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KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten avslar pverklagandena.

YRKANDEN M.M.

Malmé kommun yrkar i forsta hand att kammarritten avvisar Hanssons
Fastigheter i Limhamn AB:s (Hanssons Fastigheter) ansdkan om
overprovning av avtals giltighet och 1 andra hand att ansokan avslas.

Kommunen vidhaller det som anforts i forvaltningsratten och tilldgger bl.a.

foljande.
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Talerdrt

Hanssons Fastigheter dger och forvaltar ett tjugotal fastigheter och st5rre
ﬂerbostadsbyggnader i bla. Limhamn. De har dértill affirslokaler, mindre
lokaler samt garage och p-platser. Av Hanssons F astigheters hemsida
framgar att bolaget har sju medarbetare Som utgdrs av forvaltare,
fastighetsforvaltare och fastighetsskotare. Enligt Hanssons F astigheters
bolagsordning ar foremalet for bolagets verksamhet att dga och forvalta fast
egendom, virdepapper och ddrmed forenlig verksamhet. Av bolagets
arsredovisningar sedan 4r 2010 framgar att det inte utfort en enda
byggentreprenad utan bedriver forvaltning av fastigheter samt foridlar och
genomfor underhalls- och forbittringsatgirder | fastigheterna. Hanssons
Fastigheter har sedan bolaget registrerades haft som huvudsaklig inriktning
att forvalta hyresfastigheter och har sedan ar 2015 utékat sin verksamhet till

att “standigt arbeta med Jorddling av Jastigheterna”.

Hanssons Fastigheter ir sdledes endast en aktsr som dger och forvaltar
mindre flerbostadshus och mindre lokaler och inte en leverantsr som utfor
byggentreprenader eller exploaterar samt utvecklar fastigheter pa det sitt det
nu dr frdga om. Det #r inte tillrdckligt att Hanssons F astigheter dr kapabelt
att dta sig byggentreprenaduppdrag utan det krivs dven att bolaget objektivt
sett har eller har haft intresse av att tilldelas kontrakt. Det #r mindre troligt
att Hanssons F astigheter med sina sju medarbetare skulle kunna vara en
potentiell leverantér for nigon nybyggnationsverksamhet eller nigot

byggentreprenaduppdrag.

Arbetsmarknads- och socialnimnden (ndmnden) har inte tillfragat Hanssons
Fastigheter om nybyggnation av bostider. Stadsbyggnadsnimnden har stéllt
en allmén forfrigan pa ett storméte till samtliga nirvarande fastighetsigare i
Annetorpsomradet. Hanssons Fastigheter har som fastighetsigare varit pa
ett inbjudet méte hos Stadsbyggnadskontoret. Métet den 15 november 2017
ingick i en serie mer eller mindre enskilda méten med samtliga fastighets-

dgare inom det aktuella planprogramsomradet och syftade bl.a. til] att ge
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alla fastighetsigare samma information om det kommande planprogrammet.
Det har saledes endast varit generella diskussioner och Malmo kommun har

inte pa nagot sitt haft sdrskild kontakt med Hanssons Fastigheter.

For det fall avtalet anses utgora en upphandlingspliktig byggentreprenad
kan Hanssons Fastigheter inte anses ha lidit eller komma att lida skada
eftersom bolaget endast hade kunnat vara intresserade av ett hyreskontrakt
for utforande av fastighetsforvaltning. Hanssons Fastigheter 4r inte en

leverantor pa den aktuella marknaden och har dirfor inte talerdtt.

Avtalet

De enskilda nimnderna inom Malmé kommun utgdr sjalvstindiga
upphandlande myndigheter, se Hogsta forvaltningsdomstolens dom den

20 november 2018 i mal nr 122-18 samt kommunens riktlinjer. Det finns
sven specifika enheter som organisatoriskt ar placerade under en viss
nimnd men som fungerar som internkonsulter for samtliga forvaltningar
inom kommunen, t.ex. LiMa (Lokal i Malm&) som agerar som internkonsult
for alla forvaltningar nir det galler lokalfragor. LiMa kan saledes bista flera

av kommunens nimnder i fragor rorande lokaler samtidigt.

Av avialet framgar att det pa fastigheten ursprungligen planerades dven for
ett LSS-boende. En sadan dverenskommelse har dock inte triffats och &r
inte aktuell. Fragor om LSS-boende faller inte inom nimndens ansvars-
omrade utan hanteras av Funktionsstddsndmnden. Det har dirfor aldrig varit
aktuellt for nimnden att inga avtal avseende LSS-boende. Kommunen,
genom LiMa, har parallellt med avtalet behandlat majligheterna till att &ven
ha ett LSS-boende p4 fastigheten men detta utgdr inte en del av avtalet.
Skénska Strand AB har beslutat att inte uppfora ett sddant boende vilket
nimnden inte kunnat paverka. Att LSS-boendet omnémns i avtalet beror
endast pa att nimnden skulle tréffa avtal om yiterligare bostdder om
Funktionsstodsnimnden inte triffade avtal om LSS-boende. N#mnden har

ingatt avtalet sjdlvsténdigt och oberoende av kommunen i dess helhet. Det
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star darfor klart att ndmnden #r en egen upphandlande myndighet. Nimnden
har inte kringgétt ansvar. Det f5ljer vidare av Jordabalken att ett hyresobjekt

madste vara specificerat i hyresavtalet.

Korrespondensen mellan nimnden och Skanska Strand AB har endast
handlat om att nimnden har undersokt de 16sningar som Skanska Strand AB
har foreslagit och det ir inte tillridcklig for att bedéma avtalet som ett
byggentreprenadkontrakt. Att man haft kontakt utgdr inget bevis pa att
nimnden styrt projekteringen, utan dr ett normalt forfarande i ett
hyresforhdllande. Det #r dessutom inom ramen f5r kommunens skyldigheter
rérande plan- och byggfrigor i egenskap av ansvarig myndighet for
stadsplanering. Namnden har inte utévat ett omfattande inflytande dver

planeringen eller projekteringen.

Avtalet dr undertecknat av Malmé kommun genom dess Arbetsmarknads-
och socialndmnd vilket #r allmént vedertaget inom kommuner. Eftersom
samtliga ndamnder agerar under samma organisationsnummer finns det inget

annat sitt att sirskilja vilken nimnd som avses.

Diskussioner om p-normsavvikelser #r mycket vanligt férekommande i
byggprojekt. P-normen &r endast relevant i forhallande till Skinska Strand
AB:s bygglovsansskan som nimnden inte 4r inblandad i. Ndmnden kan inte
paverka vad Stadsbyggnadsndmnden véljer att stélla for krav pd parkerings-
platser i bygglovsbeslutet. Bilagan om p-normsavvikelsen kan dirfor inte
medfora att byggnadsverken utformats enligt krav som uppstills av
ndmnden. P-normsavvikelsen 4r en mindre anpassning av underordnad
betydelse i férhallande till hyresavtalet och innebir inte nigon anpassning

som forsvarar uthyrning av bostider till studenter eller mindre hushall.

Avtalstiden om 20 ar &r inte ovanlig for aktuell typ av hyreskontrakt.
Nidmnden har inte {or avsikt att forviirva fasti gheten och har dirfor inte

ndgot direkt ekonomiskt intresse av byggentreprenadkontraktet. Det finns
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inte heller ndgon klausul i avtalet som innebér att hyran ska hdjas om
byggentreprenaden blir dyrare #n véntat. Nimnden star inte for risken om

byggentreprenaden blir ett ekonomiskt misslyckande.

Némnden hade inga idéer om hemldshetsboendet innan Skanska Strand AB
kontaktade nimnden och frigade om det kunde vara av intresse. Bostdderna
utgor standardligenheter som inte pd ndgot sitt har anpassats for nimnden
utan utgdr generiska bostidder. Skénska Strand AB och deras arkitekt har
styrt planering och projektering av de aktuella bostdderna utan riktlinjer,

anvisningar eller specifikationer ifrdn nimnden.

Sammanfattningsvis dr hyresundantaget i 3 kap. 19 § lagen (2016:1145) om

offentlig upphandling (LOU) tillimpligt varfér kommunen inte har brutit

mot upphandlingslagstiftningen genom att inte lata avtalet foregas av en

formell upphandling.

Skanska Strand AB yrkar och anfér pd samma sitt som kommunen med
foljande tilligg. Bygglov har den 14 februari 2019 beviljats och dverens-
stimmer med parkeringsnormens normala krav pé cykel- och bilplatser. Det
dr alltsa inte fraga om en p-normsavvikelse. Nagra svarigheter att hyra ut
ldgenheterna till allméinheten kan inte ténkas uppsta om det skulle komma

ifraga.

Hanssons Fastigheter anser att 6verklagandena ska avslis. Bolaget
dberopar samma omstindigheter som i forvaltningsrétten och tilldgger bl.a.

foljande.

Talerditt

Hanssons Fastigheter 4r berdrt av det aktuella avtalsomradet och har dérfor
taleritt. Som leverantdr kan foretaget komma att lida skada till foljd av
formerna for avtalets ingdende. Hanssons Fastigheter dr verksamma inom

fastighetsbranschen. Foretagets frimsta verksamhet faller inom &dgande och
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forvaltning av fastigheter. Foretaget dger ocksd mark avsedd for
exploatering. Hanssons Fastigheter innehar éver 30 000 kvadratmeter
boendeyta som foretaget dger och forvaltar. Detta omfattande innehav har
torelegat i 6ver 45 ar. Hanssons Fastigheter dr kapabelt att ata sig
byggentreprenaduppdrag. Bolaget har under en tid diskuterat om
nybyggnationsverksamhet skulle vara en lamplig inriktning och det ar ett
naturligt led i verksamhetsutvecklingen. Det hade kunnat ata sig det
uppdrag som Skanska Strand AB atagit sig genom avtalet. Hanssons
Fastigheter har vid upprepade tillfillen genom aren kontaktat och besokt
kommunen for att visa intresse for forvérv av tomter pa Limhamn med
avsikt att bygga nytt. Den 15 november 2017 holls ett méte mellan
Hanssons Fastigheter och Stadsbyggnadskontoret i myndighetens lokaler.
Det var Stadsbyggnadskontoret som kallade till métet som holls specifikt

med Hanssons Fastigheter.

Hanssons Fastigheter erbjuder sig att leverera tjdnster pa den aktuella
marknaden och hade haft ett intresse av att limna anbud for det fall
upphandlingen hade skett genom ett korrekt forfarande. Foretaget dr darmed
en leverantor i LOU:s mening och en berdrd part i och med den skada som
foretaget kan komma att lida om avtalet uppritthélls. Hanssons Fastigheter

har taleritt.

Avtalet

Det dr inte mojligt for en myndighet att kringgé ansvar genom hénvisningar
till dess valda organisationsform. Det vore oftrenligt med upphandlings-
reglernas bakomliggande syfte om det var mdjligt f6r en myndighet att
undvika reglernas tillaimplighet genom att organisera sig pa ett sétt som gor
det mdojligt for kommunen att frénsédga sig ansvar for kommunens olika

upphandlingar.

Avtalet dr undertecknat av ”Malmé kommun gm dess Arbetsmarknads- och

socialndmnd’, och inte bara av ndimnden. Detta indikerar tydligt att &ven om
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arbetsuppgifter och ansvarsomraden &r fordelade mellan kommunens
interna organ sa 4r det kommunen som ingétt avtalet ifraga. Nagot tydligt
sjdlvstindigt agerande har inte skett. Snarare tycks det vara s att kommu-
nen har funnit en 16sning som var till nytta f6r kommunen i allménhet,
vilken var fordelaktig inom bade nimndens och Funktionsstédsndmndens

verksamhetsomraden.

Kontakterna avseende LSS-boendet har skett i samband med avtalsfor-
handlingarna for boendet avsett for hemlosa. Detta visar pA kommunens
inflytande 6ver entreprenaden. Det f§ljer av EU-domstolens praxis att en
myndighets agerande fore det att ett kontrakt ingas, varvid en viss
leverantdr beslutas vara den som ska tilldelas kontraktet, ska kunna bli
foremal for Sverprovning. Oavsett att LSS-boendet inte slutligen
inkorporeras i avtalet, si har planerna varit en del av avtalsslutningspro-
cessen. Vid ingdngen av kontraktsforhandlingen rérde det sig uppenbarligen
om ett byggentreprenadkontrakt, eftersom kommunen utévade omfattande
inflytande ver planeringen och projekteringen. Att det dr LIMA som statt
for ledningen och diskussionen med Skénska Strand AB utesluter inte
ansvar f6r kommunen eftersom LiMa:s agerande inte kan ses separat frén
kommunen. Om olika nimnder inom en kommun sluter avtal om férhyrning
av bostider frin en och samma fastighetséigare inom en och samma fastighet

ska detta ur upphandlingsrittslig synpunkt ses som ett och samma kontrakt.

Ingenting i forhandlingarna visar att det skulle vara friga om helt funk-
tionellt skilda myndigheter som agerar. Att Skénska Strand AB har varit
lyhort for kommunens 6nskemél framgar tydligt av den korrespondens som
aberopas. Att byggnationen skulle ske efter kommunens 6nskemal framgar
bland annat mycket tydligt ifriga om p-normsavvikelsen. Det som anges i
avtalet visar tydligt att syftet med avvikelsen varit en anpassning efter vad

kommunens avsikt d&r med byggnationen.
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Eftersom fastigheten och projektet utgér en [sning for ett av kommunens
problem har kommunen otvivelaktigt ett ekonomiskt intresse i bygg-
entreprenaden. D4 skattemedel binds upp for 20 ar far det antas att viss
ekonomisk risk for ofSrutsedda hindelser finns inrdknad i denna ansenliga
summa. Skulle kommunens framtida behov inte motsvara fastigheten sa kan
svarigheter tidnkas uppsta att hyra ut ligenheterna till allménheten med
anledning av de specialanpassningar som gjorts, som exempelvis

p-normsavvikelsen.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Har Hanssons Fastigheter talerditt?

Malmé kommun anfor i huvudsak att Hanssons Fastigheter 4r en aktér som
dger och forvaltar bl.a. flerbostadshus och inte en leverant6r som utfor
byggentreprenader eller exploaterar och utvecklar fastigheter pa det sitt som
nu &r i frdga. Bolaget kan dérfor enligt kommunen inte lida skada, varfor

bolaget inte har talerdtt som leverantor.

Hanssons Fastigheter anfor i huvudsak att bolagets frimsta verksamhet
avser dgande och forvaltning av fastigheter och dgande av mark avsedd for
exploatering samt att bolaget erbjuder sig att leverera tjinster pa den
marknad det nu &r frdga om. Hanssons Fastigheter uppger att det hade haft
ett intresse av att ldmna anbud for det fall upphandlingen hade skett genom
ett korrekt forfarande och att Hanssons Fastigheter kan komma att lida

skada om avtalet uppriétthalls.

Kammarritten finner i likhet med forvaltningsritten inte skil att ifragasitta
att Hanssons Fastigheter utgdér en majlig leverantor pé den aktuella
marknaden. Att Hanssons Fastigheter inte tidigare utfort ndgon byggentre-
prenad har ingen avgérande betydelse eftersom definitionen av begreppet
leverantor dven omfattar nyetablerade aktorer pa en marknad (jfr prop.

2015/16:195 s. 941). Hanssons Fastigheter har vidare anfort att de har
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intresse av att tilldelas ett sddant kontrakt som nu &r i friga och att de lider
skada om avtalet fullgors (jfr HFD 2017 ref. 62 och HFD 2013 ref. 53).
Kammarriitten instimmer dérfor i forvaltningsrittens bedomning att

Hanssons Fastigheter har taleriitt sisom potentiell leverantor.

Ar LOU tillimplig pa avialet?
Det aktuella avtalet har inslag av savil tjéinst som byggentreprenad och ir

ddarmed ett s.k. blandat kontrakt enligt LOU.

Vid ett blandat kontrakt med inslag av tjdnst och byggentreprenad ska
upphandlingen enligt 2 kap. 2 § forsta stycket LOU genomfdras 1 enlighet
med bestimmelserna for det slag av upphandling som dr huvudféremélet for
kontraktet. Kontraktets huvudsakliga syfte avgor alltsa vilka bestimmelser
som ska tillimpas (se bl.a. EU-domstolens domar i méalen kommissionen

mot Tyskland, C-536/07 och Jean Auroux m.fl., C-220/05).

Av EU-domstolens praxis framgdr att om aktuella byggnadsverk inte ens
paborjats vid den tidpunkt dé den upphandlande myndigheten fick forslag
om att inga avtalet sa ska huvudsyftet med nimnda avtal anses vara
uppférandet av byggnadsverket, vilket med nédvindighet forutsitter att det
dérefter hyrs ut (Impresa Pizzarotti C-213/13, p. 42). For att det ska rora sig
om ett offentligt byggentreprenadkontrakt krivs det &ven att byggnads-
verket motsvarar de behov som den upphandlande myndigheten angett.
Detta ér fallet néir den upphandlande myndigheten har vidtagit atgirder for
att specificera byggentreprenaden eller atminstone for att utdva ett
bestimmande inflytande pd dess projektering (se t.ex. Impresa Pizzarotti

p- 43 och 44).

Friga blir ddrfor om kommunen har vidtagit atgérder for att specificera
byggentreprenaden eller atminstone for att utdva ett bestimmande

inflytande pa dess projektering.
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Savitt framkommit har nagot avtal om att bygga ett LSS-boende pa den
aktuella fastigheten inte ingatts. LSS-boendet har dock behandlats i det
aktuella avtalet med innebé6rden att ytterligare bostdder kommer ldaggas till
avtalet om nagot avtal om LSS-boende inte ingas. Det aktuella avtalets
omfattning dr ddrmed avhéngigt av vad man kommer dverens om gillande
ett LSS-boende. Vidare framgéar av aberopade e-postmeddelanden att
avtalsforhandlingarna har f6rts samtidigt och i huvudsak av samma person
frdn kommunens sida samt att det forst mot slutet av férhandlingarna
bestimdes vilken nimnd som skulle underteckna avtalet. Det &r vidare
kommunstyrelsen som har beslutat att godkénna att nimnden tecknar
avtalet. Ndmnden har saledes inte agerat sjalvstandigt som en egen
upphandlande myndighet (jfr Hogsta forvaltningsdomstolens dom den

20 november 2018 1 mél nr 122-18). Kammarritten anser darfor, i likhet
med forvaltningsritten, att det som forekommit mellan parterna vad géller
ett LSS-boende pé fastigheten ska tillmétas betydelse vid bedémningen av
om kommunen har vidtagit atgérder for att specificera byggentreprenaden

eller for att utdva ett bestimmande inflytande pa dess projektering.

Det framgér av dberopade e-postmeddelanden att kommunen har initierat
férhandlingar om att inrymma ett LSS-boende pa fastigheten vilket bland
annat fatt till f61jd att Skdnska Strand AB har dndrat 1 planritningar for att
uppfylla de krav som giller for ett LSS-boende. Det framgér dven att
Skanska Strand AB behovde kommunens godkénnande av ritningarna och
hellre sdg att man i stédllet byggde fler lagenheter dn ett LSS-boende.
Kammarritten anser dérfor att kommunen, genom dessa kontakter, utvade

ett bestimmande inflytande &ver projekteringen.

Kammarritten instimmer vidare i forvaltningsrittens bedémning att redan

den omsténdigheten att kommunen haft synpunkter pa den p-norm som ska
gilla for boendena tyder pa att de aktuella byggnadsverken utformats enligt
krav som stillts upp av kommunen och att kommunen dérigenom fér anses

ha utdvat ett bestimmande inflytande 6ver projekteringen. Kammarrétten
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anser inte att det framkommit att det inflytande som kommunen har utdvat
under forhandlingarna ligger inom ramen fér kommunens skyldigheter
gillande tillsyn eller stadsplanering (jfr Helmut Miiller, C-451/08, p. 57 och
58).

Kommunen garanteras genom avtalet under lang tid tillgéng till byggna-
derna for att anviindas for offentliga dndamal, varfor byggnaderna ocksa dr
av ett direkt ekonomiskt intresse for kommunen (jfr Helmut Miiller,

p. 50-54).

Sammantaget bedémer kammarritten att avtalet mellan kommunen och
Skanska Strand AB i huvudsak syftar till uppforandet av ett byggnadsverk
som motsvarar de behov som kommunen angett. Avtalet dr darfor ett
offentligt byggentreprenadkontrakt. Det &r alltsa inte fraga om ett tjénste-
kontrakt som skulle kunna omfattas av undantaget i 3 kap. 19 § forsta

stycket LOU. Bestdmmelserna i LOU ska dédrmed tillimpas.

Det #r ostridigt att avtalet ingicks utan féregédende annonsering. Direktupp-
handling har inte varit tillatet. Avtalet ska dérfor forklaras ogiltigt och

Overklagandena ska avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulér 9).

Asa Stahl

Gunilla Ericsson Emilia Thorvinger
referent
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F(")RVAL"TNINGSRATTEN DOM Mal nr
I MALMO 2018-08-21 13072-17
Avdelning 1 Meddelad i Malmd

SOKANDE

Hanssons Fastigheter Limhamn AB, 556818-7271

Ombud: Jur. kand. Emil Ekdahl Norling och Advokat Per Ericsson
Advokatbyran Gulliksson AB

Box 739

220 07 Lund

MOTPARTER
1. Malmd stad

Ombud: Advokat Annika Andersson och Advokat Johan Tollgerdt
Advokatfirman Lindahl KB

Studentgatan 6

211 38 Malmo

2. Skénska Strand AB, 556475-5063
Krossverksgatan 3
216 16 Limhamn

SAKEN
Overprovning av avtals giltighet enligt lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling, LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten bifaller Hanssons Fastigheter Limhamn AB:s anstkan
om ingripande enligt LOU pa sa vis att det avtal ("hyreskontrakt for
blockuthyrning”) som ingatts den 16 augusti 2017 mellan Malmé stad och

Skanska Strand AB ska forklaras ogiltigt.

Dok.Id 439374

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 4522 Kalendegatan 6 040-35 3500 040-97 24 90 méndag—fredag
203 20 Malmé E-post: forvaltningsrattenimalmo@dom.se 08:00-16:00

www.forvaltningsrattenimalmo.domstol.se



FORVALTNINGSRATTEN DOM 13072-17
I MALMO
Avdelning 1

BAKGRUND

Malmé stad har ingatt ett avtal med Skanska Strand AB (Skanska Strand)
bendmnt “Hyreskontrakt for blockuthyrning” avseende fastigheten Spiran 1
i Limhamn i Malmd 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
framgdr bl.a. fdljande. Avtalet omfattar 133 nyproducerade ldgenheter
avsedda att utgéra genomgéngsboende for hemldsa. Avtalet innebidr att de
befintliga byggnaderna pa 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 ar, exklusive drifttilligg. Avtalet ska prelimindrt trada i
kraft den 1 april 2019 och gilla till och med den 31 mars 2039. Avtalet har
en initial 16ptid om 20 &r med m&jlighet till frlingning i femarsintervaller.
Enligt vad som anges under “Sirskilda bestimmelser” i avtalet ska avtalet
trida i kraft si snart Malmo stad godkint och undertecknat avtalet samt
Skanska Strand erhallit bygglov och nodvindiga byggkreditiv.
Kommunstyrelsen godkdnde avtalet den 16 augusti 2017. Avtalet har
ddrefter undertecknats av Malmé stad genom dess arbetsmarknads- och
socialndmnd. 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 ansdker om &verprovning av avtalet och yrkar att det

ska forklaras ogiltigt, pd den grunden att Malméo stad ingatt avtalet utan
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foregdende annonsering och utan att det varit tillitet att anvinda

direktupphandling.

Malmo stad

Malmo stad bestrider bifall till ansékan. I forsta hand yrkar staden att
ansdkan ska avvisas pd den grunden att bolaget inte dr leverantdr pd den
aktuella marknaden och dérfér saknar taleritt. I andra hand yrkar staden att
ansokan ska avslas pa den grunden att hyresundantaget i 3 kap. 19 § forsta

stycket LOU ir tillampligt.

VAD PARTERNA ANFOR

Hanssons Fastigheter

Malmé stads yrkande om att ansékan ska avvisas

Hanssons Fastigheter dger och forvaltar ett tjugotal fastigheter med storre
flerbostadsbyggnader, aftédrslokaler, mindre lokaler samt garage och p-
platser i omrddena Limhamn, Fridhem och Bunkeflostrand i Malmé.
Hanssons Fastigheters verksamhet bestar i dgande och forvaltande av fast
egendom och ddrmed férenlig verksamhet. Det aktuella avtalet avser tjénster
som faller inom Hanssons Fastigheters verksamhetsomride. Hanssons
Fastigheter har sévil forméga som intresse av att limna anbud avseende
uppférande och uthyrning av bostdder motsvarande de som Malmé stad, i
enlighet med avtalet, efterfragar i Limhamn som f6r 6vrigt dr ett omrade dér
Hanssons Fastigheter har betydande verksamhet. Hanssons Fastigheter har
dven formédga och intresse av att uppfora och uthyra bostider pd andra
omrdden som skulle kunna vara aktuella fér den tjinst som avtalet avser.
Dessutom har staden i nu pagdende diskussioner kring ”Planprogram Norr

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

uppféra nya flerbostadsfastigheter i enlighet med stadens planer.

Begreppet leverantdr i LOU ska ges en vid innebdrd. Av EU-domstolens
praxis foljer att mdjligheten att ansoka om Sverprévning tillkkommer var och
en som har haft intresse av att tilldelas ett visst offentligt kontrakt och som
har skadats eller riskerat att skadas av en Svertriidelse, frn den tidpunkt da
den upphandlande myndigheten har uttryckt sin vilja pa ett sétt som kan ha

réttslig verkan.

Om avtalet fir kvarstd frintas 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, diribland Hanssons Fastigheter, har lidit skada. Hanssons

Fastigheter dr siledes taleberittigat.

LSS-boendet utgor en del av avtalet

Avtalet forutsitter att LSS-boendet ska uppforas och kan inte uppfattas pd
annat sitt an att det omfattar LSS-boendet. Under alla forhallanden visar
kontakterna kring LSS-boendet pa stadens avgdrande inflytande Gver
entreprenaden. Konkreta avtalsforhandlingar avseende LSS-boendet har dgt
rum mellan staden och Skénska Strand. Forhandlingarna avseende LSS-
boendet har skett parallellt och i mycket nidra samband med planeringen av
boendet f6r hemldsa. Att staden nu pastér att LSS-boendet inte ska uppforas

forandrar inte detta forhallande. Det #r avtalstidpunkten som &r avgérande.

Av EU-domstolens praxis foljer att dven en myndighets agerande innan ett
kontrakt ingds, genom vilket en viss aktor beslutas vara den som ska

tilldelas kontraktet, ska kunna bli foremal for ansdkan om Gverprdvning.
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Aven ett beslut att inte inleda ett upphandlingsforfarande ska kunna
overprévas, eftersom det annars skulle leda till att upphandlingsreglerna
blev valfria for myndigheten. Ritten till dverprévning uppstar fran den
tidpunkt da den upphandlande myndigheten har uttryckt sin vilja pa ett sitt
som kan ha rittslig verkan. Att inleda konkreta avtalsforhandlingar med en
person utgdr en sddan viljeyttring. Den upphandlande myndigheten har
dartill en skyldighet att ge insyn for att det ska vara mojligt att kontrollera
att upphandlingsreglerna efterlevs och att det finns reella mojligheter att
utova rétten till dverprovning. Det kan med fog ifrigasittas om staden har
efterlevt denna skyldighet. Redan stadens konkreta avtalsfsrhandlingar med
Skanska Strand utgor ett sddant rittsligt agerande som Hanssons Fastigheter
har rétt att fa Sverprovat. Att konkreta avtalsférhandlingar dgt rum mellan
staden och Skénska Strand avseende LSS-boendet #r, med hinvisning till
den omfattande korrespondens som skett mellan parterna och utbyte av
savél ritningar, verksamhetsbeskrivningar av LSS-boende som exempel pi

avtal f6r LSS-boenden, uppenbart.

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

principerna som LOU baseras pa.

Om f&rvaltingsritten 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 avgérande inflytande ver 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 frdn LOU:s tillimpningsomréde. Syftet har angivits
vara att befintliga fastigheter har sirskilda sidrdrag som gor att hyra eller kop
av sddan egendom inte limpar sig for att konkurrensutsittas, eftersom den
svérligen later sig jamforas med annan befintlig egendom. Byggnader som
inte &r firdigstillda har tvirtom en inneboende mojlighet att utformas efter
myndighetens planer och énskemal och ldmpar sig darfér mycket vil for att

konkurrensutsittas.

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

att undantag fran LOU ér tillimpligt.

Det dr det huvudsakliga syftet med ett kontrakt som avgdr vilka
bestimmelser som ér tillimpliga pd kontraktet. Det spelar ingen roll hur
parterna har betecknat avtalet. Det aktuella avtalet innebér att de befintliga
byggnaderna pa fastigheten Spiran 1 rivs i sin helhet och att nya byggnader,
i enlighet med stadens och Skanska Strands Gverenskommelse, uppfors i
deras stille. Avtalet avser byggnader som, vid tidpunkten for avtalets
ingdende, dnnu inte var uppforda eller ens under byggnation. Det priméra
syftet med det aktuella avtalet dr saledes uppférandet och produktionen av
byggnaderna, oavsett dess beteckning som hyresavtal, detta sarskilt som
hyran i realiteten finansierar byggnationen. Kontraktets vérde ér till och med
s& omfattande att staden sjilv uppger att beslut maste fattas i
kommunfullmiktige. Redan av denna anledning 4r hyresundantaget inte
tillimpligt pa avtalet. Tilldelningen av kontraktet skulle darfor ha foregatts

av ett upphandlingsf6rfarande i enlighet med LOU.
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Om ett avtal inte beddms utgdra byggentreprenad, men inte heller omfattas
av hyresundantaget eftersom det inte #r frdga om befintliga (eller ens
pabdrjade) byggnader, ska avtalet likval omfattas av
upphandlingsskyldigheten nér kontraktssumman, som i det hidr fallet,
overstiger troskelvédrdena. Ett sddant avtal ska upphandlas enligt reglerna i
LOU om tjinstekontrakt, dvs. ett kontrakt som giller tillhandahéllande av
andra tjdnster dn byggentreprenad. Huruvida myndigheten har ldmnat
riktlinjer for entreprenaden och det ddrmed rdr ett offentligt
byggentreprenadkontrakt har séledes 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 f6rvaltningsritten skulle komma till slutsatsen att hyresundantaget i och
for sig kan tillimpas pa byggnader som dnnu inte har uppforts och inte ens
paborjats, ska avtalet dnda ogiltigforklaras eftersom det under alla

torhallanden utgor ett byggentreprenadkontrakt.

Nér en upphandlande myndighet har utdvat ett avgdrande inflytande Gver
typen av byggnadsverk och detta byggnadsverk realiseras, enligt krav som
stills upp av myndigheten, utgor 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 ordinidrt slag, s& linge
myndigheten faktiskt har haft ett avgorande inflytande i frhallande till det
byggnadsverk som ska uppforas. For tydlighets skull bestrids dock att det

aktuella avtalet skulle avse “generiskt” boende.

Av EU-domstolens praxis framgar att om en upphandlande myndighet
vidtagit &tgérder for att specificera en byggentreprenad eller utovat ett

bestimmande inflytande pa dess projektering s& utgdr avtalet som innefattar
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entreprenaden ett byggentreprenadkontrakt. Dessa kriterier dr uppfyllda vad

giller det aktuella avtalet.

Om forutsittningen for entreprenaden &r att den upphandlande myndigheten
upphandlar en tjénst (t.ex. hyra) som ticker kostnaden for entreprenaden, &r
detta en omstindighet som i sig talar for att myndigheten far anses ha haft
ett avgdrande inflytande pa entreprenaden. Om en byggnad dessutom ér
sdrpriglad eller annars har planerats f6r den upphandlande myndighetens
behov, uppforts enligt myndighetens krav och specifikationer eller
myndigheten annars haft ett inflytande 6ver byggnationen som gér utover
vad en hyresgést normalt har i ett hyresforhallande, fAr myndigheten anses
ha ett avgdrande inflytande 6ver entreprenaden hanforligt till byggnaderna
som ska forhyras, vilket i sin tur talar for att ett saddant kontrakt ska

klassificeras som ett byggentreprenadkontrakt.

Skénska Strand och staden har under lang tid haft underhandskontakter
sévitt avser upplatelse av byggnader pa fastigheten Spiran 1. Kontakterna
har sedan, utan féregdende annonsering eller offentliggérande av ndgon
upphandling, utmynnat i det nu aktuella avtalet. Malmo stad har varit
drivande i framtagandet av den detaljplan som antagits for den aktuella
fastigheten, vilket utgdr en forutsittning fér den planerade byggnationen
som avtalet avser. Det #r 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 férhandlingarna mellan
staden och Skénska Strand framgir att staden ensamt ska disponera de

byggnader som Skanska Strand ska uppfora.

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

Skanska Strand erhéller bygglov och nddvindiga byggdirektiv for de
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byggnader som ska uppforas och som staden atagit sig att hyra, for att
byggnationen 6verhuvudtaget ska kunna pabdrjas. Att entreprenaden skulle
ha genomforts oberoende av staden och avtalet faller pa sin egen orimlighet.
Skénska Strand saknar alla finansiella mojligheter att genomféra
entreprenaden utan staden. Det som mdjliggor entreprenaden enligt avtalet
dr att staden under 20 ar forbinder sig att hyra de byggnader som ska
uppforas, utan mojlighet till uppsigning eller villkorsdndring. Genom detta
dtagande fran staden, som #r en mycket solid motpart, mdjliggdrs for
Skénska Strand att lana upp medel for sin investering och byggkostnad
relaterad till avtalet. Om det istillet hade forhallit sig s& att byggnaderna
skulle ha uppférts oberoende av stadens atagande, hade det inte funnits
ndgon anledning for staden att forbehallsldst dta sig att hyra byggnaderna
under den extraordindrt langa period (initialt 20 ar) som avtalet avser och
det hade inte heller funnits ndgon anledning for Skanska Strand att kriiva ett
sddant dtagande. Avtalet har sdledes varit en avgdrande forutsittning for

Skanska Strands vilja och férméga att utfora entreprenaden.

Det &r tydligt att den hyresbetalning som ska erldggas enligt avtalet de facto
utgdr ersittning for den entreprenad som Skanska Strand ska utféra. Redan
det forhallandet att nyttjanderitten enligt avtalet och betalningen fran
Malmé stad utgjort en nddvéndig forutsittning for att byggnadsverket enligt
avtalet ska realiseras, innebdr att Malmd stad utdvat ett avgdrande
inflytande &ver byggnadsverken. Det foreligger dessutom ett direkt
ekonomiskt intresse for Malmé stad eftersom staden enligt avtalet
tillférsdkras tillgang till byggnader for ett tydligt offentligt syfte, dvs.

bostéder at hemldsa samt LSS-boende, fram till &tminstone 2039.

Det aktuella projektet avser inte ldgenheter som vem som helst kan tinkas
hyra, utan det 4r frdga om genomgéngsboenden for hemlésa som ir
sirpriiglade och speciellt anpassade efter Malmé stads behov och

verksamhet. Byggnationen &r avsedd att specialanpassas savitt avser antalet
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parkeringsplatser for att uppna “ligsta mdjliga p-norm”. Anledningen hrtill
framgar av avtalets bilaga 2 ddr det anges att de “’strukturerat hemldsa som
skall bo i lagenheterna inte kommer att ha behov av parkeringsplatser och
inte kommer kunna utnyttja s.k. bilpool eftersom de normalt inte klarar den
nodviandiga 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 Malmd stad i e-post den 21 november
2016 framhaller att “det hir projektet dr vildigt speciellt. Det &r forsta
gangen nagot sa hir stort byggs till denna grupp (socialt boende)”. I e-post
den 20 december 2016 fran Skanska Strand till Malmé stad anger bolaget att

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

Malmé stad har direfter haft dterkommande kontakter med Skanska Strand
sdvitt avser byggnationen fr.o.m. i vart fall halvarsskiftet 2016. Under de
l16pande kontakterna mellan Malmo stad och Skénska Strand har staden bl.a.
skickat referensmaterial till Sk&nska Strand avseende andra projekt. Malmo
stad har vidare skickat avtalsforlagor till Skénska 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
frigan “om vi kan f2 in ett LSS-boende i ndgon av byggnaderna”. Staden
har direfter stéllt krav pa planering och projektering och har 16pande kravt
reviderade ritningar och underlag for byggnation. Den 28 november 2016
skriver Skanska Strand att bolaget “hoppas ockséd under dagen kunna skicka
over ett forslag for hur vi skulle kunna anpassa byggnaden till
Serviceboendet. Det har arbetats pa detta dven under helgen och sé snart jag
har underlagen fran arkitekten skickar jag &ver for din granskning och

aterkoppling.”

10
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I e-post skickat den 6 februari 2017 fran Skanska Strand till Malmé stad

anges bl.a. f6ljande.

"Hej Anette! Bifogat finner du de slutliga planritningarna fér LSS-huset
vilka du ombeds ldgg in i avtalet. Brandreglerna fér LSS-boendet &r harda
och vi har dérfor fatt rita om hiss och trapphallarna samt dess placering och
fatt géra dubbla brandviggar pa varje plan varfor vi ritat in en extern trappa
at innergdrden. Linus Sahlstrém hade dérjamte en del forslag vilka vi tagit

hiansyn till (plan 5) och Linus har sett ritningarna och godként.”

Samma dag skriver Skanska Strand foljande till staden.

“Hej igen! Kostnaden for att bygga LSS-huset dr betydligt hogre &n att
bygga bostidder och de 200 kr i skillnad/kvm dr egentligen for lite men du
har ju pressat mig s att jag har gitt med pa 2 200 kr. Nu har vi ritat om
detta hus ett antal ganger for att fa det sd bra som mojligt och for att f6lja
alla regler sa jag hoppas vi nu kan genomf6ra detta. Du har sagt att det &r
taktiskt lampligt att ha en LSS-byggnad men jag hade egentligen hellre
byggt bostdder dven 1 detta hus. Vi hoppas kunna lémna in

bygglovshandlingarna i innevarande vecka och de dr baserade pa LSS samt

Bostéder enligt véra avtal/diskussioner.”

Den 28 mars 2017 skriver Skénska Strand féljande till staden.

”Hej igen och tack f6r dagens mote med raka besked!

Jag har sedan motet gatt igenom underlaget igen och forsokt vara
konstruktiv. Jag hoppas f6ljande forslag skall kunna passa dven dig.

Alt. 1 Vi bygger inget LSS-hus utan bygger istillet 18 st mindre ldgenheter i
detta hus. Totalt blir det séledes 155 bostider. Kallhyran dr 2 000 kr per

11
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kvm och vad giller varmt och kallt vatten inklusive abonnemangsavgifter
gor vi s att vi delar 50/50 dvs. hyresvirden tar 50 % och hyresgésten 50 %.
Alt. 2 Om ni anser det ytterst angeliget 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.”

Ovanstéende utgdr exempel pd kommunikation dér det framgér att det ar
Malmé stad som styr planeringen och projekteringen. Enligt Hanssons
Fastigheters mening #r det uppenbart att staden har haft ett avgorande
inflytande Over entreprenaden och aktivt tagit del i utformningen av
bostdderna. Nir reviderade ritningar har tagits fram har de — i upprepade fall
efter stadens pastotningar — skickats till staden for granskning. Det 4r tydligt
att Skanska Strand inte har gétt vidare med projektering utan att forst ha
inhdmtat instruktioner fran staden eller fatt reviderade ritningar godkénda av
staden. Detta understryks dven i e-post fran Malmé stad den 28 mars 2017
ddr staden anger att parterna “ska vara helt 6verens nér bygget projekteras

vad som ingar”.

Sammanfattningsvis kan konstateras (i) att den entreprenad som ska utféras
enligt avtalet har mojliggjorts uteslutande genom att Malmd stad ingétt
avtalet med Skanska Strand; (ii) att Skanska Strand har en skyldighet att
utfora entreprenaden for staden; (iii) att Malmd stad har ett ekonomiskt
intresse i entreprenaden; (iv) att stadens betalningar enligt avtalet, dér staden
inte har rétt att frantrida avtalet f6rrdn som tidigast 2039 och saknar ritt att
begira villkorsdndring, finansierar entreprenaden; (v) att de byggnader som
ska uppforas ska utformas enligt specifika och sirpriglade behov hos staden
samt (vi) att staden har varit styrande i projekteringen och planeringen av
byggentreprenaden och vidtagit dtgirder for att specificera densamma. Alla
dessa omstindigheter visar att Malms stad har utévat ett avgdrande
inflytande &ver typen av byggnadsverk och Gver projekteringen enligt

avtalet. Avtalet utgoér darmed ett byggentreprenadkontrakt, vilket innebér att

12
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hyresundantaget under inga férhallanden ér tillimpligt. Staden har brutit
mot upphandlingslagstiftningen genom att inte lata avtalet féregas av en
formell upphandling. Hirigenom har Hanssons Fastigheter och andra
leverantdrer uteslutits frdn mojligheten att lamna anbud och riskerat att lida

skada. Det foreligger darmed forutsittningar for att forklara avtalet ogiltigt.

Laglighetsprovning

Férvaltningsrétten har genom ett avgérande 1 mal nr 9712-17, som avsag
laglighetsprovning enligt kommunallagen (1991:900), kommit fram till att
kommunstyrelsens beslut att godkdnna att arbetsmarknads- och
socialndmnden ingadr det aktuella avtalet med Skanska Strand inte ska
upphivas enligt 10 kap. 8 § kommunallagen. Staden gor gillande 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
laglighetsprovningen skulle ha betydelse for prévningen i detta mal,
eftersom det ror sig om helt atskilda regelverk. Det ska dven noteras att
utredningen 1 mél nr 9712-17 var mycket knapphéndig och en helt annan in

1 forevarande mal.

Malmé stad

Yrkandet om att ansokan ska avvisas

En leverantdr som anser sig ha lidit eller kunna komma att lida skada far
ans6ka om Overprévning 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 ansdkan om &verprévning av avtals giltighet ska prévas krivs
saledes att en leverantdr anser sig ha lidit eller kunna komma att lida skada.
Om en klagande inte kan betraktas som en leverantdr pa den aktuella

marknaden ska anstkan emellertid avvisas.

13
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Hanssons Fastigheters dr en aktdr som dger och forvaltar fastigheter, inte en
entreprendr som utfor byggentreprenader. Detta innebir att bolaget endast dr
en leverantdr pa marknaden for dgande av fastigheter och utférande av
fastighetsforvaltning och inte en leverantdr pd marknaden for utforande av
byggentreprenader. Staden har inte tillrdcklig kdnnedom om Hanssons
Fastigheters verksamhetsomrade for att kunna utréna huruvida de tjénster
som avtalet avser faller inom bolagets verksamhetsomrade. Berdrda pa
stadens fastighetskontor har inte haft kontakt med bolaget om uppférande av

flerbostadsfastigheter sisom bolaget anfor.

Byggentreprenader &r enligt 1 kap. 2 § LOU upphandlingspliktiga. Av
3 kap. 19 § framgér att LOU inte giller for kontrakt som avser forviry av
bl.a. hyresritt. Hyreskontrakt &r séledes inte upphandlingspliktiga. Mot
bakgrund av att det endast &dr byggentreprenader som  &r
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 fastighetstérvaltning.
Hanssons Fastigheter saknar ddrfor taleritt, vilket medfor att bolagets talan

ska avvisa.

LSS-boendet utgor inte en del av avialet

Av avtalet framgér att det i en av byggnaderna ursprungligen planerades for
ett LSS-boende. Sadan &verenskommelse har emellertid aldrig traffats och
det bestimdes mellan parterna att det inte 4r aktuellt med ett LSS-boende.
Négot avtal om LSS-boende finns saledes inte. Den omsténdigheten att
LSS-boendet pekats ut pd de ritningar som bifogats avtalet visar inte pa

nigot sitt att LSS-boendet utgdr en del av avtalet.

En ansékan om &verprovning kan inte riktas mot sddana atgdrder som

endast utgdr en forstudie infor ett kontrakt eller som &r rent forberedande
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och ryms inom ramen for den upphandlande myndighetens interna
overviiganden med sikte pa offentlig upphandling. Den korrespondens som
forts mellan staden och Skénska Strand kan inte anses innebira att konkreta
avtalsforhandlingar har dgt rum avseende ett LSS-boende. Det dr Skanska
Strand som har styrt projekteringen och haft en ensidig ritt att besluta om ett
LSS-boende. Skanska Strand har beslutat att inte uppfora ett LSS-boende pa
fastigheten. Detta har staden inte kunnat paverka. Bolaget har begiirt
Overprovning av det aktuella avtalet, som inte omfattar ndgot LSS-boende.
Detta innebir att en beddémning av den korrespondens som forts mellan
staden och Skénska Strand avseende ett LSS-boende inte p& nigot siitt kan

ligga till grund f6r en ogiltigférklaring 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, servitutsriitt eller nigon
annan ritt 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 4r den specifika fastighetens #gare
som kan sélja fastigheten &r det inte lampligt att begéra in anbud for ett stort

antal olika fastigheter.

Hanssons Fastigheter anfor att hyresundantaget ska tolkas restriktivt och att
det ska vara frdga om en befintlig byggnad for att undantaget
dverhuvudtaget ska kunna vara tillimpligt. Detta resonemang saknar dock
helt stod i LOU och ér inte korrekt. Det faktum att en byggnad dnnu inte dr
uppford &r inte i sig tillrackligt for att utesluta hyresundantagets tillimpning.
Hyresundantaget kan saledes vara tillimpligt &ven nér ett hyresavtal ror en

icke befintlig byggnad. Det krivs dven att det planerade byggnadsverket
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motsvarar de behov som den upphandlande myndigheten angett for att det
ska kunna gi att sluta sig till att det ror sig om ett offentligt
byggentreprenadkontrakt. Vad bolaget har anfort i denna del &r siledes
direkt felaktigt. Rittsfall frin EU-domstolen och bedémningar som enbart
grundar sig pd gillande EU-direktivtext maste analyseras med stor
forsiktighet och bedémningen bér istéllet utga ifrdn omstédndigheterna i det

enskilda fallet.

Det #r ett kontrakts huvudsakliga syfte som avgdér om kontraktet ska
bedémas som ett kontrakt avseende hyra eller byggentreprenad. For att ett
avtal ska anses utgdra ett kontrakt om byggentreprenad (och inte enbart ett
hyreskontrakt) krivs att byggnaden uppfors i enlighet med myndighetens

specifikationer.

Staden hade inga idéer om hemldshetsboendet eller LSS-boendet innan
Skanska Strands foretridare kontaktade staden och frigade om kvarteret
kunde vara av intresse. Initiativet till avtalet kom séledes fran Skanska
Strand och hade inte sin grund i nigot dnskemél eller sdrskilt identifierat
behov fran stadens sida. Staden har ett stort behov av bostadslgsningar for
hemldsa. Sadana bostider stiller inte ndgra sdrskilda krav som exempelvis
skulle vara fallet om det ror sig en skola, en forskola, ett kommunhus eller
liknande. Det huvudsakliga syftet med avtalet &r att staden ska hyra

ligenheterna for att kunna tillhandahalla bostéder till hemldsa.

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

specifikationer som finns for ligenheterna har tagits fram av Skénska
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Strand. Byggnaderna kommer att innefatta standardligenheter som inte har
skridddarsytts, anpassats eller tagits fram enligt nigra sirskilda riktlinjer,
specifikationer, anvisningar eller behov fran stadens sida. Staden har inte
och kommer inte heller att delta i nigra byggmoten eller dylikt under
byggtiden. De bostadsldgenheter som kommer att forhyras av staden #r med
andra ord helt generiska och skulle kunna férhyras av vilka hyresgister som

helst sdsom bostadsldgenheter.

Det faktum att staden har uttalat sig om att det &r ett speciellt projekt visar
inte att staden har haft ett avgdrande inflytande. Med beaktande av den
bostadsbrist som rader i Malmé skulle bostiderna ha uppforts av Skinska
Strand 4dven om staden inte hade ingétt avtalet. Det dr inte ovanligt med
langa hyrestider for den hér typen av hyreskontrakt. Avtalet har inte varit en
avgorande forutsittning for Skanska Strands vilja och f6rmiga att utfora
entreprenaden och staden har inte utévat ett sddant avgdrande inflytande
over  byggandsverken att  avtalet  ska  klassificeras som
byggentreprenadkontrakt. Det har istillet varit en ekonomisk forutséttning
for Skanska Strand att bostadsldgenheterna varit generiska for att kunna
hyras ut till annan hyresgist, efter det att hyresavtalet med staden har 15pt
ut. Med den efterfrigan som finns pa bostider 1 Malmé ér det enkelt for
Skanska Strand att hyra ut ldgenheterna. Det dr dédrfor inte heller ndgot
problem att finansiera ett sadant projekt. For att ett kontrakt ska klassificeras
som ett byggentreprenadkontrakt krédvs dven att myndigheten har ett direkt
ekonomiskt intresse av byggentreprenadkontraktet. Staden har inte for
avsikt att forvdrva fastigheten dér bostiderna uppfdrs och har siledes inte
heller nagot direkt materiellt ekonomiskt intresse av

byggentreprenadkontraktet i forhallande till fastigheten.

Att staden har erhéllit uppdaterade och reviderade ritningar fran Skénska
Strand utgdr inte nagot bevis eller nagon indikation pé att staden har styrt

projekteringen. Det dr didremot ett helt normalt forfarande i vilket
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hyresgistforhallande som helst. Den av Hanssons Fastigheter aberopade
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 Skanska Strand som har
styrt projekteringen genom att bolaget informerar staden om hur
ligenhetsfordelningen ska vara i fastigheten och att samtliga handlingar
kommer fran Skanska Strands arkitekt. Att staden har varit intresserad av
hur projekteringen och planeringen fortlsper dr fullt rimligt mot bakgrund
av att staden tillsammans med Skénska Strand har ingétt avtalet, som
innebdr att staden ska forhyra de aktuella bostidderna under en
tjugodrsperiod. Detta visar dock inte att staden har vidtagit atgdrder for att
specificera en byggentreprenad eller utdvat ett bestimmande inflytande pd
dess projektering. Vad bolaget anfor i denna del kan dérfor inte ligga till

grund for en ogiltigforklaring av avtalet.

Mot bakgrund av ovan angivna omstindigheter talar vervigande 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 ir tillimpligt och staden har dérfor inte brutit mot
upphandlingslagstiftningen genom att inte lata avtalet foregas av en formell
upphandling enligt LOU. Bolaget har inte lidit och kan inte komma att lida
nagon skada. Det saknas forutsittningar for forvaltningsritten att forklara
avtalet ogiltigt och bolagets ansskan om dverprévning ska ddrfor i andra

hand avslas.

Laglighetsprovning

Parallellt med denna process har det pagatt en laglighetsprévning enligt

kommunallagen (1991:900) dédr kommunstyrelsen i Malmo stads beslut den
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16 augusti 2017, § 285, har O6verklagats. Genom detta beslut har
kommunstyrelsen i Malmé stad beslutat att godkénna att arbetsmarknads-
och socialnimnden tecknar hyreskontrakt med Skanska Strand avseende den
nu aktuella fastigheten. Forvaltningsritten i Malmé har genom dom den 23
mars 2018 i mal nr 9712-17 avslagit 6verklagandet. Den bedémning som
forvaltningsritten gjort i domskélen i mal nr 9712-17 avseende det aktuella
avtalet, dvs. att avtalet sasom det dr utformat utgdr ett hyresavtal och inte ett
offentligt byggentreprenadkontrakt, ligger helt i linje med vad staden anfort

i det nu aktuella mélet.

Skanska Strand AB

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

till forvaltningsritten och vitsordar dess faktainnehéll, med féljande tilligg.

Arbetet med en ny detaljplan for kvarteret Spiran pébérjades redan kring
2000, forst for att kunna etablera en skola, men dérefter for att kunna bygga
bostdder. Skdnska Strand har hela tiden fram till att den nya detaljplanen
antogs 2015, varit den drivande parten som anlitat arkitekt SAR/MSA Bengt
Hellborg for forslag till detaljplan och projektering av byggnader. Malmé
stad har inte pa nagot vis varit delaktig i utformandet av bostdderna, vilka &r
generiskt utformade som normala bostdder for att kunna hyras ut till vem
som helst pd bostadsmarknaden. Arkitekt Bengt Hellborg dr 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 dir
samtliga hus innehdll normala bostdder. Malmo stad foreslog dérefter att ett
av husen skulle kunna géras om till ett LSS-boende. Eftersom Skanska
Strand inte har ndgon erfarenhet av LSS-boende erholl Skanska Strand
underlag och ritningar pa dylika boenden i Malmé. Néagon avtal avseende
LSS-boende har aldrig tecknats. Istillet bestdmdes att samtliga ligenheter

skulle utformas f6r normalt boende.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Har Hanssons Fastigheter taleriitt?

Malmé stad har, for det fall forvaltningsritten skulle finna att det i malet
aktuella avtalet utgdr ett byggentreprenadkontrakt, yrkat att Hanssons
Fastigheters ansokan ska avvisas pa den grunden att bolaget inte &r en
leverantdr pa4 marknaden for utforande av byggentreprenader och dirfor

saknar taleriitt 1 det nu aktuella malet.

Efter ansokan av en leverantér som anser sig ha lidit eller kunna komma att
lida skada far allmin forvaltningsdomstol dverprova giltigheten av ett avtal
som har slutits mellan en upphandlande myndighet och en leverantdr
(20 kap. 4 § 2 LOU). Med leverantor avses bl.a. den som pa marknaden
tillhandahaller varor eller tjinster eller utfor byggentreprenader (1 kap. 16 §
forsta stycket LOU). En leverantdr har ritt att f en upphandling éverprévad
endast om denne har eller har haft ett intresse av att tilldelas kontrakt i en
upphandling (jfr Hégsta forvaltningsdomstolens avgorande HFD 2017 ref.

62).

Hanssons Fastigheter har anfort att bolaget har savil féorméga som intresse
av att limna anbud avseende uppférande och uthyrning av bostider
motsvarande de som Malmd stad efterfragar. Forvaltningsritten finner inte
anledning att ifrgasitta dessa uppgifter. Harvid har forvaltningsrétten bl.a.
beaktat att staden, i yttrande till forvaltningsrétten, anfort att man inte har
tillricklig kinnedom om Hanssons Fastigheters verksamhetsomrdde for att
kunna utréna huruvida de tjinster som avtalet avser faller inom bolagets
verksamhetsomrade. Aven for det fall forvaltningsritten skulle finna att
avtalet utgér ett upphandlingspliktigt byggentreprenadkontrakt, far

Hanssons Fastigheter saledes anses ha haft ett intresse av att tilldelas ett
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sddant kontrakt. Bolaget far ddirmed anses vara taleberittigat i egenskap av

potentiell leverantor.

Utgor avtalet ett byggentreprenadkontrakt eller ett hyresavtal?

Rittslig reglering m.m.

Efter ansdkan av en leverantdr som anser sig ha lidit eller kunna komma att
lida skada fr allmén forvaltningsdomstol Gverpréva giltigheten av ett avtal
som har slutits mellan en upphandlande myndighet och en leverantsr

(20 kap. 4 § 2 LOU).

Ritten ska besluta att ett avtal som har slutits mellan en upphandlande
myndighet och en leverantdr dr ogiltigt bl.a. om avtalet slutits utan
foregdende annonsering nir det inte har varit tillitet att anvinda

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

LOU giller for upphandling som genomférs av en upphandlande myndighet
(offentlig upphandling). Med upphandling avses de atgérder som vidtas i
syfte att anskaffa varor, tjdnster eller byggentreprenader genom tilldelning

av kontrakt (1 kap. 2 § LOU).

Med kontrakt avses ett skriftligt avtal med ekonomiska villkor som ingas
mellan en eller flera upphandlande myndigheter och en eller flera
leverantSrer och avser leverans av varor, tillhandahéllande av tjinster eller

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

LOU giller dock inte for kontrakt som avser forvarv av fastighet,
arrenderdtt, hyresritt, bostadsrétt, tomtritt, servitutsriitt eller nigon annan

rétt till fastighet (3 kap. 19 § forsta stycket LOU).

21



FORVALTNINGSRATTEN DOM 13072-17

I MALMO
Avdelning 1

I forarbetena till 3 kap. 19 § LOU (prop. 2015/16:195 del 1 s. 403 £.) anges
bla. f6ljande. 1 artikeltexten (LOU-direktivet) anges uttryckligen att
undantaget avser befintlig byggnad. Villkoret syftar till att klargora att
undantaget inte avser byggentreprenadkontrakt. Detta noterades i
forarbetena till 2007 ars lagar (prop. 2006/07:128 del 1 s. 209 £.). Villkoret
togs inte in i lagtexten. Regeringen anser inte att det finns skil att nu
genomfora bestimmelsen pd ett annat sdtt. 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 méste avgdras i rittstillimpningen (se bl.a. EU-domstolens dom

Impreza Pizzarotti, C-213/13).

Med byggentreprenadkontrakt avses bl.a. ett kontrakt som innebir att ett
byggnadsverk realiseras, enligt krav som stills upp av en upphandlande
myndighet som utévar ett avgdrande inflytande dver typen av byggnadsverk

eller 6ver 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 utdvar ett
avgorande inflytande 6ver typen av byggnadsverk eller 6ver 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, tjinster eller byggentreprenader) som alla regleras i
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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 i LOU ska wupphandlingen genomfdras i enlighet med
bestimmelserna for det slag av upphandling som &r huvudforemalet 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.) framgar bl.a. foljande. Av forsta stycket foljer att den s.k.
huvudsaksprincipen géller for att avgéra vad som &r kontraktets
huvudforemal, och didrmed vilka bestimmelser som ska tillimpas, nir ett
blandat kontrakt avser byggentreprenader och antingen varor eller tjdnster.
Detta kodifierar EU-domstolens praxis enligt vilken det huvudsakliga syftet
med kontraktet dr avgorande for vilka bestimmelser som &r tillimpliga nir
ett kontrakt innehaller 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 i1 form av uppférande av byggnadsverk dven innefattar
hyra av lokalerna ska kontraktet behandlas som ett byggentreprenadkontrakt
om det huvudsakliga syftet med kontraktet inte dr hyresdelen utan att
uppfora byggnaderna. Ett avtal som i huvudsak syftar till uppférandet av ett
byggnadsverk som motsvarar de behov som den upphandlande myndigheten
har angett ér ett byggentreprenadkontrakt som inte omfattas av undantaget

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

Av praxis fran EU-domstolen framgéar att det 4r ett kontrakts huvudsakliga
syfte som avgér om det ska beddmas som ett avtal om hyra eller
byggentreprenad, och inte hur stor ersittning leverantdren far eller hur
denna betalning sker. Omstidndigheter som talar for att ett avtal ska

kvalificeras som ett offentligt byggentreprenadkontrakt #dr tex. att
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byggnadsverket uppfors enligt mycket detaljerade specifikationer fran den
upphandlande myndigheten som gir mycket lingre &n en hyresgésts vanliga
krav pd en nybyggd byggnad av viss storlek (jfr EU-domstolens dom i mal
C-536/07 p. 55-61).

Av praxis frain EU-domstolen framgar vidare att fragan om huruvida en
transaktion utgor ett offentligt byggentreprenadkontrakt, i den mening som
avses i de unionsrittsliga bestimmelserna, ska avgéras enligt unionsritten.
Den omstidndigheten att ett planerat avtal kvalificerats som ett
“hyreskontrakt” #r inte relevant for denna beddmning. Det &r det
huvudsakliga syftet med ett kontrakt som avgdr vilka unionsbestimmelser
som dr tillimpliga, nir ett kontrakt innehaller bade 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 innehaller 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 pabérjats
vid den tidpunkt d& Ileverantdren 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 direfter hyrdes ut. Avtalet beddmdes inte
omfattas av hyresundantaget trots att det innehdll en utfastelse om att hyra
ut byggnadsverket (jfr EU-domstolens dom i mal C-213/13 p. 42 och EU-
domstolens dom i mal C-536/07 p. 56). For att det ska kunna gé att sluta sig
till att det r6r sig om ett offentligt byggentreprenadkontrakt krivs dven att
det planerade byggnadsverket motsvarar de behov som den upphandlande
myndigheten angett. Sa 4r fallet t.ex. niir den upphandlande myndigheten

har vidtagit atgirder for att specificera byggentreprenaden eller dtminstone
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for att utdva ett bestimmande inflytande pd dess projektering (jfr EU-

domstolens dom 1 mél C-213/13 p. 43 och 44 och C-451/08, p. 67).

Av EU-domstolens praxis framgar dven att begreppet offentliga
byggentreprenadkontrakt inte innebér ett krav pa att den byggentreprenad
som dr foreméal for kontraktet pa ett konkret eller materiellt sétt utfors at den
upphandlande myndigheten, under fSrutsittning att myndigheten har ett
direkt ekonomiskt intresse av byggentreprenaden (jfr C-451/08, p. 58). Ett
sadant ekonomiskt intresse fOreligger t.ex. nir den upphandlande
myndigheten pa rittslig grund garanteras tillgang till de anldggningar som &r
foremal for kontraktet, for att anvinda dem f6r offentliga dndamal. Det
ekonomiska intresset kan dven bestd i de ekonomiska f6rdelar som den
upphandlande myndigheten kan f& vid framtida anvindning eller dverlatelse
av anlidggningen, i att myndigheten har bidragit ekonomiskt vid utférandet
av byggentreprenaden eller i de risker som myndigheten stér for det fall att

byggentreprenaden blir ett ekonomiskt misslyckande (jfr EU-domstolens

dom 1 mal C-451/08, p. 51 och 52).

Forvaltningsrdittens bedomning

Av EU-domstolens praxis framgar att bestimmelser om undantag fran LOU
ska tolkas restriktivt och att det dr den som aberopar undantaget som ska
visa omstdndigheter som gor undantaget tillampligt (jfr EU-domstolens dom
1 médl C-20/01 och C-28/01, prop. 2006/07:128 s. 291 och Kammarritten i
Goteborgs avgoérande 1 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 saledes i en domstolsprocess anses ha bevisbérdan for
att undantaget dr tillimpligt. Om den upphandlande myndigheten inte
uppfyller sin bevisborda i detta avseende och har ingétt ett avtal med stod av

bestimmelsen kan avtalet komma att betraktas som en otillaten
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direktupphandling. Sanktioner kan dd aktualiseras enligt bestimmelserna i

20 och 21 kap. LOU.

Av utredningen framgér att Malmo stad den 16 augusti 2017 har ingatt ett
avtal med Skinska Strand benimnt “Hyreskontrakt for blockuthyrning”
avseende dnnu inte uppforda byggnader pa 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 dr tillimpligt. Malmé stad och Skanska Strand har i sin tur gjort
gillande att LOU inte 4r tillimplig pé det aktuella avtalet eftersom det avser

ett renodlat hyreskontrakt och ingen byggentreprenad.

Forvaltningsritten konstaterar inledningsvis att det aktuella avtalet far anses
utgéra ett s.k. blandat kontrakt i den mening som avses i 2 kap. 1 § forsta
stycket 1 LOU eftersom det har inslag av sévil en tjdnst (hyreskontrakt)
som en byggentreprenad. For att avgéra om det aktuella avtalet &r
upphandlingspliktigt ~ enligt LOU eller undantaget frdn s&dan
upphandlingsplikt maste forvaltningsritten ta  stillning till om
huvudféremélet for kontraktet dr uppforande av de aktuella byggnadsverken

eller hyran av desamma.

Det iir ostridigt mellan parterna att det aktuella avtalet avser byggnader som
vid tidpunkten for avtalets ingdende @nnu inte hade uppforts. Det dr vidare
ostridigt att de byggnader som omfattas av avtalet dr avsedda att inrymma
dtminstone 133 ligenheter, vilka ska fungera som genomgangsboende for
hemlosa. Diremot #r parterna oeniga om bl.a. huruvida avtalet dven ska
anses omfatta inrymmandet av ett LSS-boende i en av de aktuella

byggnaderna.

Férvaltningsritten Konstaterar hérvid att det, vare sig i lagtext eller i praxis,

uppstills nagot uttryckligt krav pa att det ska réra sig om befintliga
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byggnader for att hyresundantaget i 3 kap. 19 § forsta stycket LOU ska vara
tillampligt. Forvaltningsritten anser dock att redan den omsténdigheten att
en entreprendr/leverantdr och en offentlig myndighet ingér ett avtal som
bendmns hyresavtal men som forutsitter att nya byggnader ska uppféras for
att ddrefter kunna hyras ut till myndigheten far anses tala for att det ror sig
om en bestillning frdn 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
utévar ett avgérande inflytande Sver typen av byggnadsverk eller Sver

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

Under rubriken Sérskilda bestimmelser” pa sidan 2 i det aktuella avtalet
framgar bl.a. att “[p]arallellt med kommunens behandling 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 istillet bostdder att byggas vilka ldggs till detta avtal med
motsvarande hyreshdjning [...] Detta avtal trdder i kraft sd snart Malmdo

kommun godkdnt och undertecknat avtalet samt hyresvirden erhéllit

bygglov och nodviindiga byggkreditiv.”

Malmo stad och Skénska Strand har i forvaltningsritten gjort géllande att
det aktuella avtalet inte omfattar det tilltinkta LSS-boendet, att nagot
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 hartill hoérande éaberopade bevisningen, i form av frimst e-
postkorrespondens mellan staden och Skénska Strand, séledes saknar

relevans for beddmningen 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 nigot separat avtal tecknats avseende LSS-
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boende eller inte s& ska de férhandlingar som forts mellan Malmé stad och
Skénska Strand avseende ett sidant boende vigas in i bedémningen av hur

avtalet ska klassificeras.

Forvaltningsritten finner inte anledning att ifrigasitta pdstdendet om att
nagot LSS-boende inte kommer att inrymmas i de byggnader som omfattas
av avtalet. Forvaltningsritten anser emellertid att redan det sitt pa vilket
LSS-boendet omniimns i avtalet talar for att 4ven de mellanhavanden som
gt rum mellan staden och Skanska Strand vad giller LSS-boendet ska
beaktas vid beddmningen av om avtalet huvudsakligen ska anses utgéra ett

byggentreprenadkontrakt eller ett hyresavtal.

Hanssons Fastigheter har till stdd for sin ansskan dberopat bevisning i form
av bl.a. e-postkorrespondens mellan staden och Skénska Strand. Av denna

korrespondens framgér bl.a. f6ljande.

I e-postmeddelande till Skdnska Strand den 4 november 2016 skriver
stadens foretriidare att “[jlag skulle vilja triffa dig med en kollega och

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

Den 18 november 2016 skickar staden ett funktionsprogram for LSS till
Skénska Strand, varpa Skénska Strands foretridare den 20 november 2016
svarar att ”’[j]ag har gnat helgen &t att analysera mgjligheten for ett LSS
Serviceboende  tillsammans med  min  arkitekt = samt  lédst
Funktionsprogrammet med alla krav. Det viktigaste for oss dr nog nu att
sitta ned och se om vi #r verens om vara Blockuthyrningsavtal. Tills vi ses

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

I e-postmeddelande till staden den 28 november 2016 skriver Skénska
Strands foretrddare bl.a. att [jJag hoppas ocksd under dagen kunna skicka

dver ett forslag for hur vi skulle kunna anpassa byggnaden till
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Serviceboendet [...] S& snart jag har underlagen frdn arkitekten skickar jag

over for din granskning och aterkoppling.”

I e-postmeddelande till staden den 20 december 2016 skriver Skanska
Strands fGretrddare bl.a. att ”[v]i har nu gjort dndringar baserade pa den
input jag fick av Karin (enhetschef vid sociala resursforvaltingen, reds.
anm.) hiromdagen och jag ber dig tillse att de som granskar gjorda ritningar
far dessa senaste justeringar. Vi har att folja 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 Skanska
Strands foretrddare bl.a. att ”[k]ostnaden for att folja 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
tilltinkta boendena. Sa snart jag fatt detta skall jag triffa Stefanie Engel pa
Gatukontoret och se hur hon stiller sig. Detta maste géras innan vi limnar
in  bygglovsritningarna s& dessa blir korrekta avseende #ven

parkeringsdelen.”

I e-postmeddelande till staden den 6 februari 2017 skriver Skanska Strand
att ”[b]ifogat finner du de slutliga planritningarna fér LSS-huset vilka du
ombeds ldgga in i avtalet. Brandreglerna for LSS-boendet dr harda och vi
har darfor fatt rita om hiss och trapphallarna samt dess placering och fatt
gbra dubbla brandvigar pa varje plan varfor vi ritat in en extern trappa at
innergarden.” I e-postmeddelande till staden, samma dag, skriver Skanska
Strand vidare att ”[k]Jostnaden f6r att bygga LSS-huset dr betydligt htgre 4n
att bygga bostidder 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 ganger for att fa det sa bra som mdjligt och for att f5lja alla regler

s jag hoppas vi nu kan genomf6ra detta. Du har sagt att det #r taktiskt
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limpligt att ha en LSS-byggnad men jag hade egentligen hellre byggt
bostdder @ven i detta hus. Vi hoppas kunna limna in bygglovshandlingarna i
innevarande vecka och de dr baserade pad LSS samt Bostdder enligt vara

avtal/diskussioner.”

I e-postmeddelande den 28 mars 2017 har Skanska Strands foretridare
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 saledes 155
bostider [...] Alt. 2 Om ni anser det ytterst angeldget att bygga LSS-huset

siitts hyran till 2200 kr per kvm [...] Jag ser fram emot ditt slutliga besked

[L.]"

Férvaltningsritten anser att den av Hanssons Fastigheter aberopade e-
postkorrespondens visar att Malmd stad och Skanska Strand haft
langtgdende forhandlingar om ett LSS-boende, som var tinkt att inrymmas i
en av de byggnader som enligt det aktuella avtalet ska uppfSras pé
fastigheten Spiran 1. Det far dven anses framga att det legat i stadens, och
inte i Skénska Strands, intresse att uppfora ett LSS-boende.
Férvaltningsritten anser det inte vara visat att Skdnska Strand ensamt
kunnat avgdra huruvida de byggnader som omfattas av avtalet skulle
inrymma ett LSS-boende eller inte. Mot bakgrund av den aberopade
bevisningen far staden anses ha vidtagit atgirder for att specificera eller
Atminstone for att utdva ett bestimmande inflytande pa projektering av

byggnaderna i den del som avser LSS-boende.

Vad giller genomgangsboendet for hemlgsa anges bl.a. foljande i bilaga 2

till avtalet benimnt ”Avtal om blockuthyrning av parkeringsplatser”;

[ tilldgg till avtalet om blockuthyrning for den nybyggda fastigheten Spiran
1 tecknas detta avtal om hyra av parkeringsplatser inom fastigheten och

enligt den p-norm Malmd Stadsbyggnadskontor tillimpar. Vid en p-norm
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om 0,9/ldgenhet inkl bestksparkering och handicapsparkering kommer
kravet for hyresvirden att vara att bygga ca 124 parkeringsplatser. Vid
inforande av sa kallade “Mobility Management”-atgérder enligt Malmdo
Stadsbyggnadskontors anvisningar forvintas p-normen kunna bli ldgst
0,66/l4genhet inkl bestksparkering och handicapsparkering med tillagg for
bilpoolsplatser dvs ldgst 94 parkeringsplatser. Parkeringsplatserna kommer
huvudsakligen att finnas i nybyggt garage under fastigheten. [...]
Hyresvidrden och hyresgésten kommer att genom skriftliga underlag
informera Stadsbyggnadskontoret om att de strukturerat hemldsa som skall
bo i ligenheterna inte kommer ha behov av parkeringsplatser och inte
kommer kunna utnyttja s.k. bilpool eftersom de normalt inte klarar den
noédvindiga kreditkontrollen. Férhoppningsvis kan Stadsbyggnadskontoret
dndra sin p-norm i beaktande av detta unika pilotprojekt for Malmé Stad.
[...] Hyresgisten bekostar dven de “Mobility Management”-atgirder
hyrevarden aldggs genomftra av kommunen for att na ldgsta mojliga p-

norm.”

Forvaltningsrétten anser att vad som anges i ovan angiven avtalsbilaga visar
att parterna atminstone forsokt fa till stind 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 4n att det & Malmd stad som
har ett intresse av byggnaderna ska inrymma boende for hemldsa, och att det
ar just denna mélgrupp som foranlett ett behov av och dnskemal fran staden
om att fi till stind en ligre p-norm. Aven den omstindigheten att
hyresgésten, dvs. staden, ska bekosta eventuella "Mobility Management”-
atgirder (i syfte att uppna en ldgre p-norm), vilka kommunen kan aldgga
hyrevérden att genomfora, tyder enligt forvaltningsritten pa att det 4r staden
som velat uppnd dessa anpassningar. Skrivningen i den aktuella
avtalsbilagan avseende reducerad p-norm far dven anses utgdra en sadan
detaljerad specifikation fran den upphandlande myndigheten som gér

mycket lingre dn en hyresgésts vanliga krav pd en nybyggd byggnad av
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motsvarande storlek. Forvaltningsrétten anser att redan den omstindigheten
att Malmé stad haft synpunkter pd vilken p-norm som ska gilla for de
aktuella boendena tyder pé att de aktuella byggnadsverken utformats enligt
krav som stillts upp av staden och att staden dédrigenom far anses ha utdvat

ett avgorande inflytande &ver typen av byggnadsverk och dess projektering.

Savitt framkommit har staden genom avtalet med Skénska Strand
garanterats tillgéng till de aktuella byggnaderna i syfte att anvéinda den for
offentliga indaméal. Med hénsyn till den langa avtalstiden om cirka 20 ar far
staden dven anses std risker for det fall att byggentreprenaden blir ett
ekonomiskt misslyckande. Férvaltningsritten finner ddrfor att uppforandet

av de aktuella byggnaderna dven dr av direkt ekonomiskt intresse for staden.

Mot bakgrund av ovan sagts finner férvaltningsrétten vid en sammantagen
bedémning att det huvudsakliga syftet med avtalet mellan Malmd stad och
Skénska Strand varit uppforandet av de aktuella byggnaderna, varfér avtalet
ska klassificeras som ett byggentreprenadkontrakt. Avtalet &r ddrmed inte
undantaget frdn upphandling enligt 3 kap. 19 § forsta stycket LOU och LOU

ar séledes tillamplig i malet.

Eftersom avtalet mellan Malmd stad och Skéanska Strand slutits utan
foregdende annonsering, trots att det inte har varit tillatet att anvinda
direktupphandling, ska avtalet med stod av 20 kap. 13 3§
forsta stycket 1 LOU forklaras ogiltigt.

Den omstindigheten att Forvaltningsritten i Malmé genom avgérande i maél
nr 9712-17, vilket avsag laglighetsprévning enligt kommunallagen, gjort en
annan bedémning av hur det nu aktuella avtalet ska klassificeras, foranleder
ingen annan beddmning i det nu aktuella malet. Harvid har

forvaltningsriitten bl.a. beaktat den omstéindigheten att det ror sig om tvd
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olika maltyper som styrs av separata regelverk samt att bevisningen inte

varit densamma.
Det har 1 mélet inte framfGrts att det skulle finnas skil, i form av tvingade
hénsyn till ett allménintresse, att lata avtalet bestd trots att forutséittningarna

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 foredragit malet.
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
avgorande ska skriva till KKammarritten 1
Goteborg. Skrivelsen ska dock skickas eller
limnas till forvaltningsritten. Adressen till
forvaltningsritten framgar av avgorandet.

Overklagandet ska ha kommit in till f6rvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av avgérandet. Om avgor-
andet har meddelats vid en muntlig férhand-
ling, eller det vid en sidan férhandling har
angetts nir 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 avgorandet
meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pd
16tdag, sondag eller helgdag, midsommar-
afton, julafton eller nydrsafton ricker det att
skrivelsen kommer in nista vardag.

Provningstillstand i kammarratten

For att ett overklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar provnings-
tillstind om

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

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas

gir att bedéma riktigheten av det slut som
forvaltningsratten har kommit till,

3. det ar av vikt f6r ledning av
rattstillimpningen att 6verklagandet provas
av hogre ratt, eller

4. det annars finns synnerliga skal att préva
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens avgorande fast. Det at
dirfor viktigt att det klart och tydligt framgar
av overklagandet dll kammarritten varfér man
anser att provningstillstind 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 dar klaganden kan nas 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 hat limnats tidigare
milet och fortfarande ar aktuella behdver
de inte uppges igen. Om nigon uppgift
andras, ska andringen utan drojsmal
anmalas till kammarritten.

2. uppgift om det avgérande som ovet-
klagas — forvaltningsrittens namn, mal-
nummet samt dagen f6r avgérandet,

3. de skil som klaganden anger till stod for
en begiran om provaingstillstind,
4. den andring av forvaltningsrattens

avgorande som klaganden vill f4 till stand,

de bevis som klaganden vill beropa och
vad han/hon vill styrka med varje sarskilt
bevis.

.U“l

Forts. niista sida

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

I vissa mal fir avtal slutas innan tiden for
6verklagande av rittens avgorande har 6pt ut.
Detta giller mal om éverprovning enligt

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

¢ lagen (2007:1092) om upphandling inom
omrédena vatten, energi, transportet och
posttjanster,

¢ lagen (2011:1029) om upphandling pa
forsvars- och sikerhetsomridet,

¢ lagen (2016:1147) om upphandling av

koncessioner,

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

e lagen (2016:1146) om upphandling inom
forsérjningssektorerna

I de flesta fall fir avtal slutas niir tio dagar har
gatt frin det att ritten avgjort malet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far
avtal slutas omedelbart. Ett 6verklagande av
rattens avgorande far inte prévas sedan avtal
har slutits. Fullstindig information finns i

16 kapitlet 1 de ovan fyra forstnimnda lagarna
och 1 20 kapitlet i de tv4 sistndmnda lagarna.

Ytterligare information

Behover ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan ni vinda er till f6rvaltnings-
ratten.

www.domstol.se



Bilaga B

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill overklaga kammarriittens avgérande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stiills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men ska
skickas eller limnas till kammarrdtten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarriitten inom tre veckor fran den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig forhandling, eller
det vid en sidan férhandling har angetts nir beslutet kommer att meddelas, ska dock
overklagandet ha kommit in inom tre veckor frian den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden for éverklagande for det allmiinna riiknas dock frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for dverklagande infaller pd en I16rdag, séndag eller helgdag, midsommar-, jul-
eller nyarsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nésta vardag (sondagsregeln).

For att ett overklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen krdvs att
provningstillstind meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen lamnar prévningstillstind om det dr
av vikt f6r ledning av rittstillimpningen att 6verklagandet provas eller om det finns synnerliga
skil till sddan prévning, sésom att det finns grund for resning eller att malets utgdng i
kammarriitten uppenbarligen beror pa grovt férbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstand inte meddelas star kammarréttens beslut fast. Det dr darfor viktigt att det
klart och tydligt framgér av 6verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfér man anser att
provningstillstand bér meddelas.

I mal om 8verprovning enligt lagen (2011:1029) om om upphandling p& forsvars- och
Sédkerhetsomréadet, lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, lagen (2016:1146) om
upphandling inom forsdrjningssektorerna eller lagen (2016:1147) om upphandling av
koncessioner far avtal slutas innan tiden for 6verklagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Vanligtvis far, d4 kammarritten inte har fattat ndgot interimistiskt beslut om att upphandlingen
inte far avslutas, avtal slutas omedelbart. I de fall dir kammarritten har fattat ett interimistiskt
beslut om att upphandlingen inte fir avslutas, fir avtal slutas nir tio dagar har gatt frdn det att
ritten avgjort méalet eller upphévt det interimistiska beslutet. Vid berdkningen av de tio dagarna
giller séndagsregeln. Ett dverklagande av rittens avgérande far inte prévas sedan avtal har slutits.
Fullstdndig information finns i 16:e eller 20:¢ kapitlet i de ovan angivna lagarna.

"

Skrivelsen med éverklagande ska innehilla féljande uppgifter;

1. den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer till
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell
annan plats dir klaganden kan nds for delgivning ldimnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i
mélet. Om klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till
arbetsplatsen och mobiltelefonnummer anges. Om négon person- eller adressuppgift dndras 4r det
viktigt att anmélan snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen

det beslut som Sverklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skil som klaganden vill &beropa for sin begiran om att fa provningstillstand

den #indring av kammarriittens beslut som klaganden vill fa till stand och skilen for detta

R o

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