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BAKGRUND

Malmé stad har ingatt ett avtal med Skénska Strand AB (Skénska Strand)
bendmnt "Hyreskontrakt for blockuthyrning” avseende fastigheten Spiran 1
i Limhamn i Malm6é kommun. Fastigheten #dgs av Skanska Strand. Ny
detaljplan for fastigheten och intilliggande fastighet Spiran 2 antogs den 15
oktober 2015 och vann laga kraft den 19 november 2015. Av avtalet
framgér bl.a. foljande. Avtalet omfattar 133 nyproducerade ldgenheter
avsedda att utgdra genomgangsboende for hemlsa. Avtalet innebér att de
befintliga byggnaderna p& Spiran 1 rivs i sin helhet och att nya byggnader
uppfors i deras stille. Staden ska enligt avtalet erligga hyra om
15 982 400 kr per &r, exklusive drifttilligg. Avtalet ska prelimindrt trida i
kraft den 1 april 2019 och gélla till och med den 31 mars 2039. Avtalet har
en initial 16ptid om 20 &r med mgjlighet till forlangning i femérsintervaller.
Enligt vad som anges under “Sérskilda bestimmelser” i avtalet ska avtalet
trida i kraft s snart Malmd stad godkiint och undertecknat avtalet samt
Skénska Strand erhdllit bygglov och nodvindiga byggkreditiv.
Kommunstyrelsen godkiinde avtalet den 16 augusti 2017. Avtalet har
ddrefter undertecknats av Malmd stad genom dess arbetsmarknads- och
socialnimnd. Under ”Sirskilda bestimmelser” i avtalet anges vidare att
parallellt med behandlingen av detta avtal pagér behandling av avtal for LSS
Serviceboende i en av byggnaderna inom fastigheten Spiran 1. Skulle avtal
om LSS inte komma att tecknas kommer istéllet bostdder att byggas vilka

laggs till detta avtal med motsvarande hyreshdjning.

YRKANDEN M.M.

Hanssons Fastigheter Limhamn AB (Hanssons Fastigheter)

Hanssons Fastigheter ans6ker om &verprovning av avtalet och yrkar att det

ska forklaras ogiltigt, pd den grunden att Malmo stad ingétt avtalet utan
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foregdende annonsering och wutan att det varit tillatet att anviénda

direktupphandling.

Malmé stad

Malmo stad bestrider bifall till anstkan. I forsta hand yrkar staden att
ansOkan ska avvisas p& den grunden att bolaget inte dr leverantér pa den
aktuella marknaden och dérfor saknar talerétt. I andra hand yrkar staden att
ansokan ska avslas pa den grunden att hyresundantaget i 3 kap. 19 § forsta

stycket LOU dr tillampligt.

VAD PARTERNA ANFOR

Hanssons Fastigheter

Malmé stads yrkande om att ansokan ska avvisas

Hanssons Fastigheter dger och forvaltar ett tjugotal fastigheter med storre
flerbostadsbyggnader, affdrslokaler, mindre lokaler samt garage och p-
platser i omrddena Limhamn, Fridhem och Bunkeflostrand i Malm®.
Hanssons Fastigheters verksamhet bestar i d4gande och forvaltande av fast
egendom och ddrmed forenlig verksamhet. Det aktuella avtalet avser tjdnster
som faller inom Hanssons Fastigheters verksamhetsomrade. Hanssons
Fastigheter har savél formaga som intresse av att ldmna anbud avseende
uppforande och uthyrning av bostdder motsvarande de som Malmé stad, i
enlighet med avtalet, efterfragar i Limhamn som for §vrigt &r ett omrade dér
Hanssons Fastigheter har betydande verksamhet. Hanssons Fastigheter har
dven forméga och intresse av att uppfoéra och uthyra bostider pd andra
omraden som skulle kunna vara aktuella f6r den tjanst som avtalet avser.
Dessutom har staden i nu pagéende diskussioner kring ’Planprogram Norr

om kalkbrottet” kontaktat Hanssons Fastigheter med forslag om att, pd en
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tomt i omradet dir en industrilokal som &gs Hanssons Fastigheter ligger,

uppfora nya flerbostadsfastigheter i enlighet med stadens planer.

Begreppet leverantr i LOU ska ges en vid innebdrd. Av EU-domstolens
praxis foljer att mojligheten att ansdka om éverprévning tillkommer var och
en som har haft intresse av att tilldelas ett visst offentligt kontrakt och som
har skadats eller riskerat att skadas av en Gvertrédelse, fran den tidpunkt da
den upphandlande myndigheten har uttryckt sin vilja pé ett sitt som kan ha

réttslig verkan.

Om avtalet far kvarsta frantas Hanssons Fastigheter mojligheten att delta i
upphandling av ett upphandlingspliktigt avtal som bolaget, genom en
regelritt upphandling, haft mdjlighet att tilldelas. Stadens underlatenhet att
upphandla det upphandlingspliktiga kontraktet innebdr att potentiella
anbudsgivare, ddribland Hanssons Fastigheter, har lidit skada. Hanssons

Fastigheter &r siledes taleberittigat.

LSS-boendet utgor en del av avtalet

Avtalet forutsétter att LSS-boendet ska uppféras och kan inte uppfattas pa
annat sdtt 4n att det omfattar LSS-boendet. Under alla férhallanden visar
kontakterna kring LSS-boendet pé& stadens avgdrande inflytande over
entreprenaden. Konkreta avtalsforhandlingar avseende LSS-boendet har dgt
rum mellan staden och Skanska Strand. Foérhandlingarna avseende LSS-
boendet har skett parallellt och i mycket nira samband med planeringen av
boendet for hemlsa. Att staden nu péstar att LSS-boendet inte ska uppforas

fordndrar inte detta forhallande. Det dr avtalstidpunkten som &r avgorande.

Av EU-domstolens praxis foljer att &ven en myndighets agerande innan ett
kontrakt ingés, genom vilket en viss aktdr beslutas vara den som ska

tilldelas kontraktet, ska kunna bli foremél for anstkan om Overprévning.
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Aven ett beslut att inte inleda ett upphandlingsforfarande ska kunna
Overprovas, eftersom det annars skulle leda till att upphandlingsreglerna
blev valfria fér myndigheten. Rétten till dverprévning uppstdr frdn den
tidpunkt d& den upphandlande myndigheten har uttryckt sin vilja pé ett sitt
som kan ha rittslig verkan. Att inleda konkreta avtalsfrhandlingar med en
person utgdr en sédan viljeyttring. Den upphandlande myndigheten har
dirtill en skyldighet att ge insyn for att det ska vara mojligt att kontrollera
att upphandlingsreglerna efterlevs och att det finns reella mojligheter att
utdva ritten till Gverprovning. Det kan med fog ifrdgasittas om staden har
efterlevt denna skyldighet. Redan stadens konkreta avtalsforhandlingar med
Skénska Strand utgor ett sddant rittsligt agerande som Hanssons Fastigheter
har ritt att f& Sverprovat. Att konkreta avtalsforhandlingar dgt rum mellan
staden och Skanska Strand avseende LSS-boendet dr, med hénvisning till
den omfattande korrespondens som skett mellan parterna och utbyte av
savil ritningar, verksamhetsbeskrivningar av LSS-boende som exempel pé

avtal for LSS-boenden, uppenbart.

Det finns i praktiken inte heller ndgot som hindrar Skénska Strand fran att,
oberoende av stadens forklaring att LSS-boendet inte ska uppforas, i
enlighet med tidigare instruktioner och verksamhetsplaner frén staden 4nda
uppfora LSS-boendet, for att dérefter hyra ut byggnaden till staden fr.o.m.
april 2019. Ett sddant forfarande star direkt i strid med de grundliggande

principerna som LOU baseras pa.

Om forvaltingsritten trots det ovan anférda skulle finna att avtalet inte
omfattat LSS-boendet, visar dnda de kontakter som forekommit avseende
LSS-boendet att staden har haft ett avgdrande inflytande dver utformningen
av byggnaderna, inte minst eftersom staden ensidigt kunnat besluta huruvida

entreprenaden skulle omfatta LSS-boendet.
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Hyresundantaget dr inte tillampligt

Bestimmelsen i 3 kap. 19 § LOU undantar bl.a. forvérv eller hyra av fast
egendom eller byggnad fran LOU:s tillimpningsomrade. Syftet har angivits
vara att befintliga fastigheter har sérskilda sirdrag som gor att hyra eller kp
av sddan egendom inte lampar sig for att konkurrensutsittas, eftersom den
svéarligen later sig jimf6ras med annan befintlig egendom. Byggnader som
inte &r fardigstéllda har tvdrtom en inneboende mdjlighet att utformas efter
myndighetens planer och nskemal och ldmpar sig darfor mycket vil for att

konkurrensutsittas.

Av praxis frdn EU-domstolen framgar tydligt att hyresundantaget ska tolkas
restriktivt och att det ska vara frdga om en befintlig byggnad for att
undantaget Overhuvudtaget ska kunna vara tillimpligt. Det #r den
upphandlande myndigheten, dvs. staden, som har den fulla bevisbérdan for

att undantag frdn LOU ér tillampligt.

Det dr det huvudsakliga syftet med ett kontrakt som avgdr vilka
bestimmelser som &r tillimpliga pa kontraktet. Det spelar ingen roll hur
parterna har betecknat avtalet. Det aktuella avtalet innebir att de befintliga
byggnaderna pé fastigheten Spiran 1 rivs i sin helhet och att nya byggnader,
i enlighet med stadens och Skénska Strands &verenskommelse, uppfors i
deras stille. Avtalet avser byggnader som, vid tidpunkten for avtalets
ingéende, dnnu inte var uppforda eller ens under byggnation. Det priméra
syftet med det aktuella avtalet dr saledes uppforandet och produktionen av
byggnaderna, oavsett dess beteckning som hyresavtal, detta sérskilt som
hyran i realiteten finansierar byggnationen. Kontraktets virde ér till och med
s& omfattande att staden sjdlv uppger att beslut méste fattas i
kommunfullméktige. Redan av denna anledning &r hyresundantaget inte
tillimpligt pa avtalet. Tilldelningen av kontraktet skulle dirfor ha foregatts
av ett upphandlingsforfarande i enlighet med LOU.
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Om ett avtal inte bedoms utgdra byggentreprenad, men inte heller omfattas
av hyresundantaget eftersom det inte dr fraga om befintliga (eller ens
pébdrjade) byggnader, ska avtalet likvl omfattas av
upphandlingsskyldigheten ndr kontraktssumman, som i det hdr fallet,
Overstiger troskelviardena. Ett sddant avtal ska upphandlas enligt reglerna i
LOU om tjénstekontrakt, dvs. ett kontrakt som géller tillhandahéllande av
andra tjanster &n byggentreprenad. Huruvida myndigheten har ldmnat
riktlinjer f6r entreprenaden och det ddrmed ro6r ett offentligt
byggentreprenadkontrakt har saledes inte betydelse for fragan om kontraktet
ska upphandlas eller inte, utan endast for vilken form av upphandling som

ska viljas.

Avtalet utgor ett byggentreprenadkontrakt

Om forvaltningsritten skulle komma till slutsatsen att hyresundantaget i och
for sig kan tillampas pa byggnader som dnnu inte har uppf6rts och inte ens
péborjats, ska avtalet #nd& ogiltigforklaras eftersom det under alla

forhallanden utgor ett byggentreprenadkontrakt.

Nir en upphandlande myndighet har utévat ett avgdrande inflytande &ver
typen av byggnadsverk och detta byggnadsverk realiseras, enligt krav som
stélls upp av myndigheten, utgér detta en offentlig byggentreprenad enligt 1
kap. 9 § 3 LOU. Det spelar d& ingen roll om slutresultatet skulle kunna
bedomas vara av generiskt eller pd annat sdtt av ordinért slag, s& linge
myndigheten faktiskt har haft ett avgérande inflytande i férhéllande till det
byggnadsverk som ska uppféras. For tydlighets skull bestrids dock att det

aktuella avtalet skulle avse ”generiskt” boende.

Av EU-domstolens praxis framgar att om en upphandlande myndighet
vidtagit atgirder for att specificera en byggentreprenad eller utdvat ett

bestimmande inflytande péa dess projektering sd utgér avtalet som innefattar
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entreprenaden ett byggentreprenadkontrakt. Dessa kriterier dr uppfyllda vad

géller det aktuella avtalet.

Om forutséttningen for entreprenaden &r att den upphandlande myndigheten
upphandlar en tjénst (t.ex. hyra) som ticker kostnaden fér entreprenaden, ir
detta en omstidndighet som i sig talar for att myndigheten far anses ha haft
ett avgorande inflytande pd entreprenaden. Om en byggnad dessutom &r
sarpriglad eller annars har planerats for den upphandlande myndighetens
behov, uppforts enligt myndighetens krav och specifikationer eller
myndigheten annars haft ett inflytande 6ver byggnationen som gar utGver
vad en hyresgést normalt har i ett hyresférhallande, far myndigheten anses
ha ett avgérande inflytande 6ver entreprenaden hanforligt till byggnaderna
som ska forhyras, vilket i sin tur talar for att ett sddant kontrakt ska

klassificeras som ett byggentreprenadkontrakt.

Skénska Strand och staden har under lang tid haft underhandskontakter
savitt avser upplatelse av byggnader pé fastigheten Spiran 1. Kontakterna
har sedan, utan foregdende annonsering eller offentliggérande av négon
upphandling, utmynnat i det nu aktuella avtalet. Malmd stad har varit
drivande i framtagandet av den detaljplan som antagits for den aktuella
fastigheten, vilket utgér en forutsittning for den planerade byggnationen
som avtalet avser. Det 4r staden som ursprungligen haft idéerna om boende
for hemldsa och LSS-boende som till slut utmynnat i avtalet, vilket framgér
av en intervju med foretridare for Skénska Strand som publicerats i en
artikel i Sydsvenska Dagbladet. Av kontakterna och forhandlingarna mellan
staden och Skénska Strand framgér att staden ensamt ska disponera de

byggnader som Skédnska Strand ska uppfora.

Som framkommit ovan har de aktuella byggnaderna inte ens varit under
uppforande vid avtalets ingdende. Tvértom har avtalet villkorats av att

Skanska Strand erhéller bygglov och nddvindiga byggdirektiv for de
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byggnader som ska uppf6ras och som staden &tagit sig att hyra, for att
byggnationen dverhuvudtaget ska kunna paborjas. Att entreprenaden skulle
ha genomfbrts oberoende av staden och avtalet faller p4 sin egen orimlighe.t.
Skdnska Strand saknar alla finansiella mdjligheter att genomfdra
entreprenaden utan staden. Det som mdjliggdr entreprenaden enligt avtalet
ir att staden under 20 ar forbinder sig att hyra de byggnader som ska
uppftras, utan mdjlighet till uppségning eller villkorsindring. Genom detta
dtagande frdn staden, som dr en mycket solid motpart, mojliggors for
Skanska Strand att l&na upp medel for sin investering och byggkostnad
relaterad till avtalet. Om det istillet hade forhallit sig si att byggnaderna
skulle ha uppforts oberoende av stadens atagande, hade det inte funnits
ndgon anledning for staden att forbehallslost ata sig att hyra byggnaderna
under den extraordinért langa period (initialt 20 r) som avtalet avser och
det hade inte heller funnits ndgon anledning for Skanska Strand att kriiva ett
sddant atagande. Avtalet har sdledes varit en avgdrande forutsittning for

Skénska Strands vilja och forméga att utfora entreprenaden.

Det r tydligt att den hyresbetalning som ska erldggas enligt avtalet de facto
utgdr ersittning for den entreprenad som Skénska Strand ska utféra. Redan
det forhallandet att nyttjanderiitten enligt avtalet och betalningen frén
Malmé stad utgjort en nddvéndig forutsittning for att byggnadsverket enligt
avtalet ska realiseras, innebdr att Malmé stad utdvat ett avgdrande
inflytande &ver byggnadsverken. Det fOreligger dessutom ett direkt
ekonomiskt intresse for Malmo stad eftersom staden enligt avtalet
tillférsékras tillgdng till byggnader for ett tydligt offentligt syfte, dvs.

bostédder at hemltsa samt LSS-boende, fram till &tminstone 2039.

Det aktuella projektet avser inte ldgenheter som vem som helst kan tinkas
hyra, utan det &r frdga om genomgéngsboenden for hemldsa som &r
sirpriglade och speciellt anpassade efter Malmé stads behov och

verksamhet. Byggnationen 4r avsedd att specialanpassas savitt avser antalet
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parkeringsplatser for att uppné “lagsta mdjliga p-norm”. Anledningen hértill
framgar av avtalets bilaga 2 ddr det anges att de strukturerat heml&sa som
skall bo i ldgenheterna inte kommer att ha behov av parkeringsplatser och
inte kommer kunna utnyttja s.k. bilpool eftersom de normalt inte klarar den
nddvindiga kreditkontrollen”. Staden har genom  skrivelser till
stadsbyggnadskontoret aktivt verkat for att minimera p-normen for det

aktuella boendet.

I anslutning till detta kan noteras att Malmg stad i e-post den 21 november
2016 framhéller att “det hdr projektet dr vildigt speciellt. Det &r forsta
gangen ndgot s hir stort byggs till denna grupp (socialt boende)”. I e-post
den 20 december 2016 fran Skénska Strand till Malmo stad anger bolaget att

”Vi har att f6lja dels era behov och dels vad detaljplanen foreskriver”.

Malm® stad har dérefter haft dterkommande kontakter med Skénska Strand
savitt avser byggnationen fr.o.m. i vart fall halvérsskiftet 2016. Under de
16pande kontakterna mellan Malmé stad och Skénska Strand har staden bl.a.
skickat referensmaterial till Skénska Strand avseende andra projekt. Malmo
stad har vidare skickat avtalsforlagor till Skanska Strand, enligt vilka

Skénska Strand sedan kommit tillbaka med avtalsutkast.

Vad giller det planerade LSS-boendet har staden detaljstyrt dven detta och
tagit initiativet till detsamma. I e-post den 4 november 2016 lyfter staden
fragan “om vi kan f3 in ett LSS-boende i nagon av byggnaderna”. Staden
har direfter stillt krav pa planering och projektering och har 16pande krivt
reviderade ritningar och underlag for byggnation. Den 28 november 2016
skriver Skénska Strand att bolaget “hoppas ocksé under dagen kunna skicka
Sver ett forslag for hur vi skulle kunna anpassa byggnaden till
Serviceboendet. Det har arbetats pd detta dven under helgen och sé snart jag
har underlagen frén arkitekten skickar jag over for din granskning och

aterkoppling.”

10
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I e-post skickat den 6 februari 2017 fran Skéanska Strand till Malmo stad

anges bl.a. foljande.

“Hej -! Bifogat finner du de slutliga planritningarna for LSS-huset
vilka du ombeds ligg in i avtalet. Brandreglerna for LSS-boendet ér harda
och vi har darfor fatt rita om hiss och trapphallarna samt dess placering och
fatt gora dubbla brandviggar pd varje plan varfor vi ritat in en extern trappa

at innergarden. _hade darjimte en del forslag vilka vi tagit
hénsyn till (plan 5) och B st ritningarna och godkant.”

Samma dag skriver Skanska Strand f6ljande till staden.

“Hej igen! Kostnaden for att bygga LSS-huset dr betydligt hogre én att
bygga bostader och de 200 kr i skillnad/kvm dr egentligen for lite men du
har ju pressat mig sd att jag har gatt med pd 2 200 kr. Nu har vi ritat om
detta hus ett antal génger for att fa det sa bra som mgjligt och for att f6lja
alla regler sa jag hoppas vi nu kan genomfora detta. Du har sagt att det &r
taktiskt lampligt att ha en LSS-byggnad men jag hade egentligen hellre
byggt bostider dven i detta hus. Vi hoppas kunna ldmna in
bygglovshandlingarna i innevarande vecka och de &r baserade pa LSS samt

Bostidder enligt vara avtal/diskussioner.”
Den 28 mars 2017 skriver Skanska Strand foljande till staden.

“Hej igen och tack for dagens mote med raka besked!

Jag har sedan mdtet gatt igenom underlaget igen och forsokt vara
konstruktiv. Jag hoppas foljande forslag skall kunna passa éven dig.

Alt. 1 Vi bygger inget LSS-hus utan bygger istéllet 18 st mindre ligenheter i
detta hus. Totalt blir det saledes 155 bostdder. Kallhyran &r 2 000 kr per

11
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kvm och vad giller varmt och kallt vatten inklusive abonnemangsavgifter
g0r vi sé att vi delar 50/50 dvs. hyresvirden tar 50 % och hyresgésten 50 %.
Alt. 2 Om ni anser det ytterst angelédget att bygga LSS-huset sitts hyran till
2200 kr per kvm. Varmt och kallt vatten inklusive abonnemangsavgifter

delas 50/50 enligt ovan for hela enheten dvs. bade bostadsdel och LSS-del.”

Ovanstaende utgér exempel pd kommunikation dir det framgér att det &r
Malmé stad som styr planeringen och projekteringen. Enligt Hanssons
Fastigheters mening dr det uppenbart att staden har haft ett avgorande
inflytande Over entreprenaden och aktivt tagit del i utformningen av
bostdderna. Nér reviderade ritningar har tagits fram har de — i upprepade fall
efter stadens pastStningar — skickats till staden f6r granskning. Det 4r tydligt
att Skénska Strand inte har gatt vidare med projektering utan att forst ha
inh@mtat instruktioner fran staden eller fétt reviderade ritningar godkénda av
staden. Detta understryks dven i e-post fran Malmé stad den 28 mars 2017
dér staden anger att parterna ’ska vara helt Sverens nédr bygget projekteras

vad som ingar”.

Sammanfattningsvis kan konstateras (i) att den entreprenad som ska utforas
enligt avtalet har mojliggjorts uteslutande genom att Malmé stad ingétt
avtalet med Skanska Strand; (ii) att Skanska Strand har en skyldighet att
utfora entreprenaden for staden; (iii) att Malmé stad har ett ekonomiskt
intresse 1 entreprenaden; (iv) att stadens betalningar enligt avtalet, ddr staden
inte har rétt att frntrida avtalet férréin som tidigast 2039 och saknar ritt att
begéra villkorsindring, finansierar entreprenaden; (v) att de byggnader som
ska uppforas ska utformas enligt specifika och sérpriaglade behov hos staden
samt (vi) att staden har varit styrande i projekteringen och planeringen av
byggentreprenaden och vidtagit atgérder for att specificera densamma. Alla
dessa omsténdigheter visar att Malmd stad har utdvat ett avgdrande
inflytande Over typen av byggnadsverk och Over projekteringen enligt

avtalet. Avtalet utgdr ddarmed ett byggentreprenadkontrakt, vilket innebér att
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hyresundantaget under inga forhallanden &r tillimpligt. Staden har brutit
mot upphandlingslagstiftningen genom att inte lata avtalet foregds av en
formell upphandling. Hirigenom har Hanssons Fastigheter och andra
leverantdrer uteslutits frin méjligheten att ldmna anbud och riskerat att lida

skada. Det foreligger ddrmed forutséttningar for att forklara avtalet ogiltigt.

Laglighetsprovning

Forvaltningsritten har genom ett avgdrande i mal nr 9712-17, som avsig
laglighetsprévning enligt kommunallagen (1991:900), kommit fram till att
kommunstyrelsens beslut att godkdnna att arbetsmarknads- och
socialnimnden ingar det aktuella avtalet med Skanska Strand inte ska
upphévas enligt 10 kap. 8 § kommunallagen. Staden gor géllande att
utgdngen i mal nr 9712-17 skulle ha betydelse for provningen i det nu
aktuella malet. Det dr oklart for Hanssons Fastigheter pd vilket sitt
laglighetsprévningen skulle ha betydelse f6r provningen i detta maél,
eftersom det r6r sig om helt atskilda regelverk. Det ska dven noteras att
utredningen i mal nr 9712-17 var mycket knapphéndig och en helt annan én

i férevarande mal.

Malmé stad

Yrkandet om att ansokan ska avvisas

En leverantdr som anser sig ha lidit eller kunna komma att lida skada far
ansdka om Gverprovning av giltigheten av ett avtal som har slutits mellan en
upphandlande myndighet och en leverantor i enlighet med 20 kap. 4 § LOU.
For att en ansbkan om Overprévning av avtals giltighet ska provas kréavs
saledes att en leverantdr anser sig ha lidit eller kunna komma att lida skada.
Om en klagande inte kan betraktas som en leverantér pd den aktuella

marknaden ska anstkan emellertid avvisas.
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Hanssons Fastigheters ar en aktSr som édger och forvaltar fastigheter, inte en
entreprendr som utfor byggentreprenader. Detta innebér att bolaget endast dr
en leverantdr p4 marknaden for dgande av fastigheter och utforande av
fastighetsforvaltning och inte en leverant6r pad marknaden for utférande av
byggentreprenader. Staden har inte tillricklig kinnedom om Hanssons
Fastigheters verksamhetsomrade for att kunna utréna huruvida de tjénster
som avtalet avser faller inom bolagets verksamhetsomride. Berdrda pa
stadens fastighetskontor har inte haft kontakt med bolaget om uppférande av

flerbostadsfastigheter sdsom bolaget anfor.

Byggentreprenader dr enligt 1 kap. 2 § LOU upphandlingspliktiga. Av
3 kap. 19 § framgér att LOU inte géller for kontrakt som avser forvérv av
bl.a. hyresritt. Hyreskontrakt dr séledes inte upphandlingspliktiga. Mot
bakgrund av att det endast &dr byggentreprenader som dr
upphandlingspliktiga kan bolaget inte anses ha lidit eller kunna komma att
lida skada av att staden har triffat avtalet eftersom bolaget endast hade
kunnat vara intresserat av ett hyreskontrakt for fastighetsforvaltning.
Hanssons Fastigheter saknar darfor taleritt, vilket medfor att bolagets talan

ska avvisa.

LSS-boendet utgor inte en del av avtalet

Av avtalet framgar att det i en av byggnaderna ursprungligen planerades for
ett LSS-boende. Sadan Gverenskommelse har emellertid aldrig tréffats och
det bestdmdes mellan parterna att det inte &dr aktuellt med ett LSS-boende.
Nagot avtal om LSS-boende finns séledes inte. Den omstidndigheten att
LSS-boendet pekats ut pa de ritningar som bifogats avtalet visar inte pa

ndgot sétt att LSS-boendet utgér en del av avtalet.

En anstkan om &verprovning kan inte riktas mot sadana atgédrder som

endast utgér en forstudie infor ett kontrakt eller som #r rent férberedande
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och ryms inom ramen for den upphandlande myndighetens interna
overviganden med sikte pd offentlig upphandling. Den korrespondens som
forts mellan staden och Skanska Strand kan inte anses innebéra att konkreta
avtalsforhandlingar har &gt rum avseende ett LSS-boende. Det &dr Skénska
Strand som har styrt projekteringen och haft en ensidig ritt att besluta om ett
LSS-boende. Skénska Strand har beslutat att inte uppfora ett LSS-boende pé
fastigheten. Detta har staden inte kunnat paverka. Bolaget har begirt
overprovning av det aktuella avtalet, som inte omfattar ndgot LSS-boende.
Detta innebér att en bedémning av den korrespondens som forts mellan
staden och Skénska Strand avseende ett LSS-boende inte pa nagot sitt kan

ligga till grund f6r en ogiltigforklaring av avtalet.

Hyresundantaget  dr  tillampligt — och  avtalet — utgor  inget

byggentreprenadkontrakt

Enligt 3 kap. 1 § LOU giller LOU inte for kontrakt som avser forvirv av
fastighet, arrenderitt, hyresritt, bostadsritt, tomtritt, servitutsrétt eller nigon
annan rétt till fastighet. Skalet &r att dessa kontrakt uppvisar sddana sirdrag,
dvs. fastighetens icke-generiska funktion, att bestimmelserna om offentlig
upphandling inte ska tillimpas. Forvirv av fastighet avser i regel en viss
specifik fastighet. Eftersom det endast dr den specifika fastighetens dgare
som kan sélja fastigheten 4r det inte 1dmpligt att begéra in anbud for ett stort

antal olika fastigheter.

Hanssons Fastigheter anfor att hyresundantaget ska tolkas restriktivt och att
det ska vara fraga om en befintlig byggnad for att undantaget
overhuvudtaget ska kunna vara tilldimpligt. Detta resonemang saknar dock
helt stéd i LOU och &r inte korrekt. Det faktum att en byggnad dnnu inte &r
uppford &r inte i sig tillrdckligt for att utesluta hyresundantagets tillimpning.
Hyresundantaget kan saledes vara tillimpligt 4ven nér ett hyresavtal rér en

icke befintlig byggnad. Det krdvs #dven att det planerade byggnadsverket
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motsvarar de behov som den upphandlande myndigheten angett for att det
ska kunna g& att sluta sig till att det ror sig om ett offentligt
byggentreprenadkontrakt. Vad bolaget har anfoért i denna del dr saledes
direkt felaktigt. Rattsfall frdn EU-domstolen och bedémningar som enbart
grundar sig pd géllande EU-direktivtext méste analyseras med stor
forsiktighet och bedomningen bor istillet utgd ifrdn omsténdigheterna i det

enskilda fallet.

Det &r ett kontrakts huvudsakliga syfte som avgér om kontraktet ska
bedomas som ett kontrakt avseende hyra eller byggentreprenad. For att ett
avtal ska anses utgora ett kontrakt om byggentreprenad (och inte enbart ett
hyreskontrakt) krévs att byggnaden uppfors i enlighet med myndighetens

specifikationer.

Staden hade inga idéer om heml&shetsboendet eller LSS-boendet innan
Skanska Strands foretrddare kontaktade staden och fragade om kvarteret
kunde vara av intresse. Initiativet till avtalet kom séledes fran Skénska
Strand och hade inte sin grund i nigot onskemal eller sérskilt identifierat
behov fran stadens sida. Staden har ett stort behov av bostadsldsningar for
hemlosa. Sddana bostéder stiller inte nagra sirskilda krav som exempelvis
skulle vara fallet om det r6r sig en skola, en forskola, ett kommunhus eller
liknande. Det huvudsakliga syftet med avtalet dr att staden ska hyra

lagenheterna for att kunna tillhandahélla bostider till hemldsa.

Staden har inte varit delaktig i planeringen/projekteringen av byggnationen
eller i de aktuella bostddernas utformning. Fastigheten och de aktuella
bostdderna har utformats av Sk&nska Strand tillsammans med deras arkitekt
och i denna process har staden inte alls haft ndgon insyn. Det dr Skanska
Strand som har varit drivande i framtagandet av den detaljplan som senare
har antagits for fastigheten, dven om staden varit behjilplig. De

specifikationer som finns for ldgenheterna har tagits fram av Skénska
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Strand. Byggnaderna kommer att innefatta standardldgenheter som inte har
skriddarsytts, anpassats eller tagits fram enligt ndgra sérskilda riktlinjer,
specifikationer, anvisningar eller behov frén stadens sida. Staden har inte
och kommer inte heller att delta i ndgra byggmdten eller dylikt under
byggtiden. De bostadsldgenheter som kommer att forhyras av staden dr med
andra ord helt generiska och skulle kunna forhyras av vilka hyresgister som

helst sdsom bostadsldgenheter.

Det faktum att staden har uttalat sig om att det ir ett speciellt projekt visar
inte att staden har haft ett avgorande inflytande. Med beaktande av den
bostadsbrist som rader i Malmé skulle bostiderna ha uppforts av Skanska
Strand dven om staden inte hade ingatt avtalet. Det &r inte ovanligt med
ldnga hyrestider for den hér typen av hyreskontrakt. Avtalet har inte varit en
avgorande forutsittning for Skanska Strands vilja och formiga att utfora
entreprenaden och staden har inte utovat ett sddant avgorande inflytande
dver byggandsverken att avtalet ska klassificeras som
byggentreprenadkontrakt. Det har istillet varit en ekonomisk forutsitining
for Skénska Strand att bostadsligenheterna varit generiska for att kunna
hyras ut till annan hyresgist, efter det att hyresavtalet med staden har 15pt
ut. Med den efterfrigan som finns pé bostédder i Malmé dr det enkelt for
Ské&nska Strand att hyra ut ldgenheterna. Det dr dérfor inte heller nigot
problem att finansiera ett sidant projekt. For att ett kontrakt ska klassificeras
som ett byggentreprenadkontrakt krévs dven att myndigheten har ett direkt
ekonomiskt intresse av byggentreprenadkontraktet. Staden har inte for
avsikt att forvérva fastigheten dir bostiderna uppfors och har séledes inte
heller ndgot direkt materiellt ekonomiskt intresse av

byggentreprenadkontraktet i férhallande till fastigheten.

Att staden har erhéllit uppdaterade och reviderade ritningar frén Ské&nska
Strand utgér inte ndgot bevis eller ndgon indikation pé att staden har styrt

projekteringen. Det &r didremot ett helt normalt forfarande i vilket
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hyresgistférhallande som helst. Den av Hanssons Fastigheter &beropade
korrespondensen mellan staden och Skénska Strand visar inte att staden
styrt planeringen och projekteringen av nybyggnationen. Av e-
postkorrespondensen kan bl.a. utldsas att det dr Sk&nska Strand som har
styrt projekteringen genom att bolaget informerar staden om hur
ldgenhetsfordelningen ska vara i fastigheten och att samtliga handlingar
kommer fran Skénska Strands arkitekt. Att staden har varit intresserad av
hur projekteringen och planeringen fortloper dr fullt rimligt mot bakgrund
av att staden tillsammans med Skénska Strand har ingétt avtalet, som
innebdr att staden ska forhyra de aktuella bostdderna under en
tjugodrsperiod. Detta visar dock inte att staden har vidtagit atgirder for att
specificera en byggentreprenad eller utdvat ett bestimmande inflytande pa
dess projektering. Vad bolaget anfor i denna del kan dérfor inte ligga till

grund for en ogiltigforklaring av avtalet.

Mot bakgrund av ovan angivna omsténdigheter talar dvervigande skil for
att det huvudsakliga syftet med avtalet har varit just hyra av fast egendom
och inte en byggentreprenad. Hanssons Fastigheter har inte visat att det
hyreskontrakt for blockuthyrning som staden och Skanska Strand har ingétt
utgdr ett byggentreprenadkontrakt enligt LOU. Hyresundantaget enligt 3
kap. 19 § LOU 4r tillaimpligt och staden har dérfor inte brutit mot
upphandlingslagstiftningen genom att inte lata avtalet foregds av en formell
upphandling enligt LOU. Bolaget har inte lidit och kan inte komma att lida
ndgon skada. Det saknas forutséttningar for férvaltningsritten att forklara
avtalet ogiltigt och bolagets anstkan om Gverprdvning ska darfor 1 andra

hand avslas.

Laglighetsprovning

Parallellt med denna process har det pagatt en laglighetsprovning enligt

kommunallagen (1991:900) ddr kommunstyrelsen i Malmg stads beslut den
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16 augusti 2017, § 285, har Overklagats. Genom detta beslut har
kommunstyrelsen i Malmo stad beslutat att godkédnna att arbetsmarknads-
och socialndmnden tecknar hyreskontrakt med Skanska Strand avseende den
nu aktuella fastigheten. Férvaltningsratten i Malmé har genom dom den 23
mars 2018 i mal nr 9712-17 avslagit overklagandet. Den bedémning som
forvaltningsritten gjort i domskélen i mal nr 9712-17 avseende det aktuella
avtalet, dvs. att avtalet sdsom det dr utformat utgor ett hyresavtal och inte ett
offentligt byggentreprenadkontrakt, ligger helt i linje med vad staden anfort

i det nu aktuella malet.
Skanska Strand AB

Skénska Strand AB stoder till fullo vad Malmé stad angett i sina yttranden

till forvaltningsrétten och vitsordar dess faktainnehall, med foljande tilligg.

Arbetet med en ny detaljplan for kvarteret Spiran paborjades redan kring
2006, forst for att kunna etablera en skola, men darefter for att kunna bygga
bostéder. Skinska Strand har hela tiden fram till att den nya detaljplanen
antogs 2015, varit den drivande parten som anlitat arkitekt SAR/MSA [
-fdr forslag till detaljplan och projektering av byggnader. Malmé
stad har inte p& ndgot vis varit delaktig i utformandet av bostéderna, vilka &r
generiskt utformade som normala bostdder for att kunna hyras ut till vem
som helst pa bostadsmarknaden. Arkitekt _éir den person som
till fullo ansvarat for utformningen, pa uppdrag av Skanska Strand. Skénska
Strand har tillsammans med sin arkitekt fran borjan ritat ett forslag dér
samtliga hus innehdll normala bostidder. Malmo stad foreslog déarefter att ett
av husen skulle kunna goras om till ett L.SS-boende. Eftersom Skanska
Strand inte har ndgon erfarenhet av LSS-boende erhéll Skénska Strand
underlag och ritningar pé dylika boenden i Malmé. Négon avtal avseende
LSS-boende har aldrig tecknats. Istéllet bestimdes att samtliga lagenheter

skulle utformas for normalt boende.

19



FORVALTNINGSRATTEN DOM 13072-17

I MALMO
Avdelning 1

SKALEN FOR AVGORANDET

Har Hanssons Fastigheter taleritt?

Malmé stad har, for det fall forvaltningsritten skulle finna att det i mélet
aktuella avtalet utgdr ett byggentreprenadkontrakt, yrkat att Hanssons
Fastigheters ansokan ska avvisas pd den grunden att bolaget inte &r en
leverantdr pd marknaden f6r utférande av byggentreprenader och ddrfor

saknar taleritt i det nu aktuella méilet.

Efter anstkan av en leverantdr som anser sig ha lidit eller kunna komma att
lida skada far allmén forvaltningsdomstol 6verprdva giltigheten av ett avtal
som har slutits mellan en upphandlande myndighet och en leverantor
(20 kap. 4 § 2 LOU). Med leverantor avses bl.a. den som p& marknaden
tillhandahéller varor eller tjdnster eller utfér byggentreprenader (1 kap. 16 §
forsta stycket LOU). En leverantor har ritt att f4 en upphandling Sverprévad
endast om denne har eller har haft ett intresse av att tilldelas kontrakt i en
upphandling (jfr Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande HFD 2017 ref.
62).

Hanssons Fastigheter har anfort att bolaget har sévil forméga som intresse
av att ldmna anbud avseende uppfoérande och uthyrning av bostider
motsvarande de som Malmo stad efterfragar. Forvaltningsriitten finner inte
anledning att ifragasétta dessa uppgifter. Harvid har forvaltningsrétten bl.a.
beaktat att staden, i yttrande till forvaltningsritten, anf6rt att man inte har
tillrdcklig kéinnedom om Hanssons Fastigheters verksamhetsomréde for att
kunna utréna huruvida de tjénster som avtalet avser faller inom bolagets
verksamhetsomrade. Aven for det fall forvaltningsriitten skulle finna att
avtalet utgdr ett upphandlingspliktigt byggentreprenadkontrakt, far

Hanssons Fastigheter séledes anses ha haft ett intresse av att tilldelas ett
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sadant kontrakt. Bolaget far ddrmed anses vara taleberittigat i egenskap av

potentiell leverantdr.

Utgor avtalet ett byggentreprenadkontrakt eller ett hyresavtal?

Rdittslig reglering m.m.

Efter ans6kan av en leverantdr som anser sig ha lidit eller kunna komma att
lida skada far allmén forvaltningsdomstol Gverprova giltigheten av ett avtal
som har slutits mellan en upphandlande myndighet och en leverantor

(20 kap. 4 § 2 LOU).

Ritten ska besluta att ett avtal som har slutits mellan en upphandlande
myndighet och en leverantdr #r ogiltigt bl.a. om avtalet slutits utan
foregdende annonsering ndr det inte har varit tilltet att anvénda

direktupphandling (20 kap. 13 § forsta stycket 1 LOU).

LOU géller f6r upphandling som genomfors av en upphandlande myndighet
(offentlig upphandling). Med upphandling avses de atgérder som vidtas i
syfte att anskaffa varor, tjinster eller byggentreprenader genom tilldelning

av kontrakt (1 kap. 2 § LOU).

Med kontrakt avses ett skriftligt avtal med ekonomiska villkor som ingés
mellan en eller flera upphandlande myndigheter och en eller flera
leverantdrer och avser leverans av varor, tillhandahéllande av tjénster eller

utférande av byggentreprenad (1 kap. 15 § LOU).

LOU giller dock inte for kontrakt som avser forvérv av fastighet,
arrenderitt, hyresritt, bostadsritt, tomtratt, servitutsrdtt eller ndgon annan

rétt till fastighet (3 kap. 19 § forsta stycket LOU).
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I forarbetena till 3 kap. 19 § LOU (prop. 2015/16:195 del 1 s. 403 £.) anges
bl.a. foljande. I artikeltexten (LOU-direktivet) anges uttryckligen att
undantaget avser befintlig byggnad. Villkoret syftar till att klargdra att
undantaget inte avser byggentreprenadkontrakt. Detta noterades i
forarbetena till 2007 Ars lagar (prop. 2006/07:128 del 1 s. 209 f.). Villkoret
togs inte in i lagtexten. Regeringen anser inte att det finns sk&l att nu
genomfGra bestimmelsen pd ett annat sitt. Vad som konstituerar ett
byggentreprenadkontrakt, och hur ett blandat kontrakt som har inslag av
bade byggentreprenad och hyra av fastighet ska beddmas, dr fragor som
ytterst maste avgoras i réttstillimpningen (se bl.a. EU-domstolens dom

Impreza Pizzarotti, C-213/13).

Med byggentreprenadkontrakt avses bl.a. ett kontrakt som innebér att ett
byggnadsverk realiseras, enligt krav som stills upp av en upphandlande
myndighet som utovar ett avgérande inflytande Gver typen av byggnadsverk

eller Gver projekteringen (1 kap. 9 § 3 LOU).

[ forarbetena till 1 kap. 9 § LOU (prop. 2015/16:195 s. 344 och s. 938)
anges bl.a. foljande. Definitionerna av byggentreprenadkontrakt i 2.1.6 i
LOU-direktivet anger i tre punkter vilka typer av kontrakt som omfattas av
begreppet. Den tredje punkten i bestimmelserna avser kontrakt som, oavsett
hur det utformas, medfor forverkligande av ett byggnadsverk enligt krav
som stills upp av en upphandlande myndighet eller enhet. For att ett sddant
kontrakt ska anses utgdra ett byggentreprenadkontrakt krdvs enligt 2014 ars
direktiv att den upphandlande myndigheten eller enheten utovar ett
avgorande inflytande 6ver typen av byggnadsverk eller Gver projekteringen.
Avsikten med bestimmelsen &r att kodifiera EU-domstolens praxis (se dom

Helmut Miiller, C-451/08, p. 67).

Med ett blandat kontrakt avses bl.a. ett kontrakt som avser flera olika slag

av upphandling (varor, tjénster eller byggentreprenader) som alla regleras i

22



FORVALTNINGSRATTEN DOM 13072-17

I MALMO
Avdelning 1

LOU. Sadana kontrakt regleras i 2 kap. 2 § LOU (jfr 2 kap. 1 § forsta
stycket 1 och andra stycket LOU).

Om ett blandat kontrakt avser flera olika slag av upphandling som alla
regleras 1 LOU ska upphandlingen genomféras i enlighet med
bestimmelserna for det slag av upphandling som &r huvudféremalet for

kontraktet (2 kap. 2 § forsta stycket LOU).

Av forarbetena till 2 kap. 2 § forsta stycket LOU (prop. 2015/16:195 del 2
s. 945 f.) framgér bla. foljande. Av forsta stycket foljer att den s.k.
huvudsaksprincipen géller for att avgéra vad som #r Kkontraktets
huvudféremal, och ddrmed vilka bestimmelser som ska tillimpas, nir ett
blandat kontrakt avser byggentreprenader och antingen varor eller tjéinster.
Detta kodifierar EU-domstolens praxis enligt vilken det huvudsakliga syftet
med kontraktet dr avgérande for vilka bestimmelser som ir tillimpliga nér
ett kontrakt innehéller bade inslag av byggentreprenad och av en annan typ
av kontrakt (se t.ex. EU-domstolens dom kommissionen mot Tyskland, C-
536/07 och dom Auroux m.fl., C-220/05). Om ett kontrakt som avser
byggentreprenad i form av uppférande av byggnadsverk #ven innefattar
hyra av lokalerna ska kontraktet behandlas som ett byggentreprenadkontrakt
om det huvudsakliga syftet med kontraktet inte &r hyresdelen utan att
uppféra byggnaderna. Ett avtal som i huvudsak syftar till uppforandet av ett
byggnadsverk som motsvarar de behov som den upphandlande myndigheten
har angett &r ett byggentreprenadkontrakt som inte omfattas av undantaget

for hyra av fastighet (se EU-domstolens dom Impresa Pizzarotti, C-213/13).

Av praxis frin EU-domstolen framgér att det dr ett kontrakts huvudsakliga
syfte som avgér om det ska bedémas som ett avtal om hyra eller
byggentreprenad, och inte hur stor erséttning leverantéren far eller hur
denna betalning sker. Omstidndigheter som talar for att ett avtal ska

kvalificeras som ett offentligt byggentreprenadkontrakt &r t.ex. att
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byggnadsverket uppfors enligt mycket detaljerade specifikationer frn den
upphandlande myndigheten som gar mycket ldngre dn en hyresgists vanliga
krav p& en nybyggd byggnad av viss storlek (jfr EU-domstolens dom i mél
C-536/07 p. 55-61).

Av praxis frin EU-domstolen framgar vidare att frigan om huruvida en
transaktion utgdr ett offentligt byggentreprenadkontrakt, i den mening som
avses i de unionsriittsliga bestimmelserna, ska avgoéras enligt unionsritten.
Den omstindigheten att ett planerat avtal kvalificerats som ett
“hyreskontrakt” dr inte relevant fo6r denna bedomning. Det &r det
huvudsakliga syftet med ett kontrakt som avgor vilka unionsbestdmmelser
som #r tillimpliga, nidr ett kontrakt innehédller bide inslag av offentlig
byggentreprenad och av en annan typ av kontrakt (EU-domstolens dom i

mal nr C-213/13 p. 40 och 41).

Aven ett avtal som innehdller en utfistelse att hyra ut byggnader som ska
uppforas i framtiden, och som har vissa sdrdrag som &r utméirkande for ett
hyresavtal, kan anses utgéra ett offentligt byggentreprenadkontrakt. EU-
domstolen har i ett fall som avsag ett byggnadsverk som inte hade pabdrjats
vid den tidpunkt d& leverantdren foreslog att den upphandlande
myndigheten skulle ingd det aktuella avtalet ansett att huvudsyftet med
avtalet var sjilva uppforandet av byggandsverket, vilket med nddvindighet
forutsatte att byggnadsverket dérefter hyrdes ut. Avtalet beddmdes inte
omfattas av hyresundantaget trots att det innehdll en utfdstelse om att hyra
ut byggnadsverket (jfr EU-domstolens dom i mdl C-213/13 p. 42 och EU-
domstolens dom i m&l C-536/07 p. 56). For att det ska kunna ga att sluta sig
till att det ror sig om ett offentligt byggentreprenadkontrakt krdvs dven att
det planerade byggnadsverket motsvarar de behov som den upphandlande
myndigheten angett. S& &r fallet t.ex. nir den upphandlande myndigheten

har vidtagit atgirder for att specificera byggentreprenaden eller dtminstone
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for att utdva ett bestimmande inflytande p& dess projektering (jfr EU-
domstolens dom i mal C-213/13 p. 43 och 44 och C-451/08, p. 67).

Av  EU-domstolens praxis framgdr dven att begreppet offentliga
byggentreprenadkontrakt inte innebir ett krav pé att den byggentreprenad
som &r foremél for kontraktet pa ett konkret eller materiellt siitt utfors at den
upphandlande myndigheten, under fOrutsittning att myndigheten har ett
direkt ekonomiskt intresse av byggentreprenaden (jfr C-451/08, p. 58). Ett
sddant ekonomiskt intresse foreligger t.ex. nir den upphandlande
myndigheten pd rittslig grund garanteras tillgéng till de anliggningar som 4r
foremal for kontraktet, for att anvinda dem for offentliga #ndamal. Det
ckonomiska intresset kan #dven bestd i de ekonomiska fordelar som den
upphandlande myndigheten kan f3 vid framtida anvéndning eller Sverlatelse
av anldggningen, i att myndigheten har bidragit ekonomiskt vid utfsrandet
av byggentreprenaden eller i de risker som myndigheten stir for det fall att
byggentreprenaden blir ett ekonomiskt misslyckande (jfr EU-domstolens

dom i mal C-451/08, p. 51 och 52).

Forvaltningsrdttens bedomning

Av EU-domstolens praxis framgér att bestimmelser om undantag fran LOU
ska tolkas restriktivt och att det 4r den som dberopar undantaget som ska
visa omstédndigheter som gor undantaget tillimpligt (jfr EU-domstolens dom
i mdl C-20/01 och C-28/01, prop. 2006/07:128 s. 291 och Kammarritten i
Goteborgs avgérande i mal nr 7477-08). Den upphandlande myndighet som
aberopar ett undantag enligt t.ex. bestimmelsen i 3 kap. 19 § LOU (det s.k.
hyresundantaget) far sledes i en domstolsprocess anses ha bevisbérdan for
att undantaget &r tillimpligt. Om den upphandlande myndigheten inte
uppfyller sin bevisbérda i detta avseende och har ingatt ett avtal med stod av

bestimmelsen kan avtalet komma att betraktas som en otillaten

25



FORVALTNINGSRATTEN DOM 13072-17

I MALMO
Avdelning 1

direktupphandling. Sanktioner kan dé aktualiseras enligt bestimmelserna i

20 och 21 kap. LOU.

Av utredningen framgar att Malmé stad den 16 augusti 2017 har ingétt ett
avtal med Skanska Strand benimnt “Hyreskontrakt for blockuthyrning”
avseende #nnu inte uppforda byggnader pd fastigheten Spiran 1. Hanssons
Fastigheter har anfort att det aktuella avtalet avser en byggentreprenad, som
faller in under LOU samt att hyresundantaget i 3 kap. 19 forsta stycket LOU
inte 4r tillampligt. Malmo stad och Skanska Strand har i sin tur gjort
gillande att LOU inte &r tillimplig pa det aktuella avtalet eftersom det avser
ett renodlat hyreskontrakt och ingen byggentreprenad.

Forvaltningsritten konstaterar inledningsvis att det aktuella avtalet far anses
utgdra ett s.k. blandat kontrakt i den mening som avses i 2 kap. 1 § forsta
stycket 1 LOU eftersom det har inslag av savil en tjénst (hyreskontrakt)
som en byggentreprenad. For att avgbra om det aktuella avtalet &r
upphandlingspliktigt ~ enligt LOU eller undantaget frén sidan
upphandlingsplikt ~ méste forvaltningsritten  ta  stillning il om
huvudforemalet for kontraktet dr uppforande av de aktuella byggnadsverken

eller hyran av desamma.

Det ir ostridigt mellan parterna att det aktuella avtalet avser byggnader som
vid tidpunkten for avtalets ingéende dnnu inte hade uppforts. Det dr vidare
ostridigt att de byggnader som omfattas av avtalet dr avsedda att inrymma
tminstone 133 ligenheter, vilka ska fungera som genomgangsboende for
hemlsa. Diremot r parterna oeniga om bl.a. huruvida avtalet dven ska
anses omfatta inrymmandet av ett 1.SS-boende i en av de aktuella

byggnaderna.

Forvaltningsritten konstaterar harvid att det, vare sig i lagtext eller i praxis,

uppstills ndgot uttryckligt krav pa att det ska rora sig om befintliga
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byggnader for att hyresundantaget i 3 kap. 19 § forsta stycket LOU ska vara
tillimpligt. Forvaltningsrétten anser dock att redan den omstéindigheten att
en entreprendr/leverantér och en offentlig myndighet ingér ett avtal som
bendmns hyresavtal men som forutsitter att nya byggnader ska uppforas for
att dérefter kunna hyras ut till myndigheten far anses tala for att det ror sig
om en bestillning fran  lokalhyresgidsten/myndigheten av en
byggentreprenad och inte ett renodlat hyreskontrakt. For att det ska rora sig
om en offentlig byggentreprenad krivs emellertid dven att byggnadsverken
realiseras enligt krav som stills upp av myndigheten och att myndigheten
utvar ett avgérande inflytande Gver typen av byggnadsverk eller dver

projekteringen (jfr 1 kap. 9 § 3 LOU).

Under rubriken ”Sérskilda bestimmelser” pa sidan 2 i det aktuella avtalet
framgar bl.a. att ”[plarallellt med kommunens behandling av detta avtal
pagar behandling av avtal for LSS Serviceboende i en av byggnaderna [...]
inom fastigheten Spiran 1. Skulle avtal om LSS inte komma att tecknas
kommer istédllet bostider att byggas vilka liggs till detta avtal med
motsvarande hyresh&jning [...] Detta avtal trider i kraft sd snart Malméo
kommun godkdnt och undertecknat avtalet samt hyresvirden erhallit

bygglov och nédvindiga byggkreditiv.”

Malmé stad och Ské&nska Strand har i forvaltningsritten gjort gillande att
det aktuella avtalet inte omfattar det tilltinkta LSS-boendet, att nigot
separat avtal avseende LSS-boende inte har tecknats och heller inte kommer
att tecknas samt att vad Hanssons Fastigheter anfort om LSS-boendet och
den hirtill hoérande &beropade bevisningen, i form av frimst e-
postkorrespondens mellan staden och Skénska Strand, séledes saknar

relevans for bedomningen av hur avtalet ska klassificeras.

Hanssons Fastigheter har i sin tur bl.a. anfort att avtalet ska anses omfatta

LSS-boende, samt att oavsett om ndgot separat avtal tecknats avseende LSS-
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boende eller inte s& ska de forhandlingar som forts mellan Malmo stad och
Skanska Strand avseende ett sadant boende végas in i beddmningen av hur

avtalet ska klassificeras.

Forvaltningsrétten finner inte anledning att ifragasétta péstdendet om att
nagot LSS-boende inte kommer att inrymmas i de byggnader som omfattas
av avtalet. Forvaltningsritten anser emellertid att redan det sétt pa vilket
LSS-boendet omnédmns i avtalet talar for att &ven de mellanhavanden som
dgt rum mellan staden och Skénska Strand vad géller LSS-boendet ska
beaktas vid bedémningen av om avtalet huvudsakligen ska anses utgéra ett

byggentreprenadkontrakt eller ett hyresavtal.

Hanssons Fastigheter har till stod for sin ansdkan aberopat bevisning i form
av bl.a. e-postkorrespondens mellan staden och Skénska Strand. Av denna

korrespondens framgar bl.a. foljande.

[ e-postmeddelande till Skénska Strand den 4 november 2016 skriver
stadens foretrddare att “[jJag skulle vilja triffa dig med en kollega och

diskutera om vi kan fa in ett LSS-boende i ndgon av byggnaderna.”

Den 18 november 2016 skickar staden ett funktionsprogram for LSS till
Skanska Strand, varpa Skanska Strands foretrddare den 20 november 2016
svarar att ”[jJag har &gnat helgen at att analysera mdjligheten for ett LSS
Serviceboende  tillsammans med  min  arkitekt = samt  ldst
Funktionsprogrammet med alla krav. Det viktigaste for oss &r nog nu att
sitta ned och se om vi dr Sverens om véra Blockuthyrningsavtal. Tills vi ses

skall jag forsoka ta fram ett forslag till avtal for Serviceboende.”

[ e-postmeddelande till staden den 28 november 2016 skriver Skanska
Strands foretrddare bl.a. att [j]lag hoppas ocksd under dagen kunna skicka

over ett forslag for hur vi skulle kunna anpassa byggnaden till
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Serviceboendet [...] Sa snart jag har underlagen frén arkitekten skickar jag

over for din granskning och aterkoppling.”

I e-postmeddelande till staden den 20 december 2016 skriver Skanska
Strands foretrddare bl.a. att ”[v]i har nu gjort #ndringar baserade pi den
input jag fick av -(enhetschef vid sociala resursforvaltingen, reds.
anm.) hdromdagen och jag ber dig tillse att de som granskar gjorda ritningar
far dessa senaste justeringar. Vi har att félja dels era behov och dels vad
detaljplanen foreskriver [...] Jag hoppas att vi nu har planlésningar som

passar er och ger ett bra LSS-boende.”

I e-postmeddelande till staden den 30 december 2016 skriver Skéanska
Strands fOretrddare bl.a. att ”[k]ostnaden for att f5lja alla normer kring LSS
motiverar detta liksom att huset blir specialanpassat [...] Jag &r tacksam om
du snarast kan skriva samman underlag kring parkeringsbehovet for de
tilltédnkta boendena. Sa snart jag fatt detta skall jag triffa _pé
Gatukontoret och se hur hon stéller sig. Detta mdste goras innan vi ldimnar
in  bygglovsritningarna s& dessa blir korrekta avseende dven

parkeringsdelen.”

I e-postmeddelande till staden den 6 februari 2017 skriver Skénska Strand
att ”[b]ifogat finner du de slutliga planritningarna fér LSS-huset vilka du
ombeds ldgga in i avtalet. Brandreglerna for LSS-boendet dr hérda och vi
har dérfor fatt rita om hiss och trapphallarna samt dess placering och fatt
gora dubbla brandvigar pa varje plan varfor vi ritat in en extern trappa &t
innergérden.” I e-postmeddelande till staden, samma dag, skriver Skanska
Strand vidare att ”[k]ostnaden for att bygga LSS-huset 4r betydligt hogre fin
att bygga bostader och de 200 kr i skillnad/kvm &r egentligen for lite men du
har ju pressat mig sa att jag gatt med pa 2200 kr. Nu har vi ritat om detta hus
ett antal gdnger for att fa det sa bra som majligt och for att félja alla regler

sa jag hoppas vi nu kan genomfGra detta. Du har sagt att det ir taktiskt
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ldimpligt att ha en LSS-byggnad men jag hade egentligen hellre byggt
bostéder dven i detta hus. Vi hoppas kunna ldmna in bygglovshandlingarna i
innevarande vecka och de &r baserade pad LSS samt Bostdder enligt vara

avtal/diskussioner.”

I e-postmeddelande den 28 mars 2017 har Skénska Strands fOretrddare
limnat foljande forslag till staden. ”Alt. 1 Vi bygger inget LSS-hus utan
bygger istillet 18 st mindre ldgenheter i detta hus. Totalt blir det siledes 155
bostider [...] Alt. 2 Om ni anser det ytterst angeldget att bygga LSS-huset
sétts hyran till 2200 kr per kvm [...] Jag ser fram emot ditt slutliga besked

[...]"

Forvaltningsritten anser att den av Hanssons Fastigheter dberopade e-
postkorrespondens visar att Malmo stad och Skdnska Strand haft
l&ngtgdende forhandlingar om ett L.SS-boende, som var tinkt att inrymmas i
en av de byggnader som enligt det aktuella avtalet ska uppforas pé
fastigheten Spiran 1. Det fér dven anses framga att det legat i stadens, och
inte i Skanska Strands, intresse att uppfora ett LSS-boende.
Forvaltningsritten anser det inte vara visat att Skénska Strand ensamt
kunnat avgéra huruvida de byggnader som omfattas av avtalet skulle
inrymma ett LSS-boende eller inte. Mot bakgrund av den &beropade
bevisningen far staden anses ha vidtagit atgérder for att specificera eller
atminstone for att utéva ett bestimmande inflytande pad projektering av

byggnaderna i den del som avser LSS-boende.

Vad giller genomgéngsboendet for hemldsa anges bl.a. foljande i bilaga 2

till avtalet benimnt ”Avtal om blockuthyrning av parkeringsplatser”;

1 tillagg till avtalet om blockuthyrning f6r den nybyggda fastigheten Spiran
1 tecknas detta avtal om hyra av parkeringsplatser inom fastigheten och

enligt den p-norm Malmé Stadsbyggnadskontor tilldmpar. Vid en p-norm
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om 0,9/lagenhet inkl besSksparkering och handicapsparkering kommer
kravet for hyresvirden att vara att bygga ca 124 parkeringsplatser. Vid
infrande av si kallade “Mobility Management”-atgirder enligt Malmo
Stadsbyggnadskontors anvisningar forvintas p-normen kunna bl lagst
0,66/ldgenhet inkl bestksparkering och handicapsparkering med tillagg for
bilpoolsplatser dvs ligst 94 parkeringsplatser. Parkeringsplatserna kommer
huvudsakligen att finnas i nybyggt garage under fastigheten. [...]
Hyresvirden och hyresgésten kommer att genom skriftliga underlag
informera Stadsbyggnadskontoret om att de strukturerat hemldsa som skall
bo i ldgenheterna inte kommer ha behov av parkeringsplatser och inte
kommer kunna utnyttja s.k. bilpool eftersom de normalt inte klarar den
nddvéndiga kreditkontrollen. Férhoppningsvis kan Stadsbyggnadskontoret
dndra sin p-norm i beaktande av detta unika pilotprojekt fér Malmé Stad.
[...]1 Hyresgisten bekostar dven de “Mobility Management”-atgérder
hyrevirden &liggs genomfdra av kommunen for att na lagsta mojliga p-

norm.”

Forvaltningsritten anser att vad som anges i ovan angiven avtalsbilaga visar
att parterna atminstone forsokt fa till stdnd anpassningar av byggnaderna i
syfte att uppna en ldgre s.k. p-norm 4n vad som normalt sett &r brukligt for
flerbostadshus. Det har inte framkommit annat #n att det &r Malmé stad som
har ett intresse av byggnaderna ska inrymma boende for heml&sa, och att det
ar just denna mélgrupp som foranlett ett behov av och énskemal frin staden
om att fa till stind en ldgre p-norm. Aven den omstidndigheten att
hyresgisten, dvs. staden, ska bekosta eventuella ”Mobility Management”-
atgdrder (i syfte att uppna en ligre p-norm), vilka kommunen kan aldgga
hyrevérden att genomfora, tyder enligt forvaltningsritten pé att det &r staden
som velat uppnd dessa anpassningar. Skrivningen i den aktuclla
avtalsbilagan avseende reducerad p-norm fir dven anses utgdra en sadan
detaljerad specifikation frdn den upphandlande myndigheten som gar

mycket lingre &n en hyresgists vanliga krav pa en nybyggd byggnad av
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motsvarande storlek. Forvaltningsritten anser att redan den omsténdigheten
att Malmé stad haft synpunkter pd vilken p-norm som ska gilla for de
aktuella boendena tyder pa att de aktuella byggnadsverken utformats enligt
krav som stillts upp av staden och att staden dirigenom fér anses ha utdvat

ett avgdrande inflytande dver typen av byggnadsverk och dess projektering.

Savitt framkommit har staden genom avtalet med Skanska Strand
garanterats tillgdng till de aktuella byggnaderna i syfte att anvinda den for
offentliga indamal. Med hénsyn till den linga avtalstiden om cirka 20 ar far
staden fven anses sti risker for det fall att byggentreprenaden blir ett
ekonomiskt misslyckande. Forvaltningsritten finner dérfor att uppforandet

av de aktuella byggnaderna dven #r av direkt ekonomiskt intresse for staden.

Mot bakgrund av ovan sagts finner férvaltningsritten vid en sammantagen
beddmning att det huvudsakliga syftet med avtalet mellan Malmo stad och
Skénska Strand varit uppforandet av de aktuella byggnaderna, varfor avtalet
ska klassificeras som ett byggentreprenadkontrakt. Avtalet dr ddrmed inte
undantaget fran upphandling enligt 3 kap. 19 § forsta stycket LOU och LOU

ar saledes tillamplig i mélet.

Eftersom avtalet mellan Malmd stad och Skanska Strand slutits utan
foregdende annonsering, trots att det inte har varit tilldtet att anvinda
direktupphandling, ska avtalet med st6d av 20 kap. 13 §
forsta stycket 1 LOU forklaras ogiltigt.

Den omstindigheten att Forvaltningsrétten i Malmd genom avgorande 1 mél
nr 9712-17, vilket avsag laglighetsprovning enligt kommunallagen, gjort en
annan beddmning av hur det nu aktuella avtalet ska klassificeras, foranleder
ingen annan bedémning i det nu aktuella malet. Harvid har

forvaltningsritten bl.a. beaktat den omsténdigheten att det ror sig om tvé
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olika méltyper som styrs av separata regelverk samt att bevisningen inte

varit densamma.
Det har i mélet inte framftrts att det skulle finnas skél, i form av tvingade
hinsyn till ett allménintresse, att 1ata avtalet bestd trots att férutséttningarna

for ogiltighet enligt 20 kap. 13 § LOU é&r uppfyllda (jfr 20 kap. 14 § LOU).

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

Mattias Steen

Ylva Nilsson har féredragit mélet.
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6vetklaga férvaltningsrittens
avgorande ska skriva till Kammarritten i
Goéteborg. Skrivelsen ska dock skickas eller
lamnas till férvaltningsritten. Adressen till
torvaltningsritten framgér av avgorandet.

Overklagandet ska ha kommit in till f6tvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av avgbrandet. Om avgor-
andet har meddelats vid en muntlig f6rhand-
ling, eller det vid en sidan f6érhandling har
angetts nar det kommer att meddelas, ska
dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag som avgérandet med-
delades. For offentlig part riknas tiden for
overklagande alltid frin den dag avgérandet
meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommar-
afton, julafton eller nyarsafton ricker det att
skrivelsen kommer in nasta vardag.

Provningstillstand i kammarratten

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarratten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar provnings-
tillstdnd om

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

2. det inte utan att sidant tillstdnd meddelas

gir att bedoma riktigheten av det slut som
forvaltningsritten har kommit till,

3. det dr av vikt for ledning av
rattstillimpningen att 6verklagandet provas
av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skal att prova
overklagandet.

Om provaingstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens avgorande fast. Det ar
darfor viktigt att det klart och tydligt framgar
av 6verklagandet till kammarritten varfér man
anset att prévningstillstind bor meddelas.

Overklagandets innehall

Skrivelsen med 6verklagande ska innehalla

1. Klagandens person- eller organisations-
nummer, postadress, e-postadress och
telefonnummer till bostaden och mobil-
telefon. Aven adress och telefonnummer
till arbetsplatsen ska anges, samt eventuell
annan adress dir klaganden kan nis for

delgivning.

Om klaganden anlitar ombud, ska om-
budets namn, postadress, e-post-adress,
telefonnummer till arbetsplatsen och
mobiltelefonnummer anges.

Om samtliga ovan nimnda person- eller
adressuppgifter har limnats tidigare 1
malet och fortfarande ar aktuella behover
de inte uppges igen. Om nigon uppgift
indras, ska dndringen utan dréjsmal
anmilas till kammarritten.

2. uppgift om det avgérande som Over-
klagas — forvaltningsrittens namn, mal-
nummer samt dagen for avgdrandet,

3. de skal som klaganden anger till stod for
en begiran om prévningstillstind,
4. den dndring av forvaltningsrattens

avgbrande som klaganden vill fa till stind,

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

bevis.

Forts. nasta sida

www.domstol.se
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Avtal fore laga kraft i vissa mal

I vissa mal far avtal slutas innan tiden for
overklagande av rittens avgorande har lopt ut.
Detta giller mal om Gverprovaing enligt

* lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling,

* lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjanster,

® lagen (2011:1029) om upphandling p4

forsvars- och sikerhetsomradet,

* lagen (2016:1147) om upphandling av

koncessioner,

* lagen (2016:1145) om offentlig upphand-
ling, eller

* lagen (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna

I de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gatt frin det att ritten avgjort mélet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far
avtal slutas omedelbart. Ett overklagande av
rittens avgorande fir inte provas sedan avtal
har slutits. Fullstindig information finns i

16 kapitlet i de ovan fyra forstnimnda lagarna
och 1 20 kapitlet i de tvi sistnimnda lagarna.

Ytterligare information

Behover ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan ni vinda er tll forvaltnings-
ritten.

www.domstol.se








