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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) ansoker om Overprévning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) och yrkar att upphandlingen

ska g6ras om.

Kommunen bestrider bifall till ansékan och yrkar att forvaltningsratten ska

avsla, alternativt avvisa ansokan.

VAD PARTERNA ANFOR

JHCS anfor bl.a. foljande till stéd for sin talan. Den aktuella upphandingen
avser ett byggentreprenadkontrakt, alternativt en upphandlingspliktig bygg-
koncession, och kommunen har darfor varit skyldig att genomféra en form-
enlig upphandling enligt LOU. Kommunen har emellertid forsokt struktu-

rera upplagget sa att det skulle vara fraga om ett kontraktsforemal som LOU
inte ar tillampligt pa. Lagstiftningens tillamplighet &r dock inte beroende av
hur ett kontrakt rubriceras eller av den upphandlande myndighetens avsikt

avseende den réttsliga klassificeringen.

Bakgrund

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

inbjudan till anbudstévling samt av det utkast till exploateringsavtal som



FORVALTNINGSRATTEN DOM 4784-16
| STOCKHOLM

kommunen bifogat inbjudan. Sa som upplagget i upphandlingen ar utformat
ska kommunen sélja fastigheterna Ginnungagap 1 och 2 till den vinnande
anbudsgivaren, som darvid atar sig att bygga ett vardboende, i enlighet med
kommunens instruktioner, och darefter bedriva verksamheten i vardboendet
i enlighet med avtal under kommunens valfrihetssystem enligt lagen
(2008:962) om valfrihetssystem (LOV) fér véard- och omsorgsboende. Aven
om upphandlingen i inbjudan ar beskriven som en forsaljning sa omfattar
den saledes aven ett genomforande av byggprojekt samt ett atagande om

drift av vardboende.

Rattslig bedoémning av foremalet for upphandlingen

Av 1 kap. 2 8 LOU foljer att lagen ska tillampas vid upphandling av ett
byggentreprenadkontrakt. Aven upphandlingar av byggkoncessioner omfat-
tas av LOU, och regleras sarskilt i 13 kap. LOU. Det torde sta bortom allt
tvivel att upphandlingen syftar till att upphandla uppférandet av ett vardbo-
ende. Detta framgar redan av bakgrundsbeskrivningen i upphandlingen dar

foljande anges.

Efter utredning av olika former for fastighetsagande och drift av nya vard-
och omsorgsboenden for dldre har kommunstyrelsen 2015-02-16 § 32 beslut
att genomfora anbudstavling om uppférande och drift av nytt vard- och om-
sorgshoende for éldre pa fastigheterna Ginnungagap 1 och 2.

Under rubriken krav pa anbudsgivare anges vidare:

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

Under rubriken program anges vidare:

Anbudstavlingen omfattar 63 lagenheter for vard och omsorgsboende i
grupper om max 9 lagenheter per enhet. Minst fem (5) av enheterna ska ha
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demensinriktning. De 6vriga enheterna ska kunna anpassas till vard och
omsorgsboende med demensinriktning.

Det framgar saledes tydligt av underlaget att anbudsinbjudan omfattar ett
atagande att uppfora ett sadant byggnadsverk som avses i 2 kap. 3 § LOU. |
avsnittet ”"Utformningsprogram for vard- och omsorgsboendet” 1 forfrag-

ningsunderlaget har vidare foljande angetts.

Vard- och omsorgsboendet ska sjalvfallet uppfylla alla myndighetskrav
(Boverkets, Socialstyrelsens, IVO:s, Arbetsmiljoverkets etc.) liksom kraven
i kommunens LOV-underlag. Darutéver har kommunen foljande krav pa
utformning och innehall fér vard- och omsorgshboendet inom Kv Ginnunga-

gap:

e Det ska finnas tillagningskdk i byggnaden, dvs. kok dar man kan
laga all mat.

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

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

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

e Boende ska ha mojlighet till bredbandsuppkoppling i lagenheten via
fiber.

e Varje lagenhet ska vara utrustad med egen tvattmaskin.

e Lagenheterna ska utformas sa att god visuell kontakt med utemiljon
uppnas bade for sittande och liggande boende.

e Inhéagnad tradgard for mojlighet till utevistelse anpassad for boende
med demenssjukdom.

e Parkeringsmdjligheter for anhériga och for personal, minst 10 platser
inom kvartersmark for vard- och omsorgsboendet och minst 5 platser
for korttidsboendet.

Dessa instruktioner avseende det byggnadsverk som ska uppforas utgor un-
der alla omstandigheter sadana detaljerade specifikationer som medfor att
byggnadsverket kommer att utforas enligt krav som stélls upp av kommunen
pa satt som avses i 2 kap. 3 § LOU. Det torde inte rada nagot tvivel om att
det &r ett avtal med ekonomiska villkor. Sannolikt erl&ggs ersattning av

kommunen antingen genom att “kdparna” sitter ned kopeskillingen med ett
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varde som motsvarar kostnaden for byggentreprenaden eller genom att kost-
naden fOr byggentreprenaden ersatts genom den betalning som leverantdren
kommer att motta for utforda vardtjanster, dvs. vid sitt utnyttjande av bygg-
entreprenaden. Det ar naturligtvis mojligt att erséttning utges pa bada dessa
vis. Det forefaller osannolikt att kommunen skulle lata uppfora ett vardbo-
ende om inte kommunens medlemmar ocksa hade ett trangande behov av ett

sadant vardboende.

Av 2 kap. 4 8 LOU foljer att det ror det sig om en byggkoncession om kon-
trakt &r av samma slag som ett byggentreprenadkontrakt, men ersattningen
helt eller delvis utgors av en rétt att utnyttja anlaggningen. Fér denna anso-
kans vidkommande saknar det darfor betydelse hur ersattningen erlaggs.
Om erséttning for byggentreprenaderna utgar genom avrakning pa kopeskil-
lingen ror det sig om en byggentreprenad enligt 2 kap. 3 8 LOU som borde
ha upphandlats i ett annonserat forfarande enligt 4 kap. Om det i stallet ar sa
att ersattning for byggentreprenaden erlaggs genom intakter fran vardverk-
samheten enligt LOV ar det i stéllet fraga om en byggkoncession enligt 2
kap. 4 8 LOU. Direktupphandlingen skulle da i stéallet ha upphandlats i ett
annonserat upphandlingsforfarande enligt LOU.

Fraga om direkttilldelning pa grund av ensamratt

Det far anses uppenbart att en upphandlande myndighet inte kan direkttill-
dela ett kontrakt med héanvisning till ensamratt, nar den aktuella ensamrétten
skapas genom upplagget i en viss upphandling. For att fa tillampa férhandlat
forfarande utan foregaende annonsering med anledning av tekniska skal
kravs fysiska/konkreta tekniska skél, sa som att en viss produkt rent fysiskt
ar kompatibel med en annan. Bestdmmelsen avser inte juridisk-tekniska

skal, sa som att en fastighetsagare har full dispositionsratt 6ver sin fastighet.

Bolagets skada
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Det kan konstateras att upphandlingen pa flera satt genomforts pa ett satt
som inte hade varit tillatet enligt LOU. I inbjudan anges t.ex. att kommunen
forbehaller sig fri prévningsratt och ratt att forkasta samtliga anbud. JHCS,
som lamnat anbud i upphandlingen, skulle ha haft ett intresse av att delta i
ett annonserat forfarande enligt LOU, vilket genomfors i enlighet med de
grundlaggande principerna och de regler som i évrigt styr sadana forfaran-
den. JHCS har darmed lidit skada eller atminstone riskerat att lida skada av
att kommunen har genomfort upphandlingen som en otillaten direktupp-

handling.

Taleratt

Av 16 kap. 4 § LOU framgar att forutsattningarna for att fa anvanda sig av
Overprovningsinstitutet ar att en leverantor anser sig lida eller kunna komma
lida skada. Anbudsgivare har ratt att ldamna anbud tillsammans med andra.
JHCS har tidigare utfort arbete av nu aktuellt slag och ar saledes en leveran-
tor av den typ av byggentreprenadarbeten som bolaget dnskar ska konkur-

rensutsattas och som detta mal ror.

Kommunen anfor bl.a. foljande till stod for sin instéllning.

Grunder for avslag

Foremalet for anbudstavlingen ar ett kontrakt om forvarv av fastighet

Det vésentliga och huvudsakliga syftet med den pagaende anbudstavlingen
ar att utse en vinnare som i sin tur ska forvarva vissa fastigheter fran kom-

munen. Hartill atar sig vinnaren att, i egenskap av fastighetsagare, exploa-

tera marken enligt, vid den tiden, gallande detaljplan. Féremalet for anbuds-
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tavlingen &r salunda ett kontrakt som avser forvarv av fastighet som lagen,

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

Savitt galler de uppgivna specifikationerna fran kommunen framgar av pro-
spektet att det aktuella markomradet kommer att bli foremal for ett senare
detaljplanebeslut. Av avsnittet framgar ocksa att vissa av kommunens upp-
gifter och anvisningar till deltagarna i tavlingen “endast [4r] vigledande”,
sasom i frdga om byggnadsarea. Med hansyn till det forestaende detaljplane-
forfarandet, dar kommunen genom sitt planmonopol fritt &ger bestdimma
anvandningsomradet for marken i fraga, ar det bade nédvandigt och dnda-
malsenligt att upplysa deltagarna i anbudstavlingen om att presenterade for-
slag bor halla sig inom ramen for den markanvandning som kommunen av-
ser att faststalla genom detaljplanebeslut. Det finns inte heller nagra hinder
fran plan- och byggrattsliga synpunkt for kommunen att ange tamligen av-
gransade och specificerade kriterier for de byggnader och andra anlaggning-

ar som sedermera ska uppfdras pa den dverlatna marken.

Anvisningarna till deltagarna i anbudstavlingen &r i linje med langvarigt
bruk och praxis hos svenska kommuner rérande utformningen av exploate-
rings-, markanvisnings- och liknande avtal med privata intressenter. Dylika
overenskommelser anses av havd hora till det undantagna omradet enligt 1
kap. 6 § forsta stycket 1 LOU, sasom utgérande overlatelser av eller uppla-
telser av annan nyttjanderdtt till fastighet. Kommunernas bruk av exploate-
rings- och markanvisningsavtal har granskats av Konkurrensverket vid flera
tillfallen. 1 Konkurrensverkets rapport Konkurrensen i Sverige 2006 besk-
rivs kommunernas bruk av s.k. markanvisningstavlingar, utan att det i sam-
manhanget riktas kritik mot forfaringssattet fran exempelvis upphandlings-
rattslig synpunkt (Konkurrensverkets rapportserie 2006:4, s. 208). Konkur-
rensverket rekommenderar dock att konkurrensutsatta markanvisningstav-
lingar bor genomféras framfor att marktilldelning sker genom s.k. direktan-

visning. Den i malet ifrdgasatta anbudstavlingen &r att jamstalla med en
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konkurrensutsatt markanvisningstavling, vilket slags konkurrensutsattning

Konkurrensverket saledes inte ansett otillatna.

Foremalet for anbudstavlingen ar inte ett byggentreprenadkontrakt enligt
LOU

Enligt EU-domstolen &r det en forutsattning 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 Miller GmbH framhallit att myndigheten ska ha ett direkt
ekonomiskt intresse av prestationen, sdsom att myndigheten blir “dgare till
resultatet” av den byggentreprenad som ér foremadl for kontraket, att myn-
digheten p4 rittslig grund garanteras tillgang till de anldggningar” som &r
foremal for kontraket for att anvanda dem for offentliga andamal eller att
myndigheten ”bidragit ekonomiskt vid utférandet av byggentreprenaden”. 1
malet klargjorde EU-domstolen dven att omstandigheten att en myndighet
utvar 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 avgoranden dar svenska domstolar ansett att en fastig-
hetsoverlatelse eller annan fastighetsrattslig upplatelse ratteligen aven inbe-
gripit ett upphandlingsréttsligt byggentreprenadkontrakt. | dessa fall har
domstolarna fast sarskilt avseende vid att kontraket forbehallit myndigheten
en nyttjanderatt till eller annan ratt/skyldighet att senare forvarva — den
byggnad eller mark som exploat6ren atagit sig att uppfora eller foradla.
Kommunens pagaende anbudstavling, inraknat det tillhdrande avtalsutkastet
om exploatering och 6verlatelse av mark, forbehaller inte kommunen en

nyttjanderatt eller annan relevant ratt till de uppforda byggnaderna. Fore-
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skriften om att vinnaren ska teckna ett LOV-avtal for boendet med kommu-
nen medfor inte heller att kommunen, pa satt som namns i Helmut Miiller-
madlet, pé réttslig grund ”garanteras” tillgang till de byggnader som vinnaren
ska uppfora. Kommunen &r heller inte skyldig att tillhandahalla tjanster en-

ligt LOV-systemet.

De av kommunen uppstéllda forutsattningarna och villkoren i den pagaende
anbudstavlingen tillater inte att den blivande fastighetsagaren skulle medges
avrakning eller nedséttning av kdpeskillingen motsvarande hypotetisk eller
faktisk kostnad for senare expolatering, sdsom byggnationer. Kommunen
har heller inte begart att de tdvlande ska redovisa sina respektive berékning-
ar av kostnaderna for att exploatera och bebygga den aktuella marken enligt
géllande detaljplan. Att en kommersiell aktor beréaknar en offererad kope-
skilling for ett visst markomrade med hansyn till den verksamhet som far
bedrivas pa marken enligt gallande detaljplan ar en konsekvens av grund-
laggande foretagsekonomiska premisser. Vad JHCS anfér om att vinnaren
sannolikt skulle satta ned den erbjudna kopeskillingen med ett varde som
motsvarar kostnaden for byggentreprenaden ska med hansyn till omstéandig-
heterna inte betraktas som ett ekonomiskt villkor i LOU:s mening. | vart fall
ar det inte visat att kommunen utstallt 16fte om eller pa annat satt avsett att
utge eller tillampa ett vederlag av pastatt slag. Eftersom det brister i kravet
pa ett ekonomiskt villkor kan foremalet for den ifragasatta anbudstavlingen

inte utgora ett byggentreprenadkontrakt.

Foremalet for anbudstavlingen ar inte en byggkoncession enligt LOU

Byggkoncessioner skiljer sig fran byggentreprenader genom det s.k. nytt-
janderéttskriteriet i 2 kap. 4 § LOU. For att en upphandlande myndighet ska
kunna Overlata ratten att nyttja anlaggningen till en koncessionshavare i den
mening som aves i bestammelsen, maste myndigheten kunna forfoga over

nyttjanderatten till anlaggningen. Det aktuella avtalsutkastet om exploate-
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ring och overlatelse av mark innebér att vinnaren blir dgare till marken pa
vilken vinnaren sedermera ska uppfora byggnaderna. Vinnaren kommer
saledes att sasom fastighetségare ha den oinskrankta ratten att kommersiellt
nyttja sitt vard- och omsorgsboende. Kommunen har aldrig varit, och kom-
mer inte att bli, agare till den anlaggning som ska uppforas pa fastigheterna.
Nyttjanderattskriteriet &r foljaktligen inte uppfyllt i forevarande fall. Hartill
kommer att den pastadda byggkoncessionen inte heller inbegriper sadana
ekonomiska villkor som &r nddvandiga for att kontrakt om byggkoncession

ska anses foreligga.

Forekommande byggentreprenad far direkttilldelas enligt LOU:s bestam-

melser om ensamratt m.m.

Kommunens pagaende anbudstavling syftar till att 6verlata fastigheterna
Ginnungagap 1 och 2, varefter vinnaren atar sig att exploatera fastigheterna i
egenskap av fastighetsagare. Det foljer av aganderétten till fastigheterna att
projekterings-, anldggnings-, byggnations- och liknande arbeten i tiden efter
aganderattsévergangen inte kan utféras av annan an fastighetsagaren; i vart
fall inte utan att fastighetségaren lamnar sitt samtycke dartill.

Den ratt till berorda fastigheter, som vinnaren kommer att erhalla genom
overlatelsen, utgor en sadan ensamrétt hanforlig till viss leverantdr som av-
ses i 4 kap. 5 § forsta stycket 2 LOU. For det fall forvaltningsratten skulle
anse att foremalet for den ifrdgasatta anbudstavlingen inbegriper ett bygg-
entreprenadkontrakt ska kommunen saledes anses ha ritt att direkttilldela —
eller direktupphandla — sadant kontrakt med tillampning av fastighetsaga-
rens (leverantdrens) ensamratt jamlikt namnda lagrum. Alternativt ska di-
rekttilldelning anses tillaten enligt lagrummet med beaktande av sadana tek-
niska skal som féljer av fastighetsdgarens ensamma dispositionsratt dver

berorda fastigheter. Nar en upphandlande myndighet far direkttilldela ex-
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empelvis en byggentreprenad befrias ocksa myndigheten fran skyldigheten

att annonsera anskaffningen enligt LOU.

Bolaget lider inte skada

JHCS har inte lidit och riskerar heller inte att lida skada. Bolaget synes gora
gallande en rent ideell skada och har inte klargjort pa vilket satt bolaget lider
eller riskerar att lida sadan skada som avses i 16 kap. 6 § LOU (jfr HFD
2013 ref 53). Bolaget har lamnat in ett forslag i den pagaende anbudstav-
lingen, vilket forkastats fran vidare utvéardering. Skalen harfor ar att bolaget
saknar ekonomisk och teknisk kapacitet att utféra sadan exploatering som
forutsatts enligt overlatelseavtalet samt att bolaget i sitt forslag gjort otill-
latna sekretessforbehall. | 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 omstandigheterna i detta fall galler alltsa att kommunen
har forkastat anbudet fran JHCS bl.a. pa den grunden att bolaget uppvisade
bristande ekonomisk samt teknisk och yrkesméssig kapacitet. | fraga om
teknisk och yrkesmassig kapacitet géller dartill att bolaget 6verhuvudtaget
inte har relevant erfarenhet av att utféra byggentreprenader. Genomférandet
av en byggentreprenad skulle dessutom vara frammande for bolagets verk-

samhetsforemal enligt dess bolagsordning.

JHCS forslag i anbudstévlingen har ingetts i eget namn. | prospektet for
anbudstavlingen — avsnittet Krav pa anbudsgivare — anges att det foretag
eller konsortium av foretag som lamnar anbud maste uppfylla kraven for att
bl.a. genomfora byggprojektet. I samma avsnitt anger kommunen att en pre-
sumtiv anbudsgivare kan begara forhandsbesked fran kommunen om denne

ar osaker pa huruvida kraven uppfylls. Bolaget avstod fran denna mojlighet.
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Av det ovan anférda foljer att — om upphandling skulle ske enligt nagot av
LOU:s forfaranden — skulle bolagets anbud uteslutas i kvalificeringsfasen,
eftersom bolaget inte uppfyller sddana grundlaggande krav som skulle upp-
stéllas med stdd av 11 kap. LOU. JHCS har féljaktligen inte lidit och riske-

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

Grunder for avvisning

JHCS forslag i anbudstavlingen har ingetts i eget namn, vilket innebér att
bolaget inte har ratt att dberopa annans kapacitet till uppfyllande av leveran-
torskriteriet. Féremalet for bolagets verksamhet ar enligt dess bolagsordning
att ”direkt och indirekt dga och forvalta fastigheter samt annan darmed for-
enlig verksamhet”. Det har inte heller pa annat sétt framkommit att bolaget
ar verksamt pa marknaden for tillhandahallandet av byggentreprenader. For
det fall det ifragasatta forfarandet skulle anses innefatta anskaffning av byg-
gentreprenad, &r bolaget inte en leverantér i LOU:s mening och féljaktligen

inte taleberattigad, varfor ansokan ska avvisas.

SKALEN FOR AVGORANDET

Forvaltningsrattens bedémning

Ar LOU tillamplig?

Den i malet aktuella ans6kan avser en anbudstavling som kommunen ge-
nomfor. Forvaltningsratten har i malet, inledningsvis, att ta stallning till om
LOU ér tillamplig pa anbudstavlingen. For att sa ska vara fallet kravs, enligt
2 kap. 13 § LOU, att kommunen har vidtagit atgarder i syfte att tilldela ett
kontrakt eller inga ett ramavtal avseende varor, tjanster eller byggentrepre-
nader. Av 1 kap. 6 § LOU framgar att kontrakt avseende bl.a. forvarv av

fastighet ar undantagna fran LOU.
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Av utredningen i malet framgar att det bolag som vinner kommunens an-
budstavling ska forvarva vissa fastigheter fran kommunen. Vidare framgar
att den vinnande anbudsgivaren, i egenskap av fastighetsagare, ska uppfora
ett vard- och omsorgsboende pa de fastigheter som anbudstavlingen omfat-
tar. JHCS har i malet gjort gallande att anbudstavlingen avser ett upphand-
lingspliktigt byggentreprenadkontrakt eller en upphandlingspliktig bygg-

koncession.

Enligt definitionen i 2 kap. 4 8 LOU avses med byggkoncession ett kontrakt
av samma slag som ett byggentreprenadkontrakt, men dar erséttningen helt
eller delvis utgdrs av ratt att utnyttja anlaggningen. For att det ska vara fraga
om en byggkoncession maste avtalet saledes avse en rattighet att utnyttja en
anlaggning. Med hansyn till att kommunen inte kommer att &dga det vard-
och omsorgsboende som ar foremal for anbudstavlingen anser forvaltnings-
ratten att anbudstavlingen inte kan anses réra en byggkoncession. Fraga ar
dd om kommunen genom anbudstavlingen kan anses ha vidtagit atgarder 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 stélls upp av den upphandlande myndigheten.
Enligt vad som framgar av det avtalsutkast, som ingar som underlag i an-
budstavlingen, har kommunen uppstéllt ett antal detaljerade krav vad géller
utformningen pé det vard- och omsorgsboende som ska uppforas. Med han-
syn hértill anser forvaltningsratten att kommunen genom anbudstéavlingen
far anses ha vidtagit atgarder i syfte att tilldela ett byggentreprenadkontrakt.
Mot bakgrund av att anbudstavlingen avser ett byggentreprenadkontrakt kan
undantaget i 1 kap. 6 8§ LOU avseende forvarv av fastighet inte anses till-

lampligt.
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For att LOU ska vara tillamplig kravs, enligt 2 kap. 10 8 LOU, att kontraktet
har ekonomiska villkor. For att sa ska vara fallet krévs att prestationen ska
vara av direkt ekonomiskt intresse for kommunen. Ett sadant ekonomiskt
intresse foreligger inte enbart nar den upphandlande myndigheten blir dgare
till resultatet av byggentreprenaden, utan kan daven féreligga nar myndighet-
en pa rattslig grund garanteras tillgang till de anlaggningar som ar féremal
for kontraktet for att anvanda dem for offentliga &ndamal (se t.ex. EU-
domstolens avgorande i mal C-451/08 Helmut Miiller GmbH).

Forvaltningsrétten delar JHCS beddmning att det inte &r sannolikt att kom-
munen skulle lata uppfora ett vardboende om inte kommunens medlemmar
hade ett behov av ett sddant vardboende. Av punkt 4.2 i det avtalsutkast,
som ingar som underlag i anbudstavlingen, framgar vidare att det vinnande
bolaget vid forsta inflyttning ska kunna ta emot hyresgéaster enligt social-
kontorets anvisningar fran andra vard- och omsorgsboenden i kommunen
som ska laggas ner. Forvaltningsratten anser att kommunen harmed garante-
ras tillgang till den anlaggning som anbudstavlingen kommer att resultera i
och att avtalsutkastet darmed tydligt visar att kommunen har ett direkt eko-
nomiskt intresse av den aktuella byggentreprenaden. Det kontrakt som &r
foremal for anbudstavlingen far darmed anses ha sddana ekonomiska villkor

som kravs for att LOU ska vara tillamplig.

Kommunen har, for det fall foremalet for anbudstavlingen skulle anses in-
begripa ett byggentreprenadkontrakt, gjort gallande att anbudstévlingen inte
omfattas av LOU, eftersom det som ska upphandlas endast kan fullgoras av
en viss leverantdér. Kommunen har i denna del anfort att ingen annan an vin-
naren i anbudstavlingen kan utfora arbeten pa marken efter att 4ganderatten
till fastigheterna dvergatt till denna. For att undantag fran upphandling ska
kunna ske med hansyn till en ensamratt, enligt 4 kap. 5 8 2 LOU, kravs att
det bara finns en viss leverantdr som kan tillverka och leverera varan eller

tjansten. Enligt forvaltningsréattens mening har det inte framkommit att det
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inte skulle finnas andra leverantérer &n den som vinner anbudstavlingen
som skulle kunna erbjuda vard- och omsorgsboende inom kommunen. En-
ligt forvaltningsrattens mening har det darfor inte framkommit att undan-
tagsbestammelsen avseende ensamrétt skulle vara tillamplig. Forvaltnings-
ratten finner heller inte visat att den aktuella anbudstévlingen av annan an-

ledning inte omfattas av upphandlingsplikt.

Har JHCS taleratt?

For att ha ratt att anséka om Gverprovning av en upphandling krévs enligt 16
kap. 4 8 LOU att sokanden ar en leverant0r i lagens mening samt att sokan-
den anser sig ha lidit eller kunna komma att lida skada. | 2 kap. 11 § LOU
definieras begreppet leverantor som “den som pa marknaden tillhandahaller
varor eller tjanster eller utfor byggentreprenader”. Av praxis fran EU-
domstolen foljer att begreppet leverantdr och ratten att anséka om dverprov-
ning ska tolkas vidstrackt (se bl.a. EU-domstolens avgoranden i mal nr C-
26/03 Stadt Halle samt mal nr C-305/08 CoNISMa).

JHCS har uppgett att bolaget har utfort sadana arbeten som ar foremal for
anbudstavlingen. Mot bakgrund hérav samt med beaktande av att JHCS har
lamnat anbud i anbudstavlingen anser forvaltningsratten att JHCS far anses
vara en leverantor i LOU:s mening. Det kan vidare presumeras att bolaget —
i och med att bolaget har l&amnat in en ans6kan om 6verprévning — anser sig
ha lidit eller kunna komma att lida skada till foljd av de pastadda bristerna.
Forvaltningsratten anser darfor att JHCS har talerétt och att bolagets anso-

kan ska provas i sak.

Foreligger grund for ingripande enligt LOU?

For att ratten ska kunna besluta om ingripande enligt LOU kravs, 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 foljd harav. Forvaltningsratten har ovan funnit
att det byggentreprenadkontrakt som &r foremal for anbudstavlingen omfat-
tas av upphandlingsplikt. Kommunen far darmed anses ha brutit mot de
grundlaggande principerna i LOU som inte tillampat lagen vid genomféran-
det av anbudstavlingen. Enligt forvaltningsrattens mening har JHCS visat att
kommunens agerande i detta avseende har medfort att bolaget har lidit eller
kan komma att lida skada. Det foreligger darfor grund for ingripande enligt
16 kap. 6 § LOU och ansokan ska saledes bifallas. Eftersom bristen ar han-
forlig till det konkurrensuppstkande skedet anser forvaltningsrétten att upp-

handlingen ska gdras om.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgOrande kan dverklagas. Information om hur man dverklagar finns i
bilaga (DV 3109/1A LOU).

Eva Norling

Ra&dman

Carina Westin har varit féredragande.



