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SAKEN
Overprovning av upphandling enligt lagen (1992:1528) om offentlig upp-
handling, 1.OU
Kriminalvéarden har genomfort en upphandling avseende hyreskontrakt vid
nybyggnation av en kriminalvardsanldggning i Haparanda. Upphandlingen
genomfordes som en selektiv upphandling i tva steg enligt bestimmelserna
i LOU. Kriminalvarden antog det anbud som lamnats av Specialfastigheter
Sverige AB (”Specialfastigheter”). Av de anbud som anségs ha uppfyllt
skallkraven hade Specialfastigheter enligt Kriminalvarden lamnat det ldgs-
ta anbudet.
En anbudsgivare anstkte om dverprovning av upphandlingen. Lénsrétten
fann i dom den 10 oktober 2008 (méal nr 2610-08) att upphandlingen inte
stred mot LOU eller gemenskapsrittsliga principer. Kammarrétten i Jon-
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koping och Regeringsritten har beslutat att inte limna provningstillstand.

Liansrittens avgorande star ddrmed fast.

Peab Sverige AB (”bolaget”) ansoker om §verprévning av Specialfastighe-
ters avtal med Skanska Sverige AB och Naiaden Bygg AB om byggentre-
prenad avseende uppforandet av kriminalvardsanldggningen i Haparanda.
Bolaget yrkar att upphandlingen ska goras om och att en ny upphandling
ska genomf6ras med iakttagande av reglerna i LOU. Vidare yrkar bolaget
att lansrétten genom interimistiskt beslut férordnar att upphandlingen inte

f&r avslutas forrdn ndgot annat har beslutats.
Specialfastigheter avstyrker bifall till bolagets yrkanden.
PARTERNAS ARGUMENTERING

Bolaget har i sin ansokan om &verprévning anfort i huvudsak féljande.
Specialfastigheter &r en upphandlande enhet och skyldig att iaktta LOU vid
anskaffning av varor, tjinster och byggentreprenader. Av Specialfastighe-
ters anbud framgér att den hyresgrundande investeringen kommer att upp-
ga till ett belopp som vida §verstiger de tréskelvirden som avses i LOU.
Reglerna om offentlig upphandling 6ver troskelvérdet ska saledes tillimpas
pa det byggentreprenadkontrakt som Specialfastigheter avser att ingd med
Skanska Sverige AB och/eller Naiden Bygg AB. Specialfastigheter har inte
lamnat ett gemensamt anbud med Skanska och Naiden i Kriminalvérdens
upphandling. Specialfastigheter &r inte generalentreprendr utan bestillare.
Lagstiftarens syfte méste antas ha kommit till uttryck i lagtexten. Inget av
de 1 LOU uppriknade undantagen fran upphandlande enheters skyldighet
att tillimpa LOU &r tillampliga avseende det nu aktuella byggentreprenad-
kontraktet. LOU innehéller siledes inte ndgot undantag fran skyldigheten
att iaktta LOU:s bestdmmelser avseende den situationen att en upphand-

lande enhet ska fullfolja sina ataganden med anledning av att den upphand-
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lande enheten har limnat anbud och fiit tilldelning i en offentlig upphand-
ling. Upphandlingen av byggentreprenaden har inte konkurrensutsatts. Syf-
tet med LOU #r att det vid upphandlingar som genomfors av bl.a. offentli-
ga organ som Specialfastigheter ska ske en Oppen konkunensutséittning dar
leverant6rerna behandlas pé ett likvirdigt sitt. S4 har inte skett. Detta ar i
strid med s4vil den direkta ordalydelsen i LOU som med syftet bakom
LOU. Bolaget har genom Specialfastigheters agerande helt uteslutits fran
mdjligheten att 1dmna anbud och dérmed frén att 6verhuvudtaget delta i
upphandlingen. Bolaget utfor byggentreprenader och ir att betrakta som
leverantér i den mening som avses i LOU. Bolaget lider i egenskap av (po-
tentiell) leverantdr skada och kommer att lida ytterligare skada om upp-
handlingen inte gors om med lakttagande av reglerna i LOU. Specialfas-
tigheter har genom sitt agerande uteslutet inte bara bolaget utan dven andra
leverantrer fran mdjligheten att limna anbud som skulle kunna innehslla
mer konkurrenskraftiga villkor 4n de villkor som Specialfasti gheter har
férhandlat sig till med Skanska och/eller Néiden. Specialfasti gheter har
gjort sig skyldig till en otillaten direktupphandling. Fér att minimera risken
for att bolaget drabbas av rittsfsrlust ar det viktigt att lansritten omede]-

bart beslutar om inhibition av péagdende upphandling.

Specialfastigheter har i yitrande den 6 februari 2009 anfort i huvudsak
foljande. Specialfastigheter vitsordar att man ska betraktas som en “upp-
handlande myndighet” men menar att de 6verenskommelser som ingatts
med Skanska Sverige AB och Naiden Bygg AB om innehallet i det anbud
avseende hyreskontrakt som Specialfastigheter ldmnat til] Kriminalvérden,
inte omfattas av EG:s direktiv om offentlj g upphandling eller LOU. Speci-
alfastigheter har tecknat skriftli ga avtal med bade Skanska och Naiden om
att de bdda byggentreprensrerna tillsammans ska uppfora den kriminal-
vardsanlaggning i Haparanda som Specialfastigheter enligt Kriminalvar-
dens upphandling dérefter ska hyra ut till Kriminalvarden. Specialfastighe-

ters avtal med Skanska och Naiden bér inte betraktas som en upphandling
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eftersom avsikten med avtalet enbart 4r att limna anbud i en annan upp-
handling och villkoras av att man tilldelas ett kontrakt i denna upphand-
ling. Peab har inte lidit eller riskerar att lida ndgon ekonomisk skada pa
grund av Specialfastigheters agerande. I Kriminalvérdens forfragningsun-
derlag forutsattes att anbudsgivaren kunde redovisa en projektorganisation
for byggprojektet och att man hade tillrdckliga resurser, kompetens och
erfarenhet for att genomf6ra projektet. Specialfastigheter forfo gar inte 6ver
egna resurser for att kalkylera eller genomfora byggentreprenader och dr
darfor helt beroende av att kunna upphandla byggentreprenader i samband
med nybyggnation. Det var alltsa helt nodvéandigt att redan i anbudsskedet
sdkerstilla att man hade tillgang till erforderlig byggkompetens. Det var
ocksa nddvéndigt att ha de kommersiella férutsittningarna klara for att
kunna offerera en bestdmd hyra till Kriminalvarden. Under vecka 5 2008
kontaktade Specialfastigheter de byggentreprenadfsretag som man bedém-
de hade erfarenhet och resurser for att kunna genomfora byggprojektet med
hénsyn till dess storlek och hogt stéllda krav pa sikerhet. De byggforetag
som kontaktades var Skanska, NCC och bolaget (Peab Sverige AB). Efter
négon veckas betanketid tackade NCC nej till projektet. Skanska meddela-
de inledningsvis att man sannolikt skulle kunna medverka, men konstate-
rade senare att detta av kapacitetsskal inte var méjligt. Man ldmnade dock
Oppet for att kunna ldmna pris pa enbart markentreprenad och mur. Bolaget
kontaktades genom att Specialfastigheters davarande VD ringde till bola-
gets vice VD. Parterna forde diskussioner om méjligheterna att kunna
medverka tillsammans i projektet. Efterhand framkom att bolaget hade
avtal om att medverka i anbud om samma byggprojekt med andra fastig-
hetsbolag, men att man #nd4 kanske skulle kunna ldmna ett pris till Speci-
alfastigheter. Bolaget &terkom och meddelade att man inte kunde ldmna
pris under eget firmanamn. Ett partnerskap med bolaget var dirmed inte
mdjligt. Under tiden man véntade pa besked fran bolaget kontaktade Spe-
cialfastigheter ett 10-tal mindre byggentreprenérer per telefon med muntli-

ga forfrigningar om man kunde vara med i upphandlingen och om man
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kunde l&mna anbud inom den &terstdende anbudstiden. Vid méte den 8
februari 2008, efter att man erhallit bolagets besked, gjorde Specialfastig-
heter 6verenskommelser med Skanska och Néiden om att gemensamt 14m-
na anbud till Kriminalvérden. Avtalen mellan parterna baserades pa anbud
frén Skanska och Naiden med hénvisning till Kriminalvéirdens forfrag-
ningsunderlag och har senare formaliserats i skriftliga avtal. Dessa entre-
prenadavtal innehaller en fast och en rorlig kontraktssumma, den senare &r
kopplad till ett incitament dér parterna delar 50/50 pé ett eventuellt dver-
eller underskridande av kontraktssumman. Bolagets anbud 14g hégre én
Skanska/Néidens. Vidare hdnvisades till allménna bestammelser for total-
entreprenad vilket bl.a. ger bestéllaren ldngre garantitid. Bolagets anbud
inneholl dessutom ett antal svartolkade ansvarsbegréansningar. Aven om
bolaget hade l&mnat sitt anbud i tid till Specialfastigheter hade de inte
kommit i friga som byggentreprentr eftersom det hade inneburit en hégre
produktionskostnad med sémre och/eller otydliga avtalsvillkor fér Special-
fastigheter 1 jamforelse med den uppgorelse som gjordes med Skanska och
Néiden. Enligt Specialfastigheters avtal med Kriminalvarden ska entrepre-
naden férdigstéllas senast den 30 november 2010. Vid férsening utfaller ett
vite om 2 Mkr per forseningsvecka. Skulle Specialfastigheter tvingas gora
en ny upphandling skulle detta medfora att byggstarten forsenades. Aven
ett inhibitionsbeslut skulle kunna &ventyra projektets tidsplan till skada for
Specialfastigheter. Specialfastigheter &r avtalsméssigt bundet till bade
Kriminalvarden och de bada byggentreprenérerna. Ett frangdende av in-
gangna avtal skulle sannolikt medfora skadestdndskrav mot Specialfastig-
heter. En ny upphandling skulle innebéra ytterligare ekonomiskt risktagan-
de for Specialfastigheter. Specialfastigheter stir som formell anbudsgivare
i Kriminalvardens upphandling, men byggprojektet genomfrs av Skanska
och Néiden. Det &r i visentliga delar Skanska/Néidens anbud som utvérde-
ras av Kriminalvarden och ddrmed har Skanska/Néidens anbud konkur-
rensutsatts 1 den egentliga upphandlingen. Specialfastigheter har inte haft

nagot inflytande &ver eller insyn i Kriminalvardens upphandling. Om Spe-
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cialfastigheter och andra offentli gt styrda organ, i en liknande situation
skulle anses vara skyldiga att handla upp sina samarbetsparters genom of-
fentlig upphandling, skulle detta vara diskriminerande for upphandlande
myndigheter. An mer orimligt skulle detta te sig om det skulle férekomma
upphandlande myndigheter i mer n ett led. Kriminalvirdens upphandling
har varit foremal for lansrittens provning och de anbud som bl.a. Special-
fastigheter och bolaget har medverkat i har behandlats p3 ett likvardigt sitt.
Forfarandet att skaffa sig en samarbetspartner infor en anbudsgivning i en
offentlig upphandling omfattas inte av LOU och Specialfastigheter har inte
overtrétt LOU:s regler. Skulle lansritten trots allt anse att forforandet 4r att
betrakta som en direktupphandling i lagens mening, har den i s& fall inte
genomiorts i strid med de grundléggande principerna for offentlig upp-
handling. Specialfastigheter har inte haft nagon mojlighet att agera pa na-
got annat sitt. Man har gjort det som var praktiskt mojligt for att skapa

bésta mojliga konkurrenssituation och dirmed kunna 1dmna det bista an-
budet.

Bolaget har i yttrande den 13 februari 2009 anfort i huvudsak f6ljande.
Specialfastigheter lsmnade ett eget anbud i Kriminalvardens upphandling.
Aven om syftet med avtalen med Skanska och Naiden var att l&mna anbud
1 en annan upphandling betvivlar bolaget att entreprenadkontrakten med
Skanska och Naiden ingicks innan Specialfastigheter limnade anbud till
Kriminalvérden. Bolaget har inte triffat samarbetsavtal med andra fasti g-
hetsbolag. Specialfastigheter har inte tillhandahallit bolaget nagot forfrag-
ningsunderlag eller pé annat sétt upplyst bolaget om vilka villkor som Spe-
cialfastigheter énskade skulle gélla for Specialfastigheters upphandling av
byggentreprenadkontrakten. Specialfastigheter kontaktade bolaget i ett
mycket sent skede. Bolagets pris forutsatt att allménna avtalsvillkor avse-
ende totalentreprenader skulle vara tillimpliga medan Skanskas och Nai-
dens priser forutsatte att allminna avtalsvillkor avseende utférandeentre-

prenader skulle vara tillampliga. Allménna avtalsvillkor avseende totalent-
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reprenader innebdr stérre ansvar for entreprendrer och bestillaren. Det
framgar vidare att Skanska och Naiden ska ersittas pd [6pande rikning
med viss incitamentskonstruktion medan bolagets pris var fast. Bolagets
anbud lamnades saledes pa helt andra forutsittningar #n de forutséttningar
som lag till grund for Skanskas och Naidens anbud samt Specialfastighe-
ters avtal med Skanska och Naiden. Specialfastigheter har inte annonserat
pa foreskrivet sitt utan har endast kontaktat ett fatal leverantorer och ex-
klusivt inbjudit dessa att limna anbud i upphandlingen. Specialfastigheter
har genom att underlata att annonsera upphandlingen i enlighet med LOU:s
bestdimmelser brutit mot de gemenskapsrittsliga principerna om likabe-
handling och icke-diskriminering. Den av Specialfastigheter genomferda
otillatna direktupphandlingen har genomforts i strid med saval likabehand-
lingsprincipen som ickediskrimineringsprincipen och principen om trans-
parens. Sammanfattningsvis kan det inte rada négot tvivel om att Special-
fastigheters upphandling av aktuella byggentreprenadkontrakt omfattas av
LOU och gillande EG-direktiv som inte innehaller nagon tillimplig undan-
tagsbestdmmelse. Statliga bolag har ménga fordelar jamfort med privata
bolag. For privata bolag finns t.ex. ett ekonomiskt risktagande som helt
saknas vad géller statliga bolag. Vid en eventuellt konflikt mellan den upp-
handlande myndighetens egna mal och gillande upphandlingsregler far
malen ifradga ge vika. Syftet att konkurrensen p& marknaden ska utnyttjas
kan aldrig uppnas om statliga bolag skulle tilltas att bortse fran géllande

regelverk nér de anser detta lampligt f5r att uppna sina egna mal.

Specialfastigheter har i yttrande den 20 februari 2009 anfort i huvudsak
f6ljande. Avtalet om anbudsgivning blir inte fullbordat, eller fir ett reellt
innehall, forrin kontraktstilldelning avslutats i den upphandling som anbu-
det avser. Specialfastigheters avtal med Skanska och Néiden har kunnat
realiseras forst efter att Specialfastigheters anbud konkurrensutsatts i e
offentlig upphandling. Det finns knappt nagra principiella eller praktiska

skl som talar for att en upphandling ska genomf6ras som offentli g upp-
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handling 1 mer &n en steg. Det hade inte inneburit ndgon principiell skill-
nad om avtalen med Skanska och Néiden hade ingétts efter att man tillde-
lats hyreskontraktet i Kriminalvardens upphandling. Kriminalvarden svarar
for projekteringen och ddrmed var det inte aktuellt att avtala om en total-
entreprenad med entreprendren. Skulle LOU:s upphandlingsregler vara
tillampliga i fall liknande det som hér provas, skulle det i praktiken ute-
stinga upphandlande myndigheter frén att vara med och konkurrera om
exempelvis nya byggprojekt. LOU:s regelverk skulle ddrmed fa en konkur-
rensbegransande effekt, vilket aldrig varit avsikten med EG:s direktiv eller
LOU. I det aktuella fallet hade Kriminalvarden fatt anta ett mindre gynn-

samt anbud &n Specialfastigheters.

Bolaget har i yttrande den 25 februari 2009 anfort i huvudsak foljande. Det
var inte nédvéndigt for Specialfastigheter att agera pa sétt som Specialfas-
tigheter har agerat. Specialfastigheter hade kunnat genomfora en upphand-

ling i enlighet med gillande regelverk.
SKALEN FOR LANSRATTENS AVGORANDE

I1kap. 2 § LOU anges att lagen géller for offentlig upphandling av bygg-

entreprenader, varor och tjdnster samt av byggkoncessioner.

Med offentlig upphandling avses, enligt 2 kap. 13 § LOU, de atgirder som
vidtas av en upphandlande myndighet i syfte att tilldela ett kontrakt eller

ingé ett ramavtal avseende varor, tjénster eller byggentreprenader.

Av 1 kap. 9 § LOU framgar att upphandlande myndigheter ska behandla
leverantdrer pé ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomféra
upphandlingar pé ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar skall vidare principerna

om Omsesidigt erkédnnande och proportionalitet iakttas.
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[2kap. 12 § LOU stadgas att med offentligt styrda Organ avses sddana
bolag, féreningar, deléigarférvaltningar, sdrskilt bildade samfillighetsfore-
ningar och stiftelser som tillgodoser behov i det allménnas intresse, under
fSrutsittning att behovet inte &r av industriell eller kommersiel] karaktir,
och 1. som till stérsta delen &r finansierade av staten, en kommun, ett
landsting eller en upphandlande myndi ghet, 2. vars verksamhet star under
kontroll av staten, en kommun, ett landsting eller en upphandlande myn-
dighet, eller 3. i varsg styrelse eller motsvarande ledningsorgan mer 4n hal-
va antalet ledaméter 4r utsedda av staten, en kommun, ett landsting eller en

upphandlande myndighet,

Enligt 2 kap. 19 § LOU avses med upphandlande myndighet statliga och
kommunala myndigheter. Vid tillimpning av denna lag skall med myndig-
het jamstillas 1. beslutande forsamlingar i kommuner och landsting, och 2.
offentligt styrda Organ som avses i 12 §, samt 3. sammanslutningar av en
eller flera myndigheter enligt forsta stycket eller forsamlingar enlj gt 1 eller
sammanslutningar av ett eller flera organ enligt 2.

Enligt 2 kap. 23 § LOU avses med direktupphandling ett forfarande utan
krav pa anbud.

Av 11 kap. 12 § LOU framgar att en leverantsr far vid behov och nar det
géller ett visst kontrakt aberopa andra foretags ekonomiska, tekniska och
yrkesmissiga kapacitet. Leverantren ska genom att tillhandahélla ett 4ta-
gande frén foretagen i fraga eller pa annat sitt visa att leverantsren kom-

mer att f6rfoga dver nodvindiga resurser nir kontraktet ska]] fullgéras,

I'15kap.3 § LOU stadgas att en offentlig upphandling enligt detta kapitel
skall gbras genom forenklat férfarande eller urvalsférfarande. Direktupp-
handling fir dock anvéndas om kontraktets virde ar lagt eller om det finng
synnerliga skil. Den upphandlande myndigheten skall vid behoy besluta

riktlinjer for anvéndning av sadant forfarande.
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Av utredningen i mélet framgér bl.a. féljande. Specialfastigheter #r ett bo-
lag som till 100 procent #gs av svenska staten. Specialfastigheters anbud
till Kriminalvérden ingick en projektplan frén Skanska innehallande kvali-
tetsplan, miljoplan och arbetsmiljs for kriminalvéardsanléggningen i Hapa-

randa.
Lénsritten gor foljande bedomning.

I mélet &r ostridigt att Kriminalvardens upphandling avseende hyreskon-
trakt vid nybyggnation av kriminalvérdsanldggningen i Haparanda har ge-
nomf6rts med iakttagande av LOU och EG-ritten. Bolaget har anfort att
Specialfastigheters avtal med Skanska och Naiden om byggentreprenad
avseende uppforandet av nimnda kriminalvardsanléggningen inte har ge-

nomforts med tillimpning av reglerna i LOU och EG-ritten.

En f6rutsittning for att Specialfastigheter skulle kunna limna anbud till
Kriminalvarden var att de hade erforderliga uppgifter fran framtida samar-
betspartners. Det var nédvandigt for Specialfastigheter att ha fSrutséttning-
arna klara for att bl.a. kunna &sétta en bestimd hyra till Kriminalvérden.
Specialfastigheters avtal med Skanska och Naiden har sdledes uppstatt ut-
ifrén att Specialfastigheter avsag att ldmna anbud i Kriminalvardens upp-
handling och villkoras av att man tilldelas ett kontrakt i denna upphand-

ling.

Att avtala med samarbetspartners infér en anbudsgivning #r ett forfarande
som inte kan anses utgéra en sddan offentlig upphandling som omfattas av
reglerna i LOU och EG-ritten. Det saknas dérfor skil for att tillimpa LOU
i aktuellt fall och Specialfastigheter har inte genomfort en otillaten direkt-

upphandling. Bolagets ansékan ska darfér avslés.
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Eftersom lénsritten avgjort malet i sak saknas skil att fatta ett interimis-

tiskt beslut.
LANSRATTENS AVGORANDE
Lansrétten avslar Peab Sverige AB:s ansokan.

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

Bol ohanf on
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 8verklaga linsrittens beshut skall
skriva till kammarritten 1 J6nkoping.
Skrivelsen skall dock skickas eller limnas
till Iinstitten.

@veﬂ:]agandet skall ha kommit in #ill linstitten
inom tre veckor frin den dag di klaganden
fick del av beslutet. Tiden f5r overklagandet
for offentligpart riknas emellertid frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r éverklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyirsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande skall kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar provaingstill-
stind om det ir av vikt foér ledning av rittstil-
limpningen att Sverklagandet prdvas, anled-
ning frekommer till indring i det slut vartill
linstitten kommit eller det annars finns syn-
nerliga skal att préva overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star lins-
tittens beslut fast. Det ar dirfor viktigt att det
Iart och tydligt framgr av 6verklagandet till

kammarritten varfér man anser att prévnings-
tillstind bt meddelas.

www,domstol.se

Skrivelsen med Gverklagande skall innehalla

1.

den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress ech telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer #ill arbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nis for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i m3-
let. Om nigon person- eller adressuppgift
andras 4r det viktigt att anmilan snarast

gozs till kammarritten,

det beslut som &verklagas med uppgift om
lansrittens namn, malnummer samt dagen
f6r beshatet,

de skil som klaganden anger till st6d for
begitan om provaingstillstind,

den 4ndring av Jinsrittens beshut som kla-
ganden vill f3 il stand,

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

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



