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SAKEN
Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU

Ange kommun, Bobergsgymnasiet, har den 23 september 2008 tecknat

avtal med Torpshammars Touring med rubriken "Hyresavtal for lokal”.

Lillboda Fastighetsbolag AB (Lillboda) anstker om §verprovning enligt
LOU och yrkar att upphandlingen ska goras om. Till stéd f6r sin ansékan
anfor Lillboda i huvudsak féljande. Ange kommun har i strid med LOU
genomf{ort en otillaten direktupphandling av hyreslokal. I egenskap av an-
budsgivare har Lillboda lidit skada till f6ljd av den felaktiga hanteringen.
Kommunens upphandling av elevbostédder i Torpshammar under 2008 har
inte skett genom sedvanlig annonsering. Detta har om&jliggjort ett transpa-
rent upphandlingsforfarande. Av ett protokoll fran kommunens humanis-
tiska ndmnd den 2 april 2008, § 27, framgér att nimnden har gett skolans
rektor i uppdrag att ordna boende for 60 AWARE-elever inklusive ldrosa-
lar frdn och med ldsaret 08-09 och framat genom tecknande av avtal med
Kjell Jonsson, stillféretradare f6r Torpshammars Touring, for en maxkost-
nad av 600 000 kr per &r i hogst fyra &r, samt att i dialog med AFA erbjuda
AFA-ldgenheter till elever som har 6nskemal om enskilt boende. Den 15
april 2008 inkom Kjell Jonsson med bygglovsansékan till kommunen av-
seende elevbostdder. Hyreskontrakt tecknades den 23 september 2008 till
ett belopp om 672 000 kr per ar med en kontraktstid pa fyra ar. Kontraktets

Dok.1d 58157

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 314 Backgrind 9 0611-34 98 00 0611-3498 10 méndag — fredag
871 27 Hérnosand E-post: lansrattenivasternorrland@dom.se 09:00-12:00

13:00-15:00



) Sida 2
LANSRATTEN I i} DOM 1942-09 E
VASTERNORRLANDS LAN 2010-01-29

virde uppgick saledes till 2,69 miljoner kronor. Byggnationen gjordes med
bostadsmoduler som ska monteras bort efter avslutad anvéndning. Att bo-
stdderna byggs efter kommunens 6nskemal, att den enda tinkta hyresgés-
ten dr kommunen, att bostéiderna ir av tillfillig karaktér, att bostidderna
kommer att monteras ned efter hyresperiodens slut och att bostéderna skul-
le kunna byggas av vem som helst gor att elevbostdderna ska ses som
byggentreprenad och upphandlas enligt LOU. Hyresundantaget 1 LOU ar
endast tillampligt fér befintliga bostédder som inte byggs pé den upphand-
lande myndighetens begéran eller ritningar. Undantaget 4r inte heller till-
lampligt om byggnaden &r av tillfillig karaktéir och ska tas bort efter hyres-
perioden. Genom kommunens felaktiga forfarande har Lillboda som intres-
serad leverantor inte getts méjlighet att ldmna anbud. Kommunen har vida-
re genom sitt agerande forsuttit mojligheten att tillvarata konkurrensen pa
marknaden. Regeringsritten har i RA 2005 ref. 10 anfort att den omstén-
dighet att kontrakt redan foreligger inte utgér hinder for 6verprovning en-
ligt LOU.

Ange kommun bestrider bifall till ansokan och anfor i huvudsak féljande.
Den 29 april 2008 beslutade kommunens humanistiska nimnd att ge gym-
nasieskolans rektor i uppdrag att hyra ldrosalar och ordna boende for 60
elever under hogst fyra &r. Beslutet har inte 6verklagats. Eleverna ska ga-
ranteras boende under sin tredriga gymnasietid. Rektorn kontaktade kom-
munens bostadsbolag AFA AB for att undersoka mdjligheterna att ordna
boende. Aven Lillboda kontaktades och vid ett méte med bolaget klargjor-
des att Lillboda kunde hyra ut ett antal rum, dock endast under ett ar. Un-
der tiden byggde Torpshammars Touring sina moduler helt pa egen risk
och i egen regi och erbjod att eleverna skulle kunna hyra av dem. Sa sked-
de ocks& och kommunen har aldrig upphandlat elevboende av Torpsham-
mars Touring. Bolaget &r ensam &gare till boendet och hyr ut direkt till
elevernas malsmin. I byggnaden fanns dven ett utrymme for ytterligare

sillskapsrum/klassrum och kommunen bestdmde sig for att hyra tva rum
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om 70 kvadratmeter vardera, totalt 140 kvadratmeter, samt ndgra utrym-
men for datorgrupprum. Kontraktet tecknades den 23 september 2008. Att
hyra négot i befintliga lokaler behgver inte upphandlas enligt LOU. Hur
Lillboda kunnat lida skada &r svart att forstd. Kommunen har varit i kon-
takt med Lillboda avseende hyra av elevboende. Kommunen kinner inte
till att Lillboda skulle ha lektionssalar att hyra ut. Kommunen har inte be-
stéllt elevbostéder och inte heller upphandlat sédana bostider. Kommunen

hyr larosalar i befintliga lokaler.

Lillboda anf6r i huvudsak foljande i genmile. Vid sammantride den 30
januari 2008 gav humanistiska nimnden gymnasierektorn uppdraget att ta
fram underlag och lsningar for boendesituationen. Vid sammantride den
2 april 2008 gavs rektorn i uppdrag att ordna boende genom att teckna av-
tal med Kjell Jonsson fér en maxkostnad om 600 000 per &r i hogst fyra ar.
Vid sammantréide den 29 april 2008 upphévdes beslutet av den 2 april och
rektorn gavs i uppdrag att hyra erforderliga ldrosalar samt ordna boende for
60 elever. Den 15 april 2008 inkom Kjell Jonsson med bygglovsansékan,
vilket tyder pa att han har fatt 16fte om uthyrning av klassrummen samt
elevboendet nér beslutet fattades i nimnden den 2 april. Aven om ndmnden
den 29 april upphivde sitt tidigare beslut 4r det rimligt att anta att uppdra-
get till Torpshammars Touring kvarstod. Kommunen kunde didrmed teckna
avtal ndr bygget var fardigt. I namndens beslut den 2 april anges beloppet
600 000 kr. Beloppet gar litt att aterfinna i hyresavtalet mellan Torpsham-
mars Touring och Ange kommun. I avtalet framgér att arshyran &r 672 000
kr och att gymnasiets ldrosalar utgér 72 000 kr. Man kan dérmed med god
grund anse att elevboendet utgor 600 000 kr. Hyresavtalet 4r skrivet pa ett
sédant sitt att det déljer hyran av elevboende. Om de hyrda lokalerna en-
dast avsdg 70 kvadratmeter skulle kvadratmeterhyran bli 9 600 kr eftersom
arshyran &r 672 000 kr, vilket &r en orimligt hog kostnad. Sammantaget
tyder detta pé att kommunen betalar for hela byggnaden, bade elevboendet

och ldrosalar. Det kan inte rada nagra tvivel om att Torpshammars Touring
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efter ndmndens besked den 2 april pabdrjat investeringen. Att bolaget pa
eget bevag skulle ha byggt allt for att hyra ut faller pé sin orimlighet. Ingen
skulle ta en sadan risk eftersom det inte finns ndgot annat naturligt behov
av boende pé orten. Lillboda har lidit skada av det intraffade eftersom
kommunen systematiskt arbetat med att g runt LOU:s regler. Att kommu-
nen inte hort talas om att Lillboda har lektionssalar dr mérkligt eftersom
bolaget hyrt ut dessa under fem ar i rad innan nu aktuell direktupphandling

gjordes.

Ange kommun anfér i huvudsak foljande i genmile. Kommunen vidhaller
att Torpshammars Touring uppfort lokalerna i egen regi utan bestéllning av
kommunen. Betridffande kostnaderna enligt kontraktet kan f6ljande fortyd-
ligas. Avtalet omfattar enligt dess lydelse lokalhyra om en storlek av 70
kvadratmeter, inkluderande kostnad f6r bredband. Denna kostnad utgér
enligt en handskriven notis 72 000 kr vad avser Bobergsgymnasiets lirosa-
lar. Lillboda synes ha misstagit sig betrdffande detta och antagit att sum-
man utgor kostnaden for hyra av lokal. Vad som Lillboda i §vrigt anfort i
sitt genmdle dr rena spekulationer vilka inte &r mojligt att fista nagot avse-

ende vid.

Lillboda anfor foljande i slutligt genméle. Kommunen har sjélv képt in
mobler till det elevboende som Torpshammars Touring pa eget bevag pa-
stés ha satt upp. Detta visar att kommunens forfarande syftat till att kringga
LOU. — Lillboda bifogar en faktura fran AB Ange mdobelaffir stalld till
Ange kommun mirkt “Elevboende, AWARE” avseende 30 stycket resar-
madrasser, ticken, kuddar, toppklddsel, séngbord, sdnglampor, skrivbord,
stolar till skrivbord, arbetslampor till skrivbord, bokhyllor samt fatéljer.
Elevboendet marknadsfors vidare som en del i AWARE pa kommunens

hemsida.
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Ange kommun anfér féljande i slutligt genméle. Kommunen stiller sig
ytterst tveksam till pa vilket sitt omsténdigheten att skolan méblerat for
eleverna skulle vara relevant i nu aktuellt mal. Aven de ldgenheter som
hyrts av elever direkt frin det kommunala bostadsbolaget AFA har méble-

rats av skolan.

DOMSKAL

Enligt 1 kap. 6 § LOU géller lagen inte fr kontrakt som avser bl.a. forvirv
av fastighet, arrenderétt eller hyresritt. Motsvarande bestimmelse finns i
artikel 16 Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31
mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjénster. Av artikeln framgar att direktivet
inte ska tilldmpas pa saddana offentliga tjénstekontrakt som avser forvirv
eller hyra, oavsett finansieringsform, av mark, befintliga byggnader eller

annan fast egendom eller rittigheter.

I forarbetena till 1 kap. 6 § LOU anges att det &r oklart vad som i artikel 16
avses med undantaget for "befintliga byggnader". Det kan vara friga om en
myndighet som avser att hyra lokaler och som i stéllet for att forst géra det
och sedan lata bygga om dem uppdrar at fastighetsigaren att 1ita utféra
ombyggnaden efter myndighetens anvisningar och sedan hyra lokalerna.
Regeringen ansluter sig till utredningens bedémning att definitionen av
byggentreprenadkontrakt leder till att de fall som nu beskrivits blir att an-
ses som byggentreprenader och dérfor omfattas av lagens bestimmelser
om offentlig upphandling och det faktum att direktivet anvinder uttrycket
"befintlig" byggnad i artikel 16 syftar till att klargora att undantaget inte
omfattar byggentreprenadkontrakt. Undantaget i paragrafens forsta stycke
punkt 1 ska séledes inte omfatta byggentreprenadkontrakt (prop. 2006/07:
128 5. 290 £.).
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Av 2 kap. 3 § LOU framgar att med byggentreprenadkontrakt avses kon-
trakt som 1. avser utforande eller bade projektering och utférande av arbete
som dr hénforligt till en verksamhet som anges i bilaga 1, eller

2. medfor att byggnadsverk realiseras, oavsett hur kontraktet utformas,

enligt krav som stélls upp av den upphandlande myndigheten.

Av forarbetena till 2 kap. 3 § LOU framgar att byggentreprenader omfattas
av LOU oavsett pd vilket sitt dessa utférs. Definitionen av offentligt bygg-
entreprenadkontrakt omfattar t.ex. det fallet att en upphandlande myndig-
het i stéllet for att uppdra 4t en leverantdr att uppfora byggnad pa myndig-
hetens mark véljer att traffa avtal med leverantdren om att denne ska upp-
fora byggnaden pa egen mark enligt myndighetens nskemal for att diref-
ter 6verldta eller hyra ut fastigheten till myndigheten (prop. 2006/07:128 s.
298).

Av avtal tecknat mellan Ange kommun och Torpshammars Touring den 23
september 2008 framgér bl.a. foljande. Avtalet avser hyra av lokal inom
fastigheten Klostre 7:1 inklusive bredband. Lokalerna omfattar en yta pa
cirka 70 kvadratmeter. Hyresvarden upplater rétt for hyresgésten att nyttja
lokalerna for dndamalet larosalar och vaktmésteri. Upplatelsen giller for en
tid av fyra &r. Lokalen upplats utan sdrskild fér verksamheten avsedd in-
redning och utrustning. Hyresgésten fér inte géra ombyggnads- eller
tillaggsarbeten eller vidta dndringar i lokalen utan skriftligt tillstand fran

hyresvirden.

Lansritten gor foljande bedomning.

Lansritten konstaterar inledningsvis att Ange kommun har anfort att avta-
let endast omfattar hyra av ldrosalar och vaktmaésteri, medan Lillboda har
anfort att avtalet i sjdlva verket dven avser hyra av elevbostider. Kontraktet

i sig ger inte stod for att avtalsforhéllandet skulle gélla ndgot annat #n hyra
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av ldrosalar och vaktmésteri. Lansritten finner ddrmed att det inte #r visat
att det forelegat ett avtal mellan Ange kommun och Torpshammars Tou-

ring avseende elevboende.

Lansritten har att ta stillning till om det aktuella avtalet avseende hyra av
larosalar och vaktmésteri omfattas av LOU och dédrmed skulle ha foregatts

av ett upphandlingsforfarande enligt denna lag.

Av det EG-direktiv pd vilket LOU grundas framgér att undantaget i 1 kap 6
§ LOU ror hyra av befintliga byggnader. Ar det i stillet friga om en upp-
handlande myndighet som uppdrar at en leverantér att uppfora byggnad
enligt myndighetens 6nskemal for att dérefter 6verléta eller hyra ut fastig-
heten till myndigheten, ska avtalet enligt lagens forarbeten betraktas som

en byggentreprenad.

Hyresavtalet mellan Ange kommun och Torpshammars Touring tecknades
den 23 september 2008. I mélet har inte framkommit annat 4n de aktuella
lokalerna inryms i bostadsmoduler som vid avtalets tecknande stod fardiga.
Av handlingarna i malet framgar vidare att lokalerna upplatits utan sirskild
for verksamheten avsedd inredning och utrustning och att hyresgisten inte
fér bygga om eller vidta dndringar i lokalen utan skriftligt tillstand fran
hyresvirden. Lansritten finner med hénsyn till det ovan ndmnda att det
aktuella avtalet omfattas av undantaget i 1 kap. 6 § LOU. Bestimmelserna

i LOU ska ddrmed inte tillimpas pa avtalet och ansékan ska darfor avslas.

DOMSLUT

Liansritten avslar ansoékan.

HUR MAN (")VE!}KLAGAR, se bilaga (DV 3109/1C).

Ingela Berggren
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga linsrittens beslut skall
skriva till Kammarritten i Sundsvall.
Skrivelsen skall dock skickas eller limnas
till Einsritten.

Overklagandet skall ha kommit in till linsritten
inom tre veckor frin den dag di klaganden
fick del av beslutet. Tiden {6t &verklagandet
for offentligpart riknas emellertid frin den dag
beslutet meddelades.

Omm sista dagen for Gverklagandet infaller pa
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande skall kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstaind
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
stdnd om det ir av vikt for ledning av rittstil-
lampningen att 6verklagandet provas, anled-
ning férekommer till indring i det slut vartill
linsritten kommit eller det annars finns syn-
nerliga skil att préva Sverklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas star lins-
rittens beslut fast. Det dr darfor viktigt att det
klart och tydligt framgir av overklagandet till
kammarritten varfér man anser att provnings-
tillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande skall innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nds f6r delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i ma-
let. Om négon person- eller adressuppgift
andras 4r det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarriatten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift om
lansrittens namn, malnummer samt dagen
6t beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod for
begiran om prévningstillstand,

4. den andring av linsrittens beslut som kla-
ganden vill f dll stind,

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

Skrivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen till linsritten
framgér av beslutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sinda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummer.
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