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YRKANDEN M.M.

Norrkopings kommun (kommunen) och Bokbacken Fastigheter AB
(Hemso) har den 4 november 2015 ingatt ett hyreskontrakt for lokal avsedd
att anvandas till aldreboende med 60 lagenheter inklusive tillagningskok
(avtalet). Enligt avtalet &r hyrestiden 25 ar och hyran 11,3 miljoner kr per ar.
Av ”Genomforandeavtal”, bilaga 7 till avtalet, framgar bl.a. f6ljande. Kom-
munen hyr ett antal lokaler i omradet Sandbyhov som bland annat upplats
till &ldrebostéader. Dessa ska ersattas med nya aldreboenden dar detta projekt
ar ett av dessa boenden. Hemsd ska sta for det praktiska genomférandet av
entreprenaden. Eftersom en nybyggnation ska utféras och hyresgésten &r en
kommun som omfattas av LOU, ska kommunen i sin upphandling félja
LOU. Kommunen &r upphandlande myndighet och den part som kommer att
fatta tilldelningsbeslut. Genomférandeavtalets bestand ar beroende bl.a. av

att tilldelningsbeslut avseende upphandlingen har fattats.

Botrygg Bygg AB (Botrygg) yrkar i ansékan om dverprévning att forvalt-

ningsratten ska besluta att avtalet &r ogiltigt.

Kommunen anser att ansokan ska avvisas eller avslas.

Forvaltningsratten har den 14 december 2015 avslagit Botryggs yrkande om

interimistiskt beslut.

VAD PARTERNA HAR ANFORT

Botrygg

Auvtalet avser nybyggnation av fastighet. Kommunen har i detalj styrt ut-
formningen av det planerade byggnadsverket. Avtalssumman déverstiger

troskelvardet och ligger vasentligt 6ver radande marknadspriser. Avtalet
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omfattar byggherretjanst och byggentreprenadtjanst. Kommunen upphandlar
byggentreprenadtjansten, men inte byggherreuppdraget. Ddrmed konkur-
rensutsatts inte for kostnadsnivan avgérande delar sasom avkastningskrav,
yteffektivitet i planldsning och darmed total kvadratmeterhyra. Endast half-
ten av kommunens totalkostnad konkurrensutsétts genom upphandlingen av
byggentreprenaden. Resultatet blir en avsevart hogre totalkostnad. Som ex-
empel pa stora kostnadsposter som inte konkurrensutsatts kan namnas for-
rantningskrav pa befintlig tomtmark, pantbrev, konsultkostnader, projekt-

ledning och administration.

Det finns en byggherremarknad for produktion av samhallsfastigheter. Pa
denna marknad ar avkastningskravet det framsta konkurrensmedlet. Vidare
finns ett antal planlagda tomter for boendeandamal inom kommunen. Det
gar saledes mycket vél att anordna en upphandling dar fler byggherrar far
mojlighet att lamna anbud pa aldrebostader. Om sa sker konkurrensutsétts
uppskattningsvis 80 procent av totalkostnaden. Upphandlingsskyldigheten
ska i detta fall forstas som en skyldighet att upphandla ett hyresvardsatagan-

de for lampliga lokaler.

Eftersom hyran ar en funktion av bl.a. projektkostnaden, som i sin tur ar
summan av byggherre- och byggentreprenadskostnader, gar det inte att pasta
att hyresavtalet inte skulle omfatta byggherretjanst och att erséttning eller
annan kompensation inte utgar for denna. Det finns inga renodlade hyresav-
tal. 1 och med att avtalet omfattar en bestdmd hyra och kommunens upp-
handling av byggentreprenadtjansten inte paverkar hyran, ar hyresavtalet ett
byggentreprenadkontrakt som omfattar saval byggherretjanst som byggent-

reprenadtjanst.

Upphandlingen av byggentreprenaden dr inte i sig upphandlingspliktig. Den
ar att betrakta som en underentreprenad och affarsmassigt en intern affér for

Hemso, i vilken kommunen inte har nagot direkt ekonomiskt intresse. Den
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valda konstruktionen ar besynnerlig och innebér en utslagning av konkur-

rensen pa byggherremarknaden for samhéllsfastigheter.

Avtalet innebér ett otillborligt gynnande av Hemsd, som genom direktupp-
handlingen kan ta ut ett 6verpris. Det framgar vid en jamférelse av hyresni-

vaer. Botrygg har lidit skada i form av utebliven nettovinst.

Kommunen

Avtalet innebér att kommunen upphandlar en byggentreprenad enligt LOU
for byggnation av aldreboende och tecknar hyresavtal med en hyresvard.
Affaren kan inte anses konstlad, utan &r andamalsenlig och affarsmassigt

motiverad.

Kommunen har ingen skyldighet att upphandla hyresvérd. Avtalet utgor ett
renodlat hyresavtal som ar undantaget fran LOU:s tillampningsomrade. Hy-
resnivan ar marknadsméssig och jamforbar med andra dldreboenden inom

kommunen. Detta ar emellertid ovidkommande for provningen i malet.

Det forekommer att hyresavtal ar fortackta byggentreprenadkontrakt. Sa ar
det emellertid inte i detta fall. Kommunen har varit valdigt tydlig med att
byggentreprenadkontraktet ska upphandlas, vilket nu sker. Botrygg har moj-
lighet att delta i upphandlingen. Nagot kringgdende av LOU ér séledes inte
for handen. Att kommunen har ett avgérande inflytande 6ver byggentrepre-
naden &r i sig inte konstigt. Huruvida hyresavtal ingas fore eller efter den
upphandlade byggentreprenaden &r slutford saknar betydelse, eftersom

byggentreprenaden konkurrensutsatts.

Avtalet omfattar inte ndgon upphandlingspliktig byggherretjanst. Det utgar
heller ingen ersattning eller annan kompensation for nagon sadan tjanst en-

ligt avtalet. Darmed foreligger inget kontrakt avseende byggherretjéanst.
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Samtliga hyresobjekt har ndgon gang uppforts genom en byggentreprenad.
Hyran kompenserar hyresvérden for kostnader hanforliga till hyresobjektet,
inklusive kostnaden for uppférandet. Att det i hyran ingar ersattning for
kostnad hanforlig till hyresobjektet, vad Botrygg kallar byggherretjanst,
medfor inte att det ror sig om en upphandlingspliktig byggentreprenad eller
kop av varor. | sa fall skulle hyresundantaget i LOU aldrig vara tillampligt.
Hyran maste sjalvklart regleras och bestammas i ett hyresavtal. Det medfor
inte att hyresavtalet blir ett byggentreprenadkontrakt. Vid bestammande av
hyrans storlek har hansyn tagits till den forvantade kostnaden av byggentre-
prenaden. Att byggentreprenaden &r en intern affar fér Hemso stdimmer
alltsa inte.

Ogiltighet av avtal enligt LOU kraver inte skadelidande. Oavsett detta be-
strids att Botrygg har lidit nagon skada.

SKALEN FOR AVGORANDET

Tillampliga bestammelser

Enligt 2 kap. 10 § LOU avses med kontrakt ett skriftligt avtal med ekono-
miska villkor som

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

2. avser utforande av byggentreprenad, leverans av varor eller tillhandahal-
lande av tjanster, och

3. undertecknas av parterna eller signeras av dem med en elektronisk signa-

tur.

Enligt 16 kap. 13 § LOU ska ratten besluta att ett avtal som har slutits mel-

lan en upphandlande myndighet och en leverantor &r ogiltigt, bl.a. om avta-
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let har slutits utan foregaende annonsering enligt 7 kap. 1 eller 2 §, 13 kap. 2
eller5 8§, 14 kap. 5 § eller 15 kap. 4 8.

Forvaltningsrattens bedémning

Det framgar av handlingarna i malet att kommunen genomfoér en upphand-
ling enligt LOU av byggentreprenadkontraktet avseende den planerade

byggnation som avtalet avser.

Botrygg menar att avtalet darutéver utgor ett upphandlingspliktigt kontrakt
avseende bl.a. byggherretjanster. Byggherretjansterna bestar enligt Botrygg i
uttagande av pantbrev, konsulttjanster, projektledning, administration m.m.
och Botrygg menar att ersattning for dessa tjanster ingar i den avtalade hy-
ran. Kommunen menar att det dels finns ett renodlat hyresavtal som omfat-
tas av hyresundantaget i 1 kap. 6 8§ LOU, dels ett byggentreprenadkontrakt
som upphandlas enligt LOU. Kommunen bestrider vidare att avtalet omfat-
tar en upphandlingspliktig byggherretjanst och gor géllande att det inte utgar
nagon ersattning for nagon byggherretjanst enligt avtalet.

Forvaltningsrattens prévning i malet begransas till om det, utdver vad som
anges om byggentreprenadkontraktet, har ingatts avtal om tjanster mot er-
séttning utan att detta har annonserats enligt bestdammelserna i LOU. For-
valtningsratten konstaterar att det i Genomfdrandeavtalet, som utgor bilaga
till det nu aktuella avtalet, finns ataganden fran Hemso om att bl.a. ta fram
forfragningsunderlag, genomfora projektering m.m. Som forvaltningsratten
uppfattar Botryggs talan ar det emellertid inte dessa tjanster som Botrygg

gor gallande borde upphandlas enligt LOU.

Det &r en forutsattning for att LOU ska vara tillamplig att den upphandlande
myndigheten anskaffar en vara, byggentreprenad eller annan tjanst mot eko-

nomisk erséttning (jfr Lagen om offentlig upphandling, en kommentar,
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Rosen Andersson m.fl. s. 50 och 165). Det ar avtalets syfte och utformning

som &r avgorande for hur ett eller flera avtal klassificeras.

Enligt forvaltningsrattens mening framgar det inte av avtalet att kommunen
och Hemso har ingatt avtal om byggherretjanster mot erséttning. Att Hemso
Fastighets AB star som byggherre i forfragningsunderlaget avseende bygg-
entreprenadkontraktet samt att Hemsos olika kostnader for byggnadens upp-
forande och forvaltning kan komma att belasta kommunen i form av fram-
tida hyra foranleder ingen annan beddmning. Eftersom det som Botrygg
anfort inte innebar att kommunen och Hemso inom ramen for avtalet har
ingatt ett kontrakt betraffande byggherretjanster finns inte skal att ogiltig-

forklara avtalet. Ansokan om Gverprovning ska darfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (DV 3109/1D)

Kristina André Lilja

Foredragande: Carl Hultsberg
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DV 3109/1D ¢ 2013-06 * Producerat av Domstolsverket

SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i J6nkoping.
Skrivelsen ska dock skickas eller 1damnas till
forvaltningsritten.

For att kammarritten ska kunna ta upp Ert 6ver-
klagande miste Er skrivelse ha kommit in till £6r-
valtningsritten inom tre veckor fran den dag da
Ni fick del av domen/beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig férhandling, eller det vid
en sddan férhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock &verklagandet ha
kommit in inom tre veckor frin den dag domsto-
lens beslut meddelades. Om sista dagen f6r 6ver-
klagande infaller pa 16rdag, séndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyarsafton ricker
det att besvirshandlingen kommer in nista vardag.

Om klaganden ir en part som foretrader det all-
minna, ska 6verklagandet alltid ha kommit in inom
tre veckor frin den dag beslut meddelades.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1 kam-
marritten fordras att prévningstillstand medde-
las. Kammarritten limnar prévningstillstind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten
av det slut som foérvaltningsritten har
kommit till,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas
gar att bedéma riktigheten av det slut som
térvaltningsritten har kommit till,

3. detdr av vikt for ledning av réttstillimp-
ningen att 6verklagandet provas av hogre
ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skdl att prova
6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir forvalt-
ningsrittens beslut fast. Det dr ddrfor viktigt att det
klart och tydligt framgér av 6verklagandet till
kammarritten varfér man anser att prévningstill-
stand bor meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/otganisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och te-
lefonnummer till klagandens arbetsplats ska
ocksa anges samt eventuell annan adress dir
klaganden kan nds for delgivning. Om dessa
uppgifter har limnats tidigare i malet — och om
de fortfarande 4r aktuella — behover de inte
uppges igen. Om klaganden anlitar ombud, ska
ombudets namn, postadress, e-postadress, tele-
fonnummer till arbetsplatsen och mobiltele-
fonnummer anges. Om ndgon person- eller
adressuppgift dndras, ska dndringen utan
dréjsmal anmalas till kammarritten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med uppgift
om forvaltningsrittens namn, malnummer
samt dagen fOr beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod £6r en
begiran om prévningstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens dom/beslut
som klaganden vill f3 till stind,

5. de bevis som klaganden vill aberopa och vad
han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.

Adressen till forvaltningsritten framgar av do-
men/beslutet.
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