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Summary

According to the 1 ch. 6 § of the Swedish Public Procurement Act (LOU) it
does not apply to contracts for the acquisition or rental of property. The
paragraph is derived from Article 16 of directive 2004/18/EC, and is
commonly referred to as the rent exemption. The exemption is vaguely
phrased, a fact that has opened up for many interpretations. This has, in turn,
resulted in uncertainty regarding its scope of application. Along with other
doctrines, the different law-comments only offer a fragmented picture of the
situation. A different factor contributing to the uncertainty is that there are
few Swedish indicative rulings. However, since the procurement legislation
originates from EU law it is possible to turn to the rulings of the European
Court of Justice for guidance. The paper examines cases from Sweden and
the ECJ which, together with the Act and its preparatory works, can answer
the basic question: in which situations are the rent exemption applicable?

The analysis produces a number of conclusions. It is noted that the courts of
Sweden has considered issues relating to both mixed contracts and works
contracts as a single problem area, which seems to have contributed to
increased uncertainty. It is further noted that the change in law relating to
the exemption, which is requested by some in the doctrine, is perhaps not
warranted, if possible, without further instructions from the European Court
of Justice. Finally, the paper presents a proposal on the questions which may
arise for a contracting authority facing a possible application of the rent
exemption, and tries to answer them in the light of the findings.



Sammanfattning

Enligt 1 kap. 6 8 LOU géller inte lagen for kontrakt som avser forvérv av,
eller nyttjanderatt till, fastighet. Paragrafen harstammar fran art. 16 i
direktiv 2004/18/EG och bendmns vanligen som hyresundantaget. Att
undantaget ar vagt formulerat har 6ppnat for manga tolkningar, och idag
rader det oenighet kring dess omfattning. Tillsammans med 6vrig doktrin
ger de olika lagkommentarerna endast en fragmentiserad bild av l&get. En
annan bidragande orsak till osakerheten ar att det finns fa vagledande
svenska avgoranden. Da upphandlingslagstiftningen harstammar fran EU-
ratten gar det dven bra att d&ven vanda sig till EU-domstolen for
tolkningshjalp. I uppsatsen granskas den praxis fran Sverige och EU-
domstolen som, tillsammans med lagen och dess foérarbeten, kan ge svaret
pa den grundlaggande fragan: i vilka situationer ar hyresundantaget
tillampligt?

Analysen utmynnar i ett antal slutsatser. Det konstateras att svenska
domstolar har betraktat fragor om blandade kontrakt respektive
byggentreprenadkontrakt som ett och samma problemomrade, vilket verkar
ha bidragit till 6kad osakerhet. Vidare konstateras att den lagéandring
avseende hyresundantaget som efterfragas i doktrinen mahanda inte &r
pakallad, eller ens mojlig, innan EU-domstolen fortydligat sin praxis.
Avslutningsvis redovisas ett forslag pa de fragor och svar som en
upphandlande myndighet kan stallas infor vid en reflektion 6ver undantagets
tillampningsmojligheter.



FOrord

Det var vid arbetets borjan svart att tanka sig att en ynka paragraf, nej — en
ynka punkt i en paragraf — skulle ge upphov till flera manaders intensivt och
givande tankearbete. Under resans gang har jag flera ganger trott mig ha
funnit svaret, bara for att tio minuter senare ha tvingats inse att det oftast
inte enbart visat sig vara ett otillrackligt svar — det har varit en helt ny fraga.
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1 Inledning

1.1 Introduktion

Syftet med reglerna om offentlig upphandling ar att fa statliga och
kommunala myndigheter att aktivt soka upp och utnyttja konkurrensen pa
marknaden. Néar det gors 6kar forutsattningarna for att offentliga medel
anvands pa ett sa effektivt satt som mojligt. Varor och tjanster som
upphandlas offentligt representerar stora belopp, Konkurrensverket
uppskattar att det sammanlagda vardet av offentliga upphandlingar i Sverige
arligen uppgar till 450-535 miljarder kronor.! Upphandlingsreglerna har sin
grund i det EU-rattsliga samarbetet, dér de har utarbetats som ett led i
stravan mot ett av unionens langsiktiga mal: en fri inre marknad. Kontrakt
avseende byggentreprenader ar extra intressanta, dels med tanke pa att
kontrakten ofta har ett relativt hogt enskilt varde, dels med tanke pa att det
inom byggmarknaden rader begransad konkurrens mellan ett fatal stora
aktorer.

Myndigheters skyldighet att offentligt upphandla varor, tjanster och
byggentreprenader regleras i lag (2007:1091) om offentlig upphandling
(LOU). Huvudregeln &r att alla byggentreprenader ska upphandlas men
lagen foreskriver ett antal situationer dar upphandlingsskyldigheten uteblir.
Ett av dessa undantag, det s.k. hyresundantaget?, aktualiseras da en
upphandlande myndighet 6nskar forvarva eller hyra redan befintliga
fastigheter. Gréansdragningen mellan upphandlingspliktiga
byggentreprenadskontrakt och kontrakt som ar undantagna upphandling
med hanvisning till hyresundantaget &r langt ifran oproblematisk.

Att hyresundantaget l&nge har varit forknippat med en viss osakerhet
exemplifieras inte minst av att upphandlingsskyldiga myndigheter ibland
har forsokt att kringgé lagstiftningen med hjalp av olika typer av upplagg.®
Som exempel pa en sddan situation kan namnas da en upphandlingsskyldig
myndighet uppdrar &t ett byggforetag att uppfora en byggnad pa mark som
myndigheten inte &ger, for att darefter verta marken — inklusive den
numera uppforda byggnaden. Rent teoretiskt ror det sig om ett fastighetskop
av en befintlig byggnad, men agerandet stridet mot upphandlingsreglerna
med beaktande av deras syfte och lydelse. Det rader inga tvivel om att
hyresundantagets tillampningsmojligheter paverkas da en myndighet ar
delaktig i projekteringen av en byggentreprenad. Det finns dock ett behov av
att klargora vad delaktig i praktiken innebar.

! Konkurrensverkets rapport 2014:1, Siffror och fakta om offentlig upphandling, s. 7.

2 Undantaget benamns oftast som hyresundantaget men ibland forekommer dven
hyresrattsundantaget eller fastighetsundantaget. | uppsatsen kommer undantaget for
enkelhetens skull konsekvent att bendmnas som hyresundantaget, aven vid diskussioner
héanforliga till fastighetskop.

3 Rosén Andersson, m.fl, Lagen om offentlig upphandling, Zeteo 2013-07-01, kommentaren
till 1 kap. 6 8.



En annan situation dar problematiken ofta stélls pa sin spets ar da det ror sig
om hyresgastanpassningar, d.v.s. nar en myndighet, i egenskap av hyresgast,
alagger fastighetsagaren att genomféra vissa om- eller tillbyggnationer pa en
fastighet. Konkurrensverkets uppfattning ar att hyresgastanpassningar ska
upphandlas nér de bestélls av en myndighet som 6nskar fortsétta hyra en
viss lokal.* Det finns dock argument mot upphandling i dylika situationer,
namligen att utgangspunkten enligt svensk hyresrétt ar att hyresgésten
vanligtvis har ett inflytande 6ver lokalernas utformning samt att
hyresgastanpassningens kostnad kan betalas av savél den nuvarande som
eventuella framtida hyresgéster.®

Det ar idag oklart i vilka situationer som hyresundantaget ar tillampligt,
bade i forhallande till kép av fastigheter och till hyresgéstanpassningar. Om
undantaget tillampas alltfor restriktivt kan det resultera i att det i praktiken
blir verkningslost. Det &r darfor av stor vikt att undantaget faktiskt tillampas
i den utstrackning och i de situationer som lagstiftaren faktiskt har avsett. |
foreliggande uppsats granskas den praxis som finns pa omradet.
Malséttningen ar att bidra med forstaelse och kunskap om undantaget och
dess tillampning.

1.2 Syfte

Huvudsyftet ar att genom en grundlig kartlaggning av hyresundantaget
belysa villkoren for dess tillampning med utgangspunkt i saval svensk som
EU-réttslig praxis. Uppsatsen syftar dven till att ta stéllning till om den
nuvarande tillampningen av hyresundantaget i Sverige sker i enlighet med
vad praxis fran EU-domstolen foreskriver.

1.3 Fragestallningar

Inom ramen for uppsatsens syfte ska foljande fragestallningar besvaras:

- Nar anses en nyproducerad lokal vara sa pass anpassad efter
hyresgastens behov att ett hyreskontrakt istéllet bor betraktas som ett
byggentreprenadkontrakt?

- Naér dr en hyresgastanpassning sa omfattande att hyresundantaget
inte langre kan anses vara tillampligt for ett hyreskontrakt?

- Pavilket satt har den svenska implementeringen av direktiv
2004/18/EG paverkat forstaelsen av villkoren for hyresundantagets
tillampning?

4 Konkurrensverkets skrivelse till Finansdepartementet den 13 december 2010, dnr
571/2010.

® Rosén Andersson m.fl, Lagen om offentlig upphandling, Zeteo 2013-07-01, kommentaren
till 1 kap. 6 8.



1.4 Metod

Med tanke pa att syftet med uppsatsen &r att precisera innehallet i gallande
ratt har den klassiska rattsdogmatiska metoden bedémts vara lamplig. Exakt
vad metoden innebér rader det delade meningar om, men generellt kan sagas
att de olika rattskallorna, d.v.s. lagtext, forarbeten, praxis och doktrin,
redogors for, tolkas och analyseras.® Som en del av rattsdogmatisk metod
ingar att beharska rattskallelaran, eller kunskapen om rattskéllornas inbordes
hierarki. Dels dikterar rattskélleldran villkoren for vilka réattsk&llor som ska,
och bor, beaktas vid en undersokning, dels innehaller den principer for att
kunna vardera information med beaktande av kéllornas inbérdes relation.’
Vid anvandning av den rattsdogmatiska metoden &r det centralt att strdva
efter att bruka varierande rattskallor och att, i den man det ar mojligt, stélla
dessa mot varandra.®

For att kunna besvara fragor om offentlig upphandling kravs tolkning av
relevanta bestammelser i saval LOU som upphandlingsdirektiven. EU-
domstolens avgoranden dr till stor tolkningshjalp, da méangden svensk praxis
pé vagledande niva ar begransad.® Vid arbetet med den domande
verksamheten utgar EU-domstolen i viss man fran andra metoder och
rattskallor &n vad som anvands i Sverige, vilket innebdar att den valda
metoden behdver kompletteras med en EU-rattslig metod. | forsta hand
hamtar EU-domstolen végledning i fordragens grundlaggande principer.
Resultatet blir att avgérandena ofta praglas av en stark medvetenhet om den
domande maktens roll i integrationsprocessen.'® Fér EU-domstolen &r
reglernas syften, andamal och effekter inom unionen centrala. De
avgoranden fran EU-domstolen som behandlas i uppsatsen tolkas darfor i
ljuset av &ndamalen med de upphandlingsrattsliga direktiven.!

| uppsatsen innebédr metodvalen en granskning av texten i de bakomliggande
europaréttsliga direktiven, de svenska forarbetena och den svenska lagen
samt en Kritisk granskning av de rattsfall och arenden som har meddelats av
EU-domstolen och av svenska forvaltningsréttsliga domstolar, samt lagens
tillsynsmyndigheter. Vidare ar lagen om offentlig upphandling en del av ett
integrerat system, som ofta samspelar med andra rattsomraden. Ett omrade
som éar sarskilt relevant i forhallande till uppsatsens syfte ar
entreprenadratten. For att hyresundantaget ska kunna tillampas i praktiken
kravs det att de olika reglerna samverkar pa ett satt som mojliggor detta.

® Lehrberg, Bert, Praktisk Juridisk Metod, lustus 2001, s. 278 f.

" Sandgren, Claes, Rattsvetenskap for uppsatsforfattare: &mne, material, metod och
argumentation, Nordstedts juridik 2007, s. 37.

8 Korling, Fredric, Zamboni, Mauro (red.), Juridisk metodlara, Studentlitteratur 2013, s. 21
ff.

% Sundstrand, Andrea, Offentliga byggentreprenadkontrakt — odelbara kontrakt och
hyresundantaget, UrT 2015:1, s. 48.

10 Bernitz, UIf och Kjellgren, Anders, Europarattens grunder, Norstedts juridik 2010, s. 65.
11 Hettne, Jorgen och Otken Eriksson, Ida (red.), EU-rattslig metod: teori och genomslag i
svensk rattstillampning, Norstedts juridik 2011, s. 34 ff.



1.5 Avgransning och material

Lasaren forutsatts ha en grundlaggande forstaelse for allman
upphandlingsrétt. Med det sagt ges inledningsvis endast en dversiktlig
introduktion av de upphandlingsréttsliga delar som &r relevanta med
anledning av uppsatsens fragestallning. Uppsatsens material bestar till
storsta del av lag- och direktivstext, forarbeten, rattsfall fran Sverige och
EU-domstolen samt doktrin. De réattsfall som granskas i uppsatsen har valts
med anledning av att de i saval domstolsavgéranden som i doktrin ofta
refereras till nar hyresundantaget diskuteras. Uppsatsen gor inte ansprak pa
att omfatta varije rattsfall som i nagot hanseende har behandlat
hyresundantaget, daremot ska de végledande rattsfallen pa omradet vara
omnadmnda. Med anledning av att Konkurrensverket &r den myndighet som
har ansvaret for tillsynen av LOU inkluderas flera av myndighetens beslut i
materialet.

| vrigt har uppsatsen en naturlig avgransning da granskningen i forsta hand
avser 1 kap. 6 8 LOU. Med det sagt kommer dven 2 kap. 3 §, 2 kap. 10 §
och 2 kap. 18 8§ LOU att behandlas tamligen ingaende med anledning av
paragrafernas nara relation till, och betydelse for, hyresundantagets
tillampning. Dessa paragrafer ror i tur och ordning
byggentreprenadkontrakt, kontrakt respektive tjanstekontrakt. | de rattsfall
som redogors for i uppsatsen avgransas framstéllningen till att handla om
det innehall som berdr hyresundantaget. Flera av rattsfallen kan givetvis ha i
ovrigt intressanta juridiska argumentationsdelar men dessa lamnas darhan,
om inte sammanhanget foranleder annat. I nagra fall redogors endast
kortfattat for vissa rattsfall, da de i 6vrigt relevanta delarna redan har belysts
pa andra stéllen.

1.6 Forskningslage

| Sverige &r upphandlingsratten tyvarr ett omrade som fortfarande ar
tdmligen outforskat. Av den doktrin som finns ar det endast en liten del som
behandlar hyresundantaget specifikt. Tongivande verk pa omradet ar
foretradelsevis kommentarer till lagen, dar de mest omfattande ar Lagen om
offentlig upphandling: en kommentar av Helena Rosén Andersson m.fl,
samt Lag (2007:1091) om offentlig upphandling av Anna Ulfsdotter Forssell
och Eskil Nord.

| dessa kommentarer redogors for uppfattningen att det pa
fastighetsmarknaden i praktiken har utvecklats avtalskonstruktioner som
medfort att fragor uppkommit om LOU:s tillamplighet. Vidare understryks
att det i storsta man &r gransdragningen kring vad som utgor en
upphandlingspliktig byggentreprenad och vad som utgér ett undantaget
lokalhyresavtal som vallar problem. Det konstateras att denna fraga ett antal
ganger har behandlats i praxis, och att det endast ar befintliga byggnader



som kan undantas upphandling med hénvisning till hyresundantaget. *?
Ulfsdotter Forssell menar dock att hyresundantaget kan vara tillampligt
redan under byggnationen nar det ror sig om uppfoérande av en helt vanlig
byggnad, med flera méjliga anvandningsomraden och dar képaren kan
tankas vara vem som helst.®* Uppfattningen kontradikteras av Andrea
Sundstrand som istallet menar att praxis fran EU-domstolen klart och tydligt
visar att hyresundantaget inte kan vara tillampligt pa ej befintliga
byggnader, oavsett typ.1*

Rosen Andersson m.fl. menar vidare att osakerheten kring tillampningen
innebdr att lagstiftaren behdver klargora grdnserna mellan
upphandlingspliktiga byggentreprenadkontrakt och icke
upphandlingspliktiga lokalhyresavtal.*®

Av internationella publikationer bér Sue Arrowsmiths omfattande verk The
law of public and utilities procurement nd&mnas. | boken diskuteras dels de
EU-rattsliga direktivens betydelse for upphandling under férhallanden
hanforliga till Storbritannien, dels direktiven och deras uppkomst i sig.
Hyresundantaget konstateras motiverat med anledning av de speciella
forhallanden som rader pa fastighetsmarknaden, vidare problematisering
lyser dock med sin frnvaro.®

1.7 Disposition

Uppsatsen inleds i forsta kapitlet med en introduktion dar de olika
aspekterna av hyresundantagets tillampningssvarigheter belyses. Darefter
foljer en kortfattad bakgrundsframstallning av upphandlingslagstiftningen,
samt vilka grundlaggande forutsattningar som galler for hyresundantagets
tillampning.

Efter de inledande kapitlen foljer tre kapitel dar den huvudsakliga
problematiken diskuteras och illustreras med hjalp av rattsfall och analyser.
Kapitel 3, 4 och 5 inleds alla med en kort beskrivning av deras innehall och
de tre kapitlen avslutas med en sammanfattande del som har bendmnts
sammanfattande slutsatser, dar de viktiga aspekterna i de olika rattsfallen
belyses och kontextualiseras. Syftet med dessa delkapitel ar att underlatta
for lasaren och att tydliggora uppsatsens ’roda trad” men pa sina stallen
forekommer dven en form av materialanalys.

12 Rosén Andersson m.fl, Lagen om offentlig upphandling, Zeteo 2013-07-01,
kommentaren till 1 kap. 6 §.

13 Ulfsdotter Forssell, Lag (2007:1091) om offentlig upphandling, Lexino 2013-05-01,
kommentaren till 1 kap. 6 § samt Rosén Andersson m.fl, Lagen om offentlig upphandling,
Zeteo 2013-07-01, kommentaren till 1 kap. 6 8.

14 Sundstrand, Andrea, Offentliga byggentreprenadkontrakt — odelbara kontrakt och
hyresundantaget, UrT 2015:1, s. 65 f.

15 Rosén Andersson m.fl, Lagen om offentlig upphandling, Zeteo 2013-07-01,
kommentaren till 1 kap. 6 8.

18 Arrowsmith, Sue, The law of public and utilities procurement: regulation in the EU and
UK, Sweet & Maxwell 2014, s. 496.



Som kortfattat namndes i avgransningsdelen kan man inte pa ett adekvat satt
undersoka hyresundantaget utan att samtidigt behandla 2 kap. 3 §, 2 kap. 10
8 och 2 kap. 18 § LOU. Detta foljer av att granserna for undantagets
tillampningsmajligheter ar beroende av hur byggentreprenad- och
tjanstekontrakt ar definierade. Darfor diskuteras i kapitel 3 definitionen av
kontrakt, i kapitel 4 definitionen av byggentreprenadkontrakt och i kapitel 5
kontrakt med blandade prestationer. Uppsatsen avslutas med ett kapitel dér
materialet slutligt analyseras.

10



2 Lag om offentlig upphandling

2.1 Bakgrund

Enkelt uttryckt &r offentlig upphandling en process for inkdp av varor och
tjanster. Att kommuner och myndigheter tvingas fatta sina inképsbeslut pa
ekonomiska grunder motverkar att saval granséverskridande som inhemska
aktorer diskrimineras. Upphandlingsreglerna har inom EUY utarbetats som
ett led i stravan mot ett av unionens langsiktiga mal — en fri inre marknad,
dar aktorer fran en medlemsstat utan hinder ska kunna bedriva verksamhet
eller erbjuda tjanster i en annan medlemsstat. Den grundlaggande tanken har
anda sedan unionens bildande varit att avvecklandet av sadana hinder bidrar
till ekonomisk tillvéxt i saval hela unionen som i varje enskild medlemsstat,
da geografiska marknadsméssiga fordelar uppmuntras och utnyttjas.
Reglerna utgor aven ett effektivt verktyg i kampen mot korruption.®

De unionsrattsliga upphandlingsreglerna ar inget statiskt regelverk, under de
senaste 30 aren har det utarbetats nya direktiv i snitt vart tionde ar. Den 31
mars 2004 offentliggjordes det som ofta kallas det klassiska
upphandlingsdirektivet, direktiv 2004/18°. Namnet har direktivet fatt med
anledning av att det reglerar upphandlingar inom den klassiska sektorn, till
skillnad fran systerdirektivet, direktiv 2004/17%°, som reglerar
upphandlingar inom forsorjningsomradena vatten, energi, transporter och
posttjanster. Nar det klassiska upphandlingsdirektivet antogs kom det att
ersatta bland annat det aldre tjanstedirektivet, direktiv 92/50%!, som
reglerade upphandlingar av tjanstekontrakt och det aldre
byggentreprenaddirektivet, direktiv 93/37%2 som pa motsvarande satt
reglerade upphandlingar av byggentreprenadkontrakt.

Det klassiska upphandlingsdirektivet infordes i huvudsak for att genom
redaktionella andringar och fortydliganden forbattra regelverket. 2 1 Sverige
kom det klassiska direktivet att inforlivas genom lag (2007:1091) om

17 Europeiska unionen (EU) kom i och med Lissabonfcrdraget att ersétta Europeiska
gemenskapen (EG). | uppsatsen kommer forkortningen EU att anvéandas béde om den
nuvarande unionen och den &ldre gemenskapen, dar inte kontexten foranleder annat. P&
liknande satt kommer termen EU-domstolen anvéndas &ven om den tidigare EG-domstolen.
18 Arrowsmith 2014, s. 151.

19 Europaparlamentets och Rédets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och
tjanster.

20 Europaparlamentets och Rédets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om
samordning av forfarandena vid upphandling p4 omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster.

21 Radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av férfarandena vid
offentlig upphandling av tjanster.

22 Radets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av férfarandena vid
offentlig upphandling av byggentreprenadkontrakt.

23 Prop. 2006/07:128 s. 281 f.
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offentlig upphandling. Den aldre lagen om offentlig upphandling (ALOU)
upphorde i samband med detta att gélla.

Det klassiska upphandlingsdirektivet ersattes den 26 februari 2014 av ett
nytt upphandlingsdirektiv, direktiv 2014/24%*. Det nya direktivet har annu
inte inforlivats i svensk ratt. Den 27 september 2012 tillsattes en sérskild
utredare som fick i uppdrag att lamna forslag pa hur vissa bestammelser i
det kommande EU-direktivet skulle implementeras. Uppdraget var saledes
begransat och i utredningen Nya regler om upphandling var andra fragor i
fokus, t.ex. de om reserverade kontrakt, sekretess och
innovationspartnerskap. Utover behandlingen av dessa specifika fragor och
de sedvanliga redaktionella forbattringarna innebar det nya direktivet att
man aven inom den klassiska sektorn borjar ndrma sig forsorjningssektorns
mer flexibla l6sningar.?®

Som ett regelverk inom ramen for det europarattsliga samarbetet ska de
svenska upphandlingsreglerna tolkas och tillampas i ljuset av EU-réatten och
EU-domstolens praxis. De grundldggande EU-réttsliga principerna ska
erkannas en framtradande roll inom all offentlig upphandling. De aktuella
principerna &r principen om icke-diskriminering (det ar forbjudet att
diskriminera leverantorer pa grund av nationalitet),
likabehandlingsprincipen (alla leverantorer ska ges samma forutsattningar),
proportionalitetsprincipen (de krav som stalls pa leverantorerna i
upphandlingen ska vara proportionella och rimliga i forhallande till vad som
upphandlas) och principen om éppenhet (upphandlingen ska praglas av
Oppenhet och forutsebarhet). Principerna foljer av EUF-fordraget och i viss
man faststalld praxis.?® I LOU finns principerna uttryckta i 1 kap. 9 §. Med
andra ord ska alla offentliga upphandlingar i saval Sverige som EU
genomfdras med beaktande av dessa principer.

2.2 Lagens utgangspunkter

Lagen om offentlig upphandling &r tamligen omfattande och inleds i 1 kap.
1 § med en pedagogisk innehallsforteckning. Kapitelindelningen kan
darefter sagas folja upphandlingsérendets gang. | férevarande avsnitt gors en
enkel genomgang av de begrepp och definitioner som &r centrala for
uppsatsen.

Upphandlingslagstiftningen ska enligt 2 kap. 19 § LOU fd6ljas av alla
statliga och kommunala myndigheter. Vid myndigheter jamstélls dven
beslutande férsamlingar i kommuner och landsting och offentligt styrda
organ som uppfyller de kumulativa kriterier som finns omnamnda i 2 kap.
12 § LOU. I det klassiska upphandlingsdirektivet anvands begreppet
offentligréattsligt organ, men lagstiftaren ansag att den nuvarande lydelsen,

24 Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig
upphandling och om upphévande av direktiv 2004/18/EG.

25 Kommittédirektiv 2012:96, SOU 2014:51 samt Nord, E, Lagen om offentlig upphandling,
Karnovs kommentar till LOU.

%6 Se artiklarna 18, 34, 35, 49 och 56 i EUF-fordraget.
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under svenska forhallanden, béttre stammer 6verens med vad som avses i
direktivet.?” Paragrafens forsta kriterium ar att organet Iépande tillgodoser
ett behov i det allménnas intresse. Som exempel pa verksamheter som
tillgodoser ett sadant behov kan fran EU-domstolens praxis namnas
arrangemang av massor, bortskaffande och behandlande av hushallsavfall
eller varnandet om nationella skogsomraden.?® Det andra kriteriet innebar att
organet inte ska bedriva verksamhet av industriell eller kommersiell
karaktar. Att staten tillgodoser ett behov med hénsyn till skél som har
samband med allmdnintresset har av EU-domstolen ansetts tala for att ett
behov inte &r av industriell eller kommersiell karaktar. Organets verksamhet
ska med andra ord inte i forsta hand vara ekonomiskt motiverat.?® For att
kunna fastsla ett behovs karaktar ska det goras en helhetsbedémning av
bolagets konkurrensforhallanden. EU-domstolen har uttalat att det faktum
att det forekommer konkurrens pa en marknad visserligen talar for att
verksamheten bedrivs av ekonomiska hansyn men att det samtidigt inte kan
garanteras enbart pa den grunden.®® Det tredje och sista Kriteriet ar att stat,
kommun, landsting eller en upphandlande myndighet ska ha ett
bestammande inflytande Gver organets verksamhet.

Uttrycket upphandling definieras inte i det klassiska direktivet, dar man
daremot tydliggor vad som menas med tilldelning av kontrakt. | Sverige
ansags upphandlingsbegreppet vara tillrackligt inarbetat for att det knappast
skulle foranleda nagra missuppfattningar. Med tanke pa begreppets
betydelse ansag lagstiftaren dven att det var pakallat med en lagstadgad
definition.3! Enligt 2 kap. 13 § LOU avses med offentlig upphandling de
atgarder som vidtas av en upphandlande myndighet i syfte att tilldela ett
kontrakt eller inga ett ramavtal avseende varor, tjanster eller
byggentreprenader.

Ett kontrakt definieras enligt 2 kap. 10 § LOU som ett skriftligt avtal med
ekonomiska villkor som sluts mellan en eller flera upphandlande
myndigheter och en eller flera leverantorer, avser utférande av
byggentreprenad, leverans av varor eller tillhandahallande av tjanster och
undertecknas av parterna eller signeras av dem med en elektronisk signatur.

Till lagen om offentlig upphandling hér olika bilagor med motsvarigheter i
det klassiska upphandlingsdirektivet. Bilaga 2 motsvarar direktivets bilaga
Il A (A-tjanster) och bilaga 3 motsvarar direktivets bilaga Il B (B-tjanster).
A-tjanster ar tjanster som enligt EU:s lagstiftare ska vara foremal for
unionsréttslig upphandling eftersom tilldelning av kontrakt for dessa tjanster
anses Oka forutsattningarna for handel dver granserna. B-tjanster ar pa
motsvarande sétt tjanster som typiskt sett har ansetts vara mindre lampade
for gransoverskridande handel, t.ex. tjanster avseende sjukvard,

27 Prop. 2006/07:128 s. 303.

28 Se de forenade malen C-223/99 Agora och C-260/99 Excelsior, mal C-360/96 BFI
Holding och mal C-353/96 Irish Forestry Board.

29 Se mal C-360/96 BFI Holding.

30 Se mal C-360/96 BFI Holding

31 Prop. 2006/07:128 s. 303.
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undervisning eller hotellverksamhet. Direktivet, liksom den svenska lagen,
skiljer pa dessa olika typer av tjanster och direktivet pakallar inte
upphandling av B-tjanster. | Sverige ska B-tjanster upphandlas enligt de
regler som foljer av 15 kap. LOU, vilket saledes ar en mer langtgaende
implementering an vad direktivet foreskriver.3?

Det finns tre typer av upphandlingsskyldiga inkdp som definieras i LOU:s
andra kapitel. Med varukontrakt avses ett kontrakt som galler kop, leasing,
hyra eller hyrkdp av varor. Ett tjanstekontrakt definieras som ett kontrakt
avseende utfoérande av ndgon av de i bilagorna upptagna tjansterna, och som
inte utgor varukontrakt eller byggentreprenadkontrakt. Den sista punkten i
bilaga 3 stadgar att till B-tjanster raknas ”6vriga tjénster, med undantag av
kontrakt som avser forvérv, utveckling, produktion eller samproduktion av
program som utfdrs av radio- och tv-bolag samt kontrakt om
sandningstider”. Tjanstekontrakt ar saledes delvis negativt definierade da B-
tjanster utgors av alla slags tjanster som omfattas av lagen och som inte
utgdrs av A-tjanster, byggentreprenadkontrakt eller varukontrakt.

Byggentreprenadkontrakt dr kontrakt som antingen avser endast utférande,
eller bade projektering och utférande, av arbete som ar hanforligt till en
verksamhet som anges i bilaga 1 till LOU, eller kontrakt som medfor att
byggnadsverk realiseras enligt krav som stélls upp av den upphandlande
myndigheten. Med byggnadsverk avses det samlade resultatet av bygg- och
anlaggningsarbeten, om resultatet sjalvstandigt kan fullgéra en teknisk eller
ekonomisk funktion.®

Tjanstekoncessioner &r ett kontrakt av samma slag som tjanstekontrakt, med
skillnaden att ersattningen for tjansterna helt eller delvis utgors av en rétt att
utnyttja tjansten. Tjanstekoncessionskontrakt behdver inte upphandlas, det
ar tillrackligt att kontraktet innehaller en bestammelse som foreskriver att
eventuella senare varukontrakt som koncessionstagaren sluter med tredje
part ska ingas med beaktande av principen om icke-diskriminering. Pa
liknande satt utgor byggkoncessioner kontrakt av samma slag som
byggentreprenadkontrakt, med skillnaden att ersattningen helt eller delvis
bestar av ratten att utnyttja anlaggningen. Byggkoncessioner ska upphandlas
enligt 13 kap. LOU.

Offentlig upphandling ska ske pa ett férutbestamt satt och det ar upp till den
upphandlande myndigheten att pa forhand valja vilket forfarande som den,
med beaktande av kontraktets forvantade vérde och typ, 6nskar anvénda.
Upphandlingsforfaranden regleras i lagens fjarde kapitel. Som utgangspunkt
ska enligt 4 kap. 1 8 ett Oppet (2 kap. 22 8) eller ett selektivt forfarande (2
kap. 16 8) anvandas. Vid ett 6ppet forfarande sker kvalificeringen och
anbudsutvarderingen i en och samma fas. Vid ett selektivt forfarande sker
kvalificeringen forst, varpa de kvalificerade leverantorerna far lamna ett
anbud for utvardering. Under sérskilda omstandigheter kan alternativa

32 Rosén Andersson, m.fl, Lagen om offentlig upphandling, Zeteo 2013-07-01,
kommentaren till 1 kap. 2 8.
3 Prop. 2006/07:128 s. 297 f.
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forfaranden anvandas. Forhandlat forfarande med foregaende annonsering
(4 kap. 2 8) far anvandas da de inkomna anbuden vid ett oppet eller selektivt
forfarande &r ogiltiga eller av olika anledningar inte kan godtas.
Direktupphandling, eller férhandlat forfarande utan féregaende
annonsering (4 kap. 5 §), far anvandas da det vid ett 6ppet eller selektivt
forfarande inte har lamnats nagra anbud, om det som ska upphandlas av
tekniska eller konstnarliga skal eller pa grund av ensamrétt endast kan
levereras av en specifik leverantor eller om det ar absolut nédvandigt att
tilldela ett kontrakt men synnerlig bradska gor det omdjligt att halla
tidsfristerna vid ett 6ppet, selektivt eller forhandlat forfarande med
foregaende annonsering.

2.3 Tillsyn

Enligt 18 kap. 1 8§ LOU meddelar regeringen vilken myndighet som
ansvarar for tillsynen av den offentliga upphandlingen. Mellan 1993 och
2007 var Namnden for offentlig upphandling (NOU) tillsynsmyndighet.
2007 avvecklades myndigheten och verksamheten fordes over till
Konkurrensverket.>* Konkurrensverket ar tillsynsmyndighet for savél
konkurrensfragor som den offentliga upphandlingen. Tillsynsarbetet innebéar
uppféljning i d&renden som utmynnar i upphandlingsskadeavgift samt tillsyn
av upphandling i ett bredare perspektiv. Sedan 2010 har Konkurrensverket
haft mojlighet att fora talan i domstol mot myndigheter som har brustit i sin
upphandlingsskyldighet. Det bredare tillsynsarbetet innebér att verket har i
uppdrag att komma med végledande tillsynsbeslut som i sig inte renderar i
nagon upphandlingsskadeavgift. | och med sin stallning som
tillsynsmyndighet har Konkurrensverket ett inte obetydligt inflytande pa
tolkningen av géllande ratt.

2.4 Undantag

| princip ska lagen om offentlig upphandling tillampas pa alla atgarder som
en upphandlande myndighet vidtar i syfte att tilldela ett framtida kontrakt.
Till denna huvudregel finns det ocksa undantag varav 3 kap. 1 § LOU
inledningsvis bor namnas. Av paragrafen framgar att lagen inte ska
tillampas pa kontrakt vars sammanlagda vérde inte Gverstiger det av
Europeiska kommissionen faststéllda troskelvérdet. Storleken varierar
beroende av vilken typ av vara eller tjanst som ska upphandlas och vilket
upphandlingsforfarande som anvénds. Troskelvérdet ska enligt samma
paragraf meddelas av regeringen i svensk forfattningssamling och det sker
I6pande da vardet korrigeras av kommissionen. Den for narvarande aktuella
lagen ér tillkdnnagivande (2014:5) om troskelvérden vid offentlig
upphandling.

Lagens 6vriga undantagsbestammelser finns i de inledande paragraferna i 1
kap. Av 1 kap. 3-5 88 framgar att upphandlingar inom vissa omraden

3 Detta skedde genom forordning (2007:1117) med instruktion for Konkurrensverket.
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istallet ska genomfdras enligt sérskilda speciallagar. Dessa ar upphandlingar
av vatten- energi- transport- och posttjanster (1 kap. 3 8), upphandlingar pa
forsvars- eller sakerhetsomradet (1 kap. 3 a 8), upphandlingar som syftar till
att ge en upphandlande myndighet mojlighet att bedriva eller tillhandahalla
publika telen&t (1 kap. 4 8), upphandlingar enligt internationella avtal (1
kap. 5 8) samt upphandlingar som omfattas av sekretess eller ror rikets
vasentliga intressen (1 kap. 5 a §).

1 kap. 6 § faststaller vissa sérskilda undantag. Dessa &r i tur och ordning:

1. Forvarv av fastighet eller annan nyttjanderatt till fast egendom

2. Anskaffning, utveckling eller produktion av programmaterial avsett
for tv eller radio

Skiljemanna- eller forlikningsuppdrag

Finansiella tjanster i samband med utfardande, forsaljning, forvarv
eller dverlatelse av vardepapper eller andra finansiella instrument
Anstallningar

Forsknings- och utvecklingstjanster

Verksamhet som ror forvaltning av statsskulden eller som avser
tjanster fran en centralbank

Hw

No o

Utgangspunkten for dessa undantag ar enligt faststalld EU-praxis att de ska
tolkas restriktivt och att det ankommer pa den som aberopar ett undantag att
visa pa omstandigheter som gor undantaget tillampligt.®®

2.5 Hyresundantaget

Hyresundantaget kallas det sarskilda undantag som regleras i forsta punkten
i den ovan atergivna 1 kap. 6 8§ LOU. Undantaget &r inte nytt pa
upphandlingsrattens omrade, redan i inledningen till det aldre
tjanstedirektivet kunde man i artikel 1 iii lasa att ett undantag fran
direktivets tillamplighet var kontrakt avseende forvarv eller hyra, oavsett
finansieringsform, av mark, befintliga byggnader eller annan fast egendom
eller rattigheter till sadan. Undantaget motiverades i ingressen med att
“avtal om forvarv eller hyra av fast egendom eller rattigheter till sddan ar
av sarskild karaktar och det ar darfor olampligt att tillampa
upphandlingsregler i sédana fall” %

| propositionen till den aldre upphandlingslagen (ALOU) diskuterades inte
undantaget specifikt, det konstaterades vara ett av flera ytterligare undantag
och fordes in 5 kap.®” Kapitlet hade rubriken Upphandling av tjanster och i
forsta paragrafen kunde man l&sa att bestdammelserna i kapitlet inte skulle
tillampas i fraga om anskaffning av- eller nyttjanderatt till fastighet.

% Se de forenade malen C-20/01 och C-28/01 Kommissionen mot Tyskland.
% Dir. 92/50/EEG, 10:e beaktandeledet.
37 Prop. 1992/93:88 s. 95.
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Nér det aldre tjanstedirektivet 2004 ersattes av det klassiska
upphandlingsdirektivet kom hyresundantaget att placeras i artikel 16:

Art. 16 direktiv 2004/18/EG
Detta direktiv skall inte tillampas pa sadana offentliga
tjanstekontrakt som avser:

a) forvarv eller hyra, oavsett finansieringsform, av mark,
befintliga byggnader eller annan fast egendom eller
rattigheter till sddan egendom; dock skall varje form av
kontrakt om finansiella tjanster som sluts samtidigt med, fore
eller efter kope- eller hyreskontraktet omfattas av detta
direktiv, [...]

Liksom i det &ldre tjanstedirektivet motiverades undantaget med att dessa
typer av kontrakt anses uppvisa speciella sardrag som innebdr att de inte bor
upphandlas offentligt.3 Vad det &r for speciella sardrag som &syftas uttrycks
inte specifikt men en mojlig forklaring ligger i forvarvets icke-generiska
karaktéar. Nar en myndighet onskar forvarva eller hyra en fastighet ar det
rimligt att tro att det &r en specifik fastighet med en specifik dgare som
avses, darfor kan det anses vara bade onddigt och olampligt att begéra in
anbud pa ett storre antal fastigheter.®® En annan bidragande orsak till
undantagets existens kan vara det faktum att forvarv av fast egendom inte pa
samma satt som varor, tjanster eller byggentreprenader &r utsatt for
gransoverskridande konkurrens. En befintlig fastighet finns ndmligen av
naturen pa en specifik plats i en specifik stat och ar inte flyttbar. Det ar
vidare endast dgaren av fastigheten som kan gora ansprak pa den. De EU-
rattsliga principerna om fri rorlighet for varor och tjanster har darfor
marginell betydelse nédr kontraktet avser ett forvarv av en befintlig
fastighet.*°

Den 7 april 2004 beslutade Sveriges regering att tillsatta en utredning med
uppdrag att ge forslag pa hur det klassiska upphandlingsdirektivet borde
inforas i svensk ratt.** Utredaren konstaterade i betdnkandet att en
motsvarighet till direktivets art. 16, d.v.s. hyresundantaget, fanns i saval det
aldre tjanstedirektivet som i den aldre upphandlingslagen. Utredaren
resonerade darefter om att undantaget borde utvidgas till att &ven omfatta
byggnad pa annans mark, som enligt jordabalken annars ar att anse som los
egendom. Utan sarskild inkludering hade den typen av mark inte omfattats
av undantaget enligt svensk rétt.*? Utredaren namnde dven det faktum att det
i direktivet uttryckligen konstateras att undantaget endast kan tillampas da
det ror sig om forvarv eller hyra av befintliga byggnader. Vad
formuleringen avsag ansags oklart, da forvarv av en byggnad, oavsett om
forvarvet sker med eller utan marken, enligt jordabalken &r att anse som

3 Dir. 2004/18/EG, ingressens 24:e punkt.

39 Rosén Andersson m.fl, Lagen om offentlig upphandling, Zeteo 2013-07-01,
kommentaren till 1 kap. 6 8.

40 Arrowsmith 2014, s. 496.

410U 2005:22, s. 4.

42.30U 2005:22, s. 244.
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forvarv av fastighet. Det konstaterades att det sannolikt ror sig om fall dér
en myndighet som &r i behov av lokaler istéllet for att lata uppfora en
byggnad pa egen mark later ett byggforetag uppfora byggnaden pa mark
som inte &gs av myndigheten, for att darefter Overta marken inklusive den
numera uppférda byggnaden.*® Utredarens uppfattning var att uttrycket
befintliga byggnader hade inkluderats i direktivet endast i syfte att
fortydliga att byggentreprenadkontrakt inte ska omfattas av undantaget. Som
endast ett klargérande ansag utredaren inte att uttrycket behdvde inkluderas
i bestammelsen. Slutligen papekades att det i direktivet sarskilt namns att
finansiella tjanster i samband med upphandling av fast egendom inte kan
undantas. Utredaren menade att dylika tjanster inte &r aktuella vid forvarv
eller hz‘ra av fast egendom och att det darfor inte sarskilt behover papekas i
lagen.

Den 1 januari 2008 kom sa den aldre upphandlingslagen att erséttas av nya
LOU. Hyresundantaget placerades tillsammans med vissa andra undantag i
en uppsamlande paragraf i lagens forsta kapitel.

1 kap. 68 LOU
Denna lag géller inte for kontrakt som avser
1. forvarv av fastighet, arrenderétt, hyresratt, bostadsrétt,
tomtratt, servitutsratt eller nagon annan réattighet till
fastighet, dock galler lagen fér upphandling av finansiella
tjanster med anledning av kontrakt som avses i denna punkt,

[..]

Den svenska lagtexten uppvisar tre mer eller mindre betydelsefulla
skillnader jamfort med direktivets artikel 16:

Art. 16 direktiv 2004/18/EG
Detta direktiv skall inte tillampas pa sadana offentliga
tjanstekontrakt som avser:

a) forvarv eller hyra, oavsett finansieringsform, av mark,
befintliga byggnader eller annan fast egendom eller
rattigheter till sddan egendom; dock skall varje form av
kontrakt om finansiella tjanster som sluts samtidigt med, fore
eller efter kope- eller hyreskontraktet omfattas av detta
direktiv, [...]

Den forsta skillnaden galler utelamnandet av formuleringen offentliga
tjanstekontrakt till forman for det kortare uttrycket kontrakt. Férandringen
ar tamligen svarbegriplig. Enligt direktivets ordalydelse &r det endast
tjanstekontrakt som avser kop eller hyra av befintliga fastigheter som kan
aktualisera hyresundantaget. Med anledning av tjanstekontraktens
uppsamlande karaktar, dar de utgors av sadana kontrakt som inte utgor
byggentreprenadkontrakt eller varukontrakt, framgar det redan av artikelns

43S0U 2005:22, s. 245.
4 S0U 2005:22, s. 245.
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rubrik att byggentreprenadkontrakt inte kan omfattas av undantaget. Avtal
om kop eller hyra av fastighet faller enligt direktivets terminologi inom
kategorin tjanstekontrakt. Anledningen till forandringen ndmns inte direkt i
vare sig utredningen eller i propositionen men den kan mycket vél ha
motiverats pa grund av lagens dvriga systematik, eller bara av det faktum att
det &r tdmligen ologiskt att betrakta avtal om kop av befintliga byggnader
som tjanstekontrakt. Att byggentreprenadkontrakt inte omfattas av
undantaget framgar, som tidigare namnts, anda av férarbetena.

Den andra skillnaden &r en ren redaktionell avvikelse angaende
upprakningen av vilka typer av nyttjanderétter till fastighet som undantaget
omfattar. Enligt propositionen ar upprakningen, med beaktande av
jordabalkens utformning, avsedd att motsvara direktivets “forvarv eller
hyra”. | remissvaren uttryckte vissa instanser forvaning éver avvikelsen,
men lagstiftarens avsikt var inte att astadkomma nagon faktiskt
betydelseskillnad.*

Den tredje skillnaden ror det tidigare ndmnda uttrycket befintliga
byggnader. Flera remissinstanser papekade i sina svar att formuleringen
borde inkluderas i lagtexten, daribland lagens tidigare tillsynsmyndighet
Namnden for offentlig upphandling. | propositionen diskuterades
formuleringens betydelse ingdende och regeringen slot sig till utredarens
uppfattning om att uttrycket i direktivet endast syftar till att klargora att
byggentreprenader inte omfattas av undantaget. Uttrycket ansags pa den
grunden vara éverflodigt och lamnades vid utformningen av den slutgiltiga
lagtexten dirhan.*®

Betraffande hyresundantaget innebar det nya upphandlingsdirektivet,
direktiv 2014/24, ingen egentlig skillnad. Undantaget aterfinns i direktivets
artikel 10 a och innebdrden dr densamma som i tidigare direktiv.*’

2.6 Nar kan hyresundantaget tillampas?

Huvudregeln &r enligt LOU att alla byggentreprenader ska upphandlas. Om
vardet av ett entreprenadkontrakt dverstiger troskelvardet ska annonsering
ske inom hela EU. Hyresundantaget innebar att en myndighet som dnskar
forvarva eller hyra en fastighet inte behdver upphandla kontraktet. Likt alla
andra undantag fran LOU ska hyresundantaget tillampas restriktivt, en
tillampning som inte &r helt befriad fran svarigheter.*® Som en utgangspunkt
kan det konstateras att avtalskonstruktionerna pa fastighetsomradet ar
varierande och inte séllan komplicerade, vilket i sin tur innebér att de
svarigheter som ibland uppstar kan ske i flera olika led. Ingen situation &r
den andra lik, och vad som &r sjélvklart i ett fall kan leda till bekymmer i
nasta.

4 Prop. 2006/07:128 s. 291.

46 Prop. 2006/07:128 s. 289 ff.

47 Dir. 2014/24/EU.

48 Foljer av EU-domstolens avgorande i de férenade malen C-20/01 och C-28/01.
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Enkelt uttryckt ar hyresundantaget tillampligt pa upphandlingsrittsliga
kontrakt som avser hyra eller kdp av fastighet och som inte utgor
byggentreprenadkontrakt. Detta foljer av direktivets ordalydelse och
forarbetena till LOU. For att kunna faststalla om undantaget &r tillampligt i
en given situation behdver man darfor kunna faststélla hur ett specifikt avtal
ska kvalificeras*®. EU-domstolen har i flera domar diskuterat de olika fragor
som kan uppsta da en upphandlande myndighet pa ett eller annat satt far
tillgang till en fastighet. Motsvarande fragor har i svensk ratt férvanande
nog inte varit uppe for prévning i Hogsta forvaltningsdomstolen. Daremot
finns en forhallandevis rik flora av rattsfall fran kammarratterna. Namnden
for offentlig upphandling och senare Konkurrensverket har i egenskap av
tillsynsmyndigheter &ven meddelat beslut i ett antal &renden som
forvaltningsdomstolarna i flera fall har refererat till. I de kommande kapitlen
ska redogoras for en mangd domar som har bidragit till 6kad forstaelse och
ett breddat tolkningsunderlag.

Genomgangen har delats in i tre huvudsakliga delar, vilka korrelerar med de
overgripande svarigheter som en myndighet kan stéllas infor vid en
eventuell tilldmpning av undantaget. Uppdelningen &r inte given, men
identifierades under behandlingen av materialet vara ett viktigt analytiskt
verktyg i arbetet for en okad forstaelse av hyresundantaget.

1. Ar avtalet ett upphandlingsrattsligt kontrakt?
2. Avser kontraktet utférande av byggentreprenad?
3. Har kontraktet inslag av blandade prestationer?

Vilka enskilda fragor som har diskuteras i de olika réattsfall och drenden som
uppsatsen behandlar framgar av bilaga A.

49 EU-domstolen talar ofta om avtalets “kvalifikation” nir den ska faststilla vad ett avtal
egentligen reglerar, och darmed vilket direktiv eller vilken artikel som aktualiseras.
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3 Ett upphandlingsrattsligt
kontrakt

3.1 Kontrakt enligt LOU

| det har kapitlet beskrivs forst kortfattat for vilka krav som LOU stéller pa
ett avtal for att det ska klassificeras som ett kontrakt i lagens mening, varpa
det redogars for tre rattsfall dar fragan har diskuterats. Vad som utgor ett
kontrakt kan vid en forsta anblick te sig sjalvklart men fragan ger dnda ofta
upphov till problem. Kontrakt definieras i 2 kap. 10 § LOU:

2 kap. 10§ LOU
Med kontrakt avses ett skriftligt avtal med ekonomiska villkor som

1. sluts mellan en eller flera upphandlande myndigheter och en
eller flera leverantorer,

2. avser utférande av byggentreprenad, leverans av varor eller
tillhandahallande av tjanster, och

3. undertecknas av parterna eller signeras av dem med en
elektronisk signatur.

Paragrafen &r i stort sett likalydande med det klassiska
upphandlingsdirektivets artikel 1.2 a. | Sverige valde dock lagstiftaren, som
en redaktionell forandring, att ersatta direktivets offentligréattsligt kontrakt
med det kortare uttrycket kontrakt. Vidare valde lagstiftaren att inkludera
det stycke fran ALOU som foreskrev att avtalet ska undertecknas av
parterna eller signeras av dem med en elektronisk signatur. | forarbetena
konstaterades att det visserligen 1ag i sakens natur att skriftliga avtal
undertecknades av parterna men att bestammelsen &ndé borde behéllas. *°

Nagot forenklat kan paragrafen sagas bestd av fem rekvisit:

a) Det ska rora sig om ett avtal,

b) avtalet ska vara skriftligt,

c) avtalet ska innehalla ekonomiska villkor,

d) avtalet ska vara inganget av en upphandlande myndighet och
e) avtalet ska vara inganget av en entreprenor.

Utdver dessa fem finns det dven ett sjatte rekvisit som foreskriver att avtalet
ska avse utférande av byggentreprenad, leverans av varor eller
tillhandahallande av tjanster. Den fragan ar sa pass omfattande och central i
forhallande till uppsatsens syfte att den diskuteras fristaende i kapitel fyra.
Det ar inledningsvis vart att notera att EU-domstolen annu inte i nagot fall

% SOU 2005:22 s. 227.
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har behandlat hyresundantaget direkt.>! Domarna &r relevanta med
anledning av att de pa olika satt har behandlat fragor med néra anknytning
till hyresundantaget.

Vissa av paragrafens (och direktivets) rekvisit ar lattare att faststélla an
andra, endast i undantagsfall torde det t.ex. vara oklart om avtalet &r
skriftligt eller slutet av en upphandlande myndighet. | flera av EU-
domstolens avgdranden har den myndighet som asidosatt sin
upphandlingsskyldighet dnda forsvarat sig med att deras avtal inte har
utgjort ett offentligrattsligt kontrakt i direktivets mening.

3.2 Praxis fran EU-domstolen

3.2.1 C-399/98 Ordine degli Architetti

I mal C-399/98 Ordine degli Architetti (dven kallat Scala-malet) fordes
ingaende diskussioner angaende flera av det aldre
byggentreprenaddirektivets motsvarigheter till rekvisiten i 2 kap. 10 § LOU.
| den italienska regionen Lombardiet fanns vid tiden for malet en lag som
gav markagare med bygglov en ratt att pa egen hand bekosta och lata
uppfora byggnadsverk pa sin mark i utbyte mot att hela eller delar av
bygglovskostnaderna raknades av. Den italienska regeringen menade att
overenskommelser ingangna med hanvisning till den regionala lagen inte
utgjorde avtal med anledning av att lagens syften, &ndamal och intressen
inte var desamma som direktivets.5? Det framhavdes dven att de lokala
myndigheterna varit forhindrade att valja den person som skulle utfora
arbetena eftersom lagen foreskrev att det skulle vara den person som agde
marken dar byggnationen skulle ske.

Vidare papekades av svarandena och intervenienterna vid den nationella
domstolen att dverenskommelser enligt lagen under inga omstandigheter var
ingangna pa ekonomiska villkor eftersom de inte forutsatte nagon
motprestation fran kommunens sida. Att bygglovsavgiften fick skrivas av
var enligt argumentet inte att likstélla med betalning. Som en sista
invandning anfordes att artikelns krav pa att motparten skulle vara en
entreprendr inte var uppfyllt nér denne endast agerat i egenskap av
markagare och att de faktiska arbetena skulle utféras av underleverantorer.

Svarandena hade med andra ord invandningar mot tre av artikelns rekvisit,
a) att det utgjorde ett avtal, b) att avtalet var inganget pa ekonomiska villkor
och c) att den ena parten var en entreprendr. EU-domstolen underkénde

51| den mening att de tolkningsfragor som de nationella domstolarna stéllt inte har avsett
art. 16 i direktiv 2004/18.

52 Upphandlingsforfarandena inleddes i sa gott som samtliga av de i uppsatsen refererade
EU-malen innan det klassiska upphandlingsdirektivet tradde i kraft. Saledes har frigan ofta
handlat om tillampningen av de aldre upphandlingsdirektiven. Som tidigare namnts var
direktiv 93/37 tillampligt pa upphandling av byggentreprenader och motsvarande direktiv
for upphandling av tjanster var direktiv 92/50. De relevanta artiklarna uppvisar dock endast
sma skillnader direktiven emellan.
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samtliga invandningar. D direktivets 6vriga kriterier var uppfyllda ansags
det inte kunna séttas ur spel enbart pa grund av att syftet med den nationella
stadsplaneringslagens skiljde sig fran direktivets. Att 6verenskommelsen var
offentligrattslig med inslag av myndighetsutévning ansags vidare tala for att
det rorde sig om ett sadant avtalsforhallande som direktivet foreskrev.
Domstolen medgav att det visserligen var korrekt att de kommunala
myndigheterna enligt den nationella lagen varit forhindrade att vélja
avtalspart, men denna omstandighet ansags inte i sig vara tillracklig for att
kunna utesluta ett avtalsforhallande.

| forhallande till den andra invandningen ansag EU-domstolen, med
beaktande av vad den italienska domstolen hade uttalat om den regionala
lagstiftningen, att den avrakning som markexploattren hade ratt till mycket
val kunde ses som en forman som innebar att avtalet skulle anses vara
uppréattat pa ekonomiska villkor. Slutligen papekade EU-domstolen att
direktivet inte foreskrev att den som ingar ett avtal med en upphandlande
myndighet utfor alla uppdrag med egna resurser och i egen regi. Det racker
med att leverantdren kan visa att denne &r i stand att utféra den aktuella
prestationen genom att lamna nédvandiga garantier harom.

3.2.2 C-451/08 Helmut Muller

Vad som kravs for att ett avtal ska anses innehalla ekonomiska villkor
diskuterades vidare i mal C-451/08 Helmut Miiller. | malet hade en tysk
kommun, pa inradan av den myndighet som ansvarade for tilldelning av
bygglov, salt en utannonserad fastighet till ett visst bolag pa grund av att
deras planer for omradet bedomdes gora omradet mer attraktivt ur
stadsplaneringssynpunkt. Forsaljningen foranledde ett konkurrerande bolag
att overklaga beslutet med anledning av att de ansag att forsaljningen
innebar att ett byggnadsverk skulle komma att uppforas pa fastigheten, och
att kontraktet darmed hade tilldelats i strid mot upphandlingsreglerna.

Malet vilandeforklarades och EU-domstolen ombads klargdra huruvida den
byggentreprenad som ar foremal for ett kontrakt, konkret eller materiellt,
maste utforas at den upphandlande myndigheten under forutséttning att
myndigheten har ett direkt ekonomiskt intresse darav, eller om det racker
med att byggnaden uppfyller ett offentligt andamal av allmanintresse.

Domstolen papekade inledningsvis att en myndighets forséljning av mark
normalt sett inte utgor ett offentligt byggentreprenadkontrakt, men att fragan
i malet i huvudsak rorde den byggentreprenad som i ett senare skede skulle
utforas pa fastigheten. Dérefter papekades att den upphandlande
myndigheten maste erhalla en prestation mot vederlag for att det ska vara
fragan om ett avtal med ekonomiska villkor. | férhallande till
byggentreprenadkontrakt bestar prestationen i utférandet av
byggentreprenader, och den ska déarutéver vara av direkt ekonomiskt
intresse for den upphandlande myndigheten.
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EU-domstolen gav darefter flera exempel pa nar direkt ekonomiskt intresse
skulle anses foreligga i forhallande till byggnadsverk. | forsta hand namndes
da den upphandlande myndigheten blir agare till byggnadsverket eller pa
annan réttslig grund garanteras tillgang till det. I andra hand konstaterades
att direkt ekonomiskt intresse dven kan foreligga da den upphandlande
myndigheten far njuta de ekonomiska fordelar som byggnaden kan generera
vid en eventuell framtida anvandning, dd myndigheten bidrar ekonomiskt
vid uppfdérandet eller dd myndigheten star risken om det skulle visa sig att
byggentreprenaden blir ett ekonomiskt misslyckande.

Med anledning av den ovan forda diskussionen menade domstolen att det
vid ett offentligt byggentreprenadkontrakt inte krévs att byggentreprenaden
pa ett konkret eller materiellt satt utfors at den upphandlande myndigheten,
under forutsattning att myndigheten har ett direkt ekonomiskt intresse av
byggentreprenaden. Att den myndighet som ar ansvarig for att utova tillsyn i
fragor avseende stadsplanering utévar verksamhet i enlighet med sin
befogenhet ansags daremot inte vara en omstandighet som i sig syftade till
att en avtalsprestation ska erhallas eller att en myndighets direkta
ekonomiska intresse ska tillgodoses.

3.3 Svensk praxis

| Sverige har inte fragor om upphandlingskontraktets olika rekvisit dykt upp
i nagon stérre omfattning, men nér det har skett har domskalen varit starkt
influerade av de nyss namnda malen C-399/98 Ordine degli Architetti och
C-451/08 Helmut Miiller. Ett exempel pa nar en sadan diskussion
aktualiserats ar i Kammarratten i Sundsvalls mal nr 395-10 och 396-10.
Malen handlar om tva olika upphandlingar som en riksrekryterande
gymnasieskola i Ange gjorde med ett &rs mellanrum avseende hyra av
elevbostader i tillfalliga moduler. | bada fallen konstaterades kommunen ha
ett direkt ekonomiskt intresse av byggentreprenaden trots att avsikten inte
var att bli dgare av bostaderna. Det ekonomiska intresset ansags istéllet
foreligga pa grund av att bostaderna antogs vara en forutsattning for den
riksrekryterande gymnasieskolan som kommunen drev.

3.4 Sammanfattande slutsater

Vad som utgor ett kontrakt i upphandlingsréttslig mening kan vara
problematiskt att faststélla i vissa specifika fall. Oftast bor det dock ga
ganska snabbt att kontrollera rekvisiten. Inte sallan &r det enkelt att faststélla
att det ror sig om ett skriftligt avtal, samt att parterna &r en
upphandlingsskyldig myndighet respektive en entreprenér. Med anledning
av att syftet med upphandlingsdirektivet &r att undanréja hinder for den fria
inre marknaden har artikelns olika rekvisit regelmassigt givits vida
definitioner, vilket framgar inte minst av avgorandet i C-399/98 Ordine
degli Architetti. Domen ar dven principiellt viktigt pa grund av att den visar
att upphandlingsrattsliga avtal ska tolkas funktionellt, och sedda i sitt
sammanhang. Vidare konstaterades i malet att det inte ar avgorande hur ett
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avtal har benamnts enligt den nationella ratten eftersom en sadan bedémning
ar forbehéllen EU-rétten.>3

| C-451/08 Helmut Miiller papekades att begreppet kontrakt ar av stor
betydelse vid definitionen av tillampningsomradet for det klassiska
upphandlingsdirektivet. Domen illustrerar pa ett tydligt satt att det ar
rekvisitet om att avtalet ska innehalla ekonomiska villkor som &r det
objektivt svaraste att faststalla. Hur en sadan bedomning ska ga till kan &ven
skilja sig at beroende pa om kontraktet avser utforande av byggentreprenad,
utférande av tjanst eller kop av varor. | férhallande till byggentreprenader,
vilka ar av storst intresse for uppsatsen, konstaterades i detta mal att det
kravs att den myndighet som ingar ett offentligt byggentreprenadkontrakt
genom kontraktet erhaller en prestation mot vederlag. Prestationen,
forklarade EU-domstolen vidare, ska med hansyn till dess karaktér och
syftena med direktivet vara av direkt ekonomiskt intresse for den
upphandlande myndigheten.

| forhallande till byggentreprenader kan man med andra ord satta ett
likhetstecken mellan ekonomiska villkor och att myndigheten har ett
ekonomiskt intresse av byggnadsverket. Forutom det mest uppenbara, att
myndigheten blir dgare till byggnaden, ges som exempel da myndigheten
garanteras tillgang till byggnaden pa rattslig grund eller i Gvrigt ar finansiellt
inblandad i projektet, d.v.s. tar del av de ekonomiska fordelar som
byggnaden kan ge upphov till eller star den ekonomiska risken.

Slutligen ska det erinras om att det inte rdcker med att faststélla att det
foreligger ett upphandlingsrattsligt kontrakt for att kunna proklamera att
hyresundantaget inte ar tillampligt. Med hanvisning till paragrafens och
artikelns sista rekvisit maste kontraktet dven avse utférande av
byggentreprenad.

%3 Rosén Andersson m.fl, Lagen om offentlig upphandling, Zeteo 2013-07-01,
kommentaren till 1 kap. 6 8.
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4 Byggentreprenadkontrakt

4.1 Utférande av byggentreprenad

| andra kapitlet namndes att byggentreprenader undantas fran
hyresundantagets tillampningsomrade, eftersom de enligt systematiken inte
kan utgora tjanstekontrakt. Direktivets artikel 16 foreskriver ndmligen att
undantaget endast galler for offentliga tjanstekontrakt. Nar direktivet
implementerades i svensk ratt gjordes nagra redaktionella andringar som
innebar att hyresundantaget enligt lydelsen kom att gélla for alla kontrakt
som avser forvarv av fastighet, arrenderatt, hyresréatt, bostadsréatt, tomtrétt,
servitutsratt eller ndgon annan rattighet till fastighet. Att hyresundantaget
inte galler for byggentreprenadkontrakt framgar med andra ord inte direkt av
1 kap. 6 § LOU. | forarbetena konstaterades dock, i samband med en
diskussion hanforlig till direktivets uttryck befintliga byggnader, att
byggentreprenader inte ar avsedda att tillhora paragrafens
tillampningsomrade. Om kontraktets dvriga rekvisit ar uppfyllda, se kapitel
3, ska det vidare avse utférande av byggentreprenad for att det inte ska vara
mojligt att undanta fran upphandling med hanvisning till hyresundantaget.

Det kan inledningsvis konstateras att byggentreprenadkontrakt definierades
forhallandevis tidigt och att denna definition sedan dess huvudsakligen har
varit oforandrad. 1 direktiv 71/305>* definierades byggentreprenadkontrakt
som skriftliga avtal med ekonomiska villkor mellan en upphandlande
myndighet och en entreprendr vars objekt var nagon av de aktiviteter som
fanns omnamnda i artikel 2 i direktiv 71/304°°. Artikeln hanvisade i sin tur
till en bilaga som, likt efterféljaren; bilaga 2 till direktiv 2004/18, var en
omfattande forteckning 6ver atgarder som bl.a. rymde byggnadsverksamhet,
mark- och grundarbeten, bygg- och anlaggningsarbeten, olika
rivningsarbeten och anlaggning av végar.

Definitionen av byggentreprenadkontrakt utvidgades darefter successivt,
inledningsvis genom direktiv 89/440% dar det klargjordes att alla bygg- och
anlaggningsarbeten ar byggentreprenader oavsett om de atfoljs av andra
uppgifter, och senare genom direktiv 93/37. Genom det sistnamnda
direktivet kom byggentreprenadavtal, forutom att omfatta avtal om
projektering och/eller utférandet av nagon av de verksamheter som fanns
omnamnda i bilagan, &ven att inkludera utférandet, oavsett form, av en

5 Council Directive 71/305/EEC of 26 July 1971 concerning the co-ordination of
procedures for the award of public works contracts, (finns ej i svensk dversattning).

55 Rédets direktiv 71/304/EEG av den 26 juli 1971 om att upphéva begransningar av
friheten att tillnandahalla tjanster inom sektorn offentliga bygg- och anlaggningsarbeten
och vid tilldelningen av offentliga bygg- och anldggningskontrakt till entreprendrer
verksamma genom agenturer eller filialer.

% Radets direktiv 89/440/EEG av den 18 juli 1989 om andring av direktiv 71/305/EEG om
samordning av forfarandena vid tilldelning av offentliga upphandlingskontrakt fér bygg-
och anlaggningsarbeten.
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byggentreprenad som tillgodosag de behov som myndigheten hade
specificerat. Aven utférandet, med eller utan projektering, av sddana arbeten
som definierades i direktivets artikel 1 ¢ utgjorde byggentreprenadkontrakt.
Artikel 1 c utgjordes av en definition av ”byggentreprenader” eller "arbeten”
(i den engelska sprakversionen anvands uttrycket work eller public work)
dar det konstaterades vara resultatet av en byggnad som i sig kan fylla en
teknisk eller ekonomisk funktion. Resultatet blev att definitionen av
byggentreprenadkontrakt enligt artikel 1 a kom att bli vittomfattande, da den
forutom de i bilagan omnédmnda verksamheterna kom att omfatta alla
arbeten som kunde s&gas ha en teknisk eller ekonomisk funktion.

I svensk rétt definieras byggentreprenadkontrakt i 2 kap. 3 § LOU:

2 kap.38LOU
Med byggentreprenadkontrakt avses ett kontrakt som

1. avser utforande eller bade projektering och utférande av
arbete som ar hanfoérligt till en verksamhet som anges i
bilaga 1, eller

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

Med byggnadsverk avses det samlade resultatet av bygg- och
anlaggningsarbeten, om resultatet sjalvstandigt kan fullgora en
teknisk eller ekonomisk funktion.

De verksamheter som bilagan ndmner utgérs bl.a. av byggnadsverksamhet,
mark- och grundarbeten, bygg- och anlaggningsarbeten, olika
rivningsarbeten och anldggning av végar. Vilka typer av kontrakt som
omfattas enligt forsta punkten ar med tanke pa bilagans omfattande karaktar
tamligen klart. Den andra punkten kan valla storre tolkningsproblem.
Formuleringen omfattar varje situation dar ett byggnadsverk realiseras
utifran den upphandlande myndighetens krav, vilket i praktiken innebér att
syftet med transaktionen tillmats betydelse vid en bedémning av om det
foreligger upphandlingsplikt.

| det har kapitlet redogors for en mangd domar och arenden fran saval

Sverige som EU-domstolen dér definitionen av byggentreprenadkontrakt har
diskuterats.

4.2 Praxis frdn EU-domstolen

4.2.1 C-399/98 Ordine degli Architetti

Att definitionen av byggentreprenadkontrakt, férutom att det ska vara ett
skriftligt avtal med ekonomiska villkor, foreskriver att avtalet ska avse
utférande av byggentreprenad foranledde EU-domstolen i C-399/98 Ordine
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degli Architetti att ta stallning till &ven denna fraga. Omstandigheterna i
malet redogjordes for i avsnitt 3.2.1. Kortfattat handlade fragan om huruvida
det beslut som en italiensk kommun fattat om renovering av den historiska
Scala-teatern stred mot unionsrétten. EU-domstolen konstaterade
inledningsvis att artikel 1 a i direktiv 93/37 foreskrev att syftet med en
byggentreprenad skulle vara antingen:

— utférandet, eller savél projekteringen som utférandet, av arbeten
hanforliga till nagon av de i bilaga 2 angivna verksamheterna,

— utférandet eller saval projekteringen som utférandet av en sadan
entreprenad som definierades i artikel 1 c, det vill sdga resultatet av
ett byggnads- eller anldggningsarbete i dess helhet, vilket i sig sjalvt
kan fullg6ra en teknisk eller ekonomisk funktion eller,

— utforandet, oavsett medel, av arbete som motsvarar de av den
upphandlande myndigheten angivna kraven.

Bilaga 2 till direktiv 93/37 var, likt bilaga 1 ar till direktiv 2004/18, en
omfattande lista med verksamheter. Domstolen menade att de arbeten som
var aktuella i det nationella malet utgjorde sadana verksamheter som fanns
omnamnda i bilaga 2. Det konstaterades &ven att det rorde sig om arbeten
vars resultat i sig kunde anses fullgora en teknisk eller ekonomisk funktion.
Darmed ansags de i malet aktuella arbetena uppfylla i vart fall de kriterier
som angivits i den forsta och i den andra strecksatsen. Avtalen ansags pa
den grunden utgora ett byggentreprenadkontrakt.

4.2.2 C-220/05 Auroux

| januari 2007 meddelade EU-domstolen avgdérandet i C-220/05 Auroux. |
malet diskuterade domstolen de problem som kan uppsta vid komplicerade
avtalskonstruktioner. Omstandigheterna var kortfattat foljande: Franska
Commune de Roanne ingick i november 2002 ett avtal med ett bolag om
uppforandet av ett ndjescentrum. Tanken var att uppforandet skulle ske i
etapper, dar forsta etappen avsag byggnationen av en biografanlaggning
med tillhdrande afférslokaler och parkeringsplatser. Leverantorens avsikt
var redan fran borjan att anlita underleverantorer for att fullfolja avtalet.
Enligt avtalets ingress var syftet med projektet att uppgradera en del av
staden med begrénsat varde for att darigenom underlatta for utvecklingen av
ndjen och turism. | december 2002 vacktes talan vid den nationella
domstolen om att avtalet tecknats i strid mot saval nationell ratt som mot
gemenskapsratten. Kontraktet borde déarfor ha foregatts av annonsering och
konkurrensutsattning. Den franska domstolen ansag sig nodgade att harvid
vilandeforklara malet och stalla ett antal tolkningsfragor till EU-domstolen
betraffande den nationella stadsplaneringslagstiftningens 6verensstdmmande
med EU-lagstiftningen.

Pa grund av att nojescentrumet var avsett att 6verlatas till tredje man ansag
den franska regeringen inte att avtalet uppfyllde direktivets definition av
byggentreprenadkontrakt. Visserligen, menade regeringen, kunde
uppforandet av parkeringsplatsen for kommunens rékning i och for sig
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kunna utgora ett byggentreprenadkontrakt. Overlatelsen skulle emellertid
ske enligt ett speciellt forfarande i fransk réatt vilket innebar att inte heller
parkeringsplatsen omfattades av direktivets definition av
byggentreprenadkontrakt.

EU-domstolen paminde inledningsvis om att det &ar forbehallet
gemenskapsratten att definiera byggentreprenadkontrakt. Huruvida
overlatelsen av parkeringsplatsen var tillaten enligt ett speciellt franskt
forfarande har darmed ingen praktisk betydelse. Vidare ska beddmningen
om det foreligger ett byggnadsverk goras med utgangspunkt i den
ekonomiska eller tekniska funktion som &r resultatet av bygg- och
anlaggningsarbetena. Pa grund av att det nojescentrum som skulle komma
att uppforas var avsett att inrymma afférs- och serviceverksamheter ansags
avtalet fylla en ekonomisk funktion.

Kommunen ansags aven ha varit delaktiga i utformningen av
ndjescentrumet, om &n inte genom att ha varit aktiva i projekteringen. Har
ansag domstolen att det var vart att understryka att det byggnadsverk som
avtalet avsag var nojescentrumet i sin helhet, inbegripet
biografanlaggningen och de olika affarerna. Det spelade saledes ingen roll
att kommunen mahanda inte haft detaljerade specifikationer angaende de
individuella lokalernas ytor, eftersom byggnadsverket i stort uppfordes i
enlighet med de ursprungliga 6nskemalen.

4.2.3 C-536/07 Kommissionen mot Tyskland

I C-536/07 Kommissionen mot Tyskland hade ett antal omtvistade
transaktioner i samband med uppforandet av fyra masshallar i den tyska
staden Koln véackt kommissionens uppmarksamhet. Malet ar intressant ur
flera olika aspekter och aterkommer senare i uppsatsen i samband med
andra diskussioner. KélInMesse GmbH var ett privatréattsligt bolag som till
79 % &gdes av staden Koln. Bolagets uttalade syfte var att organisera
massor och utstéllningar for att darigenom framja industri, handel och
hantverk. | december 2003 salde bolaget en fastighet till ett privat
investmentbolag for ett belopp pa 67,5 miljoner euro. Syftet med
forsaljningen var att pa fastigheten uppfora fyra masshallar. Inte langt
darefter ingick staden Kdln och det bolag som kopt fastigheten ett avtal med
rubriken ”Hyresavtal avseenden en fastighet med fyra méisshallar”, bendmnt
“huvudavtalet”. Genom avtalet uppléts nyttjanderétten av sdvdl marken som
de byggnader som skulle lata uppforas dér till staden Koln for en period pa
30 ar. Enligt kontraktet atog sig bolaget att pa fastigheten lata uppfora
byggnadsverk enligt stadens anvisningar betraffande storlek, typ och
egenskaper. Bara nagra dagar senare uppléat staden Kéln, genom det sa
kallade “’sidoavtalet”, nyttjanderétten till de byggnader som var i begrepp att
uppforas till KéInMesse. Parterna ingick &ven en 6verenskommelse om att
KdInMesse fick befogenhet att utdva samtliga rattigheter och dartill uppfylla
samtliga skyldigheter i forhallande till investmentbolaget. Europeiska
kommissionen mottog efter masshallarnas fardigstéallande ett klagomal om
att dessa transaktioner utgjorde ett offentligt byggentreprenadkontrakt som
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hade tilldelats pa ett satt som stred mot tillamplig EU-ratt, varpa de véckte
talan mot Férbundsrepubliken Tyskland.

Inledningsvis poéngterade EU-domstolen att avtalskvalifikationer ska ske
utifran gemenskapsrattsliga bestammelser. Hur en nationella domstol
benamnt ett avtal har lika liten betydelse i fragan som hur parterna sjélva
bendmnt det. Dérefter menade domstolen att det centrala kriteriet vid en
beddmning av om ett givet avtal ska anses vara ett offentligt
byggentreprenadkontrakt ar att byggnadsverket uppforts enligt krav som
stéallts upp av den upphandlande myndigheten, oavsett pa vilket sétt som
uppforandet skett. Detta foljer enligt EU-domstolens uppfattning av att
definitionen av begreppet byggentreprenadkontrakt inkluderar alla
transaktioner dar ett avtal med ekonomiska villkor ingas mellan en
upphandlande myndighet och en leverantdr. Domstolen konstaterade hérvid
att staden Koln hade lamnat mycket detaljerade specifikationer i
huvudkontraktet avseende byggnadernas utformning och funktion, krav som
gatt mycket langre an en hyresgasts vanliga krav pa en nybyggd byggnad av
en viss storlek. Méasshallarna ansags aven utgora byggnadsverk eftersom de
i sig sjalva kunde fullgtra en ekonomisk funktion och att deras vérde klart
Oversteg troskelvardet.

Med beaktande av det ovan namnda ansag EU-domstolen att avtalet mellan
staden Koln och investmentbolaget skulle kvalificeras som ett offentligt
byggentreprenadkontrakt, och att det som sadant borde ha upphandlats i
enlighet med gallande unionsrattsliga regler.

4.2.4 C-213/13 Impresa Pizzarotti

Trots att domen i C-213/13 Impresa Pizzarotti meddelades sa sent som i juli
2014 hade det klassiska upphandlingsdirektivet annu inte tratt i kraft det
datum da upphandlingsforfarandet inleddes. Saledes prévades
omstandigheterna i malet mot bestammelserna i direktiv 93/37. I augusti
2003 publicerade Comune di Bari ett offentligt meddelande om en
marknadsundersokning dar syftet var att snarast mojligt lata uppfora ett nytt
och andamalsenligt gemensamt domstolssate i Bari. | meddelandet
foreskrevs olika krav pa leverantéren, bland annat nar arbetet skulle
paborjas, vilka betalningsvillkor som skulle gélla samt vissa strukturella,
funktionella och organisatoriska krav. Av de fyra anbud som inkom antog
kommunen Pizzarottis. Strax efter tilldelningen fick kommunen ett
meddelande fran justitieministeriet om att de tillgangliga statliga medlen
som var avsedda for projektet hade halverats. Kommunen tillfragade bolaget
om det var mojligt att slutfora projektet utifran den nya ekonomiska ramen
och fick da ett jakande svar. | september 2004 drogs den statliga
finansieringen in helt, varpa Pizzarotti lamnade ett andra anbud till
kommunen dar de meddelade att det fortfarande var mojligt att uppféra den
del av byggnadsverket som enligt det ursprungliga avtalet var avsett for
uthyrning. Da Pizzarotti inte inom rimlig tid fick nagon respons pa det nya
anbudet valde bolaget att vacka talan mot kommunen.
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Bolaget ansag att kommunen, med anledning av de forandrade ekonomiska
villkoren, hade en skyldighet att beakta det mottagna anbudet for att
understka om det fortfarande var mojligt att uppfdéra byggnadsverket.
Kommunen 4 sin sida menade att bolagets andra anbud inte var forenligt
med de krav som var angivna i det ursprungliga meddelandet. Den
nationella domstolen valde att vilandeférklara malet och stalla tva
tolkningsfragor till EU-domstolen. Den forsta fragan stalldes for att fa
klarhet i fragan om ett avtal som innehaller en utfastelse att hyra ut
byggnader som ska uppforas i framtiden utgor ett offentligt
byggentreprenadkontrakt &ven om det har vissa sdrdrag som ar utmérkande
for ett hyresavtal. Den andra fragan, som inte behandlas i uppsatsen,
handlade om huruvida det ar mojligt for en nationell myndighet att
verkstalla ett rattskraftigt avgorande som inte ar forenligt med unionsrétten.

EU-domstolen forkunnade inledningsvis, i enlighet med praxis fran tidigare
avgoranden, att fragan huruvida en transaktion utgor ett offentligt
byggentreprenadkontrakt ska avgoras enligt unionsratten. Direktiv 93/37
foreskrev, pa samma satt som det klassiska upphandlingsdirektivet, att det
planerade byggnadsverket motsvarar de behov som den upphandlande
myndigheten stéllt upp for att det ska anses utgora ett
byggentreprenadkontrakt. Om en myndighet har vidtagit atgarder for att
specificera byggentreprenaden eller om myndigheten alternativt har utvat
ett bestdmmande inflytande 6ver projekteringen anses byggnadsverket
motsvara dessa behov. | det aktuella malet var de av kommunen uppstallda
ramkraven av sadan karaktar att de ansags ge kommunen en moéjlighet att
utdva ett bestdammande inflytande. Att, som den héanskjutande domstolen
papekade, den totala hyresersattningen var betydligt lagre an den beraknade
totalkostnaden for byggnadsverket var enligt EU-domstolen av mindre
betydelse.

4.3 Svensk praxis

4.3.1 KamR i Goteborg mal nr 3859-99 Torsby
Simhall

| Sverige ar det just i forhallande till rekvisitet om utférande av
byggentreprenad som fragor om hyresundantagets tillampning oftast har
kommit att diskuteras. Torsby kommun tecknade i april 1999 ett avtal med
den ideella foreningen Team Torsby. Avtalet innebar dels att kommunen
atog sig att arrendera ut viss mark till foreningen, dels att féreningen pa den
arrenderade marken skulle lata uppfora en simhall som efter fardigstallandet
skulle hyras ut till kommunen. Avtalet innehdll vidare olika bestdammelser
om finansiering. Det stadgades att kommunen skulle sta for driften och att
4ganderatten skulle overlatas efter 10 ar. TA Bygg AB vickte talan hos
lansratten och yrkade att avtalet skulle upphdvas med anledning av att det
hade tecknats i strid mot géllande upphandlingsréttsliga regler. Som grund
for sin talan anforde bolaget att Namnden for offentlig upphandling i ett
principiellt jamforbart drende har uttalat att undantaget i 5 kap. 1 § ALOU
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(hyresundantagets davarande motsvarighet) endast gallde for befintliga
byggnader och att uppférandet av en byggnad efter bestallarens riktlinjer &r
att anse som en entreprenad. >’

Lansratten ansag att aven om slutresultatet av avtalen mellan kommunen
och foreningen skulle bli att kommunen i framtiden skulle komma att
forvarva badhuset rorde avtalet en typ av byggnad och en verksamhet som
kommuner, till skillnad fran t.ex. brandstationer eller skolor, inte ar skyldiga
att tillhandahalla. Det framgick enligt lansrattens uppfattning inte heller av
handlingarna i malet om kommunen hade bestdmt badhusets utformning,
storlek eller i vrigt haft nagot inflytande under byggnationen.

Lansréattens avslag dverklagades till kammarratten som menade att det i
malet aktuella avtalet omfattades av definitionen av byggentreprenad, som
det var uttryckt i direktiv 93/37. Anledningen forklarades vara att
tillampningsomradet for direktivet var avsett att vara sa stort som mojligt i
syfte att fanga in hela det spektrum av kontraktsforhallanden som skulle
kunna Overvdgas av upphandlande enheter for att tillgodose enheternas
sérskilda behov. Kop av existerande byggnader konstaterades darefter falla
utanfor LOU:s tillampningsomrade, om inte byggnaden uppforts i enlighet
med den upphandlande enhetens krav och enheten forbundit sig att kbpa
byggnaden efter uppforandet. Omstandigheterna i malet, inte minst det
faktum att kommunen satt som medlem i den férening som var ansvarig for
projektet samt att finansieringen till stor del skulle skotas av kommunala
medel, talade enligt kammarrétten for att simhallen skulle anses komma att
uppforas enligt kommunens krav. Kommunens avtal ansags ha tecknats i
strid mot upphandlingsreglerna.

4.3.2 KamR i Goteborg mal nr 7477-08 Region
Skane

Region Skane tecknade den 9 oktober 2007 ett avtal med ett fastighetsbolag
om hyra av kontorslokaler. Beslutet 6verklagades av en privatperson som
menade att hyresratter i befintliga hus visserligen inte behdver upphandlas,
men att avtalet i det aktuella fallet innebar att bolaget skulle lata uppféra en
ny byggnad med kontorslokaler enligt Region Skanes 6nskemal.

Lansratten ansag att handlingarna i malet talade for att bolagets avsikt,
oberoende av hyresgast, varit att uppfora en ny byggnad och att de under
konstruktionen erbjudit Region Skane att hyra lokaler i denna. Avtalets
ordalydelse var avgdérande vid lansrattens beddmning, i vilket det stod att
Region Skane inte skulle betraktas som bestéllare av byggnaden. Med
anledning av detta ansag lansratten att avtalet utgjorde ett undantaget
hyreskontrakt.

57 Arendet dterfinns i Kp av byggnad som endast finns pa ritning, NOU:s
arssammanstallning for 1993-95, s. 49.
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Efter 6verklagan provades malet av kammarréatten. Dér konstaterades
inledningsvis att LOU, som bekant, inte géller for kontrakt som avser bl.a.
forvarv av fastighet, arrenderétt eller hyresrétt och att motsvarande
bestammelse finns i artikel 16 i direktiv 2004/18. Kammarréatten patalade
darefter att byggentreprenadkontrakt enligt forarbetena till LOU inte
omfattas av undantaget och att det av 2 kap. 3 § LOU framgar att
byggentreprenadkontrakt avser kontrakt som antingen avser utférande, eller
bade projektering och utférande, av arbete som ar hanforligt till en
verksamhet som anges i bilaga 1, eller medfor att byggnadsverk realiseras
oavsett hur kontraktet utformas, enligt krav som stalls upp av den
upphandlande myndigheten.

Kammarratten ansdg med anledning av det ovan anforda att det for att
avgora huruvida avtalet var att anse som ett byggentreprenadkontrakt var
centralt att utreda om byggnaden hade uppforts enligt Region Skanes
anvisningar.®® Enligt avtalet skulle projekteringen av byggnaden
genomforas i samrad med Region Skane. Moten skulle ske med tva veckors
intervall och de énskemal som Region Skane hade framfort angaende
byggnadens utformning skulle tillgodoses i stérsta mojliga utstrackning.
Med anledning av detta fann kammarrétten att avtalet utgjorde ett
byggentreprenadkontrakt och att det darfor inte kunde undantas upphandling
enligt 1 kap. 6 8§ LOU.

Overklagan avslogs &nda med anledning av att den privatperson som tagit
upp arendet inte ansags ha taleratt. Pa grund av att han inte var leverantor
hade han inte lidit nagon skada.

4.3.3 Kkv dnr 613/2008 Nybro Brunn

I november 2008 begarde Konkurrensverket i egenskap av
tillsynsmyndighet att Nybro Brunn skulle redogdéra for hur kraven i LOU
hade uppfyllts vid de avtal som myndigheten tecknat avseende uppforandet
och hyran av en central fastighet, samt vid anskaffandet av en
lastbilssimulator. Nybro Brunn menade i sitt yttrande att myndigheten sokt
en centralt beldgen byggnad i Nybro for att dar bedriva
trafikskoleverksamhet, samt forvara och anvanda den ovan ndmnda
lastbilssimulatorn. Enligt myndigheten hade det inte funnits ndgon lamplig
kandidat. Ett fastighetsbolag skulle emellertid lata uppféra en byggnad i
omradet och erbjod Nybro Brunn att hyra denna. Saledes menade
myndigheten att hyresavtalet inte var upphandlingspliktigt med hanvisning
till hyresundantaget.

Konkurrensverket erinrade inledningsvis om att byggentreprenadkontrakt
enligt LOU definieras bland annat som ett kontrakt som sluts mellan en
entreprendr och en upphandlande myndighet och som medfér att
byggnadsverk realiseras, oavsett hur kontraktet utformas, enligt krav som
stélls upp av den upphandlande myndigheten. For att ett

%8 Jmf. med EU-domstolens avgérande i mal C-536/07, avsnitt 4.2.3.
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upphandlingsréttsligt kontrakt ska kvalificeras som ett
byggentreprenadkontrakt kravs det att foremalet for kontraktet realiseras
efter den upphandlande myndighetens specifikationer eller krav.
Konkurrensverket konstaterade att byggnader sasom varmekraftverk, skolor,
sjukhus eller brandstationer utgor extra tydliga exempel pa byggnader som
inte kan omfattas av hyresundantaget eftersom de per definition uppfors
efter bestéllarens riktlinjer.

Centralt for bedémningen blir darfor, enligt Konkurrensverkets mening,
huruvida myndigheten har haft nagot inflytande éver projekteringen och om
uppforandet var det huvudsakliga syftet med avtalet. Det framkom av
handlingarna i drendet att avtalet inte avsett en redan befintlig byggnad, att
Nybro Brunn beviljats bygglov pa den aktuella fastigheten, att det av
detaljplanen framgatt att Nybro Brunn onskat bygga en trafikdvningsplats
pa omradet och, slutligen, att byggnaden inte till ndgon del skulle hyras av
nagon annan. Konkurrensverket menade att det darfor fanns fog att anta att
byggnaden hade uppforts enligt myndighetens krav och specifikationer.
Bedomningen ansags vinna ytterligare stod av avtalets ersattningsmodell.
Nybro Brunns hyresavtal borde enligt Konkurrensverket med anledning av
det ovan anférda ha foregatts av upphandling enligt LOU:s regler.

4.3.4 Kkv dnr 128/2009 Kristinehamn badhus

Kristinehamns kommun hade i januari 2007 beslutat om att lata uppfora ett
nytt badhus. Kommunstyrelsen ombads utreda méjligheten att forlagga
badhuset intill en redan befintlig evenemangsarena, samt underséka om det
fanns majlighet att ha en annan huvudman &n kommunen.
Fastighetsforetaget Kunskapsporten inkom darefter med en offert, varpa
kommunen efter forhandlingar tecknade ett avtal med foretaget om
nyttjanderatten till badhuset. Fragan uppkom om avtalet var ett sadant
byggentreprenadkontrakt som borde ha foregatts av offentlig upphandling.
Det avgorande vid en eventuell tillampning av hyresundantaget ar enligt
Konkurrensverkets uppfattning huruvida den del av avtalet som avser hyra
objektivt sett kan anses utgdra det huvudsakliga foremalet for kontraktet.
Vid en sadan bedémning ar det i sin tur avgérande om badhuset planerats
eller uppforts enligt myndighetens krav och specifikationer.

Med beaktande av de handlingar som fanns att tillga i arendet menade
Konkurrensverket att det stod klart att kommunens inflytande pa
projekteringen gatt utéver vad en hyresgast normalt sett har i ett
hyresforhallande. Darutdover menade verket att det var sannolikt att badhuset
inte hade uppforts om kommunen hade forlagt den aktuella verksamheten
till andra lokaler. Avtalets ersattningsmodell, dar kommunen inte givits
nagon majlighet att frantrada avtalet forran tidigast 2031, talade dven den
for att det rorde sig om ett byggentreprenadkontrakt.
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4.4 Sammanfattande slutsatser

Inledningsvis i kapitlet ndmndes att definitionen av
byggentreprenadkontrakt, enligt direktiv 93/37, bl.a. inbegrep alla arbeten
som kunde sagas ha en teknisk eller ekonomisk funktion. Den patagligt
liberala definitionen kan formodligen delvis forklara EU-domstolens snariga
argumentation i C-399/98 Ordine degli Architetti.>® Domstolen konstaterade
dar att de i malet aktuella arbetena dels var sadana arbeten som kunde
hanforas till de verksamheter som var omnamnda i bilagan, dels i sig sjalva
kunde uppfylla en teknisk eller ekonomisk funktion.®® Darmed ansag
domstolen att atminstone tva av artikelns tre alternativa kriterier var
uppfyllda. EU-domstolen tog darefter inte stallning till om
byggentreprenaden hade utforts enligt den upphandlande myndighetens
krav. Med andra ord konstaterade domstolen att tva av artikelns rekvisit var
uppfyllda och undvek att ta stéllning till det tredje, trots att det hade varit
tillrackligt att konstatera att ett av rekvisiten var uppfylit.

Nér direktiv 2004/18 tillkdnnagavs togs hanvisningen till artikel 1 ¢ som ett
rekvisit for byggentreprenadkontrakt bort. Istéllet fordes artikeln in i
definitionen som ett klarg6rande tilldagg om att det med byggentreprenad
avses resultatet av bygg- och anlédggningsarbeten som i sig fyller en teknisk
eller ekonomisk funktion. Huruvida avgdrandet i Ordine degli Architetti
hade nagonting med saken att géra gar bara att spekulera i. Den praktiska
foljden var dock att definitionen av byggentreprenadkontrakt blev nagot
snavare i det klassiska upphandlingsdirektivet an i dess foregangare.

Pa grund av att det upphandlingsforfarande som var féremal for provning i
C-220/05 Auroux pabdrjades innan direktiv 2004/18 tradde i kraft var det
bestammelserna i direktiv 93/37 som var féremal for tolkning. EU-
domstolen bedémde dock artikeln i det aldre direktivet mer i linje med hur
den kom till uttryck i det senare, da den konstaterade att fragan huruvida det
foreligger ett byggnadsverk skall bedémas med utgangspunkt i den
ekonomiska eller tekniska funktion som &r resultatet av bygg- och
anlaggningsarbetena. P4 grund av att byggnaden i malet var avsedd att
inrymma affars- och serviceverksamheter ansags det fylla en ekonomisk
funktion. 8! Darefter konstaterade domstolen att det aktuella byggnadsverket
motsvarade de behov som hade specificerats av kommunen i avtalet, och att
det darmed utgjorde ett byggentreprenadkontrakt.

%9 Se avsnitt 4.2.1.

% Det kan hir tilldggas att den svenska sprakversionen av domen i punkt 59 till synes
innehaller ett Gversattningsfel. | den engelska sprakversionen konstaterades att de arbeten
som var aktuella utgjorde antingen byggnads- och konstruktionsarbeten hénforliga till
verksamheter angivna i bilaga 2 eller arbeten som i sig sjalva kunde utgdra en teknisk eller
ekonomisk funktion. I den svenska sprakversionen konstaterades att arbetena utgjorde
byggnads- och konstruktionsarbeten hanforliga till verksamheter angivna i bilaga 2 d&ven om
det rorde sig om arbeten som i sig sjalva kunde fullgdra en teknisk eller ekonomisk
funktion.

61 Nar EU-domstolen har bedémt huruvida en byggnad har en ekonomiska funktion har den
inte gett nagon uttrycklig véagledning. | de flesta mél konstateras det foreligga, nastan i
forbifarten.
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Nar EU-domstolen meddelade avgdrandet i mal C-536/07 Kommissionen
mot Tyskland gick den &nnu ett steg langre, da det fastslogs att det centrala
kriteriet vid en bedémning av om ett givet avtal ska anses vara ett offentligt
byggentreprenadkontrakt ar att byggnadsverket uppforts enligt krav som
stéllts upp av den upphandlande myndigheten, oavsett pa vilket sétt som
uppforandet skett. Stallningstagandet kan formodligen ses som ett uttryck
for att de 6vriga krav som stalls pa ett avtal for att det ska utgora ett
byggentreprenadkontrakt i realiteten ofta ar ostridiga, en slutsats som vinner
ytterligare stod av EU-domstolens avgorande i mal C-213/13 Impresa
Pizzarotti. Pa vilket satt en myndighet har inflytande Gver projekteringen
eller, i 6vrigt staller krav pa byggnadens utformning, kan variera och har i
praxis tolkats extensivt.

| Sverige har diskussionerna kring byggentreprenadkontrakt skett i narmre
relation till en eventuell tillampning av hyresundantaget an vad som skett i
EU-domstolens praxis. Anledningen till detta kan mycket val vara att det
inte framgar direkt av LOU:s lydelse att byggentreprenadkontrakt inte kan
undantas upphandling med hénvisning till hyresundantaget. Redan nér
Kammarréatten i Goteborg meddelade avgorandet i mal 3859-99 Torsby
Simhall konstaterades att malets centrala fraga var huruvida den
upphandlande myndigheten hade haft nagot inflytande pa utformningen av
byggnadsverket. Diskussionen om myndighetens medverkan och krav pa
utformningen av byggentreprenaden ges en framtradande roll &ven i
Kammarréatten i Géteborgs avgorande i mal nr 7477-08 Region Skane. Déar
konstaterades att avtalet tillat myndigheten att ge detaljerade specifikationer
pa den slutliga utformningen och att det omajliggjorde en tillimpning av
hyresundantaget. Kammarrattens avgorande i det nyss namnda malet ar en
uppvisning i noggrannhet.®? Likas& meddelade Konkurrensverket beslut till
de upphandlande enheternas nackdel i de bada arendena med dnr 613/08
Nybro Brunn och dnr 128/09 Kristinehamn Badhus med anledning av att
avtalen hade tilltit myndigheten respektive kommunen ett ha ett stort
inflytande Over projekteringen.

Det kan namnas att det flera ganger i svensk praxis patalats att det blir
sarskilt tydligt att byggnaderna har uppforts enligt myndighetens dnskemal
nar det ror sig om byggnader av en speciell karaktar, t.ex. varmekraftverk,
sjukhus eller skolor. Patalandet tycks olyckligtvis ha bidragit till storre
forvirring an forstaelse, da det ofta atfoljts av uttalandet att hyresundantaget
formodligen kan tillampas redan under byggnationen da det ror sig om
byggnader som vem som helst kan ténkas hyra. Ett tydligt exempel pa en
situation dar uttalandet har misstolkats &r i lansrattens dom i mal nr 3859-99
Torsby Simhall. Lansratten konstaterade dar att en simhall, till skillnad fran
t.ex. en brandstation eller en skola, inte &r en byggnad som en kommun &r
skyldig att tillhandahalla, vilket enligt lansrattens mening talade for att
hyresundantaget var tillampligt. Ursprungligen l&r uttalandet endast ha

62 Det kan tillaggas att lansratternas avgdéranden i de bada malen gar rakt emot séval EU-
domstolens praxis som de svenska forarbetena, da parternas egna benamningar pa avtalen
har tillmatts stor betydelse.
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konkretiserande exempel pa olika typer av byggnader som &r av sadan
speciell karaktar att det gar att presumera att byggnaderna har en specifik
kopare redan pa grund av byggnadens typ. Det gar daremot inte att, e
contrario, tolka uttalandet som att byggnader som inte ar av sadan speciell
karaktar som exemplifierats inte kan vara uppférda enligt den upphandlande
enhetens specifikationer eller krav.

Det ska har tillaggas att det i Sverige, inte minst i Konkurrensverkets
arenden, i anslutning till diskussioner om byggentreprenadsrekvisitet dven
har forts diskussioner i forhallande till kontraktets huvudsakliga syfte. Ett
exempel pa detta ar i Konkurrensverkets arende angaende Kristinehamns
badhus med dnr 128/09. Konkurrensverket menade i drendet att det
avgorande vid en eventuell tillampning av hyresundantaget ar huruvida den
del av avtalet som avser hyra objektivt sett kan anses utgora det
huvudsakliga foremalet for kontraktet. Konkurrensverkets uttalande ar nagot
missvisande och forklaras i nasta kapitel i grund och botten vara hanforlig
till en annan problemstéllning.
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5 Kontrakt med blandade
prestationer

5.1 Avtalets huvudsakliga syfte

Ett avtal behdver nddvandigtvis inte vara rent i den mening att det enbart
kan klassificeras som ett hyresavtal eller ett byggentreprenadkontrakt. Med
anledning av de ofta invecklade avtalskonstruktionerna pa
fastighetsmarknaden och att ett avtal kan ha inslag av manga olika sorters
prestationer kan det ibland vara svart att avgora vad som utgor ett egentligt
avtal om hyra. | EU-domstolens praxis finns flera exempel pa avtal som har
ansetts besta av bade delar som normalt ar hanférliga till
byggentreprenadkontrakt och av delar som normalt &r hanférliga till
tjanstekontrakt. Att EU-domstolen har utarbetat metoder for att kvalificera
avtal hor ihop med att upphandling av tjanster respektive byggentreprenader
innan 2004 reglerades i olika direktiv. Hur ett blandat kontrakt bor
klassificeras &r dock av avgdrande betydelse dven vid en eventuell
tillampning av hyresundantaget, eftersom det endast ar tjanstekontrakt som
kan aktualisera undantaget. Uttrycket huvudsakligt syfte har systematiskt
misstolkats och skulle kunna vara anledningen till att det rader forvirring
angaende hyresundantagets tillampning. | det har kapitlet redogors for flera
domar och drenden fran Sverige och EU-domstolen, i vilka fragan om
kontraktets huvudsakliga syfte har diskuterats. Principen om
avtalskvalifikation har delvis kodifierats i 2 kap. 18 § 3 st. LOU:

2 kap. 18 § 3 st. LOU

Ett kontrakt som avser A- eller B-tjanster och omfattar verksamhet
som hanfors till byggentreprenader enligt bilaga 1, men som é&r
underordnad kontraktets &ndamal i 6vrigt, skall behandlas som ett
tjanstekontrakt.

Med andra ord innebéar paragrafens tredje stycke att ett tjanstekontrakt, som
innehaller delar som normalt hanfors till byggentreprenader, ska betraktas
som ett tjanstekontrakt endast om entreprenaddelen kan beddmas vara
underordnad kontraktets huvudsakliga syfte. Det ska noteras att det endast
ar de byggentreprenader som omfattas av definitionen enligt bilaga 1 som
uttryckligen ska delas med hjélp av huvudsaksprincipen. Bilaga 1 &r en
omfattande forteckning 6ver atgarder och rymmer bl.a.
byggnadsverksamhet, mark- och grundarbeten, bygg- och
anlaggningsarbeten, olika rivningsarbeten och anlédggning av végar. |
Sverige finns det forslag pa nya regler som ska gélla for delade kontrakt,
som béttre ska stdmma 6verens med de principer som EU-domstolen
fastslagit.®

83 Ds. 2014:25, s. 320 ff.
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Paragrafen hade ingen motsvarighet i ALOU och har uppkommit som ett
resultat av artikel 1 d i det klassiska upphandlingsdirektivet. Artikeln, och
darmed aven paragrafen, har delvis sitt ursprung i det vigledande malet
Gestion Hotelera.

5.2 Praxis fran EU-domstolen

5.2.1 C-331/92 Gestion Hotelera

| EU-domstolens mal C-331/92 Gestion Hotelera diskuterades fragan om
hur ett kontrakt med blandade prestationer och kontraktsforemal bor
kvalificeras. Regeringen i den autonoma spanska provinsen Kanariefarna
publicerade tva lokala anbudsinfordringar, varav den ena rérde
installationen och dppnandet av en spelinréttning (ett kasino) inom hotellet
Santa Catalinas lokaler (ett byggentreprenadkontrakt) och den andra rérde
driften av saval spelinrattningen som hotellverksamheten (ett
tjanstekontrakt/tjanstekoncessionskontrakt). Hotellet dgdes av Las Palmas
kommun, vilket foranledde att det senare av de tva kontrakten annonserades
av regeringen pa uppdrag av kommunen enligt ett upprattat samarbetsavtal.
Underlaget foreskrev att eventuella anbud skulle atfoljas av planer och
forslag pa hur spelinrattningen var tankt att utformas, inklusive eventuella
anpassningsarbeten. Vidare var det foreskrivet att endast de leverantorer
som deltog i upphandlingen for spelanrattningstillbyggnaden var
kvalificerade att delta i upphandlingen av hotelldriften. Det gick saledes inte
att lamna anbud pa endast ett av kontrakten.

Gestion Hotelera International, som vid den aktuella tiden var hotellets
hyrestagare, klagade hos den regionala domstolen och menade att
upphandlingen inte hade gatt till pa ratt satt, eftersom den enbart hade
annonserats lokalt och inte inom hela unionen i enlighet med vad som var
foreskrivet for byggentreprenadkontrakt enligt direktiv 71/305.54 Malet
hanskats till EU-domstolen déar tolkningsfragan kom att handla om vilket
direktiv som var tillampligt pa den i malet aktuella avtalskonstruktionen.

EU-domstolen konstaterade inledningsvis att byggentreprenadkontrakt i det
aldre byggentreprenaddirektivet definierades som skriftliga avtal med
ekonomiska villkor slutna mellan en entreprenér och en upphandlande
myndighet. Enligt samarbetsavtalet mellan kommunen och regeringen stod
det klart att upphandlingskontraktet innebar att den vinnande leverantoren
skulle vara tvungen att sakerstalla att en mangd olika arbeten utfordes, saval
inom hotellet som inom det tilltdnkta kasinot. Dessa arbeten skulle syfta till
att gora lokalerna lampade for det andamal som de var avsedda for.
Ytterligare avtalsvillkor innebar att den vinnande leverantdren, genom
renovations- och aterstéllningsarbeten till en kostnad av minst 1 miljard
pesetas, skulle sakerstélla att hotellet fortsattningsvis bibehdll sin
femstjarniga klassificering. Av detta drog domstolen slutsatsen att det

64 Council Directive 71/305/EEC of 26 July 1971 concerning the co-ordination of
procedures for the award of public works contracts var foregangaren till direktiv 93/37.
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huvudsakliga syftet med kontrakten i forsta hand var att installera och 6ppna
ett kasino, och i andra hand att sékerstalla hotelldriften.®® Betraktade pa
detta satt menade domstolen att det var ostridigt att de aktuella kontrakten
foll utanfor byggentreprenaddirektivets tillampningsomrade.
Avtalshandlingarna innehdll inte ndgon beskrivning av hur arbetena skulle
ga till, det fanns ingen bestammelse som medgav rétt till ersattning for
arbetena och den vinnande leverantéren skulle med anledning av
forfragningsunderlagets lydelse inte kunna utfora arbetena i egen regi.

EU-domstolen konstaterade dérefter att byggarbeten som endast ar
sidoataganden till kontraktets huvudsakliga syfte inte rattfardigar en
beddémning av hela kontraktet som ett byggentreprenadkontrakt. Som stdd
for detta anfordes att det i det 16:e beaktandeledet till direktiv 92/50 var
skrivet att det foljer av direktiv 71/305 att ett kontrakt maste avse
slutférande av en byggentreprenad for att klassas som
byggentreprenadkontrakt. Sa lange byggentreprenadarbetena endast ar
sekundara till kontraktets huvudsakliga syfte ar det inte rattfardigat att se
hela kontraktet som ett byggentreprenadkontrakt. Slutligen klargjorde EU-
domstolen att det ar upp till den nationella domstolen att avgora vilket
arbete i ett kontrakt med blandade prestationer som &r underordnat vilket.

Domen ar vid en forsta anblick forhallandevis svarlast, och det principiellt
viktiga stallningstagandet kan latt ga forlorat i en mild férundran 6ver EU-
domstolens slutsats att kontraktens syfte ostridigt utgor hinder for att
beddéma dem som byggentreprenadkontrakt. Domstolen motiverade sitt
stallningstagande med att de manga specifika skyldigheter som den
vinnande leverantoren enligt avtalet atog sig innebar att uppfoérandet av en
ny kasinobyggnad inte i sig var malet med upphandlingen. Att kontrakten i
praktiken innebar att en ny byggnad uppférdes blev enligt resonemanget av
underordnad betydelse.

5.2.2 C-220/05 Auroux

I C-220/05 Auroux, vars bakgrund redogjorts for i avsnitt 4.2.2,
diskuterades de problem som kan uppsta vid komplicerade
avtalskonstruktioner. | egenskap av intervenient anférde den polska
regeringen att den franska kommunens avtal om uppforandet av ett
ndjescentrum inte utgjorde ett offentligt byggentreprenadkontrakt. Enligt
avtalet hade entreprendren namligen atagit sig att genomfora ett
investeringsprojekt som innehdll flera olika typer av uppdrag. Den
viktigaste delen i kontraktet var, enligt argumentet, att gora bestéliningar av
byggnadsverk och att utdva tillsyn 6ver utférandet. Enligt den polska
regeringen var avtalet darfor att betrakta som ett upphandlingsréattsligt
tjanstekontrakt.

8 Den engelska sprakversionen lyder:”It follows from the foregoing analysis that the main
object of the award of the contracts was, first, the installation and opening of a casino [...]”
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EU-domstolen hanvisade med anledning den polska regeringens argument
till avgorandet i Gestion Hotelera och erinrade om att det ar det
huvudsakliga foremalet for kontraktet som avgor vilket direktiv som &r
tillampligt da ett kontrakt innehaller flera delar, varav vissa ar knutna till
utférande av tjanst och andra till utférande av byggentreprenad.5®

Vid en tillampning av principen pa omstandigheterna i Auroux understrok
domstolen att entreprendrens ataganden enligt avtalets ordalydelse inte
tycktes vara begransat till att administrera och organisera
byggentreprenaderna. Bolaget var enligt avtalet &ven ytterst ansvarigt for
utforandet av dessa byggentreprenader. Domstolen papekade att det enligt
praxis dr irrelevant fér bedémningen om den som ingar ett avtal med en
upphandlande myndighet utfor prestationen med egna resurser, eller om
parten istéllet valjer att anlita underleverantorer. Det saknades saledes
betydelse att bolaget i det aktuella fallet inte i egen regi fullgjort
byggentreprenaderna.®’

De avtalsdelar som avsag tjanster, exemplifierade som fastighetsforvarv,
finansiering, anordnandet av en arkitekttavling och marknadsféring, ingick
enligt EU-domstolens bedémning som ett led i fardigstéallandet av
byggnadsverket. Det huvudsakliga syftet med kontrakten ansags darfor vara
utfoérandet av byggentreprenaden. Huruvida kontrakten skulle upphandlas
eller annonseras pa ett visst satt bedomdes darefter med utgangspunkt i
byggentreprenaddirektivet 93/37.

5.2.3 C-536/07 Kommissionen mot Tyskland

Forutom en diskussion h&nforlig till byggentreprenadkontrakt inneholl C-
536/07 Kommissionen mot Tyskland, vars bakgrund redogjorts for i avsnitt
4.2.3, aven ett stallningstagande i férhallande till kontraktets huvudsakliga
syfte. | den har delen behandlas darfoér de argument som Tyskland menade
talade for att huvudsyftet med avtalet inte var utférande av byggentreprenad.
Som en kortfattad sammanfattning av omstandigheterna i malet hade staden
Koln tecknat ett avtal med ett investmentbolag om uppférandet av
masshallar, varpa staden overlatit nyttjanderéatten till byggnaderna till det
privatréttsliga bolaget KéInMesse. Forbundsrepubliken anforde i forsta hand
att en funktionell tolkning av avtalsrelationen visade att kommissionens
talan var véackt mot fel part. Det var ndmligen endast KoInMesse som kunde
komma ifrdga som investmentbolagets medkontrahent, eftersom dessa tva
bolag i realiteten var de enda som var bundna av huvudkontraktet. Det var
vidare KéInMesse som hade planerat och initierat byggnationen, staden
Koln intréadde i avtalet enligt Forbundsrepubliken Tyskland endast av
praktiska skal.

% Det klassiska upphandlingsdirektivet hade inte tratt i kraft vid mélets anhangiggérande,
séledes handlade frdgan om vilket av dir. 92/50 (tjanster) och dir. 93/37
(byggentreprenader) som var tillampligt.

87 For praxis i den hér fragan, se C-389/92 Ballast Nedam Groep och C-176/98 Holst Italia.
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I andra hand menade Forbundsrepubliken att staden Kdélns avtal med
investmentbolaget inte utgjorde ett byggentreprenadkontrakt, utan endast
var att se som en finansiell garanti. En sidodverenskommelse till den mellan
KolnMesse och investmentbolaget ingangna huvuddverenskommelsen. Med
hénvisning till avgérandet i Gestion Hotelera menade Forbundsrepubliken
slutligen att varken huvudéverenskommelsen eller sidodverenskommelsen
utgjorde byggentreprenadkontrakt, utan saval materiellt som formellt sett
var att betrakta som hyresavtal. Att huvudsyftet med avtalet var att hyra ut
byggnaderna framgick enligt Férbundsrepublikens mening av en jamférelse
mellan den totala hyresersattningen och kostnaden for uppférandet. Det
totala hyresbeloppet skulle efter 30 ar uppga till ca 600 miljoner euro, vilket
klart 6versteg byggkostnaden pa ca 235 miljoner euro.

EU-domstolen menade att flera omstandigheter talade for att det var staden
Koln som skulle betraktas som investmentbolagets enda avtalspart; att
huvudkontraktet ingicks mellan staden Kéln och investmentbolaget utan att
KolnMesse pa nagot satt namndes, att det var staden Koln som skotte
avtalsforhandlingarna, att det var Kéln som forde in de detaljerade
specifikationerna i kontraktet och att bolaget atog sig forpliktelser enbart i
forhallande till staden. Att det var KdlnMesse som initialt 6verlat den mark
dar méasshallarna senare skulle komma att uppforas ansags inte vara relevant
vid en beddmning av det i malet aktuella avtalet. Inte heller
sidodverenskommelsen reviderade slutsatsen, da det avtalet inte pa nagot
satt paverkade avtalsforhallandena mellan staden och bolaget. Det var
saledes stadens agerande i egenskap av upphandlande myndighet som kom
att bedomas enligt direktivet, en funktionell helhetshedémning ansags inte
kunna paverka den slutsatsen

EU-domstolen erinrade darefter i enlighet med rattspraxis om att den
avgorande faktorn vid kvalificeringen av ett kontrakt ar dess huvudsakliga
syfte, inte hur stor ersattning leverantéren far eller hur denna betalning gar
till. Det i malet aktuella avtalet hade betecknats som ett hyresavtal, men da
avtalet ingicks hade de byggnader som avtalet avsag inte ens borjat byggas.
Detta omojliggjorde enligt domstolens uppfattning att det omedelbara syftet
med avtalet var uthyrning. Vidare anforde domstolen att det var omojligt att
gora en direkt jamforelse mellan de dberopade beloppen med hansyn till den
inflation som ofrankomligen hade paverkat nuvérdet av hyresersattningen
under den 30 ar langa avtalsperioden. Det anséags inte heller vara relevant
huruvida staden eller KélnMesse hade nagon mojlighet eller skyldighet att
forvarva byggnaderna vid hyrestidens utgang. Med anledning av det ovan
anforda menade EU-domstolen att det var visat att det huvudsakliga syftet
med kontrakten var utférande av byggentreprenad.

5.2.4 C-213/13 Impresa Pizzarotti

I C-213/13 Impresa Pizzarotti faststallde EU-domstolen dess tidigare praxis
nar den klargjorde att en avtalskvalifikation ska goras utifran unionsratten
och att den nationella bendmningen av ett avtal vid en sddan bedémning
darmed ér irrelevant. Vidare fastslog domstolen att det ska vara det

42



huvudsakliga syftet med ett kontrakt som avgor vilka unionsbestammelser
som ér tillampliga néar ett avtal innehaller bade inslag av byggentreprenad
och av en annan typ av kontrakt. Nar de byggnader som &r foremal for
avtalet vid kontraktets ingdende inte ens har paborjats ska det huvudsakliga
syftet anses vara uppférandet, vilket med nédvandighet forutsatter att
byggnadsverket darefter hyrs ut.

5.3 Svensk praxis

5.3.1 NOU dnr 2005/0256-21 Folkets Hus

En forenklad sammanfattning av EU-domstolens praxis visar att ett blandat
kontrakt, vars delar delvis ar hanforliga till utférande av byggentreprenad,
kvalificeras som ett byggentreprenadkontrakt sa lange det inte & mer
naturligt att se byggnationen som sekundér i forhallande till kontraktets
huvudsakliga syfte. | Sverige har fragan dykt upp i flera fall. Ibland
diskuteras den direkt och ibland fors nérliggande diskussioner av varierande
relevans. | Sverige hade Namnden for offentlig upphandling (NOU)
tillsynsansvaret over LOU fram till den 1 september 2007, da uppdraget
overtogs av Konkurrensverket. Tillsynsarbetet innebar bland annat
uppfoljning i fragor som utmynnar i upphandlingsskadeavgift. | november
2005 mottog NOU ett meddelande fran Konkurrenskommissionen, som
onskade fa klarlagt huruvida ett specifikt avtal som Haninge kommun hade
tecknat med Folkets hus i Haninge omfattades av hyresundantaget.

Av det aktuella avtalet framgick att Haninge kommun skulle garanteras
tillgang till vissa angivna konferenslokaler i Folkets hus for 16pande avrop
till ett minimibelopp om 800 000 kronor per ar. Férutom ratten att disponera
lokalerna omfattades dven kringtjanster i form av mablering, tillgang till
tekniska hjalpmedel, stddning, receptionsservice samt att det i anslutning till
rummen fanns en cafeteria. Kommunen menade att avtalet avsag hyra, da ett
mdoblerat sammantradesrum ar att anse som en ldgenhet och del av hus i
hyreslagens mening. Vidare ansdg kommunen att hyreslagens krav pa en
exklusiv lokalanvandningsratt var uppfyllt, att kringtjansterna var relativt fa
till antalet och att de hade utnyttjats i mycket begrénsad utstrackning.

NOU bedémde att fragan i drendet var huruvida avtalet utgjorde ett avtal om
nyttjanderatt eller om det utgjorde ett kdp av konferenstjanster som borde ha
upphandlats enligt LOU. Avgdérande for denna bedémning ar avtalets
faktiska innehall, inte hur det bendmnts. Namnden konstaterade att det i
arendet aktuella avtalet inte hade gett kommunen en sadan exklusiv
nyttjanderatt till lokalen som normalt k&nnetecknar ett hyresavtal. Att
ersattning endast utgatt vid de tillfallen da kommunen bokat lokalerna
ansags ocksa skilja sig fran hur hyra normalt erlaggs, d.v.s. periodiskt och
utan anknytning till huruvida hyresgésten faktiskt utnyttjar sin
forfoganderatt.®® NOU anség att avtalet p& den grunden inte kunde sagas

% NOU grundade sin argumentation pa HD:s dom i rattsfallet NJA 2001 s. 10, dar
domstolen fann att hyresavtal normalt forutsétter att det som hyrs &r klart definierat och
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vara ett rent hyresavtal enligt jordabalken. Daremot, menade NOU,
reglerade avtalet ett rattsforhallande som innebar nagon form av
nyttjanderatt till fast egendom enligt 7 kap. JB. FOr hyresundantagets
vidkommande &r det egalt vilken typ av nyttjanderatt som tillskrivs ett avtal.

NOU konstaterade vidare att det inte &r ovanligt att det i hyresavtal
forekommer viss reglering av vad avtalsparterna i ovrigt ska tillhandahalla,
inklusive utférandet av vissa tjanster at motparten. Ju fler tjanster som utfors
at en upphandlande enhet och ju mer en upphandlande enhet styr motpartens
verksamhet, desto mer talar for att avtalets ska betraktas som ett
tjanstekontrakt som ska foregas av upphandling. De i arendet aktuella
kringtjansternas omfattning i forhallande till kommunens tillgang till
lokalerna var darfor tvungna att 6vervagas.

Vid bedémningen tog NOU tolkningshjélp av de avvéganden som ibland
har gjorts i Sverige i mervardesskatterattsliga sammanhang. Rent nyttjande
av konferenslokal har enligt praxis varit befriat fran mervardesskatt, medan
kop av s.k. konferensarrangemang inte varit det. En analogi till
hyresundantaget skulle enligt NOU:s uppfattning innebéra att de
omkringliggande tjansterna vid en motsvarande beddmning hade varit
tvungna att vara relativt perifera.

Kringtjansterna kunde i arendet inte i sig anses ha gett avtalet en sadan
karaktar att de avsag utforandet av konferenstjanster. Darmed ansag NOU
att, trots att avtalet omfattade en liten del tjanster som normalt borde
upphandlats enligt LOU, avtalets huvudsakliga syfte var ett avtal om
nyttjanderatt till fast egendom.

5.3.2 Kkv dnr 148/2009 Ljunga Park

Efter att Konkurrensverket hade tagit emot ett klagomal angdende ett avtal
som Savsjo kommun tecknat med hotell och restaurangbolaget Ljunga Park
AB bad de kommunen yttra sig i frdgan. Avtalet avsag nyttjandet av
bolagets lokaler i utbildningssyfte for den lokala gymnasieskolans hotell-
och restaurangprogram. Kommunen menade att det rérde sig om ett
lokalhyresavtal, och att det darfor var undantaget fran LOU:s
tillampningsomrade.

Konkurrensverket konstaterade, i enlighet med vad NOU uttryckte i det
ovan refererade arendet angaende Folkets hus, att det inte &r ovanligt att det
i hyresavtal regleras vissa kringtjanster at motparten. Ju fler dessa tjanster
ar, och ju mer myndigheten styr motpartens verksamhet, desto mer talar for
att avtalet ska betraktas som ett avtal om anskaffning av tjanster. Det i
arendet aktuella avtalets syfte var enligt dess lydelse att reglera kostnaderna
for utbildningar som forlagts till Ljunga Park och déar ingick som en naturlig
del i foretagets hotell- och konferensverksamhet. Ljunga Park hade enligt

lokaliserat. Vissa undantag pé lokalisering kan emellertid forekomma utan att avtalet
forlorar sin karaktar av hyresavtal, namligen da det rér sig om hyra av latt utbytbara lokaler
av begransad storlek, t.ex. forvaringsutrymmen eller garage.
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avtalet forbundit sig att betala samtliga driftskostnader for verksamheten i
anlaggningen. Aven ravarukostnaderna skulle betalas av Ljunga Park. Dessa
omsténdigheter hade enligt Konkurrensverket direkt koppling till
utbildningsdriften och innebar att avtalets huvudsakliga syfte inte kunde
anses vara att kommunen skulle ha tillgang till en viss definierad lokal.
Syftet ansags istéllet vara att ha tilltrade till den verksamhet som bolaget
bedrev i anlaggningen. Med anledning av detta menade Konkurrensverket
att kommunen inte kunnat visa att det rérde sig om ett hyresavtal, och att det
borde ha upphandlats som ett tjanstekontrakt enligt LOU.

5.3.3 KamR i Jonk6ping 2972-11
Migrationsverket

Under hosten 2010 tecknade Migrationsverket ett avtal med
fastighetsbolaget Karlskronan, som senare kom att prévas i domstol. Avtalet
var ett korttidskontrakt avseende hyra av en fastighet med boenden for
asylsokande. Hyran uppgick till 250 000 kronor per manad. Utéver
hyreskontraktet traffade parterna &ven ett muntligt avtal om
tillhandahallande av maltider till de boende, till ett sammanlagt varde av ca
1,5 miljoner kronor.

Forvaltningsrétten konstaterade inledningsvis att rattens uppgift var att ta
stallning till huruvida det ingangna hyresavtalet kunde anses vara omfattat
av hyresundantaget, samt om maltidsavtalet skulle anses inga som en del av
hyresavtalet. Av Konkurrensverkets beslut med dnr 148/2009 Ljunga Park
framgar det, enligt forvaltningsratten, att avtalets faktiska innehall ar
avgorande for beddmningen huruvida hyresundantaget i LOU ér tillampligt.
Det &r vidare avtalets utformning och syfte som far visa vad som &r dess
huvudsakliga innebord. Ett avtal som huvudsakligen avser utférande av
tjanst kan saledes inte undga upphandling med hanvisning till att det aven
innehaller inslag av anskaffning eller nyttjanderatt till fastighet.

Med anledning av att hyreskontraktet inte kommit till stand i syfte att trygga
utforandet av maltidstjansterna eller vice versa ansag forvaltningsratten att
avtalen utgjorde tva separata avtal som bedémdes var for sig. Hyresavtalet
ansags vara just ett hyresavtal och var enligt forvaltningsrattens mening
darfor undantaget upphandling med hanvisning till 1 kap. 6 8. VVad galler
maltidsavtalet fann ratten att omstandigheterna efter en samlad bedémning
talade for att direktupphandling med hanvisning till synnerliga skal varit
tillaten.

Kammarratten ansag, till skillnad fran forvaltningsréatten, att
hyresundantaget inte kunde anses vara tillampligt pa avtalen, vare sig sedda
tillsammans eller var for sig. De sk&l som kammarratten anforde var att det
framst var fraga om en mycket begransad avtalsperiod avseende icke
ordinarie bostéder och att verket i princip varit oférhindrat att hyra dessa
platser pa andra orter. Enbart det faktum att avtalen tecknats separat innebar
inte att hyresundantaget kunde tillampas. Att kammarratten dnda kom att
bedoma avtalen tillsammans var pa grund av deras karaktar. Att
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verksamheten som bedrevs pa fastigheten marknadsfordes pa internet som
ett hotell och vandrarhem med ett stort antal kringarrangemang, och att
tjansterna inte beddmdes vara meningsfulla om de inte upphandlades
tillsammans visade enligt ratten pa att syftet med avtalen hade varit att ordna
en helhetslésning.

Pa grund av verksamhetens art fann kammarratten dnda att
Migrationsverkets direktupphandling av bostader och maltider kunde
motiveras med hénsyn till synnerliga skal enligt 15 kap. 3 § LOU.

5.3.4 KamR i Sundsvall 395-10
Bostadsmodulerna

| Kammarratten i Sundsvalls mal nr 395-10, som kortfattat namnts i avsnitt
3.3.1, fordes en hastig diskussion angaende kontraktets huvudsakliga syfte. |
sitt yttrande argumenterade kommunen for att den aktuella upphandlingen
inte enbart avsag uppforandet av bostadsmoduler, utan aven hyra av de
larosalar och vaktmasterilokaler som fanns i samma byggnad.
Kammarréatten underkénde dock argumentet och menade, med beaktande av
EU-domstolens avgodrande i C-536/07 Kommissionen mot Tyskland, att det
faktum att byggnaden inte existerade vid upphandlingens pabdrjande
innebar att kontraktet inte till nagon del kunde sagas avse hyresritt till
befintlig byggnad.

5.3.5 Kkv dnr 584/2010 Migrationsverkets forvar

Som ett led i en kartlaggning av ett antal pagaende byggentreprenadprojekt
bad Konkurrensverket att Migrationsverket skulle yttra sig om det
hyresavtal som de avség teckna avseende en ny forvarsanlaggning i Astorp.
Vid tiden for &rendet agdes fastigheten dar anlaggningen planerades av
Brinova Astorp AB, ett bolag som fungerade som huvudentreprenér for
hyresgastanpassningen at Migrationsverket. Verket menade att avtalet
mellan dem och Brinova inte utgjorde ett upphandlingskontrakt. Av
hyresavtalet med tillnérande bilagor framgick att hyrestiden var pa 10 ar och
att hyran utgjordes av saval en grundhyra som uppgick till 2 016 000 kr per
ar, som en tillaggshyra, vilken baserades pa hyresgastens krav pa
hyresgastanpassning. Vid tiden for tecknandet uppskattades
hyresgéstanpassningen uppga till 43 500 000 kr, for vilket hyrestillagget
berdaknades till 6 885 000 kr per ar.

Konkurrensverket konstaterade inledningsvis att fragan var om hyresavtalet
enligt 2 kap. 3 § LOU utgjorde ett sadant byggentreprenadkontrakt som
borde ha upphandlats. Vid en sadan bedomning konstaterades att hansyn ska
tas till vad som &r kontraktets huvudsakliga syfte, vilket innebér att
parternas egen benamning pa avtalet ar av underordnad betydelse. Darefter
namndes vilka krav som stalls pa ett avtal for att det ska anses utgora ett
byggentreprenadkontrakt, ndmligen att byggnadsverket uppfors for den
upphandlande myndighetens rakning och att myndigheten erhaller en
prestation mot vederlag. Att Migrationsverket varit aktivt i planeringsstadiet
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framgick av handlingarna i malet, likasa var det ostridigt att verket
garanterats tillgang till byggnaden pa réattslig grund och att de i utbyte
darom betalade hyra. Hyran som avsag hyresgastanpassningen konstaterades
vara betydligt hogre an den del som rérde grundhyran. Konkurrensverket
konstaterade &ven att Migrationsverket hade ett direkt ekonomiskt intresse
av den i drendet aktuella prestationen.

Betraffande hyresundantaget konstaterade darefter Konkurrensverket att det
i vissa fall kan aberopas da det ar fraga om uppforande av byggnader som
vem som helst kan tankas kopa eller hyra, under forutsattning att
uppforandet inte sker efter myndighetens riktlinjer. Verket forklarade vidare
att det vid uppforandet av byggnader av speciell karaktar, sa som den i
arendet aktuella forvarsanldggningen, blir extra tydligt att den tilltankta
hyresgasten ar en specifik person.

Vid en sammantagen bedémning fann Konkurrensverket att avtalet utgjorde
ett byggentreprenadkontrakt som pa grund av dess hoga varde borde ha
annonserats i EUT.

5.3.6 Kkv dnr 198/2010 Vindkraftverket

Konkurrensverket tog i mars 2010 kontakt med Upplands Vé&sby kommun
for att undersoka om de hade tankt konkurrensutsétta sitt planerade inkdp av
ett vindkraftverk. I sitt yttrande menade kommunen att hyresundantaget var
tillampligt pa avtalet, eftersom det huvudsakliga syftet med kopet var att
inforskaffa ett nyckelféardigt vindkraftverk — en befintlig byggnad.
Konkurrensverket konstaterade inledningsvis att d&ven byggnad pa ofri grund
utgor fastighet i LOU:s mening. Det foreligger darfor inget hinder mot att
betrakta vindkraftverk som fastighet i och for sig.

Konkurrensverket noterade darefter de olika tjansteavtal som var knutna till
vindkraftverkskopet. Enligt kommunen foreldg det sedvana pa omradet som
innebar att vissa monterings-, reparations- och serviceavtal alltid ingar som
en del i kop av vindkraftverk, och att dessa inte i sig innebér att kopet far en
annan karaktar. Konkurrensverket menade dock att serviceavtalen visade pa
att det huvudsakliga syftet med avtalen inte, som kommunen h&vdade, var
att forvarva en byggnad, utan snarast torde vara att férvarva miljovanlig el
till 1agt pris. Kommunen framhévde att serviceavtalen var absolut
nddvéndiga for kdpet och att Namnden for offentlig upphandling i arendet
med dnr 2005/0256-21 hade tillampat hyresundantaget pa ett hyresavtal,
vars inslag av kringtjanster inte i sig hade ansetts ge avtalet en sadan
karaktar att det huvudsakliga syftet var utforandet av konferenstjanster.®

Enligt Konkurrensverkets mening saknar dock eventuell sedvana och
formell avtalsmotpart betydelse vid en upphandlingsrattslig beddmning av
laget. Vindkraftverksavtalets inslag av kringtjanster gav, tvéart emot
omstandigheterna i NOU:s beslut, det en annan karaktar &n kdp av byggnad.

89 Se avsnitt 5.3.1.
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Hyresundantaget, konstaterade Konkurrensverket, motiveras namligen i det
klassiska direktivet med att forvarv och hyra av befintliga fastigheter har
speciella sérdrag som gor dem olampliga att upphandla. Dessa sérdrag
utgors, enligt Konkurrensverkets uppfattning, av de sarskilda férhallanden
som rader pa fastighetsmarknaden, dar placeringen av fastigheten ar
beroende av verksamheten och dar marknaden &r begréansad till det antal
fastigheter som ar ute till forsaljning. Att det var mojligt att kopa
vindkraftverk i flera olika vindkraftverksparker var saledes ytterligare en
omsténdighet som talade mot en tillampning av hyresundantaget.
Konkurrensverket samlade bedémning var att det huvudsakliga syftet med
vindkraftverksavtalet inte var att forvérva en befintlig byggnad, och att
hyresundantaget darmed inte var tillampligt.

5.3.7 KamR i Stockholm mal nr 797-06 Medic

Ett mal som i sammanhanget ar belysande for hur avtalsrelationer med
blandade prestationer ibland har behandlats i svensk ratt & Kammarrétten i
Stockholms avgorande i mal nr 797-06. Enkopings kommun hade tecknat
tre avtal med Medic Operating Support AB. Avtalen innebar att Medic
skulle hyra en del av det av kommunen &gda Idrottshuset, och dér bedriva
gymverksamhet.

Lansratten ansag att de tre avtalen var sa pass tatt ssmmanlankade att de
skulle bedomas som en helhet. Darefter erinrade ratten om att NOU funnit
att fragan om LOU:s tillamplighet vid avtalskonstruktioner dar lokalhyra
forenats med andra ataganden ska avgdras med hansyn till avtalets
huvudsakliga innebord utifran dess syfte och utformning. Det huvudsakliga
syftet med avtalen var enligt lansrattens bedomning att sakerstalla driften av
gym- och motionsverksamhet i kommunens lokaler med hjélp av Medics
expertis och sakkunskap. Pa den grunden ansags inte avtalen vara
undantagsgilla hyresavtal.

Aven kammarratten bedomde avtalen tillsammans. Den detaljerade kontroll
och styrning som kommunen hade i forhallande till Medics verksamhet
innebar att avtalens huvudsakliga syfte inte kunde anses vara lokalhyra.

5.3.8 KamR i Sundsvall mal nr 2264-12 Sarna
skogsmuseum

Ett annat avgorande med liknande fragestéllningar som det ovan refererade
Medic ar Kammarratten i Sundsvalls avgorande i mal nr 2243-12.
Bakgrunden &r kortfattat foljande: Alvdalens kommun annonserade i slutet
av 2011 efter en ny entreprenér till S&rna skogsmuseum. | april 2012
undertecknades ”Hyreskontrakt for lokal” av foretrddare for kommunen och
for Sérna Offroad Center AB. Samma dag tecknades dven ett tillaggsavtal
till hyreskontraktet och ett avtal om driftbidrag till verksamheten med
samma bolag. Bidraget var pa 300 000 kronor per ar och syftade till att
sékerstalla driften av museiverksamheten. Beslutet dverklagades med
motiveringen att det aktuella avtalet utgjorde ett upphandlingspliktigt
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tjanstekontrakt. Som grund for pastaendet angavs att kommunen hade stallt
langtgaende krav pa verksamheten, bland annat angaende oppettider och
verksamhetens inriktning.

Forvaltningsratten saval som kammarratten ansag att kommunens krav pa
Oppettider samt pa verksamheten i Gvrigt innebar att avtalens huvudsakliga
syfte inte kunde anses avse hyra. De beddmdes istéllet som
upphandlingspliktiga tjansteavtal.

5.4 Sammanfattande slutsatser

Som papekades inledningsvis i kapitlet var de avtalskvalificeringar som
gjordes i de tidiga EU-rattsliga avgorandena pakallade med anledning av att
upphandlingar av tjanstekontrakt respektive byggentreprenadkontrakt
tidigare reglerades i olika direktiv. For att kunna avgora vilket direktiv som
var tillampligt pa ett givet kontrakt var kvalificeringen darfor central. |
svensk praxis har fragan inte i lika stor utstrackning handlat om huruvida ett
visst kontrakt har utgjort ett tjanstekontrakt eller ett
byggentreprenadkontrakt som om det utgjort ett tjanstekontrakt eller ett
hyreskontrakt. Hyresundantaget kan inte tillampas pa kontrakt som avser
utférande av byggentreprenad, vare sig enligt direktivets lydelse eller enligt
LOU. Aven om det inte direkt framgér av artikel 16 i det klassiska
upphandlingsdirektivet &r det sannolikt att hyresundantaget inte heller kan
tillampas pa ett hyresavtal dar hyresdelen ar sekundar till kontraktets dvriga
tjansterelaterade delar. Flera separata avtal som en upphandlande myndighet
ingar med en leverantér kan anda komma att bedémas som en helhet om de
anses vara tatt sammanlankade eller i 6vrigt ej tillampbara var for sig. Det ar
darfor naturligt att det ibland blir nédvéndigt att kvalificera avtal trots att
upphandling av tjanstekontrakt och byggentreprenadkontrakt numera
regleras i ett och samma direktiv.

| C-331/92 Gestion Hotelera var det just tva olika avtal som tilldelats inom
ramen for en upphandling som var foremal for domstolens bedémning. Det
ena avtalet var ett tjanstekontrakt och det andra ett byggentreprenadkontrakt.
EU-domstolen uttryckte i malet att det inte var pakallat att betrakta hela
avtalssituationen som ett byggentreprenadkontrakt med anledning av att
byggentreprenaden endast var sekundar till avtalens huvudsakliga syfte.
Aven om kvalifikationsprincipen inte kan séigas ha uppstatt i Gestion
Hotelera var det dar den for forsta gangen tydligt uttrycktes. Som en del i
motiveringen hanvisade EU-domstolen till det 16:e beaktandeledet till
direktiv 92/50, enligt vilket det framgick av direktiv 71/305 att malet med
ett byggentreprenadkontrakt ska vara slutférandet av en byggentreprenad.
Om malet med kontraktet inte &r slutférandet kan det inte vara rattfardigat
att betrakta hela kontraktet som ett byggentreprenadkontrakt. Det kan
givetvis diskuteras hur lampligt det var att tolka det géallande direktivet med
hjalp av ett annu ej ikrafttratt direktiv, men det gar ocksa att argumentera for
att hanvisningen till storsta del var pedagogiskt motiverad. | flera av de
upphandlingsrattsliga mal som EU-domstolen har avgjort under de senaste
15 aren har den hanvisat till Gestion Hotelera. Ofta har det skett da
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svaranden anfort att ett visst kontrakt utgjort ett tjanstekontrakt snarare an
ett byggentreprenadkontrakt, vars krav pa annonsering enligt direktivet ar
mer langtgaende.

| Gestion Hotelera konstaterade EU-domstolen att det &r upp till de
nationella domstolarna att avgora vilken del av ett kontrakt som ska anses
vara underordnat vilken, men den gav samtidigt, liksom den gjort i senare
mal, viss tolkningshjélp. Det som domstolen i malet ansag talade for att
kontraktet till storsta del var ett tjanstekontrakt var att den vinnande
leverantOren var tvungen att gora tdmligen omfattande restaurationsarbeten
av lokalerna, att underlaget inte dikterade villkoren for hur dessa arbeten
skulle ga till, att leverantdren inte hade rétt till ersattning for arbetena samt
att leverantdren inte skulle utfora arbetena i egen regi. I C-220/05 Auroux
bidrog EU-domstolen med ytterligare underlag nar den konstaterade att ett
kontrakts tjansterelaterade delar starkt talar for att det huvudsakliga syftet
med kontraktet ar uppforandet da dessa i sig ingar som ett led i att
fardigstalla byggnadsverket. Till skillnad fran hur EU-domstolen bedémde
omsténdigheterna i Gestion Hotelera ansags inte byggentreprenadsarbetena i
Auroux vara sekundara till kontraktets huvudsakliga syfte.

C-536/07 Kommissionen mot Tyskland &r enligt uppsatsens systematik
nagot av ett svart far. Domen ger intrycket av att behandla fragan om ett
kontrakts huvudsakliga syfte men den diskussion som férs har en mer
naturlig koppling till vad som kan anses utgora ett byggentreprenadkontrakt.
Anledningen &r att det avtal som staden Kdéln tecknat med
investmentbolaget i sig antingen kan sédgas vara ett rent hyresavtal eller ett
fortackt byggentreprenadkontrakt, men inte bada delarna. Jamfor man med
domarna i Gestion Hotelera och Auroux ir det tydligt att avtalen i dessa mal
inneholl vissa delar som ostridigt var relaterade till tjanster och andra delar
som ostridigt var relaterade till byggentreprenader. Det & mojligt att det gar
att séga att det ar tva sidor av samma mynt men min uppfattning &r att
fragorna i grund och botten ar atskilda. | Kommissionen mot Tyskland
konstaterade domstolen att det omedelbara syftet med ett avtal inte kan vara
uthyrning om byggnaden inte ens har paborjats da kontraktet undertecknas,
en passage som svenska domstolar och tillsynsmyndigheter ofta har hanvisat
till. Samma slutsats kom EU-domstolen fram till i C-213/13 Impresa
Pizzarotti, dar det emellertid gar att argumentera for att malets huvudfraga
snarare gallde verkstéllighetsmojligheten av en lagakraftvunnen dom som
eventuellt stred mot unionsratten. I Kommissionen mot Tyskland
konstaterade EU-domstolen vidare att hyresersattningens storlek i
forhallande till kostnaden for byggentreprenaden &r av underordnad
betydelse vid en kvalifikation och att en sadan jamforelse under alla
omstandigheter ar vansklig, speciellt om hyrestiden ar lang.

Det ska tillaggas att domstolen i mal C-536/07 Kommissionen mot
Tyskland inte tolkade avtalssituationen funktionellt pa samma sétt som den
gjort i C-399/98 Ordine degli Architetti. Formodligen ar det ett uttryck for
den princip som etablerades i ett annat mal dar kommissionen hade vackt
talan mot Tyskland, C-480/06. EU-domstolen visade dar att konstlade
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upplagg i syfte att kringga lagstiftningen underkanns. Undantag fran
upphandling ska, som tidigare konstaterats, tilldampas restriktivt och det ar
upp till den som aberopar undantaget att visa pa omstandigheter som gor
undantaget tillampligt. 1 C-536/07 Kommissionen mot Tyskland kan
eventuellt de bada omstandigheterna att KlnMesse till 79 % &gdes av
staden Koln och att avtalsrelationen valdes av praktiska skal ha paverkat
domstolens bedémning av avtalsrelationen, och dess ovilja att tolka
situationen funktionellt.

| samtliga EU-réattsfall har kvalificeringen varit pakallad med anledning av
att det i det nationella malet varit oklart huruvida avtalet utgjort ett
byggentreprenadkontrakt eller ett tjanstekontrakt, moéjligen med undantag
for C-537/07 Kommissionen mot Tyskland. I svensk ratt har diskussionen i
storre utstrackning kommit att gélla fragan om vad som ska anses utgora
avtalets huvudsakliga syfte da de olika delarna &r relaterade till dels
tjanstekontrakt, dels hyresavtal (t.ex. i Migrationsverkets asylboenden,
NOU:s drende angaende Folkets hus i Haninge och Ljunga Park). | andra
fall har kvalificeringen diskuterats med noggrant beaktande av EU-
domstolens praxis (t.ex. i fallen med bostadsmodulerna i Ange och i
Migrationsverkets forvar). I enstaka fall har fragan diskuterats utifran en, i
forhallande till hyresundantaget, helt irrelevant aspekt, namligen hur ett
avtal bor kvalificeras nar det innehaller delar relaterade till dels
byggentreprenadkontrakt, dels till tjanstekontrakt som inte till nagon del
avser hyra (Vindkraftverket). Fragan ar irrelevant eftersom varken
byggentreprenadkontrakt eller tjanstekontrakt som inte avser hyra kan
undantas upphandling med hé&nvisning till hyresundantaget. Som tidigare
noterats har fragan anda i flera fall diskuterats av EU-domstolen, dar den har
varit relevant med anledning av att de olika typerna av upphandlingsrattsliga
kontrakt tidigare reglerades i olika direktiv.

Namnden for offentlig upphandling och Konkurrensverket har i och med
sina uppdrag som tillsynsmyndigheter lamnat yttranden i flera av
kammarratternas domar. Myndigheterna har aven sjalva meddelat beslut i
olika &renden, beslut som kammarratterna ibland har refererat till i sina
domskal. Tillsynsmyndigheternas tolkning av EU-domstolens praxis har
darfor fatt fornallandevis stort genomslag pa omradet. Ett dylikt, ofta
refererat, arende &r NOU:s beslut i fallet med Folkets hus i Haninge. |
arendet ansadg NOU att kommunens avtal om hyra av konferenslokaler i
Folkets hus visserligen inte utgjorde hyra eller nyttjanderatt enligt
jordabalken, men likval kunde jamstéllas med sadan partiell nyttjanderétt
som i doktrinen exemplifierats som uppsattandet av godis- eller
preventivmedelsautomater intill husvaggar eller parabol- eller
telefonantenner pé hustak.”® Darefter gjordes en bedémning av hur
omfattande de i avtalet reglerade kringtjansterna var i forhallande till
avtalets hyresdel. Beslutet ar ett av fa exempel pa arenden dar
hyresundantaget har ansetts tillampligt. Dérav har det ofta hanvisats till av
olika upphandlande enheter i andra &renden, som inte ngdvéndigtvis har haft

0 Den i drendet refererade doktrinen utgors av Bengtsson, Bertil och Victorin, Anders,
Hyra och annan nyttjanderaétt till fast egendom, Norstedts juridik 1997, sid. 253.
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med avtalets kvalifikation att gora. Ett exempel pa ett d&rende som har varit
starkt influerat av NOU:s beslut &r Konkurrensverkets dito i arendet
angaende Savsjo kommuns avtal med restaurang- och hotellbolaget Ljunga
Park.

| Kammarratten i Jonkdpings mal nr 2972-11 angaende Migrationsverkets
upphandling av bostadsplatser och maltider menade ratten att
hyresundantaget inte var tillampligt pa avtalen, vare sig sedda tillsammans
eller var for sig. Det motiverades med att det rérde sig om en begrénsad
avtalsperiod, att avtalen avsag icke-ordinara bostader och att verket haft
mojlighet att hyra bostaderna pa andra platser. Enligt 12 kap. 3 § JB framgar
att ett hyresavtal géller pa obestamd tid, om inte annat avtalats. Att
avtalsperioden &r begransad borde, med anledning av lydelsen av 1 kap. 6 8
LOU inte kunna paverka hyresundantagets tillampningsmoéjlighet. Varken
fastighetens karaktar eller den eventuella méjligheten att hyra pa andra
platser torde heller ha ndgon faktiskt paverkan i det har avseendet. Majligen
gar det att argumentera for att omstandigheterna ar tydliga tecken pa att
Migrationsverkets syfte redan fran borjan hade varit att ordna en
helhetslosning. Med anledning av att det under alla omstandigheter &r mer
naturligt att bedoma avtalen som en helhet som beskriver ett forhallande, dar
kontrakten bade ekonomiskt och prestationsméassigt mer naturligt kan
hanforas till tjanstekontrakt, far dock diskussionen en obiter dictum-
karaktér.

| Konkurrensverkets arende angaende Upplands Vasbys kommuns tankta
kop av ett vindkraftverk argumenterade parterna pa ett till synes mycket
markligt vis. Betydelsen av kontraktets huvudsakliga syfte gled i arendet
fran att handla om kontraktdelarnas karaktar, dvs. huruvida kontraktet borde
kvalificeras som ett byggentreprenadkontrakt eller ett tjanstekontrakt, till att
istallet handla om myndighetens subjektiva syfte med képet. Kommunen
anforde att syftet var att kdpa ett nyckelfardigt vindkraftverk, vilket pastods
vara en befintlig byggnad, varpa Konkurrensverket invande att syftet med
anledning av avtalets innehall av kringtjanster snarare syntes vara att
forvarva miljovanlig el till 1agt pris. Kommunen papekade aven att NOU i
arendet med konferenslokalerna i Haninge hade ansett att hyresundantaget
var tillampligt pa ett icke rent hyresavtal som inneholl diverse kringtjanster.
Vad Konkurrensverket hér borde ha konstaterat ar att NOU i sitt drende
hade att beddma huruvida ett visst avtal utgjorde ett tjanstekontrakt
avseende hyra eller ett 6vrigt upphandlingspliktigt tjanstekontrakt. |
vindkraftverksérendet skulle en argumentation kring kringtjansternas
karaktar i bésta fall kunna avgdra om kopet var att anse som ett
byggentreprenadkontrakt (vindkraftverket) eller ett tjansteavtal som inte i
nagon del var hanforlig till hyresratt (serviceavtalen). Konkurrensverket
konstaterade istéllet att de tjansteavtal som forknippades med kdpet innebar
att kopet fick en annan karaktér &n kdp av byggnad och att det darmed inte
var ett sadant avtal om forvarv av fast egendom som &r undantaget lagens
tillampningsomrade.
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Det ska har erinras om att fragan om ett kontrakts huvudsakliga syfte inte
alltid aktualiseras vid en eventuell tilldmpning av hyresundantaget. Det
forutsatter namligen att avtalet innehaller delar med olika sorters
prestationer, varav en ska vara ett tjanstekontrakt avseende hyresratt. Nar
det ar frdgan om ombyggnationer under lépande hyresavtal, eller
ombyggnationer i samband med nytt tecknande av hyra, ar det mycket som
talar for att mindre omfattande hyresgastanpassningar inte innebér att
kontraktets huvudsakliga syfte forskjuts.’

| EU-domstolens praxis har forhallandet mellan byggentreprenadkontrakt
och tjanstekontrakt diskuterats flera ganger, samtidigt som en diskussion om
forhallandet mellan tjanstekontrakt och hyra har lyst med sin franvaro. |
svensk rétt har dock det sistnd&mnda scenariot diskuterats minst lika ofta. Det
ar svart att dra nagra slutsatser om varfor fragan om férhallandet mellan
tjanstekontrakt och hyra &nnu inte har behandlats av EU-domstolen, men det
ar sannolikt att principen om kontraktets huvudsakliga syfte kan tillampas
aven for att kvalificera sddana kontrakt.

| tva svenska kammarrattsavgoranden har en annan irrelevant aspekt av
hyresundantaget diskuterats, namligen férhallandet mellan tjanstekontrakt
och uthyrningskontrakt. Dessa ar Kammarratten i Stockholms mal nr 797-06
avseende gymverksamhet och i Kammarratten i Sundsvalls mal nr 2264-12
avseende museidrift. Problemet i forhallande till hyresundantaget ar att
kommunen i de bada malen inte hade agerat i egenskap av hyresgast, utan
som hyresvard. | mal nr 797-06 namns hyresundantaget endast i forbifarten,
och det avslas lika snabbt med anledning av att den detaljstyrning som
kommunen hade forbehallit sig ansags innebéra att det huvudsakliga syftet
med avtalen inte var hyra. Det kan tillaggas att hyresundantaget inte
aberopades av kommunen, som istéllet menade att avtalen inte Gver huvud
taget omfattades av LOU eftersom det rorde sig om avtal om
lokaluthyrning. Skillnaden & mahéanda endast semantisk men den &r anda
principiellt viktig. I C-451/08 Helmut Miiller uttalade EU-domstolen
namligen att en forséljning, fran en offentlig myndighet till ett foretag, av
mark, eller mark pa vilken det redan uppforts byggnader, inte utgor ett
offentligt byggentreprenadkontrakt i den mening som avses i direktiv
2004/18. Samma princip torde galla for en uthyrning, fran en offentlig
myndighet till ett foretag, i forhallande till offentliga tjanstekontrakt. | malet
konstaterade EU-domstolen visserligen att fragan inte rorde forséljningen i
sig, utan ett senare avtalsforhallande. Fragan i kammarréatternas avgdérande
blir dock om den aktuella avtalsrelationen innebar att det ror sig om ett
uthyrningsavtal (som inte omfattas av LOU) eller om ett tjanstekontrakt som
inte avser hyra (som inte kan aktualisera hyresundantaget).

1 Se aven Sundstrand, A, Offentliga byggentreprenadkontrakt — odelbara kontrakt och
hyresundantaget, UrT 2015:1, s. 67.
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6 Avslutande analys

6.1 Fragestallningarna

Inledningsvis i uppsatsen stalldes tre fragor som i den héar delen ska
besvaras:

— Nar anses en nyproducerad lokal vara sa pass anpassad efter
hyresgastens behov att ett hyreskontrakt istallet bor betraktas som ett
byggentreprenadkontrakt?

— Nar ar en hyresgastanpassning sa omfattande att hyresundantaget
inte langre ar tillampligt pa ett hyreskontrakt?

— Pavilket sétt har den svenska implementeringen av direktiv
2004/18/EG paverkat forstaelsen av villkoren for hyresundantagets
tillampning?

Forsta fragan: Nar anses en nyproducerad lokal vara sa pass anpassad efter
hyresgastens behov att ett hyreskontrakt istallet bor betraktas som ett
byggentreprenadkontrakt?

Det kan konstateras att det tyvarr inte gar att ge nagot entydigt svar pa den
forsta fragan. Praxis fran EU-domstolen ger namligen inte stod for att
definitionen av byggentreprenadkontrakt ar avhangigt kontraktets
hyresrelaterade delar. Byggentreprenadkontrakt &r, och har lange varit,
tamligen valdefinierat. Definitionen innehaller visserligen rekvisit som i
specifika fall kan vara svara att faststélla, foretradelsevis om ett avtal
innehaller “ekonomiska villkor” och om det byggnadsverk som ar foremal
for avtalet ar uppfort, eller ska uppféras, enligt den upphandlande
myndighetens krav eller specifikationer. En nyproducerad lokal &r helt
enkelt sa pass anpassad efter hyresgastens behov att den bor ses som
utférande av byggentreprenad om den upphandlande myndigheten har haft
krav pad byggnaden, eller pa annat satt varit inblandad i projekteringen.
Huruvida avtalet dr bendmnt “hyreskontrakt” spelar ingen roll. Redan
forhallandevis modesta 6nskemal fran den upphandlande myndigheten kan
innebéara att byggentreprenadsrekvisitet uppfylls. Fran EU-domstolens
praxis kan namnas att det avtal om uppfdérande av ett néjescentrum som var
foremal for provning i C-220/05 Auroux ansags utgora ett
byggentreprenadkontrakt pa grund av att det avsag néjescentrumet i sin
helhet, och att kommunen i avtalet hade specificerat att centrumet skulle
besta av bl.a. en biografsalong samt affarslokaler. I malet var det med andra
ord inte centralt huruvida kommunen hade haft nagot specifikt inflytande
Over byggnadens utformning, det var tillrackligt att den innehdll de lokaler
som var lampade for den typ av verksamhet som kommen hade efterfragat. |
C-536/07 Kommissionen mot Tyskland ansags avtalet utgora ett
byggentreprenadkontrakt eftersom staden Koln hade l&mnat noggranna
specifikationer och detaljerade beskrivningar éver byggnadernas form, typ
och storlek. Samma slutsats kom EU-domstolen fram till i C-213/13
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Impresa Pizzarotti. | dessa bada mal var det tydligt i &nnu hogre
utstrackning &n i Auroux att byggnaderna var utfardade efter kbparens
onskemal.

| Sverige har det i praxis talats om att det blir extra tydligt att en byggnad &r
uppford enligt den upphandlande myndighetens 6nskemal da det ror sig om
byggnader av en speciell karaktar, t.ex. sjukhus, brandstationer och
polishus. Av vissa har uttalandet tolkats som att byggnader som inte &r av
sadan karaktar inte kan vara uppforda enligt myndighetens énskemal, vilket
knappast &r en rimlig tolkning. Det séger sig sjalvt att dven en myndighet
som onskar forvarva en lokal av mer generisk karaktar, t.ex. en
kontorslokal, kan ha detaljerade specifikationer och krav &ven éver
utformningen av en sadan lokal.

Ulfsdotter Forssell menar i lagkommentaren till LOU att hyresundantaget
borde kunna galla i situationer da avtalsféremalet ar en helt vanlig
kontorslokal som vem som helst hade kunnat hyra.”? Pastaendet ar med
beaktande av EU-domstolens praxis sannolikt bade korrekt och nagot
vilseledande. | och med att undantag fran lagen ska tolkas restriktivt och att
bevishordan ligger pa myndigheten kan det i realiteten vara svart att visa att
myndigheten inte har haft nagra krav eller specifikationer pa byggnaden. Pa
fastighetsmarknaden borde det i realiteten vara tdmligen ovanligt att ett
byggforetag later konstruera ett kontorskomplex helt utan nagon form av
garanti pa att lokalerna vid fardigstallandet blir uthyrda.

Andra fragan: Nar ar en hyresgastanpassning sa omfattande att
hyresundantaget inte langre ar tillampligt pa ett hyreskontrakt?

Svaret pa den andra fragan &r med anledning av vad som tidigare anforts
vildigt intressant. Fragan kan skrivas om som nér innebér en
hyresgéstanpassning att det huvudsakliga syftet med hyresavtalet blir
utférande av byggentreprenad”. Med anledning av att avtal ska bedémas
fran fall till fall gar det inte att ge nagot generellt svar pa fragan. Den bésta
vagledningen fran EU-domstolens praxis gar att finna i C-331/92 Gestion
Hotelera. | malet ansags, som tidigare namnts, ett avtal som delvis avsag
uppfdorandet av en kasinobyggnad i huvudsak utgora ett tjanstekontrakt. Det
ska har noga paminnas om att de i malet aktuella tjansterna inte utgjordes av
hyra och att fragan i malet darfor inte var huruvida kontraktet skulle
upphandlas eller inte med anledning av hyresundantaget. Fragan stalldes
istallet for att fa klarhet i vilket av de olika upphandlingsdirektiven som
skulle tillampas pa upphandlingen. Det ar dnda forvanande att nagonting sa
omfattande som uppférandet av en ny kasinobyggnad inte ansags innebara
att det huvudsakliga syftet med tilldelningen var detta uppférande. Detta kan
tolkas som att utrymmet for att undanta arbeten som kan hénfoéras till en
hyresgastanpassning fran upphandling med hanvisning till att det
huvudsakliga syftet med avtalet trots allt &r fortsatt hyra av en viss lokal &r
nagot vidare an vad som hittills har varit uppfattningen i Sverige. Tva saker

2 Ulfsdotter Forssell, Lag (2007:1091) om offentlig upphandling, Lexino 2013-05-01,
kommentaren till 1 kap. 6 8.
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kan dock konstateras: for det forsta ska undantag fran
upphandlingsskyldighet tillampas restriktivt. Detta innebdr att man
formodligen far vara extra forsiktig nar man tolkar innebdrden av EU-
domstolens avgorande i Gestion Hotelera, som endast indirekt har
anknytning till hyresundantaget. For det andra har just réttsfallet Gestion
Hotelera nagra ar pa nacken och EU-domstolens praxis i senare mal med
liknande, endast indirekt relevanta, fragestallningar har inte kunnat ge nagra
tydliga svar pa fragan. Det ar anda sannolikt att det i betydligt storre
utstrackning &n vad Konkurrensverket hittills gett uttryck for ar mojligt for
en myndighet som Onskar att fortsatta hyra en lokal att i anslutning till
hyresavtalet aven teckna avtal om vissa hyresgastanpassningar. Hur
omfattande dessa hyresgéstanpassningar kan vara kan man bara spekulera i,
men med tanke pa den generellt restriktiva tillampningsmajligheten av
lagens undantag &r det svart att tro att en situation dar en
hyresgastanpassning till ett varde av 50 % av den totala ersattningen hade
godkants. Mindre omfattande hyresgdstanpassningar som inte upphandlats
strider formodligen inte mot direktivet.

Tredje fragan: Pa vilket satt har den svenska implementeringen av direktiv
2004/18/EG paverkat forstaelsen av villkoren for hyresundantagets
tillampning?

En hypotes vid arbetets inledning var just att den svenska implementeringen
av direktivet i sig har bidragit till den oklarhet som rader kring
hyresundantagets tillamplighet. Hypotesen har senare visat sig vara felaktig.
I avsnitt 2.5. konstaterades att 1 kap. 6 8§ LOU endast uppvisar tre
marginella skillnader i férhallande till direktivets art. 16. Att lagstiftaren
valde att precisera direktivets definition av hyra och forvarv torde ha en
forsumbar inverkan pa forstaelsen av paragrafen, speciellt med tanke pa att
forandringen gjordes for att battre stamma dverens med nyttjanderatt till
fastighet som det &r uttryckt i jordabalken. Att lagstiftaren valde att byta ut
direktivets offentliga tjanstekontrakt till forman for kontrakt och att
uttrycket befintliga byggnader exkluderades i den svenska versionen ar
svarare att forstd av anledningar som tidigare har lyfts fram. Den praktiska
betydelsen av skillnaden har dock visat sig vara liten, mycket tack vare att
det av forarbetena till LOU anda framgar att byggentreprenadkontrakt inte
omfattas av undantaget. Det kan patalas att det anda kan vara onskvart,
speciellt med hansyn till att lagen ska vara forutsebar for den enskilde, att
det framgar direkt av lagtexten att undantaget endast galler for befintliga
byggnader. Med beaktande av att lagens forarbeten ar en legitim réattskalla ar
det dock inget 6verhdngande problem.

LOU:s definitioner av kontrakt och byggentreprenadkontrakt &r i det
narmaste identiska med direktivets. Den minimala skillnaden som &nda
finns bestar i att avtal, for att utgora kontrakt enligt LOU, maste
undertecknas av parterna eller signeras av dem med en elektronisk signatur.
EU-domstolens rika flora av rattsfall dar fragor med anknytning till
definitionerna diskuterats har ytterligare bidragit till att rattslaget pa den har
punkten far anses vara relativt klart. | flera av de forvaltningsréattsliga domar
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som behandlats i uppsatsen har bedémningen skett utifran de av EU-
domstolen faststallda kriterierna. Vilka enskilda fragor som har diskuteras i
de olika rattsfall och drenden som uppsatsen behandlar framgar av bilaga A.

Rosen Andersson m.fl. redogor i lagkommentaren till LOU for
uppfattningen att lagstiftaren behdver klargora granserna mellan
upphandlingspliktiga byggentreprenadkontrakt och icke
upphandlingspliktiga lokalhyresavtal. Med tanke pa att
upphandlingslagstiftningen bygger pa EU-direktiv och att
gransdragningsproblematiken &nnu inte har behandlats av EU-domstolen
menar jag att det dr en i det narmaste omojlig uppgift.” Det gar dven att
argumentera for att det inte &r lagstiftningen i sig som har bidragit till att
gransdragningsfragan inte ar klar. Som tidigare har anforts stammer de
paragrafer som i svensk ratt ar relevanta med anledning av hyresundantaget
forhallandevis vél 6verens med artiklarna i det klassiska
upphandlingsdirektivet, som inte i nagon man &r tydligare nar det galler
gransdragningen. En lagandring i forhallande till hyresundantaget hade
enligt mitt tycke inte i nagon namnvérd utstrackning kunnat bringa klarhet i
fragan, det hade daremot fler och tydligare rattsfall kunnat gora.

6.2 Tva atskilda fragor

I slutet av kapitel 2, pa s. 20, identifierades tre olika huvudfragor som ar av
betydelse vid en eventuell tilldmpning av hyresundantaget:

1. Ar avtalet ett upphandlingsrattsligt kontrakt?
2. Avser kontraktet utférande av byggentreprenad?
3. Har kontraktet inslag av blandade prestationer?

Den hér uppdelningen &r inte given, och kan i vissa hdnseenden sakerligen
upplevas som konfunderande. Atskillnaden som gjorts mellan frdga ett och
tva ar huvudsakligen praktiskt motiverad, da fragan om ett specifikt avtal
avser utforande av byggentreprenad ar omfattande i forhallande till de
ovriga rekvisiten i definitionen av kontrakt. Atskillnaden mellan de forsta
tva fragorna och den tredje ar i sammanhanget av storre betydelse.

Under det inledande arbetet med uppsatsen vallade domstolarnas
argumentation i de olika malen stor huvudbry. I vissa hdnseenden
hanvisades till domar som syntes ha helt andra fragestallningar &n den i
malet aktuella, men i nastan varje mal eller arende anvéandes uttrycket
huvudsakligt syfte. Efter ett tag blev det tydligt att uttrycket regelmaéssigt
tillampades av svenska forvaltningsdomstolar och Konkurrensverket varje
géng hyresundantaget kom pa tal. I EU-domstolens praxis anvindes dock
uttrycket 1 betydligt mindre omfattning och i férhallande till helt andra
fragor. Det krivdes otaliga genomlédsningar av C-331/92 Gestion Hotelera
for att fa klarhet i situationen. I malet avgor domstolen hur en avtalssituation

73 Gransdragningsproblematiken i forhallandet mellan tjanstekontrakt och hyreskontrakt har
annu ej behandlats.
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ska bedomas da den rymmer prestationer av olika slag. Det var i malet
ostridigt att en del av de arbeten som upphandlingen pakallade kunde
hanforas till tjanstekontrakt som reglerades i direktiv 92/50 och en annan del
till byggentreprenadkontrakt som reglerades i direktiv 93/37. Den nationella
domstolen var oséker pa hur dylika avtal skulle betraktas och bad darfor
EU-domstolen klargora hur omfattande definitionen av
byggentreprenadkontrakt var. Med den insikten var det darefter enkelt att se
att fragan hur ett avtal med blandade prestationer bor kvalificeras &r
essentiellt atskild fran fragan om ett visst avtal (som betecknats som
hyresavtal) egentligen utgor en fortackt byggentreprenad.

Gestion Hotelera &r ett utmarkt exempel pa nar fragan i malet handlar om
avtal med blandade prestationer. Ett annat exempel & NOU:s arende med
dnr 2005/0256-21 angaende Folkets hus i Haninge. | drendet diskuterades
hur ett avtal skulle kvalificeras nér det dels innehdll lokalhyra, dels diverse
kringtjanster. Exempel pa nar fragan istéllet har handlat om
avtalskvalifikation i den man att avtalet har betecknats som hyra men
egentligen avsett ett byggentreprenadkontrakt gar att finna i EU-domstolens
avgorande i mal C-536/07 Kommissionen mot Tyskland, eller i
Kammarratten i Géteborgs avgérande i mal nr 7477/08 Region Skane. Den
huvudsakliga skillnaden bestar i att avtalen i de tva senare malen kunde
kvalificeras som antingen hyresavtal eller byggentreprenadkontrakt men de
innehdll inte dels hyresrelaterade delar, dels delar relaterade till
byggentreprenadkontrakt. | férhallande till de forstnamnda exemplen ska
avtalet kvalificeras med hansyn till dess huvudsakliga syfte, i enlighet med
den praxis fran EU-domstolen som senare kom att kodifieras i 2 kap. 18 §
LOU. I de sistnamnda exemplen handlar den centrala fragan daremot om att
avgora om det aktuella byggnadsverket har uppforts enligt den
upphandlande myndighetens krav eller specifikationer, i enlighet med praxis
fran EU-domstolen och 2 kap. 3 § LOU. Principen om kontraktets
huvudsakliga syfte har i svensk praxis anda kommit att appliceras pa alla
situationer dar hyresundantaget diskuterats, ofta med snariga resultat.

Det kan har tillaggas att EU-domstolen i C-536/07 Kommissionen mot
Tyskland i domens punkt 57 visserligen ndmner att det enligt domstolens
rattspraxis ar det huvudsakliga syftet med ett kontrakt som avgor vilka
gemenskapsbestammelser som &r tillampliga nar ett kontrakt innehaller bade
inslag av offentlig byggentreprenad och av en annan typ av kontrakt. EU-
domstolens uttalande ar forvanande, eftersom omstandigheterna i malet
enligt mitt tycke inte foranleder en sadan bedomning. Den faktiska
beddmningen som domstolen gor handlar inte heller om kvalificeringen i
den man att avtalet var delat, utan om byggnaderna enligt avtalet uppstallts
enligt den upphandlande myndighetens énskemal. Dérefter konstaterade
EU-domstolen helt sonika att det huvudsakliga syftet med avtalet var
uppforandet eftersom byggnaderna inte ens hade paborjats vid den tid da
avtalet tecknades. Aven i C-213/13 Impresa Pizzarotti hanvisade EU-
domstolen till sin tidigare praxis nar den i en liknande fraga kvalificerade ett
hyresavtal. Domstolens uttalanden i de bada malen har i doktrinen tolkats
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som att det ar avtalets huvudsakliga syfte som avgor om det ska bedémas
som ett kontrakt om hyra eller byggentreprenad.”

Trots EU-domstolens uttalanden menar jag att fragorna i grund och botten ar
atskilda. Den ena fragan handlar om kvalifikationen av avtal dar
prestationerna &r hanforliga till olika upphandlingsrattsliga kontrakt och den
andra fragan om kvalifikationen av fortackta byggentreprenadkontrakt,
d.v.s. avtal som har betecknats som hyresavtal men som egentligen har
avsett utférande av byggentreprenad. Forvirringen blir i nagra svenska
rattsfall och drenden extra tydlig, dar effekten i realiteten inte sa ofta har
blivit att domstolen landat i “’fel” slutsats som att vagen dit har blivit onddigt
lang. Ett exempel pa detta &r Kammarrétten i Sundsvalls avgérande i mal nr
395-10 angaende bostadsmodulerna. Kammarratten konstaterade i malet
forhallandevis snabbt att kommunens avtal utgjorde ett
byggentreprenadkontrakt pa grund av att det innehdll ekonomiska villkor
och att byggnaderna vidare var utfardade efter kommunens 6nskemal. Med
anledning av detta, konstaterade ratten, skulle LOU galla for upphandlingen
om den inte traffades av ndgon undantagsregel, varefter de hanvisade till
hyresundantaget. Eftersom det redan vid det hér laget var konstaterat att
avtalet avsag utférande av byggentreprenad och att byggentreprenadkontrakt
inte kan undantas upphandling med hanvisning till hyresundantaget, ar det
enligt min beddmning overflodigt att, som domstolen gjorde, i malet
darefter ga vidare i bedémningen.

Ett annat exempel pa nér diskussionen har fortgatt langre an vad som kan
synas vara nodvandigt ar i Konkurrensverkets drende angaende
Migrationsverkets forvar med dnr nr 584/10. | &rendet hade verkets
hyresavtal dven inneburit betydande hyresgastanpassningar. Saledes borde
diskussionen i enlighet med praxis fran bl.a. C-331/92 Gestion Hotelera och
2 kap. 18 § 3 st. LOU ha handlat om vilken avtalsdel som var sekundér i
forhallande till vilken, d.v.s. vad som var avtalets huvudsakliga syfte. Med
tanke pa att den del av hyran som var hanforlig till hyresgéstanpassningen
var mer an dubbelt s hog som “standardhyran” borde en sadan bedémning
ha varit enkel att gora. Istallet diskuterades, efter det att Konkurrensverket
redan fastslagit att avtalet utgjorde ett byggentreprenadkontrakt, om
forvarsanlaggningen var av sadan speciell karaktar att den hade fa, eller
inga, alternativa anvandningsomraden. Konkurrensverket menade att de
sakerhetskrav som Migrationsverket stallt pa lokalen innebar att byggnaden
hade fa potentiella hyresgaster och att hyresundantaget darfor inte var
tillampligt i &rendet. Beddmningen verkar i alla hdnseenden vara korrekt,
men den argumentation som Konkurrensverket for i forhallande till
hyresundantaget &r endast en forlangning av den argumentation som verket
tidigare i arendet forde nar det konstaterade att avtalet utgjorde ett
byggentreprenadkontrakt pa grund av att byggnaden var specificerad efter
Migrationsverkets 6nskemal.

4 Rosén Andersson m.fl, Lagen om offentlig upphandling, Zeteo 2013-07-01,
kommentaren till 1 kap. 6 8.
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Det tydligaste exemplet pa att fragorna om kvalifikationen av avtal med
blandade prestationer och kvalifikationen av byggentreprenadkontrakt &r
atskilda, och anda allt for ofta har kommit att behandlas tillsammans, ar
formodligen Konkurrensverkets arende angaende Upplands Véasbhy
kommuns inkop av ett vindkraftverk med dnr 198/2010. Fragan i malet var
visserligen av en komplicerad karaktér. Dels hade avtalet inslag av blandade
prestationer pa grund av att det till sjalva kopeavtalet dven var tillfogat
tjanstekontrakt avseende service och underhall, dels stod det inte klart
huruvida avtalet uppfyllde LOU:s krav pa byggentreprenadkontrakt.
Lansratten hade i domskalen i ett annat mal, namligen i Kammarratten i
Jonkopings avgorande i mal nr 2972-11 Migrationsverket, patalat att EU-
domstolen i C-399/98 Ordine degli Architetti gjorde ett uttalande som fick
tolkas sa att det inte spelar nagon roll hur ett kontrakt benamns i den
nationella réatten, utan vad det verkligen reglerar. Saledes, var det enligt
lansrattens uppfattning, avtalets utformning och syfte som fick visa vad det
verkligen reglerade. Det EU-domstolen i det nyss namnda malet verkligen
konstaterade var att kvalifikationen av ett avtal var forbehallet EU-ratten.
Saledes spelade det ingen roll hur det hade bendamnts av den nationella
domstolen eller av parterna sjalva. Att avtalets syfte i alla lagen skulle visa
vad det verkligen reglerade skulle éppna dorren for en méngd godtyckliga
avgoranden, vilket tycks ha skett i Konkurrensverkets beslut angaende
vindkraftverkskopet.

For att fortydliga: fragan i vindkraftverksarendet borde forst och framst ha
varit om avtalet utgjorde ett byggentreprenadkontrakt i lagens mening. Det
borde alltid vara det forsta steget nar en eventuell tillampning av
hyresundantaget ar aktuellt. Som praxis fran EU-domstolen har visat ska
kontraktet for att s& ska vara fallet utgoras av ett skriftligt avtal med
ekonomiska villkor, inganget av en upphandlande myndighet och en
leverantor och som avser utférande av byggentreprenad. Det centrala
kriteriet harvid &r att byggnaden &r utformad enligt den upphandlande
myndighetens krav eller specifikationer. Nar det géller en byggnad av en
speciell karaktar med fa alternativa anvandningsomraden ar det troligt att
den har utformats enligt den upphandlande myndighetens krav (jag har svart
att tdanka mig en byggnad av mer speciell karaktar &n ett vindkraftverk). Det
ligger néra till hands att konstatera att avtalet redan pa den grunden utgjorde
ett byggentreprenadkontrakt. Darefter borde avvagningen ha skett i
forhallande till vilken av avtalets delar (kopet av byggnaden eller de
tillhdrande serviceavtalen) som ansags vara sekundar till vilken.
Konkurrensverket konstaterade istallet att avtalets inslag av kringtjanster
gav avtalet en annan karaktér dn kdp av byggnad, ndmligen ett avtal om kop
av miljovanlig el till lagt pris (1), och att inkGpet darmed inte var ett sadant
avtal om forvarv av fast egendom eller byggnad som enligt 1 kap. 6 § LOU
ar undantagna fran lagens tillampningsomrade. Enligt min uppfattning ar
arendet, i likhet med manga andra, ett tecken pa att de tva fragorna bor
behandlas var for sig och i forhallande till ratt sak.

Né&r en myndighet eller kommun i dagens ldge hamnar i en situation dar
fragan uppkommer om hyresundantaget ar tillampligt pa ett specifikt avtal
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ar min uppfattning att de endast har begransade maéjligheter att ta reda pa
om sa faktiskt ar fallet. Varken LOU eller lagkommentarerna ger nagon
entydig bild av laget. | en pedagogiskt ansats har jag konstruerat en mall
som, med beaktande av vad praxis fran EU-domstolen faktiskt ger stod for,
besvarar de fragor som kan uppsta vid en dylik situation. Mallen gar att
finna i uppsatsens bilaga B.
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Bilaga A

Kap. 3 Kontrakt:

Mal/Fraga | Avtal? | Skriftligt? | Ekonomiska | UM? Leverantor?
villkor?
C-399/98 X X
C-451/08 X
KamR X X
395-10

Kap. 4 Byggentreprenadkontrakt:

Mal/Fraga

Fyller en
ekonomisk eller
teknisk funktion?

Uppstélld enligt
myndighetens
krav?

Huvudsakligt
syfte?

C-399/98

C-220/05

X

C-536/07

X

C-213/13

KamR 3859-99

KamR 7477-08

Kkv 613/08

Kkv 128/09

XXX X [X|X|X

Kap. 5 Blandade prestationer:

Mal/Fraga

BE el. tjanst?

BE el. hyra?

hyra?

Tjanst el.

Tjanst el.
uthyrning?

C-331/92

X

C-220/05

X

C-536/07

C-213/13

NOU
2005/0256-21

Kkv 148/09

x

KamR 2972-
11

KamR 395-10

X

Kkv 584/10

Kkv 198/10

KamR 797-06

KamR 2264-
12

BE = Byggentreprenad
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Bilaga B

En myndighet vill ha tillgang till nya lokaler. De identifierar en fastighet dar
en byggnad &r i begrepp att uppféras. Myndigheten kommer Gverens med
fastighetsagaren om uthyrning. Ar hyresundantaget tillampligt?

1. Foreligger ett avtalsforhallande?

e Avtal har av EU-domstolen tolkats extensivt:

— Att en nationell lag har andra syften &n direktivets hindrar
inte att direktivet ska tillampas da dess 6vriga kriterier ar
uppfyllda.

— Att avtalet &r offentligrattsligt med inslag av
myndighetsutdévning talar for att det foreligger ett
avtalsforhallande. (C-399/98)

2. Ar avtalet skriftligt (och undertecknat av parterna)?
3. Innehaller avtalet ekonomiska villkor?
e Ekonomiska villkor har av EU-domstolen tolkats extensivt:

— I forhdllande till byggentreprenadkontrakt har EU-domstolen
uttalat att ett avtal ar tecknat pa ekonomiska villkor nar den
upphandlande myndigheten:

a) Kommer att bli agare till den byggentreprenad som ar foremal
for kontraktet,

b) Kommer att garanteras tillgang till de anlaggningar som ar
foremal for kontraktet pa rattslig grund,

c) Kommer att fa ta del av de ekonomiska fordelar som en framtida
anvandning eller 6verlatelse av anlaggningen kan ge upphov till,

d) Kommer att bidra ekonomiskt vid utforandet av
byggentreprenaden, eller

e) Kommer att ansvara for eventuella forluster om
byggentreprenaden visar sig bli ett ekonomiskt misslyckande.

— Ett direkt ekonomiskt intresse foreligger inte da den
upphandlande myndighet som ansvarar for tillsynen dver
stadsplaneringen utovar tillsyn i enlighet med sina
befogenheter (C-451/08).

4. Ar den ena parten en upphandlande myndighet?
e Upphandlande myndighet definieras i 2 kap. 19 § LOU.

5. Ar den andra parten en leverantor?
e Leverantor definieras i 2 kap. 11 § LOU.

6. Awvser kontraktet utférande av byggentreprenad?
e Huvudregeln dr ett alla byggentreprenadkontrakt ska upphandlas.
e Byggentreprenadkontrakt ar kontrakt som enligt 2 kap. 3 8§ LOU:
a) Avser utforande eller bade projektering och utférande av arbete

som &r hanforligt till en verksamhet som anges i bilaga 1, eller
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7.

b) Medftr att ett byggnadsverk realiseras, oavsett hur kontraktet

utformas, enligt krav som stalls upp av den upphandlande

myndigheten.

Med byggnadsverk avses det samlade resultatet av bygg- och

anlaggningsarbeten, om resultatet sjalvstandigt kan fullgéra en

teknisk eller ekonomisk funktion.

Ekonomisk funktion har av EU-domstolen tolkats extensivt:

— En byggnad fyller en ekonomisk funktion nér den ar avsedd
att inrymma affars- och serviceverksamheter (C-220/05).

— Masshallar ansags i sig sjalva kunna fullgéra en ekonomisk
funktion (C-536/07).

Né&r man ska faststélla om ett avtal utgor ett

byggentreprenadkontrakt ar det centrala kriteriet huruvida det

aktuella byggnadsverket uppfors enligt krav som stéllts upp av

den upphandlande myndigheten, oavsett pa vilket satt som

uppforandet sker (C-536/07).

— Da foremalet for upphandlingen var ett néjescentrum och det
uttalade syftet med upphandlingen var att ge nytt liv at ett
specifikt kvarter ansags byggentreprenaden motsvara de
behov som specificerats av kommunen (C-220/05).

— Att den upphandlande myndigheten i férhallande till det
planerade byggnadsverket hade meddelat ramkrav med
tekniska specifikationer samt ett antal statistiska uppgifter
angaende den tilltankta verksamhetens omfattning ansags
innebdra ett bestdmmande inflytande och att byggnadsverket
skulle komma att uppféras enligt myndighetens krav (C-
213/13).

— Att den upphandlande myndigheten var inbjuden att aktivt
delta i byggmoten och att dess 6nskemal i stérsta mojliga
man skulle tillfredsstallas ansags innebéra ett bestimmande
inflytande (KamR i Gbg mal nr 7477/08).

Innehéaller avtalet blandade prestationer, t.ex. en del som avser hyra

och en annan som avser utfOrande av byggentreprenad, eller en del

som avser hyra och en annan som avser tjanst?

Gestion Hotelera (C-331/92) och 2 kap. 18 § ger for handen att
sadana kontrakt ska kvalificeras med utgangspunkt i en
beddmning av vilken del som &r kontraktets huvudsakliga syfte
och vilken del som &r sekundar till detta syfte. Hyresundantaget
ska tillampas restriktivt och eventuella hyresgdstanpassningar
bor formodligen vara relativt perifera for att inte beddmas utgora
kontraktets huvudsakliga syfte.

Hyresundantaget bor 6ver huvud taget inte vara aktuellt da den

upphandlande myndigheten har agerat som hyresvérd eller da inget

av kontraktets delar avser hyra eller forvarv av befintlig byggnad.
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