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YRKANDEN M.M.

Danderyds kommun (kommunen) genomfor en anbudstévling avseende
uppférande av vard- och omsorgsboende for dldre inom fastigheterna Dan-

deryd Ginnungagap 1 och 2, dnr KS 2013/0163 (upphandlingen).

JHCS Fastigheter AB (JHCS) anséker om dverprévning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) och yrkar att upphandlingen

ska g6ras om.

Kommunen bestrider bifall till ansékan och yrkar att férvaltningsrétten ska

avsla, alternativt avvisa ansdkan.
VAD PARTERNA ANFOR

JHCS anfor bl.a. foljande till stdd for sin talan. Den aktuella upphandingen
avser ett byggentreprenadkontrakt, alternativt en upphandlingspliktig bygg-
koncession, och kommunen har dirfor varit skyldig att genomfora en form-
enlig upphandling enligt LOU. Kommunen har emellertid forsékt struktu-
rera uppligget s att det skulle vara friga om ett kontraktsforemal som LOU
inte &r tillimpligt pa. Lagstiftningens tillimplighet &r dock inte beroende av
hur ett kontrakt rubriceras eller av den upphandlande myndighetens avsikt

avseende den rittsliga klassificeringen.

Bakgrund

Upphandlingen initierades genom att kommunen via sin hemsida bjod in
vérd- och bostadsforetag i samverkan till vad som av kommunen bendmns
“anbudstivling” avseende uppforande och drift av vérd och omsorgsboende
inom fastigheterna Ginnungagap 1 och 2 i Djursholm. Villkoren framgér av

inbjudan till anbudstivling samt av det utkast till exploateringsavtal som
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kommunen bifogat inbjudan. S& som upplagget i upphandlingen &r utformat
ska kommunen silja fastigheterna Ginnungagap 1 och 2 till den vinnande
anbudsgivaren, som dirvid tar sig att bygga ett vardboende, i enlighet med
kommunens instruktioner, och dérefter bedriva verksamheten i virdboendet
i enlighet med avtal under kommunens valfrihetssystem enligt lagen
(2008:962) om valfrihetssystem (LOV) for vard- och omsorgsboende. Aven
om upphandlingen i inbjudan 4r beskriven som en forséljning sd omfattar
den siledes dven ett genomforande av byggprojekt samt ett dtagande om

drift av vardboende.
Rttslig bedomning av foremdlet for upphandlingen

Av 1 kap. 2 § LOU foljer att lagen ska tillimpas vid upphandling av ett
byggentreprenadkontrakt. Aven upphandlingar av byggkoncessioner omfat-
tas av LOU, och regleras sidrskilt i 13 kap. LOU. Det torde sta bortom allt
tvivel att upphandlingen syftar till att upphandla uppférandet av ett vardbo-
ende. Detta framgir redan av bakgrundsbeskrivningen i upphandlingen dér

foljande anges.

Efter utredning av olika former for fastighetsigande och drift av nya vérd-
och omsorgsboenden for ldre har kommunstyrelsen 2015-02-16 § 32 beslut
att genomfora anbudstivling om uppférande och drift av nytt vard- och om-
sorgsboende for #ldre pa fastigheterna Ginnungagap 1 och 2.

Under rubriken krav pd anbudsgivare anges vidare:

Kommunen kommer endast att sélja Fastigheten till anbudsgivare som har
dokumenterad formaga (ekonomiskt, utformningsmissigt, byggteknisk och
administrativt) att genomfora byggprojekt och att férvalta boendet (...)

Under rubriken program anges vidare:

Anbudstivlingen omfattar 63 ldgenheter for vard och omsorgsboende i
grupper om max 9 ligenheter per enhet. Minst fem (5) av enheterna ska ha
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demensinriktning. De Gvriga enheterna ska kunna anpassas till vard och
omsorgsboende med demensinriktning.

Det framgér saledes tydligt av underlaget att anbudsinbjudan omfattar ett
atagande att uppfora ett sddant byggnadsverk som avses i 2 kap. 3 § LOU. I
avsnittet Utformningsprogram fér vard- och omsorgsboendet” i forfrag-

ningsunderlaget har vidare foljande angetts.

Vard- och omsorgsboendet ska sjdlvfallet uppfylla alla myndighetskrav
(Boverkets, Socialstyrelsens, IVO:s, Arbetsmiljoverkets etc.) liksom kraven
i kommunens LOV-underlag. Dérutéver har kommunen féljande krav pa
utformning och innehdll for vard- och omsorgsboendet inom Kv Ginnunga-

gap:

e Det ska finnas tillagningskok i byggnaden, dvs. kdk dér man kan
laga all mat.

e Det ska finnas ett gemensamt utrymme pa varje enhet, med koksut-
rustning.

¢ Det ska finnas utrymme for att kunna samla flera enheters boenden
och anhoriga samtidigt (minst tva enheter samtidigt).

e Byggnad och ldgenheter ska vara anpassade/forberedda for anvind-
ning av modern digital teknik i varden.

¢ Boende ska ha mgjlighet till bredbandsuppkoppling i ligenheten via
fiber.

e Varje ldgenhet ska vara utrustad med egen tvittmaskin.
Léagenheterna ska utformas sa att god visuell kontakt med utemiljén
uppnas bade for sittande och liggande boende.

o Inhidgnad tridgérd for mgjlighet till utevistelse anpassad for boende
med demenssjukdom. :

e Parkeringsméjligheter for anh&riga och f6r personal, minst 10 platser
inom kvartersmark for vard- och omsorgsboendet och minst 5 platser
for korttidsboendet.

Dessa instruktioner avseende det byggnadsverk som ska uppféras utgdr un-
der alla omsténdigheter sddana detaljerade specifikationer som medfor att
byggnadsverket kommer att utforas enligt krav som stills upp av kommunen
pa sitt som avses i 2 kap. 3 § LOU. Det torde inte rdda nigot tvivel om att
det #r ett avtal med ekonomiska villkor. Sannolikt erldggs erséttning av

- kommunen antingen genom att “kparna” sitter ned kdpeskillingen med ett
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virde som motsvarar kostnaden for byggentreprenaden eller genom att kost-
naden for byggentreprenaden ersétts genom den betalning som leverantSren
kommer att motta for utférda véardtjinster, dvs. vid sitt utnyttjande av bygg-
entreprenaden. Det #r naturligtvis mdjligt att erséttning utges pa bada dessa
vis. Det forefaller osannolikt att kommunen skulle 14ta uppfora ett vardbo-
ende om inte kommunens medlemmar ocksa hade ett tringande behov av ett

sddant vardboende.

Av 2 kap. 4 § LOU foljer att det ror det sig om en byggkoncession om kon-
trakt dr av samma slag som ett byggentreprenadkontrakt, men erséttningen
helt eller delvis utgdrs av en ritt att utnyttja anldggningen. For denna anso-
kans vidkommande saknar det dérfor betydelse hur erséttningen erldggs.
Om ersittning for byggentreprenaderna utgér genom avrikning pa képeskil-
lingen ror det sig om en byggentreprenad enligt 2 kap. 3 § LOU som borde
ha upphandlats i ett annonserat forfarande enligt 4 kap. Om det i stéllet &r sa
att ersittning for byggentreprenaden erldggs genom intékter fran vérdverk-
samheten enligt LOV ir det i stéllet friga om en byggkoncession enligt 2
kap. 4 § LOU. Direktupphandlingen skulle d4 i stillet ha upphandlats i ett
annonserat upphandlingsforfarande enligt LOU.

Frdga om direkttilldelning pa grund av ensamritt

Det far anses uppenbart att en upphandlande myndighet inte kan direkttill-
dela ett kontrakt med héinvisning till ensamriitt, nér den aktuella ensamritten
skapas genom uppligget i en viss upphandling. For att fa tillimpa forhandlat
forfarande utan foregdende annonsering med anledning av tekniska skél
krivs fysiska/konkreta tekniska skél, s som att en viss produkt rent fysiskt
4r kompatibel med en annan. Bestimmelsen avser inte juridisk-tekniska

skiil, s& som att en fastighetsiigare har full dispositionsritt &ver sin fastighet.

Bolagets skada
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Det kan konstateras att upphandlingen pé flera sétt genomforts pé ett sétt
som inte hade varit tillatet enligt LOU. I inbjudan anges t.ex. att kommunen
forbehaller sig fri provningsritt och ritt att férkasta samtliga anbud. JHCS,
som ldmnat anbud i upphandlingen, skulle ha haft ett intresse av att delta i
ett annonserat forfarande enligt LOU, vilket genomfors i enlighet med de
grundliggande principerna och de regler som i Svrigt styr sddana forfaran-
den. JHCS har ddrmed lidit skada eller atminstone riskerat att lida skada av
att kommunen har genomfort upphandlingen som en otillaten direktupp-

handling.

Talerdcirt

Av 16 kap. 4 § LOU framgér att forutséttningarna for att fi anvénda sig av
Overprévningsinstitutet #r att en leverantdr anser sig lida eller kunna komma
lida skada. Anbudsgivare har ritt att limna anbud tillsammans med andra.
JHCS har tidigare utfort arbete av nu aktuellt slag och &r séledes en leveran-
tor av den typ av byggentreprenadarbeten som bolaget nskar ska konkur-

rensutséttas och som detta mal rér.

Kommunen anfor bl.a. f6ljande till stéd for sin instéllning.

Grunder for avslag

Foremadlet for anbudstdiviingen dr ett kontrakt om forvdrv av fastighet

Det visentliga och huvudsakliga syftet med den pagéende anbudstivlingen
ir att utse en vinnare som i sin tur ska forvirva vissa fastigheter fran kom-

munen. Hirtill atar sig vinnaren att, i egenskap av fastighetségare, exploa-

tera marken enligt, vid den tiden, géllande detaljplan. Féremalet f6r anbuds-
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tdvlingen #r silunda ett kontrakt som avser forvirv av fastighet som lagen,

enligt 1 kap. 6 § forsta stycket 1 LOU, inte géller for.

Savitt giller de uppgivna specifikationerna fran kommunen framgér av pro-
spektet att det aktuella markomradet kommer att bli f6remél for ett senare
detaljplanebeslut. Av avsnittet framgér ocksa att vissa av kommunens upp-
gifter och anvisningar till deltagarna i tivlingen “endast [4r] vigledande”,
sasom i friga om byggnadsarea. Med hénsyn till det forestiende detaljplane-
forfarandet, dir kommunen genom sitt planmonopol fritt dger bestimma
anvindningsomréadet for marken i friga, dr det bdde nddvindigt och énda-
malsenligt att upplysa deltagarna i anbudstévlingen om att presenterade for-
slag bor halla sig inom ramen fSr den markanvéndning som kommunen av-
ser att faststilla genom detaljplanebeslut. Det finns inte heller ndgra hinder
fran plan- och byggrittsliga synpunkt for kommunen att ange tdmligen av-
grinsade och specificerade kriterier for de byggnader och andra anldggning-

ar som sedermera ska uppfSras pa den Gverldtna marken.

Anvisningarna till deltagarna i anbudstévlingen r i linje med ldngvarigt
bruk och praxis hos svenska kommuner rérande utformningen av exploate-
rings-, markanvisnings- och liknande avtal med privata intressenter. Dylika
dverenskommelser anses av hivd hora till det undantagna omrédet enligt 1
kap. 6 § forsta stycket 1 LOU, sdsom utgdrande dverlatelser av eller upplé-
telser av annan nyttjanderitt till fastighet. Kommunernas bruk av exploate-
rings- och markanvisningsavtal har granskats av Konkurrensverket vid flera
tillfillen. I Konkurrensverkets rapport Konkurrensen i Sverige 2006 besk-
rivs kommunernas bruk av s.k. markanvisningstivlingar, utan att det i sam-
manhanget riktas kritik mot frfaringssittet fran exempelvis upphandlings-
rittslig synpunkt (Konkurrensverkets rapportserie 2006:4, s. 208). Konkur-
rensverket rekommenderar dock att konkurrensutsatta markanvisningstév-
lingar bor genomforas framfor att marktilldelning sker genom s.k. direktan-

visning. Den i mélet ifrigasatta anbudstivlingen &r att jimstéilla med en
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konkurrensutsatt markanvisningstivling, vilket slags konkurrensutséttning

Konkurrensverket saledes inte ansett otilldtna.

Foremalet for anbudstdvlingen dr inte ett byggentreprenadkontrakt enligt
LoU

Enligt EU-domstolen &r det en forutséttning for ett byggentreprenadkontrakt
att avtalet inbegriper ekonomiska villkor i betydelsen att myndigheten erhal-
ler en prestation mot vederlag enligt avtalet. EU-domstolen har i mal C-
451/08 Helmut Miiller GmbH framhéllit att myndigheten ska ha ett direkt
ekonomiskt intresse av prestationen, sdsom att myndigheten blir ”4gare till
resultatet” av den byggentreprenad som #r foremal for kontraket, att myn-
digheten “’pa riittslig grund garanteras tillgéng till de anldggningar” som &ir
foremal for kontraket for att anvéinda dem for offentliga &indamaél eller att
myndigheten ”bidragit ekonomiskt vid utforandet av byggentreprenaden”. I
malet klargjorde EU-domstolen dven att omstédndigheten att en myndighet
utdvar sin befogenhet rorande tillsyn i fragor avseende stadsplanering var-
ken medfor ett direkt ekonomiskt intresse av byggentreprenaden eller en
skyldighet att upphandla kontraktet enligt upphandlingsdirektivet. Kravet pa
ekonomiska villkor foljer ocksa av definitionen av kontrakt i 2 kap. 10 §

LOU.

Det finns ett antal avgdranden dir svenska domstolar ansett att en fastig-
hetstverlételse eller annan fastighetsriittslig upplatelse rétteligen 4ven inbe-
gripit ett upphandlingsrittsligt byggentreprenadkontrakt. I dessa fall har
domstolarna fést sérskilt avseende vid att kontraket forbehallit myndigheten
en nyttjanderiitt till eller annan rétt/skyldighet att senare forvirva — den
byggnad eller mark som exploatdren atagit sig att uppfora eller forddla.
Kommunens pagdende anbudstivling, inriknat det tillhdrande avtalsutkastet
om exploatering och 6verlatelse av mark, forbehéller inte kommunen en

nyttjanderitt eller annan relevant ritt till de uppforda byggnaderna. Fore-
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skriften om att vinnaren ska teckna ett LOV-avtal fér boendet med kommu-
nen medfdr inte heller att kommunen, pi sitt som nimns i Helmut Miiller-
malet, pa rittslig grund ”garanteras” tillgéng till de byggnader som vinnaren
ska uppfora. Kommunen &r heller inte skyldig att tillhandahalla tjénster en-

ligt LOV-systemet.

De av kommunen uppstillda forutsittningarna och villkoren i den pégéende
anbudstivlingen tillater inte att den blivande fastighetségaren skulle medges
avrikning eller nedséttning av kopeskillingen motsvarande hypotetisk eller
faktisk kostnad for senare expolatering, sésom byggnationer. Kommunen
har heller inte begiirt att de tivlande ska redovisa sina respektive berdkning-
ar av kostnaderna for att exploatera och bebygga den aktuella marken enligt
gillande detaljplan. Att en kommersiell aktor berdknar en offererad kope-
skilling for ett visst markomréde med hénsyn till den verksamhet som far
bedrivas pa marken enligt géllande detaljplan ir en konsekvens av grund-
laggande foretagsekonomiska premisser. Vad JHCS anf6r om att vinnaren
sannolikt skulle sitta ned den erbjudna kopeskillingen med ett véirde som
motsvarar kostnaden for byggentreprenaden ska med hinsyn till omsténdig-
heterna inte betraktas som ett ekonomiskt villkor i LOU:s mening. I vart fall
ir det inte visat att kommunen utstéllt 16fte om eller pd annat sitt avsett att
utge eller tilldmpa ett vederlag av pastit slag. Eftersom det brister i kravet
pé ett ekonomiskt villkor kan fsremalet for den ifrAgasatta anbudstévlingen

inte utgéra ett byggentreprenadkontrakt.

Féremdlet for anbudstdvlingen dr inte en byggkoncession enligt LOU

Byggkoncessioner skiljer sig frin byggentreprenader genom det s.k. nytt-
janderittskriteriet i 2 kap. 4 § LOU. For att en upphandlande myndighet ska
kunna Sverlita ritten att nyttja anldggningen till en koncessionshavare i den
mening som aves i bestimmelsen, méste myndigheten kunna forfoga dver

nyttjanderitten till anléggningen. Det aktuella avtalsutkastet om exploate-
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ring och 6verlatelse av mark innebér att vinnaren blir dgare till marken pa
vilken vinnaren sedermera ska uppféra byggnaderna. Vinnaren kommer
saledes att sdsom fastighetsédgare ha den oinskrinkta ritten att kommersiellt
nyttja sitt vard- och omsorgsboende. Kommunen har aldrig varit, och kom-
mer inte att bli, dgare till den anlidggning som ska uppforas pa fastigheterna.
Nyttjanderittskriteriet dr f6ljaktligen inte uppfyllt i forevarande fall. Hartill
kommer att den pastadda byggkoncessionen inte heller inbegriper sédana
ekonomiska villkor som 4r nédvéndiga for att kontrakt om byggkoncession

ska anses foreligga.

Forekommande byggentreprenad far direkttilldelas enligt LOU:s bestim-

melser om ensamrdit m.m.

Kommunens pagaende anbudstévling syftar till att 6verlata fastigheterna
Ginnungagap 1 och 2, varefter vinnaren atar sig att exploatera fastigheterna i
egenskap av fastighetsiigare. Det foljer av dganderitten till fastigheterna att
projekterings-, anldggnings-, byggnations- och liknande arbeten i tiden efter
dganderittsGvergdngen inte kan utféras av annan én fastighetséigaren; i vart

fall inte utan att fastighetségaren ldmnar sitt samtycke dértill.

Den riitt till berdrda fastigheter, som vinnaren kommer att erhdlla genom
Overlatelsen, utgor en sddan ensamriitt hanforlig till viss leverant6r som av-
ses i4 kap. 5 § forsta stycket 2 LOU. For det fall forvaltningsritten skulle
anse att foremalet for den ifragasatta anbudstévlingen inbegriper ett bygg-
entreprenadkontrakt ska kommunen saledes anses ha ritt att direkttilldela —
eller direktupphandla — sddant kontrakt med tillimpning av fastighetsdga-
rens (leverantdrens) ensamritt jimlikt ndmnda lagrum. Alternativt ska di-
rekttilldelning anses tillaten enligt lagrummet med beaktande av sadana tek-
niska skil som foljer av fastighetséigarens ensamma dispositionsrétt 6ver

berdrda fastigheter. Nér en upphandlande myndighet far direkttilldela ex-
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empelvis en byggentreprenad beftias ocksa myndigheten frin skyldigheten

att annonsera anskaffningen enligt LOU.

Bolaget lider inte skada

JHCS har inte lidit och riskerar heller inte att lida skada. Bolaget synes gora
gillande en rent ideell skada och har inte klargjort pa vilket sitt bolaget lider
eller riskerar att lida sddan skada som avses i 16 kap. 6 § LOU (jfr HFD
2013 ref 53). Bolaget har limnat in ett frslag i den pagdende anbudstév-
lingen, vilket forkastats fran vidare utvérdering. Skélen hérfor dr att bolaget
saknar ekonomisk och teknisk kapacitet att utfora sddan exploatering som
forutsitts enligt verlatelseavtalet samt att bolaget i sitt forslag gjort otill-
14tna sekretessforbehall. I sammanhanget ska papekas att bolaget gav in for-

slag i eget namn och inte som en av flera parter i ett konsortium.

Med avseende pa omstindigheterna i detta fall géller alltsa att kommunen
har forkastat anbudet fran JHCS bl.a. p4 den grunden att bolaget uppvisade
bristande ekonomisk samt teknisk och yrkesmissig kapacitet. I friga om
teknisk och yrkesmissig kapacitet giller dirtill att bolaget dverhuvudtaget
inte har relevant erfarenhet av att utfora byggentreprenader. Genomforandet
av en byggentreprenad skulle dessutom vara frimmande for bolagets verk-

samhetsforemal enligt dess bolagsordning.

JHCS forslag i anbudstivlingen har ingetts i eget namn. I prospektet for
anbudstivlingen — avsnittet Krav pd anbudsgivare — anges att det foretag
eller konsortium av foretag som limnar anbud maste uppfylla kraven for att
bl.a. genomfora byggprojektet. I samma avsnitt anger kommunen att en pre-
sumtiv anbudsgivare kan begiira forhandsbesked frdn kommunen om denne

ir osiker pa huruvida kraven uppfylls. Bolaget avstod frén denna mdjlighet.
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Av det ovan anfrda foljer att — om upphandling skulle ske enligt nigot av
LOU:s forfaranden — skulle bolagets anbud uteslutas i kvalificeringsfasen,
eftersom bolaget inte uppfyller sddana grundlidggande krav som skulle upp-
stillas med std av 11 kap. LOU. JHCS har foljaktligen inte lidit och riske-

rar inte heller att lida skada i LOU:s mening.

Grunder for avvisning

JHCS forslag i anbudstivlingen har ingetts i eget namn, vilket innebér att
bolaget inte har riitt att beropa annans kapacitet till uppfyllande av leveran-
torskriteriet. Fremalet for bolagets verksamhet #r enligt dess bolagsordning
att “direkt och indirekt dga och forvalta fastigheter samt annan ddrmed for-
enlig verksamhet”. Det har inte heller pd annat sitt framkommit att bolaget
ir verksamt pd marknaden for tillhandahallandet av byggentreprenader. For
det fall det ifrigasatta forfarandet skulle anses innefatta anskaffning av byg-
gentreprenad, dr bolaget inte en leveranttr i LOU:s mening och f6ljaktligen

inte taleberittigad, varfor ans6kan ska avvisas.

SKALEN FOR AVGORANDET

Forvaltningsriittens bedomning

Ar LOU tillimplig?

Den i malet aktuella anstkan avser en anbudstidvling som kommunen ge-
nomfSr. Forvaltningsritten har i mélet, inledningsvis, att ta stéllning till om
LOU #r tillimplig pé anbudstédvlingen. For att sé ska vara fallet kréivs, enligt
2 kap. 13 § LOU, att kommunen har vidtagit atgérder i syfte att tilldela ett
kontrakt eller inga ett ramavtal avseende varor, tjdnster eller byggentrepre-
nader. Av 1 kap. 6 § LOU framgar att kontrakt avseende bl.a. férvirv av
fastighet dr undantagna fran LOU.
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Av utredningen i mélet framgér att det bolag som vinner kommunens an-
budstiivling ska forvirva vissa fastigheter fran kommunen. Vidare framgér
att den vinnande anbudsgivaren, i egenskap av fastighetségare, ska uppfora
ett vard- och omsorgsboende pa de fastigheter som anbudstévlingen omfat-
tar. JHCS har i malet gjort giillande att anbudstidvlingen avser ett upphand-
lingspliktigt byggentreprenadkontrakt eller en upphandlingspliktig bygg-

koncession.

~ Enligt definitionen i 2 kap. 4 § LOU avses med byggkoncession ett kontrakt
av samma slag som ett byggentreprenadkontrakt, men dér erséttningen helt
eller delvis utgdrs av ritt att utnyitja anldggningen. For att det ska vara friga
om en byggkoncession méste avtalet saledes avse en rittighet att utnyttja en
anliggning. Med hansyn till att kommunen inte kommer att dga det vard-
och omsorgsboende som #r féremal for anbudstivlingen anser forvaltnings-
rétten att anbudstivlingen inte kan anses rora en byggkoncession. Friga &r
d4 om kommunen genom anbudstivlingen kan anses ha vidtagit atgérder i

syfte att tilldela ett byggentreprenadkontrakt.

Av 2 kap. 3 § LOU framgar att med byggentreprenadkontrakt avses bl.a. ett
kontrakt som medfor att byggnadsverk realiseras, oavsett hur kontraktet
utformas, enligt krav som stills upp av den upphandlande myndigheten.
Enligt vad som framgar av det avtalsutkast, som ingér som underlag i an-
budstiivlingen, har kommunen uppstillt ett antal detaljerade krav vad giller
utformningen pa det vird- och omsorgsboende som ska uppforas. Med hén-
syn hirtill anser forvaltningsritten att kommunen genom anbudstévlingen
far anses ha vidtagit atgirder i syfte att tilldela ett byggentreprenadkontrakt.
Mot bakgrund av att anbudstévlingen avser ett byggentreprenadkontrakt kan
undantaget i 1 kap. 6 § LOU avseende forvérv av fastighet inte anses till-

lampligt.
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For att LOU ska vara tillamplig krévs, enligt 2 kap. 10 § LOU, att kontraktet
har ekonomiska villkor. For att sd ska vara fallet kriivs att prestationen ska
vara av direkt ekonomiskt intresse for kommunen. Ett sddant ekonomiskt
intresse foreligger inte enbart nidr den upphandlande myndigheten blir dgare
till resultatet av byggentreprenaden, utan kan dven foreligga nér myndighet-
en pa rittslig grund garanteras tillgang till de anldggningar som &r foremal
for kontraktet for att anvéinda dem for offentliga éndamaél (se t.ex. EU-

domstolens avgorande i mal C-451/08 Helmut Miiller GmbH).

Forvaltningsritten delar JHCS beddmning att det inte dr sannolikt att kom-
munen skulle lata uppfora ett virdboende om inte kommunens medlemmar
hade ett behov av ett sidant vardboende. Av punkt 4.2 i det avtalsutkast,
som ingar som underlag i anbudstévlingen, framgér vidare att det vinnande
bolaget vid forsta inflyttning ska kunna ta emot hyresgister enligt social-
kontorets anvisningar fran andra vard- och omsorgsboenden i kommunen
som ska ldggas ner. Forvaltningsrétten anser att kommunen hdrmed garante-
ras tillgéng till den anlidggning som anbudstidvlingen kommer att resultera i
och att avtalsutkastet dirmed tydligt visar att kommunen har ett direkt eko-
nomiskt intresse av den aktuella byggentreprenaden. Det kontrakt som &r
foremal for anbudstivlingen far ddrmed anses ha sddana ekonomiska villkor

som krivs for att LOU ska vara tilldmplig.

Kommunen har, for det fall foremalet for anbudstivlingen skulle anses in-
begripa ett byggentreprenadkontrakt, gjort géllande att anbudstévlingen inte
omfattas av LOU, eftersom det som ska upphandlas endast kan fullgéras av
en viss leverantr. Kommunen har i denna del anfort att ingen annan &n vin-
naren i anbudstivlingen kan utfSra arbeten pa marken efter att dganderitten
till fastigheterna Svergatt till denna. For att undantag fran upphandling ska
kunna ske med hénsyn till en ensamriitt, enligt 4 kap. 5 § 2 LOU, krivs att
det bara finns en viss leverantdr som kan tillverka och leverera varan eller

tjansten. Enligt forvaltningsrittens mening har det inte framkommit att det
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inte skulle finnas andra leverantorer én den som vinner anbudstévlingen
som skulle kunna erbjuda vard- och omsorgsboende inom kommunen. En-
ligt forvaltningsrittens mening har det dérfor inte framkommit att undan-
tagsbestémmelsen avseende ensamriitt skulle vara tilldmplig. Forvaltnings-
ritten finner heller inte visat att den aktuella anbudstédvlingen av annan an-

ledning inte omfattas av upphandlingsplikt.

Har JHCS talerditt?

‘For att ha ritt att anstka om dverprévning av en upphandling krévs enligt 16

“kap. 4 § LOU att sokanden ir en leverantor i lagens mening samt att sékan-
den anser sig ha lidit eller kunna komma att lida skada. I 2 kap. 11 § LOU
definieras begreppet leverantSr som “den som pa marknaden tillhandahéller
varor eller tjdnster eller utfér byggentreprenader”. Av praxis fran EU-
domstolen f6ljer att begreppet leverantdr och ritten att ansdka om Sverprov-
ning ska tolkas vidstrickt (se bl.a. EU-domstolens avgdranden i mél nr C-

26/03 Stadt Halle samt méal nr C-305/08 CoNISMa).

JHCS har uppgett att bolaget har utfort sddana arbeten som &r foremal for
anbudstivlingen. Mot bakgrund hirav samt med beaktande av att JHCS har
limnat anbud i anbudstivlingen anser forvaltningsritten att JHCS far anses
vara en leverantor i LOU:s mening. Det kan vidare presumeras att bolaget —
i och med att bolaget har limnat in en ansSkan om Gverprévning — anser sig
ha lidit eller kunna komma att lida skada till f5ljd av de pastddda bristerna.
Forvaltningsrétten anser dérfor att JHCS har talerétt och att bolagets ansé-

kan ska prévas i sak.

Foreligger grund for ingripande enligt LOU?

For att ritten ska kunna besluta om ingripande enligt LOU krévs, enligt 16
kap. 6 § LOU, att kommunen har brutit mot LOU samt att bolaget har lidit
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- eller kan antas lida skada till f5ljd hérav. Forvaltningsrétten har ovan funnit
att det byggentreprenadkontrakt som dr féremal for anbudstdvlingen omfat-
tas av upphandlingsplikt. Kommunen fér ddrmed anses ha brutit mot de

.grundliggande principerna i LOU som inte tillimpat lagen vid genomfGran-

E g-;'\c/iet av anbudstivlingen. Enligt forvaltningsrittens mening har JHCS visat att
~ kommunens agerande i detta avseende har medfort att bolaget har lidit eller
kan komma att lida skada. Det foreligger dirfor grund for ingripande enligt
16 kap. 6 § LOU och ansdkan ska saledes bifallas. Eftersom bristen &r hin-
forlig till det konkurrensuppstkande skedet anser férvaltningsritten att upp-

handlingen ska géras om.
HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgérande kan Sverklagas. Information om hur man dverklagar finns i

bilaga (DV 3109/1A LOU).

Eva Norling

Radman

Carina Westin har varit féredragande.



