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Lénsrétten 1 Visternorrlands 1éns dom den 29 januari 2010 1 mél

nr 1884-09, se bilaga A

SAKEN

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

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarrétten &ndrar ldnsréttens dom och bestimmer att upphandlingen ska

glras om.
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Mal nr 396-10

YRKANDEN M.M.

Heblico AB

' ',V«Heblico AB (Heblico) yrkar att kammarrétten upphéver lansréttens dom och

bestimmer att upphandlingen ska géras om och darvid genomforas pa det

siitt som stadgas 1 LOU.

Heblico anfor foljande, utover vad som antecknats i ldnsréittens dom.
Avtalet mellan Ange kommun och Uniteam kan inte anses vara ett hyres-
eller arrendeavtal av den art att LOU inte dr tillimplig. Avtalet maste anses
vara ett avtal om anskaffning av bostider och ska dérfor omfattas av LOU.
Byggnaden #r enbart tinkt att anvindas for ett speciellt dndamal, ndmligen
elevboende till kommunens skola. Den har planerats och uppforts enligt
kommunens 6nskemal, pa tillflligt arrenderad mark med tidsbegréinsat
bygglov och ska rivas/demonteras efter hyrestidens utgang. Byggnaden har
uppforts for att 16sa ett behov som kommunen hade och det kan inte pi
nagot sétt anses vara en “befintlig byggnad” eftersom det inte fanns nagon
byggnad pa platsen innan. Att byggnaden uppforts med delvis fardiga

bostadsmoduler kan inte gora att den anses som en “befintlig byggnad™.

o

Ange kommun

Ange kommun (kommunen) bestrider bifall till Sverklagandet.

Kommunen anfor foljande, utéver vad som antecknats i lansréttens dom.
Det avgorande for beddmningen av om hyresundantaget &r tilldmpligt eller
inte &r om leverantorens prestation enligt det avtal som kommunen har
ingatt till sin typiska karaktir Ar uthyrning eller uppforande av en byggnad
at kommunen. Synséttet stods av vad som sdgs i beaktandesats 10 1 det
klassiska direktivet angaende fastighetsforvaltningstjénster. Det

resonemanget ar inte begrinsat till forviry av fastighetsforvaltningstjénster.
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Kontraktets huvudinnehall 4r uthyrning av lokal. Det 4r kommunen egalt
om dess behov av att hyra lokal 16ses genom moduler eller i en vanlig
byggnad. Kommunen har inte varit ute efter att anskaffa en byggnad. I den
man uppférandet av modulerna kan ses som ett offentligt byggentreprenad-
kontrakt #r detta av underordnad betydelse jamfort med hyresavtalets

huvudinnehéll och endast en f6ljd av detta.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Upphandlingen omfattas av L.OU

Heblico anser att upphandlingen omfattas av LOU och att kammarrétten
darfor kan overprova den. Kommunen didremot menar att upphandlingen

inte omfattas av LOU, eftersom den till sitt huvudinnehall avser hyresrétt.

LOU giller bl.a. fér offentlig upphandling av byggentreprenader (1 kap. 2 §
LOUY. Med byggentreprenadkontrakt avses bl.a. ett kontrakt som medfor
att ett byggnadsverk realiseras, oavsett hur kontraktet utformas, enligt krav
som stills upp av den upphandlande myndigheten. Med byggnadsverk avses
det samlade resultatet av bygg- och anldggningsarbeten, om resultatet
sjalvstandigt kan fullgbra en teknisk eller ekonomisk funktion (2 kap. 3 §

LOU).

Kontraktet som mélet giller har rubriken Hyresavtal. Av innehéllet framgér
att det avser dels hyra i 36 ménader av 57 bostadsmoduler, dels transport av
modulerna till uppstillningsplatsen samt hopséttning och montering av dem.

Av handlingarna framgér att kontraktet féregicks av att kommunens

! Vissa av de bestimmelser i LOU som kammarritten har tillimpat i detta mal har numera
sndrats. Andringarna tridde i kraft den 15 juli 2010 men enligt en Svergéngsbestimmelse
ska #ldre bestimmelser tillimpas p& upphandlingar som paborjats fore ikrafttradandet.
Enligt kammarrittens mening {&r vergdngsbestimmelsen anses innebira att dldre
bestdmmelser ska tillimpas i ett fall som detta.
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humanistiska ndmnd beslutade att ge en gymnasierektor uppdraget att

anordna boende for elever som skulle komma att antas till ett visst program.

Av utredningen framgér séledes att kontraktet har medfort att bostads-
moduler kommit att uppforas. Bostadsmoduler méste anses vara
byggnadsverk. Det framgér ocksa att kontraktet har medfort att dessa
byggnadsverk realiserats enligt krav som stillts upp av kommunen.
Foljaktligen dr kontraktet, oavsett sin rubricering, ett byggentreprenad-
kontrakt i den mening som avses 1 LOU. Det betyder att LOU giller for

upphandlingen om den inte triffas av ndgon undantagsregel.

Den undantagsregel som hér har aberopats siger att LOU inte géller for

kontrakt som avser hyresritt till befintlig byggnad (1 kap. 6 § LOU).

Kontraktet avser inte bara uppférande av bostadsmoduler utan dven hyra av
bostiderna i denna byggnad. Nir kontraktet ingicks fanns byggnaden dock
inte. Kontraktet kan dérfor inte till nAgon del sidgas avse hyresriitt till
befintlig byggnad och upphandlingen #r inte pd den grunden undantagen
frén tillimpningsomradet f6r LOU. Vad som sigs i den av kommunen
dberopade beaktandesats 10 saknar betydelse for den bedémningen.

Upphandlingen omfattas alltsd av LOU.

Heblico fér begiira omprvning

Heblico anser sig i egenskap av leverantr ha lidit skada till féljd av att
bolaget uteslutits fran att delta 1 upphandlingen. Kommunen har invént att
Heblico inte 4r leverantor i den mening som avses i LOU eftersom Heblico
inte levererar bostadsmoduler och att Heblico darfor inte fir anséka om
Overprovning (se 16 kap. 1 § LOU i hir tillimplig lydelse som har tergetts

i ldnsrattens dom).
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Med leverantér avses i LOU den som pé& marknaden tillhandahéller varor
eller tjanster eller utfor byggentreprenader (2 kap. 11 § forsta stycket LOU).
Heblico bedriver enligt vad som framkommit 1 mélet fastighetsforvaltning
och dirmed forenlig verksamhet och har forklarat sig ha haft intresse av att
tilldelas kontraktet. Enligt kammarréttens mening bor begreppet leverantor
tolkas extensivt (jfr EG-domstolens dom den 11 januari 2005 i mél C-26/03,
Stadt Halle m.fl., punkt 41). Heblico ska saledes betrakias som leverantor

och tillatas att anstka om 6verprévning.

Direktupphandlingen var otilliten

Heblico har anfort att kommunen har brutit mot LOU genom att gora en
direktupphandling istillet for att pd foreskrivet sitt annonsera upphand-
lingen. Kommunen har invént att tiden varit knapp och att det darfér varit
tillatet att direktupphandla. Enligt kommunen kunde antalet moduler inte
planeras forrin intagningen till gymnasieprogrammet hade gjorts den

30 juni 2009 och modulerna maste finnas pa plats till terminsstarten den

18 augusti samma ar.

Direktupphandling fir anvéindas endast om kontraktets virde dr lagt eller
det annars finns synnerliga skil (15 kap. 3 § andra stycket LOU 1 hér
tillimplig lydelse). Bestimmelsen &r avsedd framst fér oférutsedda
hindelser som den upphandlande myndigheten inte kunnat rida over. Att
den upphandlande myndigheten har rdkat i bridska beroende pé egen
planering anses enligt lagforarbetena inte grunda ritt till direktupphandling

(prop. 2006/07:128 5. 429).

Enligt kammarréttens mening kan behovet av elevbostdder infor skolstarten
inte anses som en oforutsedd hindelse som kommunen inte sjidlv kunnat
rada 6ver. Den bradska som kommunen ansdg sig ha hamnat i var alltsé inte
ett godtagbart skil att direktupphandla. Nagot annat skél har inte anforts

fran kommunens sida. Direktupphandlingen var séledes otillaten.
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Upphandlingen ska goras om

Vid direktupphandling far en anskan om Sverprévning inte provas efter
den tidpunkt da det finns ett kontrakt (16 kap. 1 § andra stycket LOU i hir
tillimplig lydelse). Ett avtal som en upphandlande myndighet har ingétt
utan att ha iakttagit sin skyldighet att tillimpa LOU hindrar dock inte att
overprovning sker (se RA 2005 ref. 10). Att avtal har ingatts hindrar alltsa

inte att kammarrétten 6verprovar upphandlingen.

Heblico har till £61jd av den otillatna direktupphandlingen gatt miste om
mojligheten att ldmna anbud och far d4rigenom anses ha lidit skada (jfr

RA 2008 ref. 26). Upphandlin gen ska dérfor goras om.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulér 1).

CM%&( Fobine. /,)%/ peey 7

Gertrud Forkman Totbjom Helin
kammarrittsrad kammarrittsrad
ordforande referent

Petra Dalman
foredragande
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Lansrattsnotarien T Flodin Hamésand

SOKANDE

Heblico AB, 556608-0932
Box 22328

104 22 Stockholm

MOTPART
Ange kommun
841 81 Ange

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

Ange kommun, Bobergsgymnasiet, har den 8 juli 2009 tecknat avtal med

Uniteam AB avseende evakueringsmoduler till elevboende.

Heblico AB (Heblico) anstker om pverprovning enligt LOU och yrkar att
upphandlingen ska goras om. Till stod for sin ansékan anfor Heblico i hu-
vudsak foljande. Ange kommuns upphandling av elevbostider 1 Torp-
shammar under ar 2009 har inte skett genom sedvanlig annonsering. Detta
har omdjliggjort ett transparent upphandlingsforfarande dér alla intressera-
de leverantorer kan vara med och konkurrera pa lika villkor. Kommunen
har istdllet genomfort denna upphandling genom direktupphandling.
Kommunen har arrenderat mark och dérefter hyrt bostadsmoduler som
satts upp och ska monteras bort efter avslutad anvindning. Upphandlingens
virde &r cirka 3 882 996 kr. Heblico har befintligt elevboende pé orten och
4ven kapacitet att bygga ut vid behov. Heblico anser att kommunen har
handlat p4 ett sétt som &r oftrenligt med principerna for offentlig upphand-
ling enligt 1 kap. 9 § LOU. Kommunens forfarande har medfort att Heblico
som intresserad leverantdr inte har givits mojlighet att lamna anbud och
vara med och konkurrera om detta kontrakt. Regeringsritten har i RA 2005
ref. 10 anfort att den omsténdigheten att ett avtal redan foreligger inte ut-

gor hinder for dverprovning enligt LOU.

Dok.1d 58986

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

13:00-15:00
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Ange kommun bestrider bifall till ansékan och anfor i huvudsak foljande.
Kommunen har inte upphandlat elevboende utan bostadsmoduler om var-
dera ett rum och kok for att anvéndas som bostéder. Nir kommunen under-
sokte mojligheten att kopa eller hyra bostadsmoduler att placera pa kom-
munens arrenderade mark kunde leverantorer inte ge et korrekt underlag
och eft rittvist pris utan att veta det exakta antalet moduler. Kommunen var
tvungen att avvakta med en upphandling till dess att intagningen av elever
var klar. Forst efter att intagningsndmnden hade haft sitt méte den 30 juni
2009 visste kommunen hur ménga elever som tagits in. Utifran detta kunde
antalet bostadsmoduler planeras. Tiden var knapp och kommunen gjorde
dérfor en direktupphandling for att det skulle finnas bostadsmoduler pé
plats till terminsstarten den 18 augusti 2009. Kommunen vénde sig till tre
foretag som levererar bostadsmoduler och bad dem inkomma med anbud.
Av de tva foretag som ldmnade anbud fann kommunen att Uniteam AB
limnat det mest fordelaktiga anbudet. Uthymning av bostadsmoduler ar inte

nagot som Heblico tillhandahaller s& vitt kommunen vet och de kan darfor

skiligen inte ha lidit skada.

Heblico anfor i huvudsak foljande i genmdle. I ett svar pé en interpellation
i kommunfullmaktige uppger ordféranden i Humanistiska ndmnden att det
gjorts en forenklad upphandling. Det staimmer inte utan kommunen har
gjort en direktupphandling. For att fa gora en direktupphandling krévs att
det foreligger synnerliga skal. Med detta avses omstindigheter som inte
kunnat forutses och inte heller beror pa den upphandlande myndigheten.
Situationer som avses ir av force majeure liknande karaktér. Att den upp-
handlande myndigheten rikat i bradska beroende pa egen bristande plane-
ring 4r inget skél for direktupphandling. Att kommunen inte visste antalet
elever forran den 30 juni 2009 har ingen betydelse, man vet inte heller hur
manga elever som kommer att borja pa utbildningen kommande ar. Kom-

munen maste ha kunskapen att dimensionera sitt elevboende pé ett sdant
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sitt att man klarar sig bade nu och framover. Avtalet mellan kommunen
och Uniteam AB kan inte anses vara ett hyres- eller arrendeavtal av den art
som innebidr att LOU inte &r tillimplig. Att kommunen inte latit denna
upphandling vara offentligt annonserad pé eft sitt som lagen foreskriver
har resulterat i att Heblico helt har uteslutits frén att delta och ddrmed har

foretaget lidit skada.

Ange kommun anfor i huvudsak féljande i genméle. Av Heblicos yttranden
till lansratten framgar att foretagets verksamhet utgdrs av bl.a. uthyrming av
befintliga bostider innefattande elevboende, dock inte uthyr-
ning/uppforande av bostadsmoduler. Enligt uppgifter i ndringslivsregistret
utgdrs bolagets verksamhet av att bedriva import och forsiljning av bloms-
ter- och tradgardstillbehdr, bedriva fastighetsforvaltning samt idka ddrmed
forenlig verksamhet. Det synes ostridigt att bolaget inte ar leverantor av
bostadsmoduler och att bolaget dirmed inte kan ha lidit skada eller kan
komma att lida skada i den mening som avses i LOU. Talan bor avvisas da

bolaget inte #r taleberttigad pa nu angiven grund.

Heblico anfor i huvudsak foljande i slutligt genméle. Kommunen har ingen
mojlighet och ska inte heller ifragasitta vilka foretag som kan leverera ef-
terfragat behov. Nér en upphandling &r ute kan Heblico undersoka till-
gangen och lamna ett pris. Att Heblico inte dgde bostadsmoduler vid tid-
punkten fér direktupphandlingen innebir inte att man inte skulle kunna

inforskaffa sadana.

DOMSKAL

Enligt 1 kap. 6 § LOU giller lagen inte for kontrakt som avser bl.a. férvérv
av fastighet, arrenderétt eller hyresratt. Motsvarande bestimmelse finns i
artikel 16 Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31
mars 2004 om samordning av férfarandena vid offentlig upphandling av

byggentreprenader, varor och tjénster. Av artikeln framgar att direktivet
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inte ska tillimpas pa sidana offentliga tjanstekontrakt som avser forvérv
eller hyra, oavsett finansieringsform, av mark, befintliga byggnader eller

annan fast egendom eller réttigheter till sédan egendom.

I forarbetena till 1 kap. 6 § LOU anges att det &r oklart vad som i artikel 16
avses med undantaget for "befintliga byggnader". Det kan vara friga om en
myndighet som avser att hyra lokaler och som i stillet for att forst gora det
och sedan lata bygga om dem uppdrar 4t fastighetsdgaren att lata utfora
ombyggnaden efter myndighetens anvisningar och sedan hyra lokalerna.
Regeringen ansluter sig till utredningens beddmning att definitionen av
byggentreprenadkontrakt leder till att de fall som nu beskrivits blir att an-
ses som byggentreprenader och dérfér omfattas av lagens bestdmmelser
om offentlig upphandling och det faktum att direktivet anvinder uttrycket
"befintlig" byggnad i artikel 16 syftar till att klargora att undantaget inte
omfattar byggentreprenadkontrakt. Undantaget i paragrafens forsta stycke
punkt 1 ska saledes inte omfatta byggentreprenadkontrakt (prop. 2006/07:
1285.290 f.).

Av 2 kap. 3 § LOU framgar att med byggentreprenadkontrakt avses kon-
trakt som

1. avser utforande eller bade projektering och utférande av arbete som ar
hanforligt till en verksamhet som anges 1 bilaga 1, eller

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

enligt krav som stills upp av den upphandlande myndigheten.

Av forarbetena till 2 kap. 3 § LOU framggr att byggentreprenader omfattas
av LOU oavsett pa vilket sitt dessa utfors. Definitionen av offentligt bygg-
entreprenadkontrakt omfattar t.ex. det fallet att en upphandlande myndig-
het i stillet for att uppdra &t en leverantdr att uppfora byggnad pa myndig-
hetens mark viljer att traffa avtal med leverantoren om att denne ska upp-

fora byggnaden pé egen mark enligt myndighetens 6nskemal {or att daref-
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ter overlata eller hyra ut fastigheten till myndigheten (prop. 2006/07:128 s.
298).

Av avtal tecknat mellan Ange kommun och Uniteam AB den 8 juli 2009
framgér att Ange kommun kommer att hyra 57 moduler i 36 ménader frén
och med den 17 augusti 2009. Av de allménna hyresvillkor och kompli-
menterande allminna montage- och demonteringsvillkoren som géller for
avtalet framgér bl.a. foljande. Hyrestiden omfattar i hyresavtalet angiven
tidsperiod. Hyresavtalet forlangs automatiskt med tolv méanader 1 taget om
det ej skriftligen sagts upp av hyrestagaren senast sex méanader fore hyres-
tidens utgéng. Uniteam AB fér siga upp avtalet med omedelbar verkan och
aterta hyresobjektet bl.a. om hyrestagaren inte i rétt tid erlagger hyresavgift
eller om hyrestagaren misskéter hyresobjektet. Hyresobjektet dr Uniteam
AB:s egendom och hyrestagaren férvarvar inte ndgon dganderatt till hyres-
objektet pa grund av avtalet. Det framgér vidare att infor aterlamnandet ska
hyrestagaren bortskaffa egendom som ej ingér i hyresobjektet samt rengdra
hyresobjektet enligt gillande skétselanvisning. Om hyresobjektet har spe-
cialanpassats efter hyrestagarens krav dger uthyraren ratt att pa hyrestaga-
rens bekostnad aterstilla hyresobjektet till standard/grundutforande. Av
specifikation som bifogats avtalet framgar att modulerna 4r utrustade med
elinstallationer sasom strémbrytare och eluttag, toalett, handfat, varmvat-

tenberedare, spis, kylkap m.m.

Liansritten gor foljande bedomning.

Lansritten konstaterar inledningsvis att Ange kommun i malet har anfort
att det har gjorts en upphandling av bostadsmoduler samt att Heblico anfort
att det ror sig om en otillaten direktupphandling. Lénsrétten har emellertid 1
forsta hand att ta stillning till om LOU 6verhuvudtaget ska tilldmpas pé det
aktuella avtalet.
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Ange kommun har ingétt avtal med Uniteam AB avseende hyra av bo-
stadsmoduler i 36 méanader. Av handlingarna i mélet framgar att modulerna
innehéller lagenheter om ett rum och kék som ir utrustade med toalett och
kok. Modulerna bestar saledes av firdiga bostider. Uniteam AB behaller
dganderdtten under hyrestiden och far under vissa omstindigheter siga upp
avtalet med omedelbar verkan och éterta modulerna. Vid hyrestidens slut
ska de &terldmnas och Uniteam har rétt att pA kommunens bekostnad ater-
stdlla modulerna till grundutférande om de har specialanpassats efter
kommunens krav. Lansritten finner vid en sammantagen bedémning av
vad som framkommit i mélet att det aktuella avtalet dr att anse som ett hy-
resavtal som omfattas av undantaget i 1 kap. 6 § LOU. Bestdmmelserna i

LOU ska dérmed inte tilldimpas pé avtalet och ans6kan ska darf6r avslas.

DOMSLUT

Liansrétten avslar anstkan.

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

“ }/c/‘“ﬁ% //54-"/;";“// T

Ingela Berggren




Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill 6verklaga kammarrittens avgérande skall skriva till Regeringsriitten.
Skrivelsen stiills alltsd till Regeringsriitten men skall skickas eller limnas till
kammarrdtten.

Overklagandet skall ha kommit in till kammarritten inom tre veckor fran den dag d
klaganden fick del av beslutet. Tiden for 6verklagande for det allmiinna riiknas dock
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for dverklagande infaller pa en 16rdag, séndag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyarsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

For att ett 6verklagande skall kunna tas upp i Regeringsritten fordras att provningstillstand
meddelas. Regeringsritten limnar provningstillstind om det &r av vikt for ledning av
rittstilldmpningen att talan prijvas eller om det foreligger synnerliga skal till sddan provning,
s&som att grund for resning foreligger eller att malets utgang i kammarrétten uppenbarligen
beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstdnd inte meddelas stir kammarréttens beslut fast. Det dr dérfor viktigt att
det klart och tydligt framgéar av Overklagandet till Regeringsrétten varfor man anser att
provningstillstdnd bor meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande skall undertecknas av klaganden eller dennes ombud och inges i original
samt innehalla;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom skall adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dér klaganden kan
nds for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet. Om nagon person- eller
adressuppgift dndras #r det viktigt att anmilan snarast gors till Regeringsritten

2. det beslut som &verklagas med uppgift om kammarrittens namn, méinummer samt dagen for beslutet
3. de skiil som klaganden vill &beropa for sin begiran om att f& prévningstillstdnd
4, den #ndring av kammarrittens beslut som klaganden vill {2 till stand och skélen harfor

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och vad han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.

DV 631 2005-12

Formuldr 1






