Sida 1 (14)

LANSRATTEN I BESLUT Ml nr
UPPSALA LAN 2009-10-15 1866-09 E
Meddelat i
Uppsala
SOKANDE

R

Agerup Fastigheter Fyrislund AB, 556534-1939 | KospURRE
752 75 Uppsala k g
2009 -10-
Ombud: -t W-19
Advokat Anna Ulfsdotter Forssell och jur.kand Erik Olsson LTD;TF
Advokatfirman Delphi Dos
Box 1432 Al

111 84 Stockholm

MOTPART

Uppsala kommun
Kommunledningskontoret
Upphandling

753 75 Uppsala

SAKEN
Overprdvning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU;
nu fréga om avvisning

LANSRATTENS AVGORANDE

Linsritten avvisar ans6kan om dverprovning.

Dok.1d 49086
Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 1853 Kungsgatan 49 018-16 73 00 018-1673 43 méndag — fredag

751 48 Uppsala E-post: lansratteniuppsala@dom.se 08:30-16:25



' Sida 2
LANSRATTEN I BESLUT 1866-09
UPPSALA LAN

BAKGRUND

Agerup Fastigheter Fyrislund AB (bolaget) begérde den 26 augusti 2009
overprovning av Uppsala kommuns (kommunen) upphandling avseende

uppforandet av en innebandy- och friidrottshall pa Grénby sportfilt.

Linsrétten avslog i beslut den 27 augusti 2009 bolagets yrkande om inte-

rimistiskt férordnande.

YRKANDEN

Bolaget yrkar att direktupphandlingen ska géras om. I den nya upphand-
lingen ska ett korrekt och lagligt forfarande enligt LOU genomforas varvid
bolaget liksom andra anbudsgivare far en mdjlighet att vara med och tévla

om kontraktet att ﬁppfﬁra idrottsanldggningen.

Kommunen yrkar att ansdkan om dverprovning ska avvisas och begér att
lansritten genom delbeslut provar kommunens yrkande om avvisning.
Fér det fall linsritten inte bifaller kommunens yrkande om avvisning,

begirs fortsatt skriftvéxling.

Bolagets talan

Till stod £6r sin talan anfér bolaget 1 huvudsak foljande. Kommunen plane-
rar for nérvarande att ingd en 6verenskommelse med olika parter i syfte

att uppfora en innebandy- och friidrottshall pd Grénby sportfalt. Overens-
kommelsen har inte féregatts av ndgot upphandlingsférfarande och genom-
fors helt utan iakttagande av upphandlingsreglerna i LOU. Overenskom-
melsen dr dérfor att se som en otillaten direktupphandling. Kommunen
amnar direkttilldela avtal till DAL Nordic Finance AB (Dal) som i sin tur
ska uppdra sjélva utférandet av anldggningen till NCC Construction AB
(NCC). Markuppléatelse for uppforande av anldggningen ska ske genom att

kommunen ingér tomtréittsavtal med Dal. Kommunen ska arligen under en
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period om 25 &r ge foreningsbidrag med cirka 14 mkr till de féreningar
som ska utnyttja anliggningen. Detta belopp om totalt 350 mkr som ska
anvindas till att bekosta uppforandet av anlédggningen, dverstiger den totala
kostnaden for uppforandet av anldggningen, vilken enligt kommunens egna
berékningar uppskattas till 263 mkr. Kommunen garanterar under den
25 ar 1anga avtalsperioden dels att ett foreningsbidrag om 350 mkr utges
och dels att fullgdra idrottsforeningarnas ataganden gentemot Dal under
avtalsperioden. Det &r kommunen som bekostar uppforandet och &r ddrmed
att anse som den upphandlande myndigheten som ér skyldig att folja LOU.
Fritids- och Naturvardsnimnden uppdrog den 9 september 2008 at
Fastighetsnimnden att dels utreda forutséttningar och presentera alternati-
va 16sningar med kostnadsforslag f6r Innebandyalliansen att fi uppfora en
innebandyarena, dels utreda forutsittningar och kostnader for att uppfora
en friidrottsanliggning p& Grinby sportfilt. Upsala IF Friidrott och
Uppsala innebandyallians har inkommit med en gemensam anstkan om
foreningsbidrag frin kommunen om 17,75 mkr per ar for att genomftra
och driva en permanent hall for friidrott och innebandy p& Grénby sport-
filt. Fatighetsnimnden fattade den 14 maj 2009 beslut om féljande.
- Att stilla sig bakom idrottsforeningarnas ansékan om foreningsbidrag
och bevilja foreningarna bidrag om 14 mkr per ar under en hyrestid om
25 &r under forutsittning att foreningarna uppfor en permanent hall for
friidrott och innebandy enligt foreningarnas forslag.
— Att kommunen ska besluta att garantera en kapitalkostnad gentemot
Dal motsvarande foreningsbidraget.
—  Att under forutsittning att foreningarna beviljas foreningsbidrag, upp-
dra 4t fastighetskontoret att upprétta tomtréttsavtal mellan Dal och

kommunen fo6r mark till idrottsanliggningen.

Av beslutet framgar att det #r fastighetskontorets uppfattning att kommu-
nen genom uppligget tillgodoser kraven enligt LOU och EU:s stadsstods-

regler d& det anges att “projektet &r utvecklat av foreningarna for fore-
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ningarnas verksamhet, utan att kommunen paverkat projektets utformning”
och att "kommunen inte heller har ndgon direkt kontakt med kommersiell
verksamhet i projektet”. Det #r sdledes tydligt att kommunen anser att
négon upphandlingsskyldighet inte féreligger.

Kommunen har genom fastighetsnimnden fattat beslut om tilldelning av
byggentreprenadkontrakt utan att iaktta féregdende upphandlingsforfaran-
de. Beslutet innebir att en otillaten direktupphandling &r for handen.
Kommunen har saledes brutit mot savél 4 kap. 1 § som 7 kap. 1 § LOU och
1 kap. 9 § LOU. Bolaget hénvisar vidare till vad som foreskrivsi 3 kap. 2 §
LOU. Det #r uppenbart att det dr kommunen som &r ansvarig for att LOU
foljs oavsett vem som genomf{dr upphandlingen eller vilka afférsupplédgg
som anvinds. Kommunen bekostar i aktuelit fall mer &n hela vérdet av
kostnaden for uppforande av anléggningen. Av beslutet framgér att det

ar Dal som ska finansiera uppforandet av idrottsanldggningen och att
kommunen ska medverka som bidragsgivare. Av féreningarnas ansdkan
om foreningsbidrag framgér dock att den totala kostnaden for att bygga
anldggningen uppgar till 263 mkr. I jaimforelse med beloppet 350 mkr

som kommunen, via féreningarna, ska betala i hyra framgar det tydligt att
kommunen med rige kommer att finansiera uppforandet av anléggningen

i sin helhet. Eftersom upphandlingslagstiftningen ér tillimplig oavsett
finansieringsform ska till denna summa ldggas vérdet av det tomtréttsavtal
som kommunen dmnar sluta med Dal. Dirutéver krévs enligt beslutet att
kommunen garanterar kapitalkostnaden under hela hyrestiden. Det stér
saledes bortom allt tvivel att det dr kommunen som mdjliggér uppférandet
av anldggningen, bade vad avser finansiering och genom upplatelse av
mark. Kommunens agerande medfor saledes att ett byggnadsverk realiseras
av Dal och NCC varfor rekvisiten for byggentreprenadkontrakt i 2 kap. 3 §
LOU ir uppfylida. Eftersom kommunen finansierar mer &n hélften av

uppforandet av anléggningen foreligger upphandlingsskyldighet enligt
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3 kap. 2 § LOU #ven om upphandlingen skulle anses utférd av exempelvis

de bada foreningarna eller Dal.

Det framgér tydligt dels av det faktum att Dal och NCC redan i beslutet &r
utsedda som leverantorer och dels av de tidigare refererade skrivningarna i
beslutet att kommunen inte &mnar upphandla utférandet av anldggningen.
Enligt EG-domstolens avgtrande den 11 januari 2005 i mal C-26/03, p. 33,
ar ett beslut om att inte inleda ett upphandlingsforfarande av den anled-
ningen att kontraktet i friga enligt upphandlande enhet inte faller inom
tillimpningsomradet for LOU, ett beslut som kan underkastas réttslig
prévning. Bolaget har séledes redan i detta skede ritt till fverprovning
enligt LOU. Det ligger i alla parters intresse att ldnsrétten pa ett tidigt
stadium forordnar att direktupphandlingen gors om pé ett lagligt sétt,

och ddrmed forhindrar att kommunen adrar sig ytterligare administrativa

kostnader.

Kommunen har inte varit s passiv som kommunen har uppgett. Frigan
om byggandet av friidrottshallen var en het poiltisk fréga redan i samband
med valet 2006. Kommunens roll &r aktiv, vilket visas genom att fore-
ningsbidraget dr ténkt att garanteras for en sa lang tid som 25 ar framat
och att kommunen ska garantera kapitalkostnaden. I foreningarnas anstkan
om foreningsbidrag finns en utforlig beskrivning av vilka av kommunens
behov som idrottsanldggningen &r ténkt att tillmotesga och vilken vinning
anlidggningen kan komma att innebédra f6r kommunen. Mot bakgrund av
detta stiller sig bolaget frigande till vad kommunen anfort om att idrotts-
anldggningen inte ska héllas tillgénglig for skolorna och att anldggningen
inte kommer att anviéindas av kommunen. Utifrén foreningarnas anstkan
om finansiering framgar att ett samarbete med skolorna &r en av manga
fordelar som kommunen har att forvinta sig om de beslutar att finansiera
uppforandet av anldggningen. En idrottsanldggning &r &ven till sin natur

sidan att den anses komma invanarna i en kommun till gagn. Att det &r
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foreningarna som i huvudsak tagit fram beslutsunderlaget fortar inte det
faktum att kommunen genom sitt beslut om bidrag utbetalar ekonomiska
medel for att fi en viss byggnad uppford av en viss leverantdr enligt
specifikationer som kommunen beslutat Sver. Att kommunen garanterar
betalning direkt till Dal for det fall foreningarna hamnar pa obesténd visar
tydligt att foreningarna i egentlig mening endast &r en mellanhand f6r

en transaktion som sker mellan kommunen och Dal for uppforande av

byggnadsverk.

For att bolaget ska anses ha talertt réicker det att bolaget anser sig kunna
komma att lida skada. Detta &r styrkt redan genom det forhallande att
bolaget bemddat sig med att inkomma med en ansékan om &verprovning.
Bolaget anser sig kunna komma att lida skada av kommunens beslut om
direktupphandling. Kommunen tycks mena att bolaget inte skulle vara
leverantdr i LOU:s mening eftersom bolagets bolagsordning inte omfattar
genomforandet av byggentreprenader. Bolaget kommer vid en eventuell
upphandling att ta samma roll som projektledare och entreprendr som Dal
tilldelats enligt det verprévade beslutet. Bolaget &r intresserat av att delta i
en upphandling avseende byggande av idrottsanldggningen och &r dédrmed
att betrakta som en leveranttr i LOU:s mening. Det &r nést intill omd&jligt
att forutse vilken typ av kompetens som kommer att krévas for att ldimna
anbud i en eventuell framtida upphandling enligt reglerna i LOU. I denna
kan ménga alternativa 16sningar komma att erbjudas av leverantdrer och
méjlighet kommer #ven att finnas for leverantorer att i enlighet med 11
kap. 12 § LOU &beropa annans kapacitet. Av EG-domstolens avgrande i
mal nr C-81/98 anges att syftet med réttsmedel inom upphandling &r att
s&vil pa det nationella planet som pé gemenskapsplanet forstirka de redan
forekommande medlen for att sikerstélla att gemenskapens direktiv i
amnet offentlig upphandling verkligen tillimpas, sérskilt pa ett stadium dér
overtriidelserna dnnu kan réttas till. Vidare anges att medlemsstaterna ska

vidta nodvindiga atgirder for att en upphandlande myndighets beslut ska
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kunna provas effektivt och s& skyndsamt som majligt for att sikerstélla att
gemenskapsdirektiven om offentlig upphandling iakttas. Eftersom bolaget
redan i och med det 6verprovade beslutet har férstatt att kommunen inte
har for avsikt att genomf6ra upphandling i enlighet med LOU anstkte
bolaget om dverprovning for att mojliggora att det sékerstélls att LOU {6ljs

pé ett stadium dér §vertrddelsen dnnu kan réttas till.

Som framgér av 3 kap. 2 § fjdrde stycket LOU ska den upphandlande
myndighet som limnar bidrag avseende byggentreprenad for uppforande
av sportanldggning se till att LOU tillimpas &ven om kontraktet upphand-
las av nigon annan. Om LOU inte foljs &r det sdledes den som é&r skyldig
att se till att LOU foljs som en eventuell talan ska riktas mot d.v.s.
kommunen. Aven om kommunen inte skulle vara att anse som den upp-
handlande myndighet som har utfért upphandlingen, vilket bolaget hévdar
i forsta hand, 4r kommunen pé grund av regleringen i 3 kap. 2 § skyldig att
se till att de som utfor upphandlingen, vilket i malet i andra hand skulle
kunna anses vara féreningarna, genomfor en upphandling enligt reglerna i
LOU. Bolaget hinvisar hirvid till Regeringsrittens avgérande i RA 2004
ref. 48.

Kommunens talan

Till stéd {6r sin talan anfér kommunen i huvudsak foljande. Ansokan fran
Uppsala Innebandyallians och Upsala IF Friidrott om att erhélla arligt
bidrag till respektive forening for att méjliggtra for foreningarna att tillgo-
dose sina respektive lokalbehov har l&mnats inom ramen fér kommunens
sedvanliga foreningsbidragsverksamhet. Det dr mycket viktigt att kommu-
nen inte har haft nigot inflytande &ver projektet. Kommunen har séledes
inte tagit nigot initiativ till projektet och inte haft ngot inflytande &ver
lokalernas utformning eller projektets utforande i 6vrigt. Kommunen
kommer inte heller i framtiden ha nagot inflytande 6ver eller ansvar for

anlidggningen. Kommunen avser inte att nyttja anldggningen eller stilla
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krav p4 att anliggningen ska héllas tillgénglig for andra féreningar eller
skolor. Kommunen har inte heller nigra skyldigheter, réttigheter eller
andra mojligheter att forvirva anldggningen. Kommunen har endast anvi-
sat en plats en plats. Kommunen &r beredd att préva platsens lamplighet
for anliggningens placering i en detaljplaneprocess och kommunen &r
beredd att upplata platsen med tomtréitt om en sédan provning utfaller
positivt. Nagra avtal, overenskommelser eller andra forbindelser har inte
och kommer inte att ingds av kommunen. Négra andra kontakter med
foreningarna kommer inte heller att forevara med undantag av ovan nédmn-
da tomtrittsupplételse. Nagot slutligt stéllningstagande till féreningarnas
ansokan finns #nnu inte. De av bolaget refererade besluten utgér endast en
del av kommunens interna beredning. Frigan om eventuellt bidrag kommer
slutligt att provas av kommunfullmaktige. Nagot forslag till kommunfull-

méktige har #nnu inte lmnats av kommunstyrelsen.

Av bolagets bolagsordning framgar att dess verksamhet ska besté av att
4ga och forvalta fast egendom. Négon byggentreprenadverksambhet kan
bolaget enligt dess bolagsordning inte dgna sig at och enligt vad som &r
ként om bolaget har det inte heller i nagot fall &gnat sig &t sddan verksam-
het. Nagra mojligheter for bolaget att uppfora en sddan anldggning som
bidragsansokan avser finns ddrfor inte. Det aktuella drendet utgdr en
ansdkan om foreningsbidrag som inte grundas pa ndgot initiativ fran
kommunens sida. N&gon utredning eller annat initiativ avseende byggande
av en anldggning finns inte frén kommunens sida. Nagot alternativ till
foreningarnas projekt finns dérfor inte och det saknas ddrmed négot alter-
nativt forfarande som skulle kunna inbegripa en méjlighet for bolaget att
erhalla uppdrag avseende byggnation. Om kommunen beslutar att bevilja
visst bidrag till foreningarna medfor detta inte att bolaget skulle lida ndgon

skada i form av uteblivna entreprenaduppdrag. Ansdkan ska dérfor avvisas.
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Den kommunala hantering som s hir 14ngt skett i drendet utgdrs uteslu-
tande av en beredning av den anstkan som inkommit frn féreningarna.
Denna beredning har bestatt av genomgéng av innehallet i ansékan,
bedémning av behovet av bidrag utifran de kriterier som géller for
kommunens l6pande bidragsgivning till foreningslivet och kommunens
mojligheter att [imna hela eller delar av det begérda bidraget. Ansokan har
endast beretts i berérda nimnder, vilka har limnat sin uppfattning kring
anstkan. Dessa nimnder utgdr endast remissinstanser infor det slutliga
beslutet, vilket fattas av kommunfullmaktige. Arenden som avgérs av
kommunfullmaktige ska beredas av kommunstyrelsen. Nagot beslut i
drendet har inte fattats av kommunstyrelsen. Négon viljeyttring med rétts-
lig verkan avseende uppforande av en ny anléggning finns dverhuvudtaget
inte fran kommunens sida. Detta innebér att ndgot upphandlingsférfarande
inte har inletts. Bolaget har genom att hiinvisa till 3 kap. 2 § LOU visat att
bolaget delar kommunens uppfattning att kommunen inte ska upphandla
och dirvid inte heller kan ha paborjat ndgot forfarande enligt LOU, Efter-
som kommunen enligt den grund som &beropats av bolaget inte &r upp-
handlande enhet och inte ska genomfora en upphandling kan en &verprév-
ning inte riktas mot kommunen. Kommunen kan dirfor inte vara part i mél
om dverprovning enligt 16 kap. 2 § LOU. Overprévningen ska istéllet gélla
annan som enligt 3 kap. 2 § LOU eventuellt ska folja LOU. Anstkan ska

dven av denna anledning avvisas.

SKAL
Tillimpliga bestiimmelser m.m.

I1kap. 9 § LOU anges foljande. Upphandlande myndigheter ska behandla
leverantorer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora
upphandlingar pé ett Sppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna
om Omsesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.
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12 kap. 3 § LOU anges féljande. Med byggentreprenadkontrakt avses ett
kontrakt som

1. avser utforande eller bade projektering och utférande av arbete som
4r hinforligt till en verksamhet som anges i bilaga 1, eller

2. medfor att ett byggnadsverk realiseras, oavsett hur kontraktet ut-
formas, enligt krav som stills upp av den upphandlande myndighe-
ten.

Med byggnadsverk avses det samlade resultatet av bygg- och anldggnings-
arbeten, om resultatet sjilvstindigt kan fullgora en teknisk eller ekonomisk
funktion.

12 kap. 11 § LOU anges bland annat foljande. Med leverantdr avses den
som pa marknaden tillhandahéller varor eller tjénster eller utfor byggentre-
prenader.

I3 kap. 2 § LOU anges bland annat fljande. Denna lag ska tillimpas pé
kontrakt som upphandlas av ndgon annan én en upphandlande myndighet
eller av en upphandlande myndighet for ndgon annans rékning, om mer dn
hilften av kostnaden for kontraktet tidcks av direkta bidrag frin en upp-
handlande myndighet och kontraktets vérde berdknas uppga till minst de
belopp (troskelvirden) som Europeiska gemenskapernas kommission vid
varje tid har beslutat eller lamnat meddelande om, om kontraktet avser

1. enbyggentreprenad som giller uppforande av sjukhus, anldggning-
ar for sport, rekreation och fritid, skol- eller universitetsbyggnader
eller byggnader fér administrationséndamal, eller

2. tjanster som har samband med en byggentreprenad som avses il

Den upphandlande myndighet som l&mnar ett sddant bidrag ska se till att
bestimmelserna i denna lag tillimpas om kontraktet upphandlas av négon
annan #n myndigheten.

17 kap. 1 § LOU anges foljande. En upphandlande myndighet som avser
att tilldela ett kontrakt eller ing ett ramavtal ska annonsera upphandlingen,
om inte nigot annat foljer av 4 kap. 5-8 §§.

I 16 kap. 1 § forsta stycket LOU anges foljande. En leverantdr som anser
sig ha lidit eller kan komma att lida skada enligt 2 § farien framstéllning
till allmén forvaltningsdomstol anséka om étgérder enligt den paragrafen.

116 kap. 2 § forsta stycket LOU anges foljande. Om den upphandlande
myndigheten har brutit mot de grundléggande principerna i 1 kap. 9 § eller
négon annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantd-
ren lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandling-
en ska goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse gjorts.
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EG-domstolen har genom dom den 11 januari 2005 i mél C-26/03 (Stadt
Halle) uttalat bl.a. foljande.

33.[...] Nér en upphandlande myndighet beslutar att inte inleda ett
upphandlingsférfarande av den anledningen att kontraktet i fréga enligt
dess mening inte faller inom tillimpningsomradet for de relevanta ge-
menskapsrittsliga bestimmelserna, &r ett sddant beslut det allra forsta
som kan underkastas réttslig prévning.

35. Ansokan om 6verprovning kan inte riktas mot sddana atgérder som
endast utgér en forstudie infor ett kontrakt eller som &r rent forberedan-
de och ryms inom ramen for den upphandlande myndighetens interna
overvidganden med sikte pa en offentlig upphandling.

39. Med hénsyn till att efterlevnaden av de gemenskapsrittsliga be-
stdmmelserna, enligt andra skélet i nimnda direktiv, ska sékerstéllas pa
ett stadium da Svertrddelsen fortfarande kan réttas till, blir slutsatsen att
anstkan om §verprévning kan riktas mot en viljeyttring fran den upp-
handlande myndighetens sida angéende ett kontrakt, som intresserade
personer pa nagot sétt fir kinnedom om, s& snart som denna yttring har
passerat det stadium som avses i punkt 35 ovan och kan ha rittslig ver-
kan. Att inleda konkreta avtalsférhandlingar med en person utgor en
sadan viljeyttring. [...]

41. Artikel 1.1 i direktiv 89/665 ska tolkas s&, att medlemsstaternas
skyldighet att sékerstdlla mojligheter till effektiv och skyndsam réttslig
provning av en upphandlande myndighets beslut &ven omfattar beslut
som fattats utanfér ett formellt upphandlingsforfarande och fére en
formell anbudsinfordran, sérskilt det beslut som syftar till att klargora
huruvida ett visst kontrakt ska hénforas till det materiella tillimpnings-
omréadet for direktiv 92/50 eller till den personkrets som direktivet &r
tillampligt pa. Denna mojlighet att ans6ka om Gverprévning tillkommer
var och en som har eller har haft intresse av att tilldelas ett visst offent-
ligt kontrakt och som har skadats eller riskerat att skadas av en péstédd
overtrédelse, fran den tidpunkt da den upphandlande myndigheten har
uttryckt sin vilja pa ett sétt som kan ha rittslig verkan. Medlemsstaterna
har foljaktligen inte rétt att 1ata mojligheten att ansdka om 6verprov-
ning bero p& om det aktuella upphandlingsforfarandet formellt har natt
ett bestdmt stadium.

Regeringsritten har i avgorandet RA 2004 ref. 48 funnit att en kommun
var att anse som upphandlande myndighet i den situationen att kommunen
som en del av sin satsning pé idrott skulle 14ta upphandla uppforandet av
en idrottsanldggning pa en fastighet och dérefter forvirva anldggningen
jéamte marken. Kommunen hade ett vésentligt inflytande éver projektet i
fraga om upphandling, genomftrande och avslutning samt bidrog till
projektet med mer &n hilften av kostnaderna.
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Utredningen i malet

I Fastighetskontorets forslag till beslut daterat den 14 maj 2009 anges
bland annat foljande. Fastighetsndmnden foreslds besluta att stilla sig
bakom genomford utredning och provning av foreningarnas ansdkan

om foreningsbidrag och dverlimna densamma till Fritids- och naturvards-
niamnden, for fortsatt hantering. Fastighetsndmnden foreslés vidare besluta
att, under forutsittning att foreningarna beviljas foreningsbidrag, uppdra at
Fastighetskontoret att uppritta tomtréttsavtal mellan DAL Nordic Finance
AB och Uppsala kommun, for mark till en permanent hall for friidrott

och innebandy pa Grinby sportfilt. Den foreslagna genomférandeformen
tillgodoser enligt Fastighetskontorets uppfattning den hénsyn som ska tas
till LOU och EU:s stadsstddsregler genom att projektet r utvecklat av
foreningarna for foreningarnas verksamhet, utan att kommunen péverkat
projektets utformning. Kommunen har heller inte ndgon direkt kontakt

med kommersiell verksamhet i projektet.

Liénsrittens bedomning

Definitionen av leverantor i 2 kap. 11 § LOU dr mycket vid och innefattar
alla fysiska eller juridiska personer som vill delta i en upphandling.
Avvisning av en ansdkan om Sverprévning pa grunden att sbkanden inte &r
leverantor kan dérfor endast goras niir det dr uppenbart att s6kanden inte

ar att betrakta som leverantdr (jfr. t.ex. Kammarrétten i Goteborgs dom
den 27 februari 2009 i mal 7477-08 dir en fysisk person ansdkte om

Sverprovning utan att vara leverantor).

Bolagets ansokan kan dérfor inte avvisas p4 grunden att bolagets bolags-

ordning inte anger att verksamheten omfattar &ven byggentreprenader.
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Av EG-domstolens avgdrande i mél nr C-26/03 framgar bl.a. att
overprévning ska vara mojlig fr.o.m. den tidpunkt nér det finns en
viljeyttring fran den upphandlande myndighetens sida avseende ett

kontrakt och viljeyttringen kan ha réttslig verkan.

Av fastighetskontorets forslag till beslut framgar att det 4r fastighetskonto-
rets &sikt att genomférandeformen for projektet medfor att LOU inte blir
tillampligt pa férfarandet. Fastighetsndimnden har sedermera beslutat i

enlighet med forslaget.

En dylik viljeyttring, som syftar till att klargdra om ett férfarande omfattas
av LOU, far anses vara en sddan viljeyttring som leder till att en ansdkan

om Gverprévning kan paborjas i domstol (jfr C-26/03 p. 41).

Av beslutet framgar emellertid att forslaget &r villkorat med att féreningar-

na beviljas foreningsbidrag. Detta ska provas av kommunfullméktige.

For att en upphandlande myndighet ska anses vara bunden av en vilje-
yttring méste detta rimligen ha skett genom behoriga foretrédare eller
det organ som har ritt att féretrdda den upphandlande myndigheten.
Fastighetsnimnden kan varken tilldela kontrakt eller avge viljeyttranden

som kommunen #r bunden av.

For att mojliggora ett effektivt rattsmedel bor det dock i nu aktuellt drende,
enligt l4nsrittens mening, inte krévas ett formenligt beslut i kommunfull-
méktige men det bor ddremot krévas att forslaget har férankring hos

kommunstyrelsen.
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Kommunstyrelsen har &nnu inte 1mnat négot beslutsforslag till kommun-
fullmaktige i frigan och kommunstyrelsen har heller inte fattat négot
beslut i #irendet eller i dvrigt agerat pa nigot sitt som kan uppfattas som en
viljeyttring. Mot denna bakgrund #r Fastighetsndmndens beslut inte en
sadan viljeyttring som passerat det férberedande stadiet och som kan ha
réttslig verkan. Det har dérmed inte inletts nigot upphandlingsforfarande

som gér att Sverprova. Ansékan om Gverprovning ska darfor avvisas.
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