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

LANSRATTENS AVGORANDE

Lansratten beslutar att Specialfastigheter Sverige AB:s upphandling av
byggentreprenad for uppforande av en kriminalvardsansldggning i Oster-

sund ska goras om.

Lansratten avslar Specialfastigheter Sverige AB:s yrkande om att malet ska

vilandeforklaras.

Lénsratten avslar Peab Sverige AB:s yrkande om att lédnsrétten ska inhdmta
yttrande fran Konkurrensverket och forelagga Specialfastigheter Sverige

AB att lamna ut vissa handlingar.

Dol.1d 86456

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 406 Brigadgatan 3 013-251000 013-2511 40 méandag — fredag
581 04 Linkdping E-post: lansratteniostergotland@dom.se 09:00 - 12:00

13:00 - 15:00
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Kriminalvarden har genomfért en offentlig upphandling avseende hyra av
nyuppforda lokaler — kriminalvardsanlaggning i Ostersund — och antagit
det anbud som lamnats av Specialfastigheter Sverige AB (Specialfastighe-

ter).

Peab Sverige AB (Peab) ansoker om &verprovning gentemot Specialfastig-
heter och yrkar att linsritten ska besluta att Specialfastigheters upphand-
ling av ett NCC-bolag for att utfora en byggentreprenad avseende upp-
forande av kriminalvardsanliggningen i Ostersund ska géras om och att en
ny upphandling ska genomf6ras med iakttagande av reglerna i LOU. Vida-
re yrkar Peab att lansrétten ska dels inhdmta yttrande fran Konkurrensver-
kets upphandlingsavdelning, dels forelagga Specialfastigheter att utge ko-
pior av Specialfastigheters samtliga avtal med NCC avseende nu aktuell
kriminalvardsanldggning. Till stod for sin talan anfér Peab bl.a. foljande.
Nu aktuellt mal avser inte Kriminalvardens upphandling utan Specialfas-
tigheters efterfljande upphandling av en byggentreprenad avseende upp-
forande av en kriminalvardsanldggning i Ostersund. — Specialfastigheter
utgor ett offentligt styrt organ och omfattas saledes av bestdmmelserna om
upphandling i LOU. Specialfastigheter torde innan det ldmnade anbud till
Kriminalvarden ha triffat nagon form av §verenskommelse om samarbete
med ett NCC-bolag. Darefter har denna 6verenskommelse ersatts av eller
utvidgats till att avse byggentreprenadkontrakt, genom vilket NCC-bolaget
har upphandlats f6r utférandet av byggentreprenaden. Peab saknar kunskap
om nir och hur Specialfastigheter ingick byggentreprenadkontrakt med
NCC-bolaget. Det finns tvé alternativ. Antingen ingick parterna byggent-
reprenadkontrakt innan Specialfastigheter tilldelades Kriminalvardens kon-
trakt avseende hyreskontrakt. I sédant fall bor byggentreprenadkontraktet
ha varit villkorat av att Specialfastigheter tilldelades Kriminalvardens kon-

trakt. Alternativt triffades byggentreprenadkontrakt efter det att Specialfas-
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tigheter tilldelades Kriminalvardens kontrakt. Att ett byggentreprenadkon-
trakt traffats med ett NCC-bolag har under hand vitsordats av Specialfas-
tigheter. — Specialfastigheters upphandling av NCC-bolaget avsag en
byggentreprenad som skulle utforas enligt krav som uppstéllts av Special-
fastigheter. Entreprenaden avser ett virde som torde uppgd till dtminstone
omkring 800 000 000 kr och §verstiger saledes vida tillampligt troskelvér-
de. Reglerna om upphandling &ver troskelvirdet ska darfor tillimpas pé
byggentreprenadkontraktet. — I LOU anges ett antal undantag fran upp-
handlande myndigheters skyldighet att tillampa LOU. Inget av de 1 LOU
uppriknade undantagen &r emellertid tillampligt avseende nu aktuella
byggentreprenadkontrakt. Det finns enligt LOU:s ordalydelse och de EG-
rittsliga reglerna inget utrymme for att gora avsteg frén nimnda regelverk.
I och med att Specialfastigheter &r en upphandlande myndighet ska dess
upphandlingar genomforas i enlighet med LOU och de EG-réttsliga regler-
na. — Det bor sérskilt uppmérksammas att Specialfastigheter inte hdnvisat
till nagon regel i LOU eller i géllande EG-direktiv som innebér att Special-
fastigheters upphandling skulle vara undantagen ndmnda regler och att
anledningen till detta r att undantagsregler saknas. Specialfastigheters
direktupphandling har séledes uppenbarligen genomforts i strid med prin-
ciperna om likabehandling, icke-diskriminering och transparens. Oaktat att
Specialfastigheter inte ens hanvisat till ndgon undantagsregel vill Peab pa-
peka att den part som gor géllande att en undantagsregel &r tilldmplig har
bevisbordan for att s& &r fallet. Av Regeringsréttens praxis framgar att un-
dantag fran gillande regelverk inte medges. — Det bdr vidare noteras att en
forutsattning for att leverantdrer ska kunna konkurrera om ett upphand-
lingskontrakt #r att de far kinnedom om mojligheten att delta i upphand-
lingen i fraga. Det 4r mot denna bakgrund som upphandlande myndigheter
enligt 7 kap. LOU ér skyldiga att annonsera sina upphandlingar. Eftersom
vardet av aktuell tjinst vida dverstiger troskelvardet skulle upphandlingen
ritteligen ha annonserats i Europeiska unionens officiella tidning och dér-

igenom skulle samtliga leverantorer inom Europeiska gemenskapen ha fatt
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tillgang till information om upphandlingen. En reell och verklig konkur-
renssituation hade d& uppnétts. Annonsering har inte skett pa foreskrivet
sitt. Specialfastigheter har inte heller p& annat satt annonserat upphand-
lingen utan endast kontaktat en eller mojligen ett fatal leverantérer och
exklusivt inbjudit denne/dessa att 1dmna anbud i upphandlingen. Genom att
underlata att annonsera i enlighet med LOU:s bestammelser har Specialfas-
tigheter brutit mot de gemenskapsréttsliga principerna om likabehandling
och icke-diskriminering. — Det &r friga om en upphandling som med
mycket god marginal omfattas av EG-direktivet (Europaparlamentets och
Radets direktiv 2004/18/EG om samordning av forfarandena vid offentlig
upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster). Om Sverige inte
tillser att direktivet efterlevs kan EG-kommissionen komma att vélja att
fora fordragsbrottstalan mot Sverige. Det &r séledes av vikt for Sverige att
tillse att direktivet f6ljs och att férfaranden som utgér otilldten direktupp-
handling beivras. — Det bestrids att det var nodvindigt for Specialfastighe-
ter att agera pa sitt som skett. Specialfastigheter har kunnat genomfora en
upphandling i eniighet med géllande regelverk. Om Specialfastigheters
pastdende om motsatsen skulle vara riktigt, vilket inte ens gjorts antagligt,
blir slutsatsen av detta dessutom inte att Specialfastigheter haft rétt att non-
chalera regelverket. Vid en eventuell konflikt mellan den upphandlande
myndighetens egna mal och géllande upphandlingsregler far malen ifrdga
saledes ge vika oberoende av hur affarsmassiga de 4n kan anses vara. Syf-
tet med upphandlingsreglerna &r framfor allt att konkurrensen p& markna-
den ska utnyttjas. Detta syfte kan aldrig uppnés om statliga bolag skulle
tillatas att bortse fran gillande regelverk nér de anser detta lampligt for att
uppné sina egna mal. — Peab har genom Specialfastigheters agerande helt
uteslutits fran méjligheten att limna anbud, och dérmed frén att Sver huvud
taget delta i upphandlingen. I egenskap av (potentiell) leverantor lider Peab
skada om upphandlingen inte gors om med iakttagande av reglerna i LOU.
Specialfastigheter har genom sitt agerande uteslutit inte bara Peab utan

sven andra leverantorer fran mojligheten att 1dmna anbud som skulle kunna
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:nnehalla mer konkurrenskraftiga villkor &n de villkor som Specialfastighe-
ter utan konkurrensutsattning forhandlat sig till av NCC-bolaget. — Genom
att utan foregaende upphandling med iakttagande av reglerna i LOU beslu-
ta teckna avtal med ett NCC-bolag avseende byggentreprenaden har Speci-
alfastigheter gjort sig skyldigt till en otillaten direktupphandling. Det &r i
réttspraxis fastslaget att en forvaltningsdomstol kan besluta att en sddan
upphandling ska goras om. — Peab vet inte vad Specialfastigheter menar
med att avtalet ar “fullbordat”. Om Specialfastigheter menar négot annat dn
att det finns ett avtal mellan Specialfastigheter och NCC enligt vilket NCC
ska utfora nu aktuell byggentreprenad sé bestrids detta. Peab kan séledes
rent allmént vitsorda att avtalet &r bindande men saknar kunskap om under
vilka eventuella forutsattningar bundenhet ej foreligger. Att avtalet dr civil-
rittsligt bindande paverkar dock inte Peabs ritt till dverprovning. — Peab
aberopar Kammarrétten i Jonkopings dom den 4 november 2009 i mal nr

773-09 och Konkurrensverkets yttrande som inhdmtats i det malet.

Specialfastigheter bestrider bifall till Peabs yrkanden samt anfor bl.a. f61-
jande. Det avtal mellan Specialfastigheter och NCC som Peab vill far pro-
vat giller en dverenskommelse om att lamna anbud till Kriminalvarden
avseende ett hyreskontrakt for en ny kriminalvardsanldggning i Ostersund.
Hyreskontraktet forutsétter att hyresvarden (Specialfastigheter) later uppfo-
ra en ny kriminalvardsanldggning. Avtalet mellan Specialfastigheter och
NCC avser sjilva byggprojektet. Kriminalvardens upphandling avslutades
den 23 oktober 2008. — Peabs huvudargument tycks vara att LOU inte in-
nehaller ndgot uttryckligt undantag for den avtalssituation som denna
provning avser. Det 4r dock inte unikt fér LOU att den inte rédknar upp
samtliga situationer dér lagen inte ska tillampas. Det #r inte heller unikt att
man i rittspraxis fortydligar en lagtext genom att s1a fast var gransen for
tillimpningsomréadet gar (jfr NJA 1979 s. 602). — Forfarandet att skaffa sig
samarbetspartner infér en anbudsgivning dr inte unikt for Specialfastighe-

ter och #r en nodvandighet for ett fastighetsbolag utan egen byggorganisa-
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tion som o6nskar limna anbud i en upphandling. — Avtal om att ldmna an-
bud i en offentlig upphandling ska inte jamstéllas med en offentlig upp-
handling, dels for att den egentliga upphandlingen sker i ett senare steg,
dels for att avtalet &r avhangigt av att man tilldelas kontrakt i den egentliga,
konkurrensutsatta upphandlingen. Lansrétten har tidigare, genom dom den
6 mars 2009 i mal nr 226-09, slagit fast att LOU inte ska tillimpas nér en
upphandlande myndighet ingér ett samarbetsavtal infor en anbudsgivning.
I malet bedomdes en 6verenskommelse av samma typ som Peab nu begér
sverprovning av. Eftersom samarbetsavtal om att lamna anbud inte omfat-
tas av LOU har Specialfastigheter inte genomfort en otillaten direktupp-
handling. — Enligt huvudregeln kan en upphandling inte 6verprovas efter
den tidpunkt da det finns ett kontrakt. Civilréttsligt har Specialfastigheter
ingatt ett avtal med NCC och i den meningen dr “upphandlingen” avslutad.
Avtalet mellan Specialfastigheter och NCC #r fullbordat. Vidare &r den
egentliga upphandlingen, Kriminalvérdens upphandling av kriminalvards-
anldggning, sedan lange avslutad. Det foreligger i bada dessa fall civilritts-
ligt bindande avtal. Varken Kriminalvérden, Specialfastigheter eller NCC
har mojlighet att fringd sina taganden under forutséttning att regeringen
fattar beslut om att godkénna upphandlingen. Skadan for samtliga inblan-
dade parter skulle bli betydande om ingéngna avtal inte skulle kunna full-
foljas eller om byggprocessen forsenades. — Angéende handldggningen
yrkar Specialfastigheter att malet ska vilandeforklaras i avvaktan pé att
Kammarritten i Jonkopings dom den 4 november 2009 i mal nr 773-09

vinner laga kraft.

Av Konkurrensverkets yttrande den 3 juni 2009 till kammarrétten 1 ovan
angivet mal (nr 773-09) framgér bl.a. foljande. Specialfastigheter har upp-
givit sig inte férfoga dver egna resurser for att kalkylera eller genomftra
byggentreprenader. For att kunna delta 1 Kriminalvardens upphandling tog
darfor Specialfastigheter in anbud fran ett antal byggentreprendrer. I anbud

daterat den 12 mars 2008 riktat till Specialfastigheter erbjod sig visst fore-
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tag att mot angiven ersittning utfora markarbeten for Kriminalvérdsanstal-
ten Haparanda. I anbud daterat den 12 mars 2008 riktat till Specialfastighe-
ter erbjod sig visst annat foretag att mot angiven erséttning utféra byggar-
beten for samma anstalt. Specialfastigheter traffade dérefter avtal med des-
sa foretag avseende uppforandet av den i malet aktuella kriminalvardsan-
laggningen. Specialfastigheter stod som ensam anbudsgivare i det anbud
som gavs in i Kriminalvardens upphandling. — Konkurrensverkets slutsats
ar att Specialfastigheter hade skyldighet att upphandla de i méalet aktuella
bygg- och anldggningsentreprenaderna med iakttagande av regelverket 1
LOU. Nagot undantag frén denna skyldighet eller négra skl for att tillam-
pa ett forhandlat forfarande utan féregéende annonsering har inte fram-

komimit i mélet.

SKALEN FOR LANSRATTENS AVGORANDE

Av 16 kap. 2 § LOU framgér, att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan
bestimmelse i denna lag och detta har medf6rt att leverantoren lidit eller
kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska goras
om eller att den fr avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Linsrittens beddmning

Malet har tidigare vilandeforklarats 1 avvaktan pé att Kammarrétten i Jon-
koping skulle avgora sitt mal nr 773-09 mellan Peab och Specialfastigheter
angdende liknande fragestillning som den som ska prévas i detta mal.
Kammarratten har avgjort malet genom dom den 4 november 2009.
Specialfastigheter har nu yrkat att lansrétten ska vilandeftrklara mélet 1
avvaktan pa att kammarrittens dom vinner laga kraft. Skl att ytterligare

avvakta med att avgora detta mél foreligger inte.

I malet #r ostridigt att Specialfastigheter &r ett sddant offentligt styrt organ
som vid upphandling har att tillimpa LOU, att NCC pa Specialfastigheters

uppdrag ska uppfora en kriminalvardsanldggning i Ostersund, att Special-
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fastigheter inte tillimpat LOU innan avtal traffades med NCC och att ak-
tuell entreprenads virde dverstiger det troskelvérde f6r byggentreprenader

som foljer av 3 kap. 1 § LOU.

Forhéllandena dr sddana att Specialfastigheter varit skyldigt att upphandla
aktuell entreprenad med iakttagande av bestdimmelserna 1 LOU. Inget av de

undantag som anges 1 LOU frén denna skyldighet &r tillampligt.

Peab har genom Specialfastigheters felaktiga agerande uteslutits fran moj-

ligheten att 1dmna anbud i en offentlig upphandling, och far ddrmed anses

ha lidit skada.

Det avtal som Specialfastigheter ingétt med NCC har tillkommit utan ett
forfarande enligt LOU. Vid sadant forhallande utgér den omsténdigheten
att avtal redan foreligger inte hinder for 6verprévning enligt LOU (jfr RA
2005 ref. 10). I malet har inte framkommit annat &n att ifrdgavarande

byggentreprenad inte slutforts.
Av det anforda foljer att Specialfastigheter ska géra om upphandlingen av
aktuell byggentreprenad. Vid sddant forhéllande saknas anledning att pa

talan av Peab inhdmta yttrande fran Konkurrensverket och att foreldgga

Specialfastigheter att ldmna ut vissa handlingar.

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

-’f V/L{ '}/ ke,
riann All(g rén

Foredragande har varit Magnus Wickstrom.
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill overklaga lansrattens beshat skall
skriva fll Kammarratten i Jonkoping.
Skrivelsen skall dock skickas eller ldmnas
1l IEnsratien.

Overklagandet ckall ha kommit in till lansratten
inom tre veckor frin den dag di Kaganden
fick del av beslutet. Tiden 6t dverklagandet
for offentligpart raknas ernellertid frin den dag
beshitet meddelades.

Om sista dagen for 6vcrklagandet infaller p2
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,

julafion eller nyarsafton ricker det aft skovel-
sen kommer in nasta vardag,

For att ett overklagande skall kunna tas upp 1
kammarritten fordras ztt pxévmﬂgstﬂlstimd
meddelas. Kammarratten lamnnar prévnjﬂgsﬁﬂ—
<tand om det ir av vikt {or ledming 2v rattstl-
lzmpningen aft dverklagandet provas, anled-
ning forekommer #ill ndring 1 det slut vartill
linsratten kommit eller det annars finns syn-
nerliga skal att prova pverklagandet.

Om pxévrﬁngsﬁ]lstﬁnd inte meddelas star lans-
rattens beshut fast. Det ar darfor viktigt 2tt det
klart och tydligt framgar av overklagandet till

famrparratten varfor man anser att pxbvnjngs—

allstind bor meddelas.

vrwwd gomsiol se

Skrivelsen med overklagande skall innehalla

1.

(X

Ao

den klagandes namn, personnuImMmer, yike,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer tll arbets-
platsen och eventuell annan plats dar kla-
ganden kan nas for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts 1 mi-
let. Om nigon person- eller adressuppgift
indras ar det vilktipt att apmalan snarast
gors till kammarratten,

det beslut som 6verklagas med uppgift om
Jansrattens namn, malnummer samt dagen
{01 beslutet,

de skdl som Klapanden anger ill stod for
begiran om provaingstillstind,

den indring av linsrattens beslut som kla-
genden vill £5 till sthnd,

de bevis som klzaganden vill Aberopa och
vad han/hon vill styrka med varje sarskilt

bewvis.

Skrivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen tll lansratten
framgir av beslutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sinda in fullmalt 1 orgmnal

samt uppge sift namn, adress och telefon-
QuImIner.



