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Bilaga 1 till processbeskrivning rorande upphandlingsfragor i gransdragning mellan hyra
och byggentreprenader

1 RATTSLIGA UTGANGSPUNKTER
11 Hyresundantaget och fortackta byggentreprenader

Upphandlande myndigheter &r i enlighet med lag (2016:1145) om offentlig upphandling
("LOU") skyldiga att tillampa lagen vid anskaffning av varor, tjanster och
byggentreprenader (1 kap. 2 § LOU).

| 3 kap. 19 § LOU regleras det sa kallade hyresundantaget. Enligt bestammelsen &r en
upphandlande myndighet inte skyldig att tillAmpa LOU avseende avtal som avser forvarv
av fastighet, arrenderatt, hyresratt, bostadsratt, tomtratt, servitutsréatt eller ndgon annan
ratt till fastighet. Gemensamt for samtliga undantag i LOU &r att de ska tillampas restriktivt
och att den upphandlande myndigheten ska visa att undantaget ar tillampligt.

For att LOU ska vara tillamplig kravs, enligt 1 kap. 15 8§ LOU, att kontraktet har
ekonomiska villkor. Ekonomiska villkor féreligger inte enbart nar den upphandlande
myndigheten blir &agare till resultatet av exempelvis en byggentreprenad, utan
ekonomiska villkor kan aven foreligga nar myndigheten pa rattslig grund garanteras
tillgang till anlaggningar som ar foremal for kontraktet for att anvanda dem for offentliga
andamal. Den upphandlande myndigheten anses da ha ett direkt ekonomiskt intresse av
uppférandet av byggentreprenaden, vilket gér den upphandlingspliktig (se bland annat
EU-domstolens avgdérande i mal C-451/08 Helmut Miller GmbH). Vidare ska framhallas
att upplagget ska bedémas i sin helhet, dvs. det saknar betydelse om transaktioner inte
sker vid samma tidpunkt (se Upphandlingsmyndighetens vagledning nr 2019:1).

Ovanstdende innebar att ett renodlat hyresavtal ar undantaget frdn LOU och hyresavtal
kan ingas utan beaktande av lagens bestammelser. Om ett hyresavtal samtidigt innebar
att ett byggnadsverk uppfors eller anpassas kan hyresavtalet istéllet anses utgoéra ett
upphandlingspliktigt byggentreprenadkontrakt (ofta kallat en fértackt byggentreprenad).
Normalt sett ar det frdga om ett upphandlingspliktigt byggentreprenadkontrakt om den
upphandlande myndigheten har krav eller 6nskemal pa utformningen av den/de lokaler
som ska forhyras.

Det ar ett kontrakts huvudsakliga syfte som avgdr om kontraktet ska bedémas som ett
kontrakt om hyra eller fastighetskop eller en byggentreprenad. Som exempel pa en
situation nar fortackta byggentreprenader kan foreligga &r nar den nya fastighetsdgaren
uppfér en byggnad efter den upphandlande myndighetens riktlinjer. Kraven ar generellt
sett mycket lagt stéllda och ny praxis fran svenska domstolar har "snavat in” utrymmet
ytterligare genom att i princip helt ta bort den upphandlande myndighetens mgjlighet till
inflytande Gver planering och projektering (se Kammarréatten i Géteborg, mal nr. 4397-18
och Forvaltningsratten i Vaxjo, mal nr. 3697-16).

1.2 Risker med en otillaten direktupphandling

Om ett kontrakt anses upphandlingspliktigt, och ingen annonserad upphandling enligt
LOU genomforts, har kontraktet slutits genom otillaten direktupphandling om kontraktets
varde dverstiger direktupphandlingsgransen. Detta kan fa féljande konsekvenser.

1.3 Upphandlingsskadeavgift

Konkurrensverket kan ansdka om upphandlingsskadeavgift vid forvaltningsratten. Enligt
LOU far allman forvaltningsdomstol besluta att en upphandlande myndighet ska betala
upphandlingsskadeavgift bland annat om upphandlande myndigheten har slutit kontrakt
med en leverantér utan féregdende annonsering (dvs. genom otillaten
direktupphandling). Upphandlingsskadeavgiften kan uppga till mellan 10 000 kronor som
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lagst och 10 000 000 kronor som hogst men far inte Overstiga tio procent av
upphandlingens varde. Ansékan om upphandlingsskadeavgift ska ges in inom ett (1) ar
fran det att kontraktet slots.

Ogiltighet och skadestand

Enligt LOU kan en leverantér som anser sig ha lidit eller kunna komma att lida skada
ans6ka om dverprdvning av kontraktets giltighet vid férvaltningsratten om exempelvis ett
kontrakt har slutits genom otilliten direktupphandling. En sadan ansdkan om
overprovning ska ha kommit in till férvaltningsratten inom sex (6) manader fran det att
kontraktet ingicks.

En leverantér kan ocksd ansdka om stamning och yrka skadestand pa grund av
Overtradelsen av LOU. En skadestdndstalan ska vackas inom ett (1) &r frdn att
Overtradelsen gjordes.

Sammanfattande slutsats avseende upphandlingsplikt

Om en upphandlande myndighet konstaterar att ett hyresavtal riskerar omfattas av
upphandlingsplikt behdver myndigheten sékerstalla att upphandlingsplikten fullgérs.
Detta kan antingen goras genom (i) att myndigheten tillsammans med hyresvarden
upphandlar byggentreprenaden separat eller (i) att myndigheten upphandlar
hyresvarden genom en sa kallad hyresvardsupphandling. Dessa alternativ redogors for i
upprattad PM.
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