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1 BAKGRUND

Advokatfirman Lindahl har fatt i uppdrag att redogdéra for det s& kallade hyresundantaget
i lag (2016:1145) om offentlig upphandling ("LOU”") och gréansdragning mot upphandling
av byggentreprenader. | denna PM redogdrs for tva olika satt att som upphandlande
myndighet fullgtra sin upphandlingsplikt enligt LOU nér ett hyresavtal aven innehaller en
upphandlingspliktig byggentreprenad.

| Bilaga 1 till denna PM redogérs for de rattsliga utgangspunkter och nagra avgéranden
som &r av betydelse nar en upphandlande myndighet avser hyra en lokal som antingen
ska uppféras eller anpassas.

Avslutningsvis berérs aven frdgan om gemensam upphandling mellan flera myndigheter.

2 ALTERNATIV 1: SEPARAT UPPHANDLING AV BYGGENTREPRENADEN

Inledande Fortsatta

diskussioner forhandlingar > Framtagande av FFU BYGGENTREPRENAD

> GENOMFORANDE- > -KONTRAKT ingas Uppforande av

SAMARBETSAVTAL AVTAL, GENOMFORANDE direkt med byggentreprenaden

HYRESAVTAL ETC. AV UPPHANDLING fastighetsagaren > .
/hyresvarden TILLTRADE till
hyresobjektet

2.1 Steg 1 - Ingaende av samarbetsavtal

| ett forsta steg ingar den upphandlande myndigheten och den kommande hyresvarden
ett samarbetsavtal som reglerar féljande fragor.

i. Parternas samarbete avseende projektet.

ii. Forutsattningar for hur upphandlingen av byggentreprenaden ska hanteras,
parternas roller samt ansvarsférdelning. Den upphandlande myndigheten
handlar upp entreprenaden enligt LOU och ar upphandlande myndighet.
Hyresvarden kan dock vara behjélplig med framtagande av vissa handlingar och
genomfdrande av upphandlingen som gors i den upphandlande myndighetens
namn.  Upphandlingsdokumenten  utformas med  forutsattning  att
entreprenadkontrakt avseende entreprenaden kommer tecknas direkt mellan
hyresvarden och tilldelad entreprendr alternativt att entreprenadkontrakt ingas
med upphandlande myndighet och darefter omgaende 6verlats till hyresvarden.

iii.  Forutsattningar for genomférandet av entreprenaden.
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iv. Samarbetsavtalet bor villkoras av att den upphandlande myndigheten och
hyresvarden ingar hyresavtal, eventuellt markanvisningsavtal eller
fastighetsoverlatelseavtal samt att entreprenaden uppfors.

Steg 2 - Ingdende av hyresavtal och eventuellt markanvisningsavtal eller
fastighetsoverlatelseavtal

| ett andra steg ingar parterna hyresavtal och eventuellt markanvisningsavtal eller
fastighetsoverlatelseavtal. Dessa avtal &ar inte upphandlingspliktiga i sig, under
forutsattning att entreprenaden upphandlas. Dessa avtal bor darfor villkoras av att
entreprenaden upphandlas enligt LOU.

Steg 3 — Genomfdrande av upphandling avseende byggentreprenaden

Parterna kan samarbeta kring framtagande av handlingar och genomférande av
upphandling av entreprenaden. | upphandlingsdokumenten anges att

entreprenadkontrakt kommer tecknas direkt mellan hyresvarden och tilldelad entreprenér
alternativt att entreprenadkontrakt ingds med upphandlande myndighet och darefter
omgaende Overlats till hyresvarden. Beroende pa vilken omfattning handlingar som
behdéver tas fram kan det i sig vara upphandlingspliktigt.

Nar tilldelningsbeslut har meddelats och avtalssparren passerats tecknas
entreprenadkontrakt direkt mellan hyresvéarden och tilldelad entreprendr alternativt
mellan tilldelad entreprenér och myndigheten, som déarefter overlater kontraktet till
hyresvarden. | samarbetsavtalet finns regleringar som sékerstéller att hyresvarden inte
gor otilldtna andringar av entreprenadkontraktet.

Steg 4 — Genomfdrande av entreprenaden och tilltrade till hyresobjektet

Projektering och utférande av entreprenaden. N&r entreprenaden ar godkand vid
slutbesiktning tilltrader den upphandlande myndigheten hyresobjektet.

Fordelar och risker med upplagget

En fordel med upplégget ar att den upphandlande myndigheten kan vélja fritt vem som
blir den kommande hyresvarden samt, i forekommande fall, inom vilken fastighet som
byggentreprenaden ska uppféras.

Upplagget forutsatter att den kommande hyresvarden accepterar att entreprendren ska
upphandlas enligt LOU. Det &r darfor viktigt att detta klargors i ett tidigt stadium i projektet,
eftersom det annars finns en risk att hyresvarden vill anvénda sig av de entreprentrer
och leverantdrer som hyresvarden normalt sett samarbetar med.

Vidare ar det viktigt att sékerstélla att hyresvarden inte utfér upphandlingspliktiga tjanster
eller dylikt, utan att parterna star for sina egna kostnader i samband med projektering,
framtagande av handlingar och dylikt (se aven ovan under punkt 2.3.). Annars finns en
risk att upplagget innefattar en otillaten direktupphandling av tjanst. Konkurrensverket
har for narvarande tagit upp ett sddant arende inom ramen for sin tillsynsverksamhet
(avdelningen  for upphandlingsskadeavgift) fér att ta stéllning till  hur
projekteringskostnader ska hanteras inom ramen fér den har typen av projekt.

Utdver ovanstaende finns aven risk att det uppkommer javsproblematik, for det fall
hyresvarden sjalv eller en entreprendr med néara koppling till hyresvarden skulle vara
intresserad av att genomfdra byggentreprenaden och vill lAmna anbud i upphandlingen.

ALTERNATIV 2: UPPHANDLING AV HYRESVARD/PAKETERAD UPPHANDLING

Framtagande

forfragningsunderlag

> HYRESAVTAL och

GENOMFORANDE GENOMFORANDEAVTAL, etc. ingas Uppférande av

AV UPPHANDLING med upphandlad hyresvérd byggentreprenaden->

TILLTRADE till hyresobjektet
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Steg 1 — Genomfdrande av upphandling avseende hyresvard

| ett inledande skede sker framtagande av férfrAgningsunderlag pa samma satt som vid
annan typ av upphandling. Upphandling genomférs p& sedvanligt satt. Utkast till
hyresavtal och eventuellt markanvisningsavtal eller fastighetsoverlatelseavtal utgor del
av upphandlingsdokumenten i upphandlingen. | upphandlingsdokumenten regleras
myndighetens ratt till inflytande vid genomférandet av den kommande
byggentreprenaden.

Steg 2 — Ingadende av hyresavtal och eventuellt markanvisningsavtal eller
fastighetsoverlatelseavtal med vinnande anbudsgivare

Nar upphandlingen har genomfoérts meddelas tilldelningsbeslut och nar avtalssparren har
[6pt ut, och om upphandlingen inte blir foremal for Gverprévning, kan upphandlande
myndighet traffa hyresavtal och eventuellt markanvisnings- eller
fastighetsoverlatelseavtal med hyresvarden i enlighet med de avtalsutkast som utgjort
del av forfragningsunderlaget.

Steg 3 — Genomfdrande av entreprenaden och tilltrade till hyresobjektet

Projektering och utférande av entreprenaden kan genomforas. Eftersom hyresvarden har
upphandlats behéver byggentreprenaden inte konkurrensutsattas. Nar entreprenaden ar
godkand vid slutbesiktning tilltrader den upphandlande myndigheten hyresobjektet.

Fordelar och risker med upplagget

En férdel med att konkurrensutsatta projektet i dess helhet ar att risken for att
upphandlingen kan angripas for att strida mot LOU minimeras, eftersom samtliga delar
konkurrensutsatts.

En risk med upplagget ar att det skulle kunna begransa konkurrensen, eftersom en
paketerad upphandling ofta innebar att anbudsgivande bolag ar ett fastighetsférvaltande
bolag som samarbetar med en entreprendr eller ett bolag som bade bygger och forvaltar
fastigheter. Upplagget bor inte riskera begransa konkurrensen pa ett sadant satt att det
ar i strid med LOU, men kan alltsa leda till ett Iagre antal inkomna anbud i férhallande till
en ren byggentreprenadupphandling.

NAR BOR VILKET UPPLAGG ANVANDAS?

Om diskussioner férts med intressant kommande hyresvard kan Alternativ 1 enligt ovan
(separat upphandling av byggentreprenaden) genomféras. Om det &r intressant att
konkurrensutsatta hyran och/eller pris for fastighetsoverlatelse eller om det inte finns
nagon specifik hyresvard bor Alternativ 2 (hyresvardsupphandling) genomféras.

Bada alternativen kan anvandas vid olika situationer, exempelvis om myndigheten redan
har tillgdng till relevant fastighet eller om myndigheten behdéver att den framtida
hyresvarden har en egen fastighet.

Vid bedémning av vilket upplagg som ska anvandas bor saval fordelar och risker med
respektive upplagg som de projektspecifika forutsattningarna tas i beaktande.

OM FASTIGHETSAGAREN OCH HYRESGASTEN AR TVA OLIKA UPPHANDLANDE
MYNDIGHETER — ATT GENOMFORA EN GEMENSAM UPPHANDLING

Rattsliga utgdngspunkter angdende gemensam upphandling

Upphandlande myndigheter kan samverka med varandra for att genomfdra
upphandlingar tillsammans, om det roér sig om enstaka gemensamma upphandlingar ar
det frdga om sa kallade tillfalliga samordnade upphandlingar. Det finns inte nagra
sarskilda bestammelser i LOU géllande tillfélliga samordnade upphandlingar som sker
mellan upphandlande myndigheter frAn samma medlemsstat. Darfér saknas det ocksa
bestammelser om hur ansvaret ska férdelas mellan de upphandlande myndigheter vid
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en tillfalligt samordnad upphandling. | férarbetena till LOU anges det att det inte finns
nagra bestammelser i lagstiftningen som hindrar tillfalliga samordnade upphandlingar
och att det ar viktigt att upphandlande myndigheter har en mgjlighet att anvanda sig av
sadana tillfalliga samarbeten vid upphandlingar nar det anses vara lampligt.

| artikel 38 i LOU-direktivet som LOU bygger pd anges darutover att nar ett
upphandlingsférfarande i sin helhet genomférs gemensamt av upphandlande
myndigheter fér alla upphandlande myndigheters rékning och i deras namn ska de
gemensamt ansvara for att fullgéra skyldigheterna i direktivet. Detta galler ocksa i de fall
dar en upphandlande myndighet administrerar forfarandet och da agerar for egen och for
de andra berdérda upphandlande  myndigheternas  rakning. Nar ettt
upphandlingsférfarande inte i sin helhet genomférs fér de berérda upphandlande
myndigheternas rékning och i deras namn ska de gemensamt endast ansvara fér de
delar som genomférs gemensamt. Varje upphandlande myndighet ska ensam ansvara
for att fullgéra sina skyldigheter enligt LOU-direktivet nar det galler de delar som den
genomfdor for egen rékning och i eget namn.

Att genomféra en gemensam upphandling i praktiken

Om flera upphandlande myndigheter kan komma att ha ett direkt eller indirekt ekonomiskt
intresse av att en byggnad uppférs eller anpassas bor samtliga berérda myndigheter
anges som upphandlande myndigheter vid upphandlingen av den aktuella
byggentreprenaden. Sa kan vara fallet om det till exempel ar en upphandlande myndighet
som &ger fastigheten som byggnaden ska uppféras pa och en annan upphandlande
myndighet ska hyra byggnaden efter fardigstéllandet.

Om tva eller flera upphandlande myndigheter ska genomfora en gemensam upphandling
ar det viktigt att samtliga myndigheter anges som upphandlande myndigheter i
forfragningsunderlaget for upphandlingen, for att samtliga myndigheter ska fullgéra sin
upphandlingsplikt. | 6vrigt skiljer sig inte en gemensam upphandling fran en upphandling
med endast en upphandlande myndighet. Myndigheterna bestammer pa egen hand i
vilken utstrackning som respektive myndighet &r delaktig i exempelvis framtagandet av
handlingar och upphandlingsprocessen i stort.

Som anges ovan ar samtliga upphandlande myndigheter ansvariga enligt
upphandlingslagstiftningen for de delar som genomférs gemensamt. Det innebar att en
ansbkan om Overprévning, eventuell skadestadndstalan och ansékan om
upphandlingsskadeavgift i férekommande fall kommer att riktas mot samtliga
upphandlande myndigheter. | en sadan situation &r det inte mojligt att som upphandlande
myndighet invanda att det &r ndgon av de andra myndigheterna som har handlat fel, utan
alla myndigheter har samma ansvar.
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