandling under tréskelvardena, direktupphandlas enligt 15 kap 3 § andra
stycket LOU. Detta pa grund av t.ex. synnerlig bradska eller tekniska skal, eller om kontraktsvardet
understiger direktupphandlingsgransen. Forhandsinsyn kan emellertid inte anvdndas om den
upphandlande myndigheten &r av uppfattningen att det aktuella kontraktet dverhuvudtaget inte
omfattas av upphandlingsplikt. Detta t.ex. om det ar fraga om ett hyresavtal eller fastighetskop enligt
1 kap 6 § LOU.

Om drendet avser en upphandling dar kontraktsvardet beddoms oOverstiga troskelvardet skall
forhandsinsynen publiceras pa motsvarande satt som sedvanliga upphandlingsannonser, dvs. i TED
och, om fraga ar om en upphandling under tréskelvardet, i en allméant tillgdnglig nationell databas.
Efter publiceringen av férhandsinsynen I6per en avtalssparr om tio dagar. Under denna period kan
Overprovning begadras av upphandlingen och avtal far inte tecknas mellan myndigheten och
leverantoren. En forhandsinsyn ar alltsa tillamplig endast om avtalet med den tilltdnkte leverantéren
annu inte har ingatts. Regler om avtalssparren vid forhandsinsyn finns i 16 kap 3 § LOU och LUF for
upphandlingar nade 6ver och under troskelvardet.

Om ingen ansdkan om 6verprovning har kommit in till forvaltningsratten innan avtalssparren har 16pt
ut, kan upphandlingen inte dverprovas och avtalet kan inte heller ogiltigférklaras. Detta galler under
forutsattning att myndigheten har iakttagit avtalssparren och inte ingatt avtalet innan sparren har
[6pt ut. Genom att Oppet tillkdnnage sin avsikt att upphandla utan ndagot annonserat
upphandlingsforfarande och darefter iaktta en avtalssparr kan upphandlande myndigheter alltsa
undvika att riskera ogiltigforklaring av ingangna avtal. Dock skall det framhallas att daven om en
forhandsinsyn genomférs korrekt sa ar det endast mdjligheten att angripa avtalet med en
ogiltighetstalan som utslacks. Majligheten for Konkurrensverket att angripa kontraktstilldelningen
med en upphandlingsskadeavgift kvarstar, liksom majligheten for leverantérer att begara skadestand
i allman domstol om dessa anser sig ha lidit skada av en otillaten direktupphandling

Forhandsinsynen ska bland annat innehalla uppgifter om vilken leverantér som myndigheten
planerar att tilldela kontraktet till och en motivering till varfér kontraktet inte behéver foregas av en
annonserad upphandling. Konkurrensverket har i november 2010 i en PM (dnr 456/2010) patalat
vilken omfattning den i forhandsinsynen ldmnade informationen skall ha.
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5 SAMMANFATTANDE RAD OCH REKOMMENDATIONER

Utifran ovanstaende atergivna regleringar i lag och direktiv, samt refererad rattspraxis, kan féljande
sdgas galla avseende upphandlingsplikt utifran nedan angivna typfall av lokalanskaffningar. Det skall
pa nytt framhallas att avseende vissa forhyrningssituationer féreligger en betydande osdkerhet om
gallande ratt, i avsaknad av regleringar i lag eller direktiv samt avsaknad av vagledande rattspraxis.
Detta sarskilt avseende hyresgdstanpassningar under hyrestiden och i samband med
hyresgdstanpassningar foranledda av nytecknande/férlangning av redan existerande hyresavtal.

5.1 Typfall

5.1.1 Férhyrningssituationer som faller under hyresundantaget i 1 kap 6 § LOU

- Nyforhyrningar i befintliga byggnader utan foregaende hyresgastanpassningar och dar
byggnaden inte planerats for den upphandlande myndigheten.

- Nyforhyrningar i befintliga byggnader med féregaende hyresgastanpassningar som ar vilken
hyresgdst som helst hade kravt, sasom upprustningar och moderniseringar och dar
byggnaden inte planerats for den upphandlande myndigheten.

- Omtecknande av hyresavtal avseende befintlig byggnad med befintlig hyresvard utan
foregaende hyresgdstanpassningar.

- Omtecknande av hyresavtal avseende befintlig byggnad med befintlig hyresviard med
foregaende hyresgastanpassningar som ar vilken hyresgdst som helst hade kravt, sdsom
upprustningar och moderniseringar.

Vid dessa situationer kan arbetsgruppen konstatera att det forefaller osannolikt att hyresavtalet
skulle komma att klassas som en byggentreprenad. Ingaende av hyresavtal kan alltsa ske utan
foregdende annonserat forfarande enligt LOU.

5.1.2 Forhyrningssituationer som mdjligen, men inte sannolikt, faller under hyresundantaget i 1
kap 6 LOU

- Nyférhyrningar i annu inte uppférd byggnad forutsatt att lokalerna/byggnaden inte uppférs
enligt krav och specifikationer som den upphandlande myndigheten stallt upp och som kan
forhyras av vem som helst samt inte planerats for den upphandlande myndigheten.

Vid denna situation kan arbetsgruppen konstatera att det inte ar omojligt att hyresavtalet skulle
komma att klassas som en byggentreprenad vid en rattslig provning, med beaktande av att
Konkurrensverket och EU-domstolen synes vara av olika uppfattning. For att vara helt pa den sakra
sidan kan naturligtvis offentlig upphandling av hyresavtal ske med foregaende annonserat forfarande
enligt LOU.

5.1.3 Forhyrningssituationer som inte faller under hyresundantaget i 1 kap 6 § LOU - utgor
byggentreprenad enligt 2 kap 3 § LOU

- Nyférhyrningar i annu inte uppférda byggnader dar byggnaden/lokalerna uppfors enligt den
upphandlande myndighetens krav och specifikationer och dar den upphandlande
myndigheten utévar ett avgorande inflytande Over typen eller projekteringen av
byggnadsverket.
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Arbetsgruppens rad &ar att ingaende av hyresavtal i denna situation inte ingas utan féregaende
annonserat forfarande enligt LOU. For det fall den upphandlande myndigheten anser att mojlighet
foreligger att direkttilldela hyresavtalet med stod av 4 kap 5 § punkten 2 i LOU pa grund av tekniska
skdl eller ensamratt, rekommenderas att den upphandlande myndigheten genomfor en
forhandsinsyn.

5.1.4 Férhyrningssituationer som méjligen inte faller under hyresundantaget i 1 kap 6 § LOU — utan
utgor byggentreprenad enligt 2 kap 3 § LOU med tillhrande upphandlingsplikt

- Nyforhyrningar i befintliga byggnader med foregaende hyresgastanpassningar dar krav och
specifikationer fran den upphandlande myndigheten foranleder om- och tillbyggnader av
betydande karaktar.

- Omtecknande av hyresavtal avseende befintlig byggnad med befintlig hyresviard med
foregaende hyresgastanpassningar dar krav och specifikationer fran den upphandlande
myndigheten féranleder om- och tillbyggnader av betydande karaktar.

- Andringar i befintliga hyresavtal under pdgdende hyresperiod vilka medfér att om- och
tillbyggnationer i form av byggentreprenader dger rum i storre eller mindre omfattning.

Arbetsgruppens rad och rekommendation ar att hyresavtal i den forsta situationen inte ingas utan
foregaende annonserat forfarande enligt LOU. Fér det fall den upphandlande myndigheten anser att
mojlighet foreligger att direkttilldela hyresavtalet med stod av 4 kap 5 § punkten 2 i LOU pa grund av
tekniska skal eller ensamratt, rekommenderas att den upphandlande myndigheten genomfér en
forhandsinsyn.

Avseende den andra situationen saknas helt vagledande rattspraxis eller bestammelser i direktiv/lag.
| detta avseende finns enligt arbetsgruppens uppfattning starka indikationer pa att 4 kap 5 § punkten
2 generellt skulle kunna sdgas vara tillamplig. Dock rekommenderas att den upphandlande
myndigheten under alla omstandigheter genomfor en férhandsinsyn.

Avseende den tredje situationen saknas ocksa helt vagledande rattspraxis eller bestammelser i
direktiv/lag. Arbetsgruppen beddémer att en betydande del av dessa, under det pagaende
hyresforhallandet pakallade hyresgastanpassningarna kan hanteras inom ramen for de regler om
andringar i ingangna kontrakt som kommer att inféras i den nya LOU som skall trdada i kraft april
2016. Arbetsgruppen vill avrada fran att i hyresavtalet reglera att Hyresvarden skall genomféra om-
och tillbyggnationer, 6verenskomna med hyresgasten, enligt LOU. Ett lampligare forfarande ar, om
hyresvarden sa medger, att avtala om att hyresgasten skall upphandla om- och tillbyggnadsarbeten,
vilket da skall ske enligt LOU, och att det efter detta avtals ingdende 6verlats till hyresvarden.
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