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1. Sammanfattning

1.1 Upphandlingsplikt vid utbyggnad av allmanna
anlaggningar och uppforande av
samhallsfastigheter

Upphandlingsmyndigheten har tagit fram stod for att underlidtta en bedémning som
bor goras infor anldggning av allménna platser och anldggning av vattenforsorjning
och avlopp. Syftet med denna vigledning ar att forklara hur lagen (2016:1145) om
offentlig upphandling, LOU, och plan- och bygglagen (2010:900), PBL, forhéller sig
till varandra i en exploateringsprocess och vad en upphandlande myndighet bor
uppmirksamma for att avgora om LOU kan tillimpas. Fragan har inte provats i svensk
rattspraxis, och framtida avgoranden kan fa till f6ljd att de bedomningar som gors i
denna vagledning kan komma att dndras.

Det ir inte mojligt att fastsla att utbyggnad av allminna anlaggningar regelmassigt
undantas fran upphandlingsplikten, inte heller att upphandlingsreglerna alltid ska
tillampas. Bestimmelsen i 6 kap. 40 § PBL har inte ndgon avgorande betydelse nar det
giller upphandlingsplikten, utan frégan om utbyggnaden dr upphandlingspliktig
avgors av upphandlingsregelverket och sarskilt om det foreligger ett kontrakt i LOU:s
mening. Den upphandlande myndigheten méste gora en bedomning i varje enskilt fall
och vid en eventuell 6verprovning i domstol gors en sammantagen bedomning av hela
transaktionen.

Allménna platser och va-anlaggningar omfattas delvis av olika bestimmelser och
finansieringslésningar, och darfor blir bedomningen om LOU ska tillimpas beroende
pa om det géller utbyggnad av en allmén plats eller av en va-anlaggning.

Om kommunen avser att uppfora en samhallsfastighet giller som huvudregel LOU.
Lagen géller dven i de fall det finns garantidtaganden fran kommunen att hyra
byggnaden efter uppforandet, i dessa fall ar varvid hyresundantaget i dessa fall
normalt sett inte ar tillimpligt. Om det ar en privat aktor som ska driva verksamheten
och byggnaden har uppforts &t den privata aktoren och ingen ersittning utbetalats
fran kommunen ar sannolikt inte villkoren for kontrakt uppfyllda.
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1.2 Statsstodsaspekter i samband med
exploateringsprocessen

Inom ramen for exploateringsprocessen, till exempel vid utbyggnad av allmidnna
anliaggningar och samhallsfastigheter, forekommer olika typer av transaktioner mellan
kommuner och exploatorer dar statsstodsfragor kan aktualiseras. En atgéard som
innebair statsstdd, som inte ar godkand pa forhand av Europeiska kommissionen
genom exempelvis ett gruppundantag, méste anmalas till och godkéannas av
kommissionen innan atgirden far genomforas. Parallellt med detta méste kommunen
ta hinsyn till forbudet i kommunallagen mot att gynna enskilda naringsidkare.
Sammantaget betyder detta att kommunen i princip inte kan avvika fran principen att
ersittningen ska vara marknadsmaissig.

Kommunens tillaimpning av planmonopolet omfattas inte av EU:s statsstodsregler. En
kommunal planerings- eller markanvisningsprocess kan dock utmynna i fordelar for
foretag och darigenom innebéra statsstod. De regler som inforts for att skapa
oppenhet nar det giller exploateringsavtalen och markanvisningarna kan minska
risken for att dessa avtal betraktas som st6d till kommunens motpart i avtalet.

2. Definitioner

Allméanna anlaggningar: I denna promemoria anvinds begreppet allménna
anlaggningar som ett samlingsbegrepp for allmédnna platser och allmidnna
anldggningar for vattenférsorjning och avlopp (6 kap. 40 § PBL).

Allméanna va-anlaggningar: En va-anlaggning 6ver vilken en kommun har ett
rattsligt bestimmande inflytande och som har ordnats och anviands for att uppfylla
kommunens skyldigheter enligt denna lag (2 § lag (2006:412) om allménna
vattentjanster, LAV).

Allman plats: En gata, en vig, en park, ett torg eller ett annat omride som enligt en
detaljplan dr avsett for ett gemensamt behov (1 kap. 4 § PBL).

Anlaggningsavgift: Engéngsavgift for tickande av en kostnad for att ordna en
allmén va-anlaggning (2 § LAV).

Brukningsavgift: Periodisk avgift for tickande av drift- och underhéllskostnader,
kapitalkostnader for investeringar eller andra kostnader for en allmin va-anldggning
som inte ticks av en anldggningsavgift (2 § LAV).

Byggherre: Den som for egen riakning utfor eller later utfora projekterings-,
byggnads-, rivnings- eller markarbeten (1 kap. 4 § PBL).

Detaljplan: Inom kommunen far mark- och vattenomradens anvindning, bebyggelse
och byggnadsverk regleras med detaljplaner eller omradesbestimmelser (4 kap. 1 §
PBL).
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Enskild va-anlaggning: En va-anldggning eller annan anordning for
vattenforsorjning eller avlopp som inte ar eller ingér i en allmén va-anldggning (2 §
LAV).

Exploateringsavtal: Avtal om genomférande av en detaljplan och om
medfinansieringsersiattning mellan en kommun och en byggherre eller en
fastighetsidgare avseende mark som inte 4gs av kommunen, dock inte avtal mellan en
kommun och staten om utbyggnad av statlig transportinfrastruktur (1 kap. 4 § PBL).

Exploateringsprocess: Samlingsbegrepp fér den kommunala processen for att
planldgga anvindning av mark och vatten samt utbyggnad av omréadet.

Exploator: Byggherre eller fastighetsidgare.

Gatukostnadsersattning: Kommunen fir besluta att dgarna till fastigheter ska
betala kostnaderna for dtgirder att anldgga eller forbattra en gata eller annan allman
plats eller vidta en annan atgird som ar avsedd att tillgodose ett omrades behov (6
kap. 24 § PBL).!

Gruppundantag: Europeiska kommissionen har antagit férordningar som
innehéller undantag fran forbudet mot statsstod inom vissa sektorer, som géller under
vissa narmare forutsidttningar som anges i forordningarna. Kommissionen har ocksa
antagit forordningar om stéd av mindre betydelse, 4ven kallat de minimis-st6d och
forsumbart stod. Dessa innebar att stod till foretag, som annars skulle vara statsstod,
inte ar statsstod under vissa forutsdttningar. Den allminna férordningen om stod av
mindre betydelse anger att stod till ett foretag om hégst 200 000 euro under en
trearsperiod inte dr statsstod till foretaget under vissa forutsattningar.

Huvudmannaskap: Alla allménna platser ska ha en huvudman. Huvudmannen for
de allminna platserna dr ansvarig for att stilla iordning och férvalta de allmanna
platserna, till exempel for att bygga ut och skota gator. Huvudmannaskapet for
allménna platser i en detaljplan kan vara antingen kommunalt eller enskilt.
Huvudregeln ar att kommunen dr huvudman for de allmédnna platserna (4 kap. 7 §
PBL).

Inre marknaden: EU:s inre marknad karaktiriseras av de fyra friheterna som
innebar att varor, tjanster, personer och kapital ska kunna rora sig utan att hindras av
tullar, avgifter, diskriminering eller nationella krav inom EU och EES-ldnderna Norge,
Liechtenstein och Island.

Kvartersmark: Mark som enligt en detaljplan inte ska vara allmin plats eller
vattenomréde (1 kap. 4 § PBL).

! https://www.boverket.se/sv/PBL-kunskapsbanken/planering/detaljplan/detaljplanens-
genomforande/gatukostnader/


https://www.boverket.se/sv/PBL-kunskapsbanken/planering/detaljplan/detaljplanens-genomforande/gatukostnader/
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Markanvisning: En 6verenskommelse mellan en kommun och en byggherre

som ger byggherren ensamritt att under en begriansad tid och under givna villkor
forhandla med kommunen om 6verlatelse eller upplételse av ett visst av kommunen
agt markomrade for bebyggande (lag (2014:899) om riktlinjer for kommunala
markanvisningar, 1 § 2 st.).

Planmonopol: Det ir en kommunal angeldgenhet att planldgga anvindningen av
mark och vatten (1 kap. 2 § PBL).

Planlaggning: Arbetet med att ta fram en regionplan, en 6versiktsplan, en detaljplan
eller omradesbestimmelser (1 kap. 4 § PBL).

Samhallsfastighet eller social infrastruktur: Fastighet som brukas till
overviagande del av skattefinansierad verksamhet och ar specifikt anpassad for
samhallsservice. Dessutom inkluderas trygghetsboende under begreppet
“sambhallsfastigheter”. Exempel pa samhillsfastigheter ar fangelser, skolor,
dldreboenden och sjukhus.

S4 har lyder definitionen av samhaéllsfastigheter (Fastighetsviarldens webbplats).

Statsstod: Atgirder som uppfyller samtliga kriterier i artikel 107.1 i EUF-fordraget:
”Om inte annat foreskrivs i fordragen, ar stod som ges av en medlemsstat eller med
hjalp av statliga medel, av vilket slag det &n 4r, som snedvrider eller hotar att
snedvrida konkurrensen genom att gynna vissa foretag eller viss produktion,
oforenligt med den inre marknaden i den utstrackning det paverkar handeln mellan
medlemsstaterna.”

Oversiktsplan: Oversiktsplanen ska ange inrikiningen for den ldngsiktiga
utvecklingen av den fysiska miljon. Planen ska ge vigledning for beslut om hur mark-
och vattenomraden ska anvindas och hur den byggda miljon ska anviandas, utvecklas
och bevaras (3 kap. 2 § PBL).

2.1 Forkortningar

EUF-fordraget: Fordraget om Europeiska unionens funktionssatt
LOU: Lag (2016:1145) om offentlig upphandling

LUF: Lag (2016:1146) om upphandling inom forsérjningssektorerna

LUK: Lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner

LUFS: Lag (2011:1029) om upphandling p4 forsvars- och sikerhetsomradet
PBL: Plan- och bygglagen (2010:900)

LAV: Lag (2006:412) om allméinna vattentjanster


https://www.fastighetsvarlden.se/notiser/sa-har-lyder-nya-definitionen-av-samhallsfastigheter/
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3. Bakgrund

Det finns en osidkerhet om utbyggnad av allmidnna anlidggningar som genomf6rs inom
ramen for exploateringsprocessen ska upphandlas enligt LOU eller inte.

Boverket fick i sitt regleringsbrev for 2017 i uppdrag att utreda forutsattningarna for
exploatorer att vidta atgirder, som till exempel att anldgga gator utan foregdende
upphandling. Med anledning av uppdraget tog Boverket fram en rapport,
Upphandling och exploateringsavtal, LOU:s tillampning pa 6 kap. 40 § PBL2.

Boverket kom i rapporten fram till att det behovs ytterligare viagledning nér det géller
LOU och hur offentliga upphandlingar ska hanteras vid olika former av
anlaggningsarbeten och bebyggelseexploateringar. En sddan viagledning kan innehalla
vilka situationer som alltid innebar att upphandling kréavs och hur upphandling i
samband med exploatering ska genomféras och samordnas pa ett smidigt satt.

Upphandlingsmyndigheten har sedan 2018 ocksa i uppdrag att ge vigledning till
landets kommuner och regioner (tidigare landsting) i fragor om statsstod. Darfor finns
det anledning att uppmérksamma statsstodsfragor som uppkommer och hur de kan
hanteras.

3.1 Exploateringsavtal

Exploateringsavtal dr ett avtal om genomforande av en detaljplan och om
medfinansieringsersiattning mellan en kommun och en byggherre eller en
fastighetsiagare avseende mark som inte 4gs av kommunen, dock inte avtal mellan en
kommun och staten om utbyggnad av statlig transportinfrastruktur (1 kap. 4 § PBL).

Exploateringsavtalet reglerar rattigheter och skyldigheter mellan kommun och ex-
ploator och behandlar dels vem som ska ansvara for utforande av olika atgirder, dels
vem som ska finansiera dtgirderna. Vanligen ingés avtalet strax innan planen antas,
med villkor om att avtalet blir giltigt under forutsittning att planen vinner laga kraft.s

Ar 2015 lagreglerades exploateringsavtal i PBL i syfte att 6ka transparens och
forutsagbarhet mellan kommun och exploator om vad som ingar i ett
exploateringsavtal. Av 6 kap. 40 § PBL framgér numera att under vissa forutsiattningar
far kommuner i ett exploateringsavtal komma 6verens med en byggherre eller en
fastighetsigare (exploator) om att exploatoren ska vidta eller finansiera atgarder for
anldggande av allminna anliggningar. Atgirderna ska vara nodvindiga for att
detaljplanen ska kunna genomforas, och dtagandet ska sté i rimligt forhéllande till
exploatorens nytta av planen.

2 Rapport 2017:27, Upphandling och exploateringsavtal, LOU:s tillimpning pd 6 kap. 40 § PBL.
350U 2015:109, avsnitt 4.2.12, 4.4.1, 4.4.2.



Upphandlingsmyndigheten | Allm&nna anlaggningar

3.2 Upphandlingsrattsliga fragor i
exploateringsprocessen

Med upphandling avses de atgarder som vidtas i syfte att anskaffa varor, tjanster eller
byggentreprenader genom tilldelning av kontrakt. Huvudregeln ar att
upphandlingarna ska annonseras och att kontrakt ska tilldelas enligt forfaranderegler
som syftar till att ge alla intresserade leverantérer mojlighet att delta i anbudstiavlan
pa lika villkor. I forsta hand styrs upphandlingar av reglerna i LOU, LUF, LUFS och
LUK. De olika lagarna tar sikte pa olika typer av upphandlingar, bland annat beroende
pa vem det dr som gor inkopen och vad som képs in. Har nedan redogor vi framst for
upphandling enligt LOU. Alla statliga och kommunala myndigheter omfattas av LOU.
I lagen kallas de for upphandlande myndigheter. Med myndighet jaimstélls bland
annat beslutande forsamlingar i kommuner och regioner (tidigare landsting) och sa
kallade offentligt styrda organ. Det innebar att de ocksa maéste folja LOU.

Frigan om, och i sa fall under vilka forutsattningar, exploateringsavtal omfattas av
upphandlingsplikt dr sedan ldnge omdiskuterad. Forr var det brukligt att
exploateringsavtalen reglerade att byggherren skulle bygga ut kommunala allmdnna
platser och va-anldggningar i samband med exploatering och 6verlamna dessa till
kommunen utan ersittning. Med anledning av EU-domstolens dom av den 12 juli
2001 i det sa kallade La Scala-maélet, C-399/98, ifrdgasattes den rddande
uppfattningen att exploateringsavtal inte omfattades av upphandlingsplikt.

10
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EU-domstolens praxis

EU-domstolens dom C-399/98, La Scala

Avgorandet i La Scala-malet rorde tillampningen av det italienska regelverket som
innebar att exploatorer var skyldiga att betala en “stadsplaneavgift” for att erhélla
bygglov. Enligt italiensk lag ska kommuner ta ut avgift for beviljande av bygglov som
stér i proportion till kostnaderna for anldggningen och byggkostnaderna
(stadsplaneringsavgift). Stadsplaneringsavgiften betalas nar bygglov beviljas, men
tillstandsinnehavaren kan, enligt italiensk lag, ata sig att direkt uppfora allminna
anldggningar mot att hela eller delar av den stadsplaneavgift som skulle betalas
avrdknades.4 I La Scala-mélet hade kommunen och exploatéren kommit 6verens om
att stadsplaneavgiften skulle reduceras med exploatorens anliggningskostnader for
bland annat en teater. Efter uppforandet skulle marken kostnadsfritt Gverlétas till
kommunen. Domstolen provade om uppforandet av anldggningen var att anse som ett
upphandlingspliktigt kontrakt rérande bygg- och anldggningsarbeten.

Domstolen konstaterade att alla rekvisit som anges i byggdirektivet 93/37/EG var
uppfyllda. Det rorde sig enligt domstolen om ett skriftligt kontrakt med ekonomiska
villkor som slutits mellan en upphandlande myndighet och en leverant6ér som syftar
till utforande av en byggentreprenad sdsom det definieras i direktivet.

Avtalet faststéller entreprenaderna som skulle utfoéras och villkoren for dessa, och det
ar i enlighet med dessa dtaganden som kommunen garanteras tillgang till
anldggningarna for offentlig anvindning. Det forhallandet att de upphandlande
myndigheterna inte sjilva kan vélja avtalspart kan inte i sig rattfardiga att direktivet
inte skulle vara tillampligt eftersom det skulle resultera i att anldggningsarbeten inte
skulle utsittas for konkurrens inom Europeiska unionen.

Domstolen papekar vidare att de ekonomiska villkoren i avtalet dr den motprestation
som den aktuella offentliga myndigheten utfor.s Av den italienska lagen framgar att
“tillstdndsinnehavaren kan ata sig att direkt uppfora anldaggningar [...] mot att hela
eller delar av den avgift som ska betalas avriknas”. Domstolen menade att betalningen
av stadsplaneringsavgiften var kopplad till beviljandet av bygglov och uttrycket
avriknas ansdgs innebéra att kommuner avstar frén att krdava in de avgifter som ska
betalas. Domstolen anforde vidare att den som har bygglov eller godkiand plan for
exploatering utfor en prestation mot ersittning eftersom denne betalar av en skuld.

4 Punkterna 17 och 18.
5 Punkt 77.

11
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EU-domstolens dom C-451/08, Helmut Muller

Domen avsag, till skillnad frén La Scala-maélet, i forsta hand om den upphandlande
myndighet som utévade tillsyn i frigor avseende stadsplanering hade ingatt ett
byggentreprenadkontrakt.

Den nationella domstolen stillde flera tolkningsfragor som ror definitionen av
byggentreprenadkontrakt. Domstolen konstaterar att endast kontrakt med
ekonomiska villkor utgor ett offentligt kontrakt som omfattas av direktiven, och for att
det ska foreligga ett avtal med ekonomiska villkor kravs att den upphandlande
myndigheten som ingétt ett byggentreprenadkontrakt erhaller en prestation mot
ersittning. ¢ Prestationen bestar i utforande av byggentreprenader for den
upphandlande myndighetens rakning, och en sddan prestation ska vara av direkt
ekonomiskt intresse for den upphandlande myndigheten. Domstolen anger vidare i
vilka fall ett sddant ekonomiskt intresse foreligger:

¢ den upphandlande myndigheten blir dgare till resultatet av den
byggentreprenad som ar foremal f6r kontraktet

e den upphandlande myndigheten garanteras tillgang till de anldggningar som
ar foremal for kontraktet for att anvinda dem for offentliga &ndamal, eller

e kan besta i ekonomiska fordelar som den upphandlande myndigheten kan fa
vid framtida anvandning eller 6verlételse av anldggningen, nar myndigheten
bidragit ekonomiskt vid utférandet av byggentreprenaden eller nir det giller
de risker som myndigheten star for om byggentreprenaden blir ett ekonomiskt
misslyckande.”
Prestationen behover inte utgoras av forvarv eller av ett konkret eller materiellt
foremal.8 Begreppet offentligt byggentreprenadkontrakt innebér inte ett krav pa att
den byggentreprenad som ar foremaél for kontraktet pa ett konkret eller materiellt sitt
utfors at den upphandlande myndigheten under forutsittning att en upphandlande
myndighet har ett direkt ekonomiskt intresse av byggentreprenaden. Att den
upphandlande myndigheten anvinder sig av sin befogenhet att utova tillsyn i fragor
avseende stadsplanering racker inte for att myndigheten ska anses kunna ha ett direkt
ekonomiskt intresse av byggentreprenaden.?

Av domen foljer darutover att byggentreprenadkontrakt innebar ett krav pé att
entreprenoren ar direkt eller indirekt skyldig att utféra den byggentreprenad som ar
foremal for kontraktet, det vill siga fullgorandet méste kunna aberopas infor
domstol.°

6 Helmut Mller-malet, punkt 48.
7 Punkt 50-53.

8 Punkt 53, 54.

° Punkt 58.

10 Punkt 63.
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EU-domstolens praxis, sarskilt La Scala-domen, har kommenterats och analyserats av
Sveriges Kommuner och Landsting (SKL) och i flera offentliga utredningar.

SKL:s rekommendation med anledning av La Scala-domen

Med anledning av La Scala-domen tog SKL fram ett cirkular i vilket det framgar att
exploateringsavtalen i Sverige ofta innehaller villkor om andra arbeten som ska goras
for kommunens rakning men dar “kvittning” av ersittning inte sker. Enligt SKL liknar
dessa villkor de som provades av EU-domstolen i La Scala-mélet, och SKL
rekommenderade mot den bakgrunden att allminna anldggningar bor upphandlas i
konkurrens i enlighet med direktivets bestimmelser.

Ett effektivare plangenomférande — SOU 2012:91

Infor genomforande av bestimmelserna i PBL framfordes i utredningen Ett
effektivare plangenomférande (SOU 2012:91) sammanfattningsvis att forslagen om
andringar i PBL i sig inte anségs strida mot de upphandlingsrattsliga
bestimmelserna.’2 Forslagen kring exploateringsavtal ansags vara utformade i
enlighet med EU-ritten, i forsta hand upphandlingsregelverket och
statsstodsbestimmelserna, och i det program for exploateringsavtal som upprittas ska
kommunen bland annat behandla i vilken utstrickning reglerna om offentlig
upphandling i LOU paverkar hur avtalet kan utformas.

Vidare framgar av samma SOU att det av praxis frain EU-domstolen tydligt framgar att
ett samarbete mellan en kommun och en byggherre som dels innebar att byggherren
ska uppfora anlaggningar som kommunen utfister sig att hyra, dels att byggherren ska
anlagga gator, allmidnna platser eller va-anordningar, ar att betrakta som tilldelning av
offentliga byggentreprenadkontrakt eller byggkoncessioner som ska upphandlas enligt
LOU.=

Utredningen foreslog att lagkommentarerna bor fortydliga vikten av att agera i
enlighet med upphandlingslagstiftningen och EU:s statsstodsregler i samband med att
kommuner ingér exploateringsavtal. Genom att f6lja (SKL:s) rekommendationer kan
en kommun forvissa sig om att den inte riskerar att bryta mot vare sig
upphandlingslagstiftningen eller EU:s statsstodsregler d& den ingér ett
exploateringsavtal.4

11 SKL cirkular 2003:109.

12 £tt effektivare plangenomférande, SOU 2012:91, sid. 274-276.

13S0U 2012:91, sid. 275

14 SOU 2012:91, sid. 276. | prop. 2013/14:126, En enklare planprocess, saknas férslag om att inféra en sadan
bestammelse.
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Battre samarbete mellan stat och kommun vid planering fér byggande, SOU
2015:109

I efterfoljande utredning, Battre samarbete mellan stat och kommun vid planering
for byggande, Planprocessutredningen, gjordes en annan bedomning.'5 I betdnkandet
framfors att EU-domstolens dom (La Scala-malet) delvis avser en annan situation dn
vad som géller i Sverige, och utredningens slutsats dr att LOU inte forhindrar att
kommunen utan féregdende upphandling (i ett exploateringsavtal) ger exploatoren i
uppdrag att utfora de allminna platserna. Mot den bakgrunden bor det utarbetas
fortydligande véagledningar betriaffande LOU:s tillampning i olika situationer dar
exploateringsavtal anvands.®

Upphandlingsmyndigheten yttrade sig 6ver forslaget och menade bland annat att
utredningens bedomning huruvida exploateringsavtal 4r upphandlingspliktiga ar
forenklat eftersom utredaren inte végt in betydelsen av det enskilda avtalsuppligget i
tillracklig omfattning. Att avgora om ett avtal 4r upphandlingspliktigt eller inte foljer,
utover nationell reglering, av de unionsrittsliga upphandlingsreglerna. Enligt dessa
regler anses upphandlingsplikt foreligga om det ar ett kontrakt i LOU:s mening och
det finns en motprestation.”

3.3 Statsstodsfragor i exploateringsprocessen

EU:s statsstodsregler aterfinns i EUF-fordraget. I Sverige finns ocksa en lag
(2013:388) om tillampning av Europeiska unionens statsstodsregler (statsstodslagen).

Statsstodsreglerna aktualiseras nir det offentliga, till exempel en kommun, stéttar en
ekonomisk verksamhet med offentliga medel och det resulterar i att mottagaren far en
fordel gentemot andra aktorer pd marknaden.

Statligt stod ar som utgangspunkt olagligt om det inte forst har godkints av
Europeiska kommissionen (det sé kallade genomférandeforbudet foljer av artikel
108.3 EUF-fordraget). Kommissionen dr ensamt behorig att avgora vilka statsstod som
ar tilldtna.

15S0U 2015:109, sid. 284.
16 S0U 2015:109, sid. 28, 284 ff.
7 UHM-2016-0116-004.
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Det ar friga om statsstod ndr samtliga dessa fem forutsiattningar ar uppfyllda
(definitionen kan utldsas i artikel 107.1 EUF-férdraget):

1. Atgirden ska kunna kopplas till det offentliga och ska finansieras med
offentliga medel (offentliga medel).

2. Atgirden ska vara riktad mot vissa verksamheter eller viss produktion
(selektivitet).
3. Verksamheter som atgéarden riktar sig mot ska bedriva ekonomisk verksamhet
(foretag).
4. Atgirden ska ge mottagaren en fordel (gynnande).
5. Atgirden ska snedvrida eller hota att snedvrida konkurrensen och paverka
handeln mellan EU:s medlemsstater (konkurrens och samhandel).
Stodatgarder behéver daremot inte ha ndgon viss form. Det kan till exempel handla
om bidrag, 14n pa forménliga villkor, formanliga borgensitaganden, formanliga
garantier, hyresnedsattningar eller reducerade offentliga avgifter och skatter. Det kan
aven rora sig om forsiljning av offentlig egendom till underpris eller kép av varor eller
tjanster till 6verpris.

EU-domstolen har i en omfattande prejudikatbildning slagit fast de ndrmare
forutsattningarna for nir en atgiard utgor statsstod. Kommissionen har i sin tur i ett
tillkdnnagivande redogjort for granserna for vad som utgor statsstod utifran
domstolens praxis och kommissionens egna tidigare beslut.!® Detta tillkinnagivande
har ersatt ett tidigare meddelande som kommissionen tidigare haft som vigledning for
hur statsstdd kan undvikas vid f6rsiljning av mark och fastigheter.9

En kommuns beslut om planer fé6r markanviandning ar en form av
myndighetsutovning som inte innebéar att allmdnna medel 6verfors till ndgot foretag.
Markplaneringen inom ramen for exploateringsprocessen omfattas darfor inte av
statsstodsreglerna. Om ett kommunalt beslut att planera for en viss markanviandning
ar direkt kopplat till en férsiljningsprocess kan kommunen daremot behova ta hansyn
till sina planer vid virderingen av marken om kommunen vill kunna utesluta att
forsiljningen inte utgor statsstod. 20

Nir en kommun anvinder kommunala medel for att genomfora transaktioner med
foretag inom ramen for exploateringsprocessen ar det daremot fraga om en offentlig
aktor som finansierar en atgird med allmidnna medel. Den forsta forutsiattningen for
att det ska vara statligt stod ar ddrmed uppfylld.

18 Europeiska kommissionens tillkdnnagivande om begreppet statligt stéd som avses i artikel 107.1 i férdraget om Europeiska
unionens funktionssatt (2016/C 262/01).

1% Kommissionens meddelande om inslag av stdéd vid offentliga myndigheters férsiljning av mark och byggnader
(97/C 209/03).

20 Kommissionens beslut i drende SA.26212.
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For att kontrollera om en atgird ger en fordel till ett foretag anvinds som regel
principen om den marknadsmassiga aktdren. En atgird har karaktéaren av ett
stod om det allménna ger ett foretag battre villkor 4n en privat vinstdrivande aktor
skulle ha gjort i motsvarande situation, det vill siga om kommunen erbjuder annat dn
marknadsmassiga villkor.

Om en kommun gett ett foretag en fordel ar det i allmanhet svért att visa att
atgiarderna inte snedvrider eller hotar att snedvrida konkurrensen. Det ar dven
ovanligt att det gar att utesluta att en sddan fordel paverkar handeln mellan EU:s
medlemsstater. Av de fem férutsattningar som ska vara uppfyllda for att en atgard
inom ramen for exploateringsprocessen ska omfattas av statsstédsreglerna ar det
darfor oftast enbart frigan om ett visst foretag eller viss produktion far en fordel
(gynnas) som behover bedomas. Den hir vigledningen avser darfor i huvudsak fragan
om huruvida ett foretag far en fordel vid de transaktioner som kan férekomma.

Om en kommun bedémer att en transaktion ger en fordel till motparten kréavs en
fortsatt statsstodsrittslig bedomning. Om kommunen di bedomer att en transaktion
kan komma att utgora statligt stod ska kommunen anmala detta till regeringen, som i
sa fall skoter den anmalan till kommissionen som maéste goras om det handlar om ett
statligt stod. Atgirden far inte genomforas innan kommissionen har godkint den om
den inte omfattas av nagot av de undantag frén genomforandeférbudet som kan vara
tillampliga.

Enligt den kommunalrittsliga regleringen fair kommuner som huvudregel inte gynna
enskilda naringsidkare (2 kap. 8 § kommunallagen, 2017:725). Detta regelverk giller
parallellt med statsstodsreglerna.

Vidare ska kommunerna enligt lag (2014:899) om riktlinjer for kommunala
markanvisningar och plan- och bygglagen (2010:900) anta riktlinjer for
markanvisningar och exploateringsavtal. Dessa riktlinjer ska bland annat innehélla
principer for markprissattning, och kommunen ska tydliggora pa vilket sdtt man avser
att sakerstalla att mark inte férséljs under marknadspriset.
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4. Exploateringsprocessen

4.1 Exploatering och markanvisning

Exploateringsprocessen skiljer sig ndgot it beroende pa om exploatoren redan ager
mark eller forvarvar mark av kommunen genom markanvisning, men i bada fallen
kommer kommunen och exploatéren éverens om innehéllet i avtalen. Kommunen har
planmonopol och prévar markanvindningen genom en samlad bedomning och vager
olika intressen mot varandra.

Eftersom exploateringsprocessen ser olika ut hos kommunerna redogors nedan
kortfattat och mycket férenklat for en typprocess.2

Under framtagandet av en detaljplan miste kommunen genomfora de utredningar,
undersokningar och ta fram de underlag som behovs for att planen sedan ska kunna
genomforas. Den mark som tas i ansprak for bebyggelse ska, fran allméan synpunkt,
vara lamplig for &ndamalet (2 kap. 2 § PBL). Det ar saledes flera faktorer som ska
beaktas vid provningen. Vanligtvis behover processen att genomfora planen ocksa
regleras i olika typer av genomforandeavtal som exploateringsavtal eller
markanvisningsavtal. Kommunen ir inte skyldig att gora en detaljplan utan avgor sjalv
om, nar och var en detaljplan ska goras. Detta brukar kallas det kommunala
planmonopolet.22

4.1.1 Exploateringsavtal

Om exploatoren sjilv dger marken kan denne inkomma med en intresseanmaélan till
kommunen och presentera forslag pd exploatering. Intresseanmaélan kan innehalla en
oversiktlig redogorelse for projektet med principskisser och beskrivning av
bostadstyper och upplételseform, byggnadsvolymer och utformning samt en
redogorelse for olika tekniska fragor av vikt for det aktuella projektet. Byggherren kan
vanligen modifiera sitt forslag utifrain kommunens mal och riktlinjer betraffande ett
visst markomrade.23 Om kommunen véljer att ga vidare med planlaggning av omradet
tecknas vanligen ett exploateringsavtal.24

Utover sddana frigor som ror rent ekonomiska férhallanden mellan kommunen och
en byggherre eller en fastighetsédgare, kan exploateringsavtalet ocksa reglera fragor om
bebyggelsens utformning, bland annat genom hinvisning till gestaltningsprogram,

21 Upphandlingsmyndigheten har under arbetet traffat bade kommuner och exploatérer i syfte att fa battre underlag
om hur exploateringsprocessen hanteras i praktiken. Processen hanteras olika beroende pa en rad olika faktorer, bl.a.

pa exploateringen i sig och hur den enskilda kommunen valt att hantera fragorna. Samrad har dven skett med SKL och
Boverket.

221 kap. 2 § PBL, https://www.boverket.se/sv/PBL-
kunskapsbanken/planering/detaljplan/detaljplaneinstrumentet/krav-pa-att-uppratta-detaljplan/.

23 SKL Cirkuldr 14.46, Riktlinjer fér kommunala markanvisningar och exploateringsavtal.
24 50U 2015:1009, sid. 74.
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samt utformningen av allminna platser. Aven frigor av mera administrativ karaktir
kan behandlas i ett exploateringsavtal. De atgarder som ska kunna ingé i byggherrens
eller fastighetségarens dtagande ska sta i rimligt forhallande till dennes nytta av
planen. Det innebar att de 6verenskommelser som tréffas i dessa avseenden ska vara
skaliga med hansyn till exploateringens art och omfang samt den nytta de
avtalsslutande parterna har av att detaljplanen genomfors pa ett bra sétt.2s

4.1.2 Markanvisningsavtal

Niar kommunen dger mark som ska detaljplaneldaggas och 6verlatas eller upplétas till
en byggherre kan kommunen anvisa mark genom tivling eller direkt till en byggherre
som ges ratt att forhandla med kommunen om 6verlatelse eller upplételse av mark.
Det gors genom ett s kallat markanvisningsavtal som ar en option dir kdpeavtalet
tecknas i efterhand om vissa villkor ar uppfyllda.26 Kommunen stéller upp
forutsattningar for 6vertagandet, men byggherren eller exploatéren kan inkomma med
forslag till kommunen pa hur omradet kan exploateras. Kommunen och exploat6éren
kommer till exempel 6verens om utformning av de allmidnna anldggningarna.
Villkoren faststills direfter i ett verlatelseavtal. Overlatelseavtalet innehéller de
forutsattningar, forutom kopeskillingen, som kommunen stéller upp for att koparen
ska fa ta over fastigheten.

Ett markanvisningsavtal kan dven tecknas for mark som redan &r detaljplanelagd.

4.1.3 Finansiering och kostnader

Avgifter for att tdcka kostnader i samband med planbesked, upprittande/andring av
detaljplan eller omradesbestimmelser, beslut om lov, tekniskt samrad, startbesked
med mera far tas ut av byggnadsnamnden (12 kap. 8 § och 9 § PBL). Vid exploatering
hanteras kostnaderna for planldggning oftast genom exploateringsavtal eller
markanvisningsavtal beroende pa vem som dger marken. Men kostnaderna for
planlidggning kan dven hanteras i ett separat avtal.2” Exploatoren star ofta for samtliga
kostnader som hor till planprocessen, det som ror planutredningar, till exempel
bullerundersokningar eller geotekniska utredningar, men kan dven sta for kostnader
som kommunen har f6r en eventuell upphandling.

25 Prop. 2013/14:126, En enklare planprocess, sid. 156—157, samt Ett snabbare bostadsbyggande, SOU 2018:67, sid.
104.

%6 Lagen (2014:899) om riktlinjer for kommunala markanvisningar, 1 § 2 st.

27S0OU 2015:109, sid. 71.
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5. Upphandlingsplikt

5.1 Bedomning av upphandlingsplikten avgors enligt
upphandlingsregelverket

Med stod av PBL kan exploateringsavtal avse atagande for en byggherre eller en
fastighetsdgare att vidta eller finansiera dtgarder for anlaggning av allménna platser
och av anlaggningar for vattenforsorjning och avlopp samt andra atgirder (6 kap. 40 §
PBL). Men oavsett bestaimmelsen i PBL gors bedomningen av upphandlingsplikt enligt
upphandlingsregelverket.

Av 6 kap. 40 § PBL framgar att ett exploateringsavtal far avse dtagande for en
byggherre eller fastighetsdgare att vidta eller finansiera atgarder for anldggande av
allminna platser och av anliggningar for vattenforsorjning och avlopp. Atgirderna ska
vara nodvandiga for att detaljplanen ska kunna genomféras, och dtagandet ska sté i
rimligt férhallande till dennes nytta av planen. Men PBL reglerar inte nir en
utbyggnad behover upphandlas, utan skyldigheten att upphandla avgors av
upphandlingsregelverket. Bestimmelserna i PBL och upphandlingsregelverket kan
darfor upplevas som motstridiga.

EU-domstolens mal La Scala rorde tolkningsfragan om upphandlingsdirektiven
utgjorde hinder for nationell stadsplaneringslagstiftning, som tillater att den som
innehar bygglov direkt uppfor en anldggning mot att avgiften for bygglovet avraknas. I
malet framgar att kommunen tog, med st6d av lag, ut en avgift som motsvarade
kostnaden for utbyggnaden av infrastrukturen.28 Avgiften avraknades mot att
exploatoren byggde ut anldggningarna. EU-domstolen fastslog att skulden kvarstod
oavsett hur betalning till kommunen gjordes, i pengar eller genom att uppféra
anldggningarna, och villkoret ekonomisk ersattning ansags ddarmed vara uppfyllt.29

Det finns endast ett fital mal som beror fragan, och nir det giller La Scala-maélet ar
inte férhallandena i Italien direkt jimforbara med forhallandena i Sverige eftersom en
kommun i Sverige inte tar ut en motsvarande typ av avgift. Byggnadsndmnden tar ut
en avgift for sjalva handlaggningen av beslut om bygglov och inte f6r kostnaden for
anldggningen och byggkostnaderna.s°

28 EU-domstolens dom La Scala, C-399/98, punkterna 17-18.
2% EU-domstolens dom La Scala, C-399/98, punkterna 80-84.
3012 kap. 8-9 §§ PBL.
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5.2 Upphandlingsregelverkets tillamplighet

En forutsittning for att det ska vara friga om en offentlig upphandling &r, enligt 1 kap.
2 § LOU, att det ar friga om en anskaffning av en vara, tjanst eller byggentreprenad
genom tilldelning av kontrakt som ingés mellan en eller flera upphandlande
myndigheter och en eller flera leverantorer.

Det ar framfor allt frigan om huruvida kriteriet ekonomiska villkor i definitionen av
ett kontrakt enligt 1 kap. 15 § LOU ar uppfyllt som kan vara svar att avgora vid
utbyggnad av allminna anldggningar, det vill siga om det ar en prestation som utfors
it den upphandlande myndigheten och om exploatéren anses fa en formén som kan
anses vara en form av erséttning.

I vissa fall skulle villkor f6r en byggkoncession kunna vara uppfyllda, men det
forutsatter att den upphandlande myndigheten kan forfoga Gver nyttjanderatten till
anldggningen, att koncessionshavaren 6vertar en verksamhetsrisk och att ersattningen
atminstone delvis utgors av ratten att utnyttja foremalet for koncessionen (1 kap. 13 §
LUK).

5.2.1 Lagen om offentlig upphandling, LOU

Av 1 kap. 2 § LOU framgar att med offentlig upphandling avses de atgarder som vidtas
1 syfte att anskaffa varor, tjanster eller byggentreprenader genom tilldelning av
kontrakt. Begreppet anskaffa ska forstés i vid mening som att fa tillgéng till fordelarna
av varorna, tjansterna eller byggentreprenaderna. Det innebir inte noédvandigtvis att
dganderitten overlats. Vidare brukar inte enbart finansieringen, sarskilt genom
bidrag, av en verksamhet, som ofta dr knuten till skyldigheten att &terbetala de
mottagna beloppen om de inte anvinds for de avsedda &ndamalen, omfattas av
reglerna om offentlig upphandling. Det maste rora sig om mer &n bara en utbetalning
av allmdnna medel. Rena gavor eller bidrag utan krav pa ndgon motprestation
omfattas i princip inte av upphandlingsskyldighet. Det ar fraga om upphandling i de
fall en leverantor, i utbyte mot ersittning, tillhandahaller varor, tjanster eller
byggentreprenader som &r av direkt ekonomiskt intresse for den upphandlande
myndigheten.3! Allt, under forutsattning att virdet av kopet overstiger
direktupphandlingsgransen alternativt inte ar foremal f6r nagot undantag enligt LOU.

31 Prop. 2015/16:195, sid. 933.
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Sarskilt om kriteriet prestation

For att det ska vara fraga om avtal med ekonomiska villkor kravs att den
upphandlande myndigheten som ingatt ett byggentreprenadkontrakt erhaller en
prestation mot ersittning. Prestationen ska vara av direkt ekonomiskt intresse for den
upphandlande myndigheten. EU-domstolen har fastslagit nar direkt ekonomiskt
intresse foreligger:

e den upphandlande myndigheten blir dgare av resultatet av byggentreprenaden
som ar foremal for kontraktet

e den upphandlande myndigheten pa rattslig grund garanteras tillgéng till de
anldggningar som ar foremal for kontraktet for att anvinda dem for offentliga
andamal, eller

e intresset kan besté i ekonomiska fordelar som den upphandlande
myndigheten kan f vid framtida anvandning eller 6verlételse av
anldggningen, i att myndigheten bidragit ekonomiskt vid utférandet av
byggentreprenaden eller i de risker som myndigheten star for det fall att
byggentreprenaden blir ett ekonomiskt misslyckande.32

Den omsténdigheten att den upphandlande myndigheten anvinder sig av
sin befogenhet att utova tillsyn i frigor om stadsplanering racker inte for att villkoren
ska vara uppfyllda.s3

Sarskilt om kriteriet ersattning

For att kriteriet ekonomiska villkor ska vara uppfyllt kravs utéver kriteriet prestation
att det utgar en ersittning. De ekonomiska villkoren i ett avtal avser den
motprestation leverantoren erbjuds av den upphandlande myndigheten med
anledning av utférandet av byggentreprenaderna i friga.34 Begreppet ersittning tolkas
brett.35 Ersédttning kan vara villkor, formaner kvittningar, avrakningar eller andra
overenskommelser som innebir att exploatéren anses fa en formén av kommunen. 36

Om exploatoren utfor en prestation och erhaller en ekonomisk ersiattning av nigot slag
ar kriteriet ekonomiska villkor uppfyllt.s”

32 Helmut Mdller, C-451/08, punkterna 48-57.

33 EU-domstolens dom Helmut Miiller, C-451/08, punkterna 48-57.

34 EU-domstolens dom Auroux, C-220/05, punkt 45; Helmut Muller, C-451/08, punkt 48.

35 Se bl.a. EU-domstolens dom La Scala, C-399/98.

36 Det kan dven vara férsdkranden om konkreta bidrag till att finansiera projekt eller att ticka eventuella forluster vid
projektgenomférandet, forslag till avgérande i malet Jean Auroux m.fl. mot Commune de Roanne, C-220/05. Den
upphandlande myndigheten kan ha ekonomiska nackdelar antingen positivt i form av betalningsskyldighet gentemot
den ekonomiska aktdren eller negativt i form av ett bortfall av inkomster eller medel som annars ska erlaggas, forslag
till avgoérande i malet Europeiska kommissionen mot Spanien, C-306/08 Europeiska kommissionen mot Spanien.

37 Prop. 2006/07:128, sid. 302.
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Sarskilt om byggentreprenadkontrakt

Enligt 1 kap. 9 § LOU framgar att med byggentreprenadkontrakt avses ett kontrakt
som

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

2. avser utforande, eller bade projektering och utforande, av ett byggnadsverk
eller

3. innebir att ett byggnadsverk realiseras, enligt krav som stills upp av en
upphandlande myndighet som utévar ett avgorande inflytande 6ver typen av
byggnadsverk eller 6ver projektering.

Fragan huruvida det foreligger ett byggnadsverk ska bedomas med utgéngspunkt i den
ekonomiska eller tekniska funktion som &r resultatet av bygg- och
anlidggningsarbetena.ss8

Den tredje punkten avser kontrakt som, oavsett hur det utformas, medfor
forverkligande av ett byggnadsverk enligt krav som stills upp av en upphandlande
myndighet eller enhet. For att ett sdidant kontrakt ska anses utgora ett
byggentreprenadkontrakt kravs att den upphandlande myndigheten utovar ett
avgorande inflytande 6ver typen av byggnadsverk eller 6ver projekteringen.39

5.2.2 Lagen om upphandling av koncessioner, LUK

LUK skulle i vissa fall kunna komma att bli tillamplig. Det som skiljer definitionerna
av tjanstekoncessioner och byggkoncessioner fran tjanstekontrakt och
byggentreprenadkontrakt ar ersattningsformen. Ersattningen vid en koncession bestar
helt eller delvis av ritten att utnyttja det som koncessionen avser. Med byggkoncession
avses ett skriftligt kontrakt med ekonomiska villkor genom vilket en eller flera
upphandlande myndigheter eller enheter anfortror utférande av byggentreprenad till
en eller flera leverantorer dar ersiattningen for arbetet endast utgors av ritten att
utnyttja det byggnadsverk som ar foremal for kontraktet eller av dels en saddan ratt,
dels betalning. Ersittningen till leverantoren far inte utga endast som betalning frén
den upphandlande myndigheten eller enheten eftersom erséttningen dé inte till ndgon
del ar avhingig av leverantorens egen ratt att utnyttja tjinsten eller byggnadsverket. I
detta krav ligger aven att leverantoren tar 6ver verksamhetsrisken, till exempel att
leverantoren far ritt att uppbéra erséttning for tjansten fran tredje man.40

38 EU-domstolens dom Jean Auroux m.fl., C-220/05, punkt 41. Se dven forslag till avgérande i malet Helmut Mller, C-
451/08, punkterna 28 ff.

39 Prop. 2015/16:195, sid. 344, samt Helmut Mdiller, C-451/08, punkt 67.

40 Prop. 2015/16:195, sid. 352.
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For att den upphandlande myndigheten ska kunna 6verlata ratten att utnyttja
anlaggningen kravs att den upphandlande myndigheten forfogar 6ver nyttjanderatten
till anlaggningen. I de fall exploatoren dger marken, eller genom Gverlételse blir 4gare
av marken och didrmed har ritten att forfoga eller nyttja den mark denne &dger, ar det
vanligtvis i princip uteslutet for en upphandlande myndighet att tilldela en koncession
med avseende pé nyttjanderitten.4!

Om LUK kan bli tillamplig i andra situationer, till exempel vid upplatelse av
nyttjanderitt, har inte vidare utretts i denna promemoria. Koncessionshavaren ska i sa
fall enligt 1 kap. 13 § LUK {4 ersattning for arbete eller tjanst antingen av enbart ratten
att utnyttja foremalet for koncessionen eller av dels en sddan ritt, dels betalning och
kontraktet ska innefatta en verksamhetsrisk som 6vertas av koncessionshavaren.

41 Helmut Mdller, C-451/08, punkterna 71-74; prop. 2015/16:195, sid. 1304. Se &dven férslag till avgérande i mal
C-576/10, Europeiska kommissionen mot Konungariket Nederldnderna, och férslag till avgérande i malet Europeiska
kommissionen mot Konungariket Spanien, C-306/08, om tolkning nér en byggkoncession kan féreligga.
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6.Bedomning av LOU:s tillamplighet

Bestimmelser om finansieringslosningar skiljer sig mellan allminna platser som
omfattas av PBL respektive allmidnna va-anlaggningar som omfattas av lagen
(2006:900) om allménna vattentjanster (LAV), och darfor redovisas dessa separat i
tillampliga fall.

6.1 LOU:s tillamplighet vid anlaggande av allmanna
platser i exploateringsavtal

6.1.1 Kriteriet prestation

Kommunalt huvudmannaskap for allmanna platser

Kriteriet prestation dr som huvudregel uppfyllt niar exploatoren bygger ut allménna
platser enligt kommunens 6nskemal och huvudmannaskapet 6vergér till kommunen.
Syftet ar att tillhandahélla de allménna platserna &t den upphandlande myndigheten,
det vill siga kommunen. Kommunen kan till exempel ange standarder i
exploateringsavtalet efter 6verenskommelse med exploatoren om utformning av de
allménna platserna. Efter uppforande av anldggningarna 6verlamnas dessa till
kommunen som blir huvudman for anldggningarna. Kommunen har i dessa fall ett
direkt ekonomiskt intresse av de allminna platserna, och kommunen far tillgang till de
platser som ir féremal for kontraktet och som 6vergar till kommunen. Aliggandet att
exploatoren ska vidta eller finansiera dtgiarder framgéar av exploateringsavtalet, och
fullgérandet kan dirmed aberopas i domstol.

Enskilt huvudmannaskap for allmanna platser

Huvudmannen dr ansvarig for att stélla i ordning och forvalta de allménna platserna,
till exempel att bygga ut och skota gator. Alla allménna platser ska ha en huvudman
och huvudregeln ar att kommunen dr huvudman, men om det finns sirskilda skél kan
huvudmannaskapet for allménna platser vara enskilt (4 kap. 7 § PBL). Konsekvensen
blir att fastighetsdgarna sjilva ansvarar for utbyggnad och underhall.

I ovan ndmnda fall lamnar inte exploatéren 6ver mark eller allminna platser till
kommunen. Under dessa forutsiattningar utfor inte exploatéren nagon prestation for
kommunens riakning, kommunen styr inte heller 6ver utbyggnaden som inte heller
allmanheten far tillgang till och kriteriet ekonomiska villkor torde inte vara uppfyllt.

6.1.2 Kriteriet ersattning

Det finns tva huvudalternativ for att finansiera allménna platser, genom
gatukostnader enligt 6 kap. 24 § PBL eller med tillimpning av bestaimmelsen i 6 kap.
40 § PBL om att exploateringsavtal far avse dtagande for en byggherre eller en
fastighetsigare att vidta eller finansiera atgarder for anldggande av allmén plats och av
anlaggningar for vattenférsorjning och avlopp.
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Gatukostnadsersattning for allmanna platser

Av 6 kap. 24 § PBL framgar att om kommunen i egenskap av huvudman har skyldighet
att anldgga eller forbattra en gata eller annan allmén plats eller vidta en annan atgard
som ar avsedd att tillgodose ett omrades behov av allménna platser och av
anordningar som normalt hor till sddana platser, fair kommunen besluta att dgarna till
fastigheterna i omrédet ska betala kostnaderna for sddana &tgarder, sé kallat
gatukostnadsersiattning. Kommunen ska besluta om avgransningen av det omrade
som ska omfattas av fordelningen, vilka kostnader som ska fordelas och grunderna for
fordelningen. Kostnaderna ska fordelas skiligt och rattvist. Kommunen har ratt att ta
ut ersittning for gatukostnader fran fastighetsédgarna inom sidana omréaden med
detaljplan dar kommunen dr huvudman for allménna platser. Ersattningen kan avse
kostnader for att bygga och forbattra gator och andra allménna platser. Ersiattning kan
diremot inte tas ut for underhall och drift.42

Gatukostnader ar vanligast nar tidigare sommarstugeomraden planlaggs for
permanentboende. Systemet tillimpas framst i kranskommuner runt storstdderna och
det ar oftast flera olika fastighetsdgare som berérs. I dessa fall tar kommunen ut
beslutade gatukostnader och upphandlar enligt LOU.

Atagande for exploatér att vidta dtgarder for anliggande av allmanna platser
I de fall exploatéren och kommunen i exploateringsavtal kommit 6verens om att
exploatoren ska vidta atgarder for anlaggande av allménna platser enligt 6 kap. 40 §
PBL, och huvudmannaskapet 6vergér till kommunen, aktualiseras fragan om
upphandlingsplikt uppstar.

Om exploatoren och kommunen ingar ett exploateringsavtal som endast hanterar
exploatorens dtagande att vidta atgéarder, det vill siga bygga allménna platser, och inga
andra erséttningar, kvittningar eller forméner ingar i transaktionen, varken direkt
eller indirekt, torde inte villkoret for kontrakt i LOU:s mening vara uppfyllt, och
kommunen &r i siddana fall inte skyldig att upphandla utbyggnaden.

Det férekommer dock 6verenskommelser infér ingdendet av ett exploateringsavtal
som innebir att exploatéren kan anses fa en formén som &r att likstélla med en
ersiattning. Exploateringsavtal kan innehalla flera d&taganden och kan ofta vara
komplexa transaktioner med flera olika sidoavtal som hanterar olika direkta och
indirekt prestationer och direkta och indirekta ersittningar mellan en kommun och
exploator.43

Avrakningar, villkor, férmaner, kvittningar eller 6verenskommelser mellan exploator
och kommun som har koppling till anldggande av allminna platser kan anses utgora
en form av ersittning, och i sddana fall ar kriteriet ekonomiska villkor uppfylit.
Ersattningen, som inte behéver vara i form av pengar, behover inte utgd samtidigt som

42 6 kap. 24-32 §§ PBL.

4 Upphandlingsmyndigheten har inte utrett om eller hur vanligt forekommande det ar att ersattning utgar eller inte
utgar. | de fall ersattning utgar har det inte heller utretts i vilken form det sker, genom ersattningar i pengar, avrakningar
eller andra férmaner.
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exploateringsavtalet ingds. For att fastsld om erséttning utgar i dessa fall maste hansyn
tas till hela transaktionen. Det kan i flera fall vara svart att hitta den indirekta
ersittningen. Vid en eventuell provning i domstol gors bedomningen i det enskilda
fallet.

Exempel pa vad som kan vara en ersittning framgér av webbstddet. Det kan
exempelvis vara att priset pa dterkOp av mark tar hansyn till att exploatoren ska bygga
ut de allménna platserna eller att utformning av de allminna platserna anpassas. Det
kan vara anpassningar av kostnader for sanering eller bullerdimpande atgéarder eller
andra typer kvittningar som ger exploatoren férdelar som ar att se som en direkt eller
indirekt ersattning.44

Det ar viktigt att den upphandlande myndigheten har klart for sig om en prestation
respektive en ersittning utgar enligt LOU for att kunna avgora LOU:s tillamplighet.

Frédgan om upphandlingsplikt av allménna anldggningar har inte prévats i domstol,
och rittslaget ar oklart.

6.2 Bedomning av LOU:s tillamplighet vid anlaggningar
av vattenforsorjning och avlopp i

exploateringsavtal

Enligt LAV ska fastighetsidgare betala avgifter for en allmén va-anldaggning (24—38 §§
LAV). Aven enligt LAV finns allmiin respektive enskild va-anléiggning som paverkar
LOU:s tillampning.

6.2.1 Kriteriet prestation

Allman va-anlaggning

Det ar va-huvudmannen som enligt LAV har ansvaret for att ordna de vattentjanster
som verksamhetsomradet omfattar. Huvudmannen for va, dgaren till den allmdnna
va-anlaggningen for exempelvis dagvatten, som kan vara kommunen eller ett
kommunalt bolag, ar skyldig att ta hand om dagvattnet inom verksamhetsomrédet.

Va-huvudmannens skyldighet att ta hand om dagvatten enligt LAV kan inte dndras
genom bestimmelser i detaljplan eller i 6vrigt avtalas bort.

Kriteriet prestation dr som huvudregel uppfyllt nir exploatéren bygger ut va-
anldggningar enligt kommunens 6nskemal och anldggningarna Gvergar till
kommunen. Syftet ar i dessa fall att uppféra anldggningarna at kommunen som blir
huvudman for anldggningarna. Kommunen har i dessa fall ett direkt ekonomiskt
intresse av anldggningarna. Aliggandet att exploatdren ska vidta eller finansiera

4 Prop. 2013/14:126, En enklare planprocess, sid. 156—157.
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atgiarder framgér av exploateringsavtalet, och fullgorandet kan darmed &beropas i
domstol.

Enskild va-anlaggning

En enskild va-anldggning ar en anldggning eller annan anordning for
vattenforsorjning eller avlopp som inte ar eller ingér i en allmén va-anldggning. En
sddan anlaggning 6verlamnas saledes inte till kommunen utan kvarstir som enskild,
och kriteriet prestation enligt ovan torde darmed inte bli uppfyllt. Det gors séledes
samma bedomning som vid enskilt huvudmannaskap vid allménna platser.

6.2.2 Kriteriet ersattning

Anldggningsavgift for allmdnna va-anldggningar

Som framgér av bestimmelserna i LAV kan avgifter tas ut via en taxa som bestér av tva
delar, dels en anldggningsavgift (engangsavgift), dels en brukningsavgift (periodisk
avgift), enligt faststillda berdkningsmetoder (29 § LAV).

Avgifterna ska bestaimmas s att kostnaderna fordelas pé de avgiftsskyldiga enligt vad
som ar skaligt och rattvist (31 § LAV). Normalt giller samma va-taxa for kommunens
hela va-verksamhetsomréade. Anldaggningsavgifterna vid enskilda exploateringar, i
motsats till avgifter for allménna platser, kan vara sévil lagre som hogre dn de faktiska
kostnaderna for att bygga anldggningen.45

LOU ar tillamplig om den upphandlande myndigheten gor en anskaffning, det vill sdaga
den upphandlande myndigheten méste vara kopare, inte siljare, for att det ska vara
fraga om kontrakt i LOU:s mening.4¢ I de fall kommunen eller det kommunala bolaget
enbart tar ut en anliggningsavgift i syfte att tillhandahalla kommunalt vatten och
avlopp uppstér inte ndgon upphandlingssituation eftersom kommunen inte gér nagon
anskaffning utan tillhandahaller va-anslutning mot en erséttning.

Atagande for exploatér att vidta eller finansiera &tgarder av anldggningar for
vattenforsorjning och avlopp

Bestimmelsen i 6 kap. 40 § PBL géller dven for va-anlaggningar. En kommun kan
séledes enligt PBL besluta att &ldgga exploatoren att vidta atgarder for va-
anlaggningar. En tidigare utredning gjorde bedémningen att om de intikter va-
avgiften ger ar hogre dn de faktiska kostnaderna for att bygga viljer kommunen
normalt att debitera byggherren enligt va-taxan. I det fall byggherren skulle bygga
anlaggningarna fir denne sedan betalt av kommunen, det vill sdga byggherrens
nettobetalning till kommunen blir va-taxan minus anldggningskostnaderna. I sidana
fall bedomdes att det finns en parallell till La Scala-maélet, och att det sdledes bor goras
en offentlig upphandling eftersom det finns skil f6r kommunen att hélla nere
anliaggningskostnaderna, det vill sdga det belopp som va-avgiften reduceras med.47

45S0U 2015:1009, sid. 292.
4 Prop. 2015/16:195, sid. 933; 1 kap. 2 § LOU.
47 Planprocessutredningen, SOU 2015:109, sid. 295.
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Oavsett om avgifterna ar hogre eller lagre an sjdlva anldggningskostnaden for
vattenforsorjning och avlopp, liknar detta uppliagg de féorhallanden som var foremal f6r
provning i La Scala-malet. Oavsett avgifternas storlek ska en bedémning goras i varje
enskilt fall om ekonomiska villkor anses foreligga, det vill siga om det dr en prestation
mot ersattning. I La Scala-malet gjorde domstolen bedomningen att skulden att betala
stadsplaneringsavgift till kommunen kvarstar oavsett om betalning sker med pengar
eller pa annat sitt. Det gjordes inte nigon bedémning om att sjdlva avriakningens
storlek skulle vara avgorande for bedomning om erséattning utgar eller inte, gjordes
inte.48 Genom att avsté frin avgifter som normalt betalas uppkommer en ekonomisk
nackdel for den upphandlande myndigheten. 49

Mot denna bakgrund skulle sannolikt en anpassning av anslutningsavgiften i
forhallande till den motprestation som gors vara att se som en avgiftsbefrielse, och
avrakningen blir di att se som en slags ersittning fréin kommunen till exploatéren och
kriteriet ekonomiska villkor ar uppfyllt. I likhet med La Scala-maélet avraknar
kommunen en avgift mot att exploatoren bygger ut va-anldggningarna.

48 EU-domstolens mal La Scala, C-399/98.
43 Forslag till avgérande i malet Europeiska kommissionen mot Spanien, C-306/08.
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6.3 Bedomning av LOU:s tillamplighet vid allmanna
anlaggningar i markanvisningsavtal

6.3.1 Allmanna platser

I de fall kommunen dger marken, delar av marken eller sjilv ar exploator blir LOU
som huvudregel tillamplig vid anldggande av allminna platser eftersom kommunen i
dessa fall sjalv stér for finansieringen av utbyggnaden.s°

Om ett markanvisningsavtal ingatts och kommunen 6verlater mark till exploatéren,
overlater kommunen normalt sett endast kvartersmark. Kommunen behaller séledes
marken avsedd for de allminna platserna i sin d4go och upphandlar utbyggnaden.

Men det forekommer dven vid markanvisningsavtal att mark 6verléts till en exploator
som alaggs att vidta atgarder for anldggande av allmanna platser som overlats till
kommunen, sdsom sker vid exploateringsavtal. I sddana fall gérs samma bedomning
som vid exploateringsavtal, det vill siga en bedomning maste goras i det enskilda fallet
om det ar ett kontrakt med ekonomiska villkor. Férsiljning av mark omfattas inte av
LOU, men om det gors tillsammans med andra transaktioner kan det 4nda innebara
att en anskaffning gors. Kammarritten hade att ta stéllning till ett planerat
affarsupplégg i ett mal dir flera moment ingick: ingdende av entreprenadkontrakt
utan konkurrensutsittning, aktiedverlatelse samt forsiljning av mark. Aven om
transaktionerna skedde vid olika tidpunkter, férsiljning av mark for vilken
entreprenadkontrakt senare skulle tilldelas, kunde de ses som en helhet. Syftet var att
det kommunala bolaget skulle tillgodogora sig uppférande av bostadshusen. Det
kommunala bolaget hade kopt ett bolag av den privata aktor som forvarvat mark av
kommunen, och den enda tillgédngen i bolaget vid forvarvet var ett
byggentreprenadkontrakt. Kammarritten ansag att det fanns skal att se sérskilt
allvarligt pa 6vertradelsen eftersom den ingatt som en del i ett genomténkt och
planerat affarsuppléagg.s!

Vid markanvisningsavtal kan ekonomisk ersattning till exploator anses utgé i form av
en ersiattning som kan betraktas som latent om till exempel priset har faststillts med
hansyn till att exploatéren ska vidta atgarder for anldggande av allmdnna platser.
Principen for markprissattning vid 6verlatelse ar att mark ska 6verlatas till sitt
marknadsvarde (jamfor ocksa principerna for den statsstodsrattsliga bedomningen av
marknadsmaissighet, se nedan i avsnittet om statsstod). Marknadsvérdet kan paverkas
av vilka krav kommunen uppstiller for sin forsiljning. I normalfallet far exploatéren
eller byggherren bekosta infrastrukturen i form av gator och vigar och allménna
platser som hor till omradet. Dartill kommer ocksé vanligen kostnader for forsorjning

%0 Boverket, Upphandling och exploateringsavtal, rapport 2017:27, sid. 12.
51 Kammarratten i Stockholm, mal nr 2737-14.
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av omradet med vatten och avlopp. Det ar viktigt att kommunen har klart for sig om
det utgar en ersittning som kan medfora upphandlingsplikt. 52

6.3.2 Vattenforsorjning och avlopp

Vad giller utbyggnad av allmédnna va-anldggningar i markanvisningsavtal giller
samma slutsatser som vid exploateringsavtal. Om en exploator enligt 6 kap. 40 § PBL
ska vidta atgarder som avser anldggningar for vattenférsorjning och avlopp, och
anslutningsavgiften har anpassats i forhallande till detta, ar avrdkningen sannolikt att
se som en ersittning enligt LOU.

6.4 Sammanfattning

Vid bedomningen av om en transaktion, som bestér av flera moment, ska anses utgora
tilldelning av ett kontrakt ska det géras en helhetsbedomning av transaktionen och
dess syfte ska di beaktas.53

Upphandlingsplikten beror pa flera faktorer, bland annat om det ar allméint eller
enskilt huvudmannaskap och vilken finansieringslésning som valts. En kommun
maste, i varje enskilt fall, faststélla om kriteriet for ekonomiska villkor ar uppfyllt.

Upphandlingsmyndigheten vill betona att det aldrig ar fel att upphandla om det rader
osdkerhet. Vid en prévning i domstol dr det domstolen som gor bedémningen utifran
forutsattningarna i det enskilda fallet, och det 4r den upphandlande myndigheten som
ansvarar for att upphandlingsregelverket foljs. Som framgér nedan finns dtgirder for
att minska samordningsproblem som kan uppkomma vid upphandling av
utbyggnaden.

52 SKL cirkuldr 14:46, Riktlinjer for kommunala markanvisningar och exploateringsavtal.
53 EU-domstolens mal Remondis, C-51/15, punkterna 37, 43.
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7- Nar utbyggnad av allmanna
anlaggningar ar upphandlingspliktiga

Om en upphandlande myndighet kommer fram till att utbyggnaden ar
upphandlingspliktig maste vissa bestaimmelser i LOU beaktas.

Ett exploateringsavtal ar i sig inte upphandlingspliktigt, men om utbyggnaden
hanteras i exploateringsavtalet och sjilva utbyggnaden ar upphandlingspliktig ses
exploateringsavtalet som ett sa kallat blandat kontrakt.

Utbyggnaden dr da sannolikt att anse som delbar och upphandlas separat. En
bedomning maste dock goras i det enskilda fallet, och sarskilda omstandigheter kan
medfora att kontraktet 4ndé ar att anse som odelbart

7.1 Fraga om blandat delbart kontrakt i LOU:s mening

Det finns sarskilda bestimmelser i LOU som ror sa kallad blandad upphandling, det
vill sdga kontrakt som regleras av olika regelverk (2 kap. LOU). Bestimmelserna i LOU
ska ge anvisningar om vilket eller vilka regelverk som en upphandlande myndighet ska
eller far tillampa nar ett blandat kontrakt bestér av flera delar som regleras av olika
upphandlingslagar eller andra rittsregler.54

I vissa fall kan det visa sig vara nédvandigt att 1dgga samman separata kontrakt och
upphandla dem tillsammans, vid samma tidpunkt. Det ar friga om kontrakt som pa
grund av sirskilda omstdndigheter med nodvandighet endast kan ingés med en enda
entreprendr, sa kallat odelbara blandade kontrakt.ss

Om kontraktet anses vara odelbart ska det bedomas utifran det huvudsakliga syftet
med kontraktet. Om det ar den icke-upphandlingspliktiga delen som ar det
huvudsakliga syftet med kontraktet kan transaktionen i sin helhet genomféras utan
upphandlingsforfarande.s¢

Bedomning om ett blandat kontrakt kan delas upp ska enligt EU-direktivet bygga pé
relevant rattspraxis frin EU och far avgoras fréan fall till fall.5? Om négon del av ett
delbart blandat kontrakt inte omfattas av nagot upphandlingsregelverk far den
upphandlande myndigheten givetvis hantera den delen separat.58

5 Se https://www.upphandlingsmyndigheten.se/upphandla/om-upphandlingsreglerna/om-lagstiftningen/blandad-
upphandling/ samt prop. 2015/16:195, sid. 363-364.

55 EU-domstolens mal Jean Auroux, C-220/05, samt Club Hotel Loutraki AE, C-145/08 och C-149/08.

56 Prop. 2015/16:195, sid. 368, Club Hotel Loutraki AE, C-145/08 och C-149/08.

57 Prop. 2015/16:195, sid. 364, samt skal 11 i direktiv 2014/24/EU.

58 EU-domstolens dom Jean Auroux, C-220/05, samt EU-domstolens dom Club Hotel Loutraki AE, C-145/08 och C-
149/08. Se vidare dven t.ex. Offentliga byggentreprenadkontrakt — odelbara kontrakt och hyresundantaget; UrT 2015
nr 1, Andrea Sundstrand, Upphandlingskrénika —Blandade kontrakt; Kristian Pedersén och Erik Olsson,
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En utbyggnad av allmén plats och va-anldggning utgor oftast en byggentreprenad som
ar mojlig att sarskilja frin utbyggnaden av omkringliggande kvartersmark och andra
entreprenadarbeten. I dag forekommer det att utbyggnaden antingen upphandlas eller
direkttilldelas exploatoren som i sin tur ibland anlitar annan entreprenor som bygger
ut den allménna anlaggningen. En kommun kan i exploateringsavtal sdledes sannolikt
inte undanta utbyggnaden fran upphandlingsplikten med anledning av att det utgor
ett odelbart blandat avtal, och utbyggnaden kan mot den bakgrunden i sa fall
upphandlas separat. En bedomning maste dock goras i det enskilda fallet, och
sarskilda omstdndigheter kan medfora att kontraktet 4ndéa ar att anse som odelbart.

7.2 Fraga om undantag pa grund av tekniska skal eller
ensamratt enligt LOU

Om utbyggnaden anses upphandlingspliktig torde inte undantagen genom forhandlat
forfarande utan foregdende annonsering enligt 6 kap. 14 § LOU pé grund av tekniska
skil eller ensamrétt kunna tillimpas. Den tilltdnkta entreprenoren kan sannolikt inte
vara att anse som den ende som, pa objektiva grunder och med hinsyn till tekniska
skal, kan utfora det aktuella arbetet. Kommunen torde inte heller kunna visa att det
inte ar mojligt for ndgon annan att utfora uppdraget. En bedomning méste dock goras
ivarje enskilt fall. Undantag i LOU tolkas restriktivt, och det 4r den kommun som
aberopar undantaget som har bevisbordan for att det ar tillampligt.

7.2.1 Undantag pa grund av tekniska skal

Frégan ar om tekniska skal skulle kunna aberopas i de fall byggentreprenader ska
anslutas till eller samordnas med andra arbeten inom samma exploateringsomrade.

Vad giller byggentreprenader har EU-domstolen slagit fast att det faktum att arbeten
péastas vara komplicerade och vanskliga, eller att de ska samordnas med andra
arbeten, inte racker for att visa att arbetet uteslutande kan anfortros en enda
entreprenor.59 Det ar inte heller tillrdckligt att visa att arbetet skulle komma att
utforas mest effektivt av en sérskild entreprendr. Det kravs darfor att det pa objektiva
grunder, och med hénsyn till tekniska skil, endast ar en entreprenor som kan utfora
ett visst arbete for att undantaget ska kunna tillampas. ¢°

https://www.delphi.se/uploads/2018/08/120229-blandade-kontrakt-kristianpedersen-erikolsson.pdf; prop.
2015/16:195, sid. 363 samt sid. 948.

59 EU-domstolens dom kommissionen mot Italien, C-385/02, punkterna 23-27.

0 Rosén Andersson m.fl., Lagen om offentlig upphandling — en kommentar, andra uppl., 2015, s. 259.
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7.2.2 Undantag pa grund av ensamratt

For att tillimpa undantaget for ensamritt, punkt 3, maste kommunen kunna visa att
det inte dr mojligt for ndgon annan att genomfora uppdraget. Det dr inte tillrackligt att
varan eller tjansten ar skyddad av ensamritt.®t Det ar séledes fraga om faktisk
ensamritt.52 En bedomning méste goras utifrdn det enskilda fallet, men undantagen
tolkas restriktivt, och det 4r kommunen som maéste visa att villkoren f6r undantag ar

uppfyllda.

Av vad som framgéar i La Scala-malet kunde inte den italienska kommunen vilja
avtalspart, eftersom det enligt italiensk lagstiftning enbart 4r markégaren som kan
vara avtalspart nir det giller byggnation av allminna anldggningar. EU-domstolen
slog fast att det forhallandet att de upphandlande myndigheterna inte sjélva har
mojlighet att vilja avtalspart inte i sig rattfardigar att direktivet inte skulle vara
tillampligt. 63

7.3 Praktiska fragestallningar som uppkommer vid
upphandling

7.3.1 Vid upphandling behéver samordningsfragor l16sas

I de fall upphandling ska ske uppkommer fragan om hur samordningen bist kan 16sas.
Problem som kan uppkomma rér béde att samordna tider och att samordna med
andra entreprenorer, maskiner och annan utrustning pé plats. Det kan vara svart for
kommunen att i upphandlingsdokumenten ange ratt krav och veta nir i processen
utbyggnaden av de allménna anldggningarna bést kan ske.

Det finns flera sitt att 16sa samordningsfrdgorna som inte uppkommer enbart vid
upphandling, utan dven i de fall det finns flera fastigheter i omradet som &gs av olika
exploatorer.

Exploatoren deltar i forberedelserna av upphandlingen

En fréga har uppkommit om en exploator kan lamna anbud i en upphandling trots att
exploatoren har deltagit i forberedelserna. Narmare bestimmelser om anbudsgivare
som deltagit i forberedelserna finns i 4 kap. 8 § LOU. En eventuell dialog mellan
exploatoren och kommunen infér en upphandling maste vara forenlig med de
grundldaggande principerna, fraimst principerna om likabehandling och transparens.
Det ar viktigt att alla leverantorer behandlas lika och att inga ovidkommande hansyn
tas infor en upphandling eller senare i férfarandet. Det skulle kunna vara fallet om

61 Prop. 2015/16:195, sid. 998, jfr dom kommissionen mot Spanien, C-328/92, ECLI:EU:C:1994:178.

62 Se fotnot 27.

83 EU domstolens dom La Scala, C-399/98, punkterna 71-75 och 99-103. Det framgar av domen att det inte innebér att
kommunen och myndigheterna maste tillimpa upphandlingsregelverket sjalva. Rattsldget ar i Sverige ar dock oklart.
Sue Arrowsmith, The law of public and utilities procurement, vol. |, third edition, s. 6-245.
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négon leverantor har fatt mer information an de 6vriga eller fatt for stort inflytande
over utformningen av upphandlingsdokumentet och pé sé sitt blir gynnad. 54

Mer information finns pd Upphandlingsmyndighetens webbplats.®5 Det finns dven en
vagledning om dialog och férhandling inom LOU och LUF som getts ut av
Upphandlingsstodet pA Kammarkollegiet.®¢ Uppkommer fragor om till exempel
konsultjav eller korruption finns vigledningen Korruption i offentlig upphandling —
vad ar det och hur kan det férebyggas?67

Innebir arbetet att exploatoren utfor projektering eller annat arbete mot en ersittning
ar detta i sig en tjanst som ska bedomas utifran eventuell upphandlingsplikt enligt
LOU.

7.3.2 Exploatorens mojligheter att lamna anbud

Vid upphandlingar av utbyggnad av allménna anldggningar kan exploatoren vilja delta
och limna anbud. Det finns en oro for att ett anbud fran exploatoren skulle kunna
anses vara onormalt 1agt med anledning av att exploatoren i princip skulle kunna lagga
ett nollanbud i och med att exploatéren dnda star for finansieringen. 68

Av LOU foljer att den upphandlande myndigheten ska forkasta anbud om leverantoren
inte pé ett tillfredsstéllande satt har forklarat det laga priset eller kostnaden.® Det ar
ocksé obligatoriskt att forkasta ett anbud om forklaringen innebar att leverantéren
inte skulle uppfylla sina milj6-, social- eller arbetsrittsliga skyldigheter. Enligt
forarbetena till LOU ska omsténdigheterna i det enskilda fallet vara avgérande for vad
som forefaller vara ett onormalt 1agt anbud, och ett sa kallat nollanbud eller ett anbud
med negativa priser innebir inte per automatik att anbudet ar att anse som onormalt
lagt. 70

Ett nollanbud eller ett anbud med negativa priser utléser i princip alltid en
utredningsskyldighet hos den upphandlande myndigheten, men dven hogre priser kan
utlésa en utredningsskyldighet. En tillfredsstéllande forklaring kan exempelvis avse
att leverantoren kan utnyttja sarskilt kostnadseffektiva metoder eller tekniska
16sningar for att fullgora kontraktet. Efter att en begard forklaring lamnats av

64 Se t.ex. EU-domstolens mal Fabricom SA, C-21/03 och C-34/03.
% https://www.upphandlingsmyndigheten.se/omraden/dialog-och-innovation/dialog/

% https://www.upphandlingsmyndigheten.se/arkiv-publikationer-upphandlingsstodet-kammarkollegiet/dialog-och-
forhandling/, se aven https://www.sklkommentus.se/globalassets/kommentus/bilder/dialogens-yttre-granser.pdf.

67 https://www.upphandlingsmyndigheten.se/aktuellt/nytt-stod-ska-forebygga-korruption-i-offentlig-upphandling/.
Se aven forvaltningsrattens mal nr 4869-17 samt 5057-17.

5 Jfr 6 kap. 40 § PBL.

916 kap. 7§ LOU (lag (2016:1145) om offentlig upphandling).

70 Prop. 2015/16:195, s. 1114; HFD 2016, ref. 3 1.
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anbudsgivaren ska den upphandlande myndigheten bed6ma relevansen av
forklaringarna och darefter fatta beslut om att godta eller forkasta anbudet.”

Savitt giller fragan om tillfredsstdllande forklaring framgar av EU-domstolens
rattspraxis att det ar anbudsgivaren som ska ge in bevisning som férklarar det 1aga
priset.72 Anbudsgivaren dr ocksa den som har bast tillgang till sdidana uppgifter som
kan tydliggora att det egna anbudet ar allvarligt menat. Alla relevanta faktorer som
anbudsgivaren gjort gillande och som hanfor sig till kontraktsféremalet ska beaktas
vid den upphandlande myndighetens granskning av huruvida ett anbud ar onormalt
lagt.73

I rattspraxis har forklaringar som pekar pad mdjligheten att dra nytta av betydande
skalfordelar eller pressande av vinstmarginaler for att pa ett effektivare sitt kunna ta
sig in pa den aktuella marknaden ansetts som trovirdiga och serigsa.” Detsamma
géller forklaringar om att prissattningen grundas i tidigare omfattande erfarenhet av
den upphandlande myndigheten som bestillare, att anbudsgivaren har en synnerligen
god ekonomisk stillning, att den upphandlande myndigheten anlitat anbudsgivaren
under flera ar samt att det ar friga om stora upphandlingar.”s Det kan mot bakgrund
av detta konstateras att forklaringar med noggranna och detaljerade redogorelser och
som grundar sig pa affirsméssighet rimligtvis leder till att anbudet inte forkastas.

Bortsett fran frédgan om finansiering kan exploatorens skil dven grunda sig pa fragan
om kostnad, kunskap och samordning. En befintlig exploator torde kunna ldgga ett
lagre anbud dn andra entreprenorer da exploatoren i regel har relevant utrustning och
arbetskraft pa plats i omradet. Vidare har exploatoren ofta ett kunskapsovertag 6ver
andra leverantorer da denne redan ar bekant med projektet, vilket i sin tur kan
motivera varfor ett lagre anbud laggs. Dessa faktorer bor kunna vara en trovardig
forklaring till hur en exploator kan inkomma med ett 1agt eller mycket lagt anbud.

Bedomningen av huruvida ett anbud ska anses onormalt 14gt maste goras i varje
enskild upphandling i relation till upphandlingsféremaélet. Bedomningen av om ett
onormalt lagt anbud ska forkastas eller inte ska géras mot bakgrund av risken att
leverantoren inte levererar i enlighet med avtalet.

71 Denna tagordning stods vidare av EU-domstolens rattspraxis, se dom av den 27 november 2001, Impresa Lombardini
och Mantovani, i de férenade malen C-285/99 och C-286/99, ECLI:EU:C:2001:640, punkt 55.

72 EU-domstolens dom av den 29 mars 2012, SAG ELV Slovensko, C-599/10, ECLI:EU:C:2012:191, punkterna 28 och 29.
73 Impresa Lombardini och Mantovani, punkt 82, och SAG ELV Slovensko, punkterna 29 och 30.

74 EU-domstolens dom av den 15 maj 2008, SECAP och Santorso, C-147/06 och C-148/06, ECLI:EU:C:2008:277, punkt
26.

75> HFD 2016, ref. 3 II.
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8. Uppforande av vissa samhallsfastigheter

8.1 Bakgrund

Med sambhéllsfastigheter avses “fastighet som brukas till 6verviagande del av
skattefinansierad verksamhet och ar specifikt anpassad for samhéllsservice. Dessutom
inkluderas trygghetsboende under begreppet samhallsfastigheter”. Exempel pa
samhillsfastigheter ar fingelser, skolor, dldreboenden och sjukhus.7¢
Plangenomférandeutredningen och regeringen anviander begreppet social
infrastruktur, men dven begreppet vilfardsfastigheter férekommer.7

Tidigare har kommuner i exploateringsavtal anvint villkor som innebar att en
exploator ar skyldig att uppfora eller bidra till kostnaderna for byggnader eller
verksamheter som kommunen har ett lagstadgat ansvar att ombesorja.

Regeringen ansag i propositionen om en enklare planprocess att det vore principiellt
felaktigt att legalisera den typen av finansiering som omfattar sidana atgarder som
kommunen enligt lag ar skyldig att tillhandahélla.78 Det framgér darfér numera av 6
kap. 41 § PBL att ett exploateringsavtal inte fir innehalla ett atagande for en byggherre
eller en fastighetségare att helt eller delvis bekosta byggnadsverk for vard, utbildning
eller omsorg som kommunen har en skyldighet enligt lag att tillhandahé&lla.7

Vid uppforande av till exempel en forskola som omfattas av 6 kap. 41 § PBL.
uppkommer det en annan typ av fragestéllning &n vid utbyggnad av allmanna
anlaggningar eftersom det inte ar exploatéren som star for finansieringen.

8.2 Byggentreprenad eller hyra

Av 3 kap. 19 § LOU framgér bland annat att LOU inte galler for kontrakt som avser
forvarv av fastighet, arrenderitt eller hyresritt, bostadsritt, tomtratt, servitutsratt
eller ndgon annan ratt till fastighet. Med fastighet avses hir det som enligt jordabalken
utgor eller tillhor en fastighet. Av jordabalken 1 kap. 1 § framgar att fast egendom ar
jord som ar indelad i fastigheter.

EU-domstolen fann i domen i malet Impresa Pizzarotti att ett avtal som hade som
huvudsakligt syfte att ett byggnadsverk skulle uppforas, som motsvarade de behov
som den upphandlande myndigheten angett, var ett byggentreprenadkontrakt och
omfattades inte av hyresundantaget, 4ven om det fanns vissa sardrag som var
utmarkande for ett hyresavtal.8 Det ar kontraktets huvudsakliga syfte som avgor om

76 Se vidare https://www.fastighetsvarlden.se/notiser/sa-har-lyder-nya-definitionen-av-samhallsfastigheter/.

7750U 2012:91 samt prop. 2013/14:126, sid. 158.

78 Prop. 2013/14:126, sid. 158.

72| utredningen Ett snabbare bostadsbyggande, SOU 2018:67, finns forslag om att dndra denna bestammelse.

80 Prop. 2015/16:195, sid. 968, samt EU-domstolens dom Impresa Pizzarotti, C-213/13. Se dven EU-domstolens dom
kommissionen mot Tyskland, C-536/07.
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ett kontrakt ska betraktas som en byggentreprenad eller om det omfattas av
hyresundantaget, inte hur stor ersattning leverantoren far eller hur denna betalning
sker.8t

I ett avgorande fran Kammarratten hade en kommun tecknat avtal med en leverantor
avseende hyra av lirosalar. Av det hoga hyresbeloppet 14g det néra till hands att anta
att hyran var tankt att ticka mer 4n som angetts i avtalet. Kammarritten konstaterade
att avtalet resulterat i att bostadsmoduler uppforts och att dessa moduler fick anses
vara byggnadsverk. Eftersom byggnadsverken realiserats enligt kommunens krav
gillde avtalet en byggentreprenad i den mening som avses i LOU. Elevboendet var av
direkt ekonomiskt intresse fér kommunen, med hinsyn till kopplingen till skolan.
Elevboendet var dartill en forutsittning for verksamheten. Kommunens beslut att
ordna elevboende syftade till att tilldela ett byggentreprenadkontrakt, och dartill fann
kammarrétten att elevboendet och larosalarna uppforts pa kommunens uppdrag
varfor det rorde sig om en byggentreprenad pa vilken LOU var tillimplig.s2

En uppfattning som framforts ar att hyresundantaget endast ar tillampligt pa redan
uppforda byggnader, medan andra menar att undantaget borde kunna vara tillampligt
dven om byggnaderna inte dr uppforda men dels ar av generell karaktir, dels att
uppforandet inte ar beroende av att den upphandlande myndigheten ska bli hyresgast.

Upphandlingsmyndigheten instimmer i den senare uppfattningen. I LOU-direktivet
anvands begreppet befintlig byggnad i syfte att klargora att undantaget inte avser
byggentreprenadkontrakt.s3 Begreppet befintlig byggnad bor alltsé enligt
Upphandlingsmyndigheten forstas i ljuset av definitionen av byggentreprenad i 1 kap.
9 § LOU. Nér en fastighet med allminna kontorslokaler ska uppféras och
tillhandahallas p4 marknaden, oavsett om en upphandlande myndighet eller enhet har
ett intresse att ingé ett hyresavtal eller inte, kan normalt sett inte ett avtal om att hyra
en del av dessa lokaler anses vara ett byggentreprenadskontrakt i LOU:s mening.
Byggnaden kan i sa fall inte anses vara uppford for den upphandlande
myndighetens/enhetens rikning, vilket innebér att hyresundantaget i stéllet bor vara
tillampligt.

Var grianserna gér for nir ett avtal ratteligen inte ar ett hyresavtal utan har som
huvudsakligt syfte att uppfora ett byggnadsverk ar daremot svarare att uttala sig
generellt om och ar beroende pé omstidndigheterna i det enskilda fallet.84

Det ar sdledes omstédndigheterna i varje enskilt fall som avgor om det foreligger ett
upphandlingspliktigt byggentreprenadkontrakt eller om kontraktet ska betraktas som
ett hyreskontrakt som ar undantaget upphandlingsplikt.

81 EU-domstolens dom Impresa Pizzarotti, C-213/13.

82 Kammarratten i Sundsvall, mal nr 396-10.

83 Prop. 2015/16:195, sid. 968; prop. 2006/07:128, sid. 290.

84 Erik Olsson och Olle Lindberg, Att vara eller inte vara — dr det verkligen frGgan? Om befintlighetsbegreppet i LOU:s
hyresundantag i Europarattslig tidskrift nr 3 2015.
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8.3 Sarskilt om kontrakt som subventioneras med mer
an halften av en upphandlande myndighet

Om en kommun lamnar bidrag for att uppfoéra en byggnad kan upphandlingsplikten
overforas till den privata aktéren. Enligt 1 kap. 6 § i LOU ska privata organ som inte ar
en upphandlande myndighet i LOU:s mening dnda tillimpa LOU vid upphandling av
kontrakt som subventioneras med mer dn hélften av en upphandlande myndighet.

Tre forutsattningar ska vara uppfyllda for att bestimmelsen ska bli tillamplig. For det
forsta ska mer dn hélften av kostnaden av kontraktet tdckas av bidrag fran en
upphandlande myndighet. Begreppet "bidrag” ska i detta sammanhang inte
nodvandigtvis tolkas som endast bidrag i formell mening. En bestillning i ett
samprojekt mellan det allmanna och néringslivet dar det allménna stér for mer dn
halva kostnaden kan omfattas.

For det andra ska kontraktets viarde berdknas uppgé till minst de troskelvarden som
kommissionen faststillt. For det tredje ska kontraktet avse en byggentreprenad som
avser sddana anlaggningsarbeten som anges i bilaga I LOU, en byggentreprenad som
giller uppforande av sjukhus, anldggningar for sport, rekreation och fritid, skol- eller
universitetsbyggnader eller byggnader for administrationsindamal eller tjanster som
har samband med en sddan byggentreprenad.

Den upphandlande myndigheten som lamnar bidrag har inte i sig nagon skyldighet att
genomfora en upphandling enligt lagen, men maste forsiakra sig om att foretaget som
genomfor byggentreprenaden verkligen foljer lagen och genom avtalsuppfoljningen
tillforsakrar sig tillracklig insyn.8s

I en dom fran Hogsta forvaltningsdomstolen konstaterades att den upphandlande
myndigheten var ritt svarandepart i 6verprovningsprocessen, trots att myndigheten
hade uppdragit &t fastighetsiigaren att genomfora upphandlingen. Overenskommelsen
innebar att fastighetsidgaren skulle upphandla uppférande av en idrottsanldggning och
att kommunen senare skulle férvirva anldggningen inklusive marken. Hogsta
forvaltningsdomstolen fann darfor att kommunen hade ett vasentligt inflytande 6ver
upphandling, genomférande och avslutning.86

I de fall en upphandlande myndighet ger ett ekonomiskt bidrag till den som ska
upphandla kan det medféra, forutom en upphandlingsskyldighet, en skyldighet att
anmaila stodet till kommissionen som ett statsstod.

8 Helena Rosén Andersson, Lagen om offentlig upphandling — en kommentar; 3 kap. 2 § ALOU, sid. 221-222.
8 RA 2004, ref. 48.
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8.4 En separat samhallsfastighet ska uppforas

8.4.1 Kommunen ska bekosta och driva en samhallsfastighet

Om marken ags av en exploatér kan kommunen lita exploatoren eller en annan
entreprenor uppfora en byggnad, till exempel en samhéllsfastighet, efter kommunens
anvisningar och sedan férvarva marken med den uppforda byggnaden i syfte att
kommunen ska driva till exempel ett dldreboende.8” Kommunens mer eller mindre
detaljerade anvisningar kan framgé av exploateringsavtal eller annat sidoavtal. En
sédan 16sning ar att se som ett byggentreprenadkontrakt. En prestation utfors for
kommunen, och kriteriet ersiattning ar uppfyllt i de fall kommunen bekostar
byggnaden. Situationen kan dven uppkomma i samband med markanvisningsavtal
eller vid annan upplételseform, till exempel en tomtrétt.

Det ar dven huvudsakligen en byggentreprenad om en upphandlande myndighet later
ett byggforetag uppfora en byggnad efter egna anvisningar pa annans mark for att
sedan hyra byggnaden. Aven i dessa fall torde kriteriet for kontrakt i LOU:s mening
vara uppfyllt: Byggnaden uppfors efter kommunens anvisningar, och om kommunen
har ldmnat garantier om att hyra byggnaden ar kriteriet ersattning uppfyllt. Losningen
innebar att kommunen upphandlar en entreprenor som pa annans mark bygger nagot
som nigon annan dn kommunen ska dga.

I dessa fall krivs det 4ven att kommunen och markégaren har en 6verenskommelse
om att en samhillsfastighet ska upphandlas och uppféras som kommunen ska hyra.

Mellan kommunen och markégaren bor det upprattas ett avtal som omfattar dels
overlatelsen av den upphandlade entreprenaden pa fastighetsigaren, dels
hyresfragorna. Den upphandlande myndigheten bor sidkerstélla att den inte behéller
ansvar for entreprenadarbetena efter 6verlatelsen.

8.4.2 Privat aktor ska bekosta och driva en samhallsfastighet

Om byggnader i stillet uppfors av exploator till aktorer som ska driva en
samhallsfastighet i privat regi beror upphandlingsplikten pd omstdndigheterna i det
enskilda fallet. Ett kontrakt enligt 1 kap. 15 § LOU anses foreligga om det finns ett
skriftligt avtal med ekonomiska villkor mellan en eller flera upphandlande
myndigheter och en eller flera leverantorer och som avser utférande av en
byggentreprenad. Definitionen av byggentreprenadkontrakt enligt 1 kap. 9 § punkt 3
LOU innebar att ett byggnadsverk realiseras enligt krav som stills upp av en
upphandlande myndighet. Hur detaljerade anvisningar i exploateringsavtalet eller

81 6 kap. 41 § PBL finns en begransning vad giller kommunens mojligheter att lata exploator finansiera vissa
samhillsfastigheter.
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annat sidoavtal om byggnadens utformning ska eller kan vara for att en
byggentreprenad ska anses uppforas it den upphandlande myndigheten ar oklart.88

Myndighetstillsyn innebar inte i sig att kriteriet ekonomiska villkor ar uppfyllt.8o Om
det till exempel i detaljplan star att en skolbyggnad ska uppforas men uppforandet inte
alaggs exploatoren i exploateringsavtalet eller annat avtal och kommunen inte heller
ska ansvara for driften ar villkoret for prestation som huvudregel inte uppfyllt.
Kriteriet ersittning ar inte heller uppfyllt om kommunen inte stiller garantier eller
andra formaner som direkt eller indirekt kan ses som ersattning.

Om kommunen dger mark och ska genomféra en markanvisning ar férséljningen av
mark i sig inte upphandlingspliktig, men ett upplégg tillsammans med andra
transaktioner kan innebéra att upphandlingsplikt &nda uppstér. Kammarritten hade
att ta stillning i ett mal dar flera transaktioner som skedde vid olika tidpunkter, bland
annat forsiljning av mark, bedémdes tillsammans. 9°

I de fall ersiattningen for arbetet eller tjinsten utgors antingen av enbart rétten att
utnyttja foremélet for koncessionen eller av dels en sddan rétt, dels betalning, samt att
kontraktet innefattar en verksamhetsrisk som 6vertas av koncessionshavaren enligt 1
kap. 13 § LUK kan det i stillet avse tilldelning av byggkoncession (se vidare avsnitt

5.2.2).
8.5 Samhallsfastighet i en bottenvaning i hus med flera
vaningar

I detaljplan eller exploateringsavtal kan anges att vaningen langst ner i en
flervaningsbyggnad ska anvindas till, till exempel forskola, det vill sdga att en mindre
del av en byggnad dr avsedd som samhillsfastighet.

8 EU-domstolens dom Helmut Miuller, C-451/08, punkt 67. Sue Arrowsmith, The Law of Public and Utilities
Procurement, vol. |, third edition, 6-251, 6-252.

8 EU-domstolens dom Helmut Miiller, C-451/08, punkt 58.

%0 Se dven avsnittet “Beddmning av LOU:s tillamplighet vid utbyggnad av allmanna anldggningar i markanvisningsavtal”
och kammarratten i Stockholm, mal nr 2737-14. Se aven forvaltningsratten i Stockholm, mal nr 4784-16. En kommun
hade genom anbudstavling salt fastigheter till anbudsgivare som atagit sig att bygga och driva vardboende. Aven om
det rérde sig om en forsdljning av fastighet ansags kontraktet vara en byggentreprenad samt drift av boende eftersom
kommunen i avtal vid anbudstavling hade uppstallt ett antal detaljerade krav vad géller utformning av det vard- och
omsorgsboende som ska uppféras. Forvaltningsratten ansag att kommunen bl.a. genom anbudstavlingen har ansetts
vidta atgarder i syfte att tilldela ett byggentreprenadkontrakt.
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8.5.1 Fraga om odelbart blandat kontrakt om kommunen uppfér
och driver samhallsfastighet

Det finns sarskilda bestimmelser i LOU som ror sa kallade blandade avtal, det vill sdaga
avtal som omfattar bide upphandlingspliktiga och icke upphandlingspliktiga delar. Se
vidare avsnitt 7.1, Frdga om blandat delbart kontrakt i LOU:s mening.

I vissa fall kan det visa sig vara nodvandigt att 1igga samman separata kontrakt och
upphandla dem tillsammans, vid samma tidpunkt. Det ar fraga om kontrakt som pa
grund av sirskilda omstdndigheter med nodvandighet endast kan ingés med en enda
entreprendr, sa kallat “odelbara blandade kontrakt”.9* Om det ar den icke-
upphandlingspliktiga delen som ar det huvudsakliga syftet med kontraktet kan
transaktionen i sin helhet genomf6ras utan upphandlingsforfarande.92

Byggarbeten som endast ar accessoriska och inte utgor kontraktets egentliga syfte kan
inte medfora att ett kontrakt kvalificeras som ett offentligt byggentreprenadkontrakt.93
De olika prestationernas ekonomiska virde ar endast ett av flera kriterier som beaktas
vid bedomning av det huvudsakliga syftet.94

Om till exempel en forskola byggs pa bottenvéningen i ett flerfamiljshus kan det vara
att se som ett sa kallat blandat kontrakt eftersom det avser bade upphandlingspliktiga
och icke upphandlingspliktiga delar, det vill sdga bide den del som ror forskolan
(upphandlingspliktig) och den del som exploatoren forfogar 6ver, bostader (icke-
upphandlingspliktiga delar).

Ett sddant kontrakt skulle kunna anses vara ett odelbart blandat kontrakt da
kontraktet enbart kan utféras av en och samma entreprenor, det vill siga den
exploator (eller dennes underentreprenor) som uppfor fastigheten. Exploatoren skulle
darmed kunna uppfora byggnaden for kommunen om det anses vara en accessorisk
del till kontraktets egentliga syfte. En friga som kvarstar d&r om kommunen bor
upphandla sjélva inredningen for att anpassa vaningen till forskola. Det ar sannolikt
fallet.

En samlad bedomning behover alltid goras utifran det enskilda fallet for att forvissa
sig om LOU ar tillimplig eller inte.

91 EU-domstolens mal Jean Auroux, C-220/05, samt Club Hotel Loutraki AE, C-145/08 och C-149/08.

92 Regeringens proposition 2015/16:195, sid. 368.

%3 Andrea Sundstrand, Offentliga byggentreprenadkontrakt — odelbara kontrakt och hyresundantaget, 2015 nr 1, sid.
60. Nar det galler “underordnad betydelse” hanvisas till EU-domstolens dom i malet Gestion Hotelera Internacional, C-
331/92, pkt 29.

94 Inom upphandlingsratten tillimpas som regel en genomsynsprincip som innebér att konstlade upplidgg som
genomforts i syfte att kringgd upphandlingsskyldighet underkanns (se malet kommissionen mot Tyskland, C-480/06).
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8.5.2 Forhandlat forfarande utan féregaende annonsering

Det kan darutover finnas en mojlighet att i vissa fall tillampa forhandlat forfarande
utan foregdende annonsering om det som ska upphandlas av tekniska skil kan
fullgoras av endast en viss leverantor enligt 6 kap. 14 § punkt 2 LOU. Undantag frén
LOU tolkas restriktivt, och det ar den upphandlande myndigheten som aberopar
undantaget som har bevisbordan for att det ar tillampligt (se avsnitt 7.2 om undantag
av tekniska skail eller ensamritt).

Sammanfattningsvis kan sigas att for undantagets tillimplighet kravs i princip att den
tilltankta entreprenoren ar den ende som, pa objektiva grunder och med héansyn till
tekniska skail, kan utfora det aktuella arbetet.95

Vid val av ett forhandlat forfarande utan foregiende annonsering bor dven
statsstodsaspekterna beaktas. Se vidare under avsnitt 9.

8.6 Sammanfattning

Om en kommun avser lata bygga en samhaillsfastighet pd annans mark géaller som
huvudregel LOU, och dven om det finns garantidtaganden fran kommunen att hyra
byggnaden efter uppforandet Ar LOU som regel tillimplig. Ar det diremot en
samhéllsfastighet som uppfors av en aktor som ska driva den i privat regi ar det viktigt
att beakta omsténdigheterna i det enskilda fallet.

Uppforande av en forskola pa en vaning i ett storre flervaningshus kan anses vara ett
odelbart blandat kontrakt da kontraktet enbart kan utféras av en och samma
entreprendr, det vill siga den exploator (eller dennes underentreprendr) som uppfor
fastigheten. En friga som kvarstar 4r om kommunen bor upphandla sjilva
inredningen for att anpassa vaningen till forskola. Det dr sannolikt fallet.

Det kan darutover finnas en mojlighet att tillimpa ett forhandlat forfarande utan
foregdende annonsering om det som ska upphandlas av tekniska skil kan fullgéras av
endast en viss leverantor enligt 6 kap. 14 § punkt 2 LOU. Det dr den upphandlande
myndigheten som har bevisbérdan for att undantag foreligger, och en préovning gors i
varje enskilt fall.

% Rosén Andersson m.fl., Lagen om offentlig upphandling — en kommentar, 2:a uppl., 2015, sid. 259.
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9. Statsstodsrattsliga hansyn

I avsnittet Bakgrund beskrivs 6versiktligt EU:s statsstodsregler. I detta avsnitt
beskrivs olika forfaranden for att sdkerstilla att det inte blir friga om statligt stod.
Kontakta girna Upphandlingsmyndigheten om statsstodsfragor aktualiseras under
exploateringsprocessen.

Statsstod — en 6versikt

Om kommunen vill ldmna statsstéd bor regeringen kontaktas enligt statsstodslagen.

9.1 Nar kan transaktioner med exploatoren vara
statsstod?

Om en transaktion mellan kommunen och exploatéren omfattar ersittning till
exploatoren bor det goras en bedomning av om det kan vara friga om statsstod fran
kommunen till exploatoren.

Statsstod uppkommer om ersittningen, eller en del av ersdttningen, innebar att
kommunen ger exploatoren en fordel pa ett satt som kan paverka konkurrensen och
handeln pé den inre marknaden. Ersidttningen kan bade avse 6kade utgifter fran
kommunen och minskade intékter till kommunen. Det finns ménga exempel i svensk
och europeisk praxis pé att 6verlatelse av tillgdngar, varor och tjanster fran en lokal
eller regional myndighet kan utgora statsstod som kan paverka handeln och
konkurrensen inom EU.

For att vara sdker pa att transaktionen inte bryter mot statsstodsreglerna kan en
kommun eller en region (tidigare landsting) sdkerstilla att transaktionen inte ger
exploatoren en fordel.

Det ar friga om en férdel om ersidttningen 4r mer gynnsam an den ersittning som
exploatoren skulle ha fatt om kommunen hade varit en privat aktor. Ett annat sitt att
uttrycka detta ar att ifall priset ar marknadsmassigt innebar ersittningen ingen
fordel och darmed inget statsstod.

Om ersittningen inte dr marknadsmaissig kan det vara fraga om statsstod. Statsstod
som inte ar godkant pé forhand av kommissionen genom exempelvis ett
gruppundantag, méste anmalas till och godkdnnas av kommissionen innan det far
lamnas. 9 Statsstod som ldmnas utan godkidnnande frin kommissionen ar olagligt,
vilket betyder att kommunen kan bli tvungen att &terkriva hela stédet inklusive ranta
fran exploatoren. Att fa ett stod godkiant av kommissionen inom ramen for en
exploateringsprocess kan vara bade svart och tidskravande.

% Artikel 108.3 sista meningen i EUF-férdraget.
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Det finns flera sitt for en kommun eller en region (tidigare landsting) att sdkerstilla
att en transaktion dr marknadsmassig. Marknadsmaéssighet kan uppnés genom en
effektiv konkurrensutsittning inom ramen for en upphandling, genom ett annat
konkurrensutsatt anbudsforfarande dn en upphandling, eller genom en oberoende
vardering. Dessa alternativ for att sdkerstédlla marknadsmaéssighet och utesluta att det
kan vara fraga om statsstod beskrivs under rubrikerna a—c nedan.

a. Effektiv konkurrensutsattning genom upphandling
Om négot av forfarandena som foreskrivs i direktiven om offentlig upphandling (och
darmed de svenska upphandlingslagarna) foljs kan villkoren i avtalet anses
marknadsmassiga, forutsatt att alla villkor f6r anvindningen av respektive forfarande
ar uppfyllda. Kommissionen anser dock att det genom det valda férfarandet maste
vara mojligt att faststilla ett marknadspris. Kommissionen anser exempelvis att det
inte ar mojligt att faststilla ett marknadspris om det férhandlade forfarandet anvénts
utan offentliggérande av ett meddelande om upphandling.

Kommissionen anser dven att om endast ett anbud ldamnas in ir det osdkert om
forfarandet kan anvindas for att faststilla ett marknadspris. Ett anbud kan dock vara
tillrackligt for att garantera ett marknadspris om i) det finns sérskilt starka garantier
for utformningen av forfarandet som sikerstéller en verklig och effektiv konkurrens
och det inte ar uppenbart att endast en aktor realistiskt sett kan lamna in ett trovardigt
anbud, eller ii) kommunen genom ytterligare atgarder kontrollerar att resultatet
motsvarar marknadspriset.

b. Annan effektiv konkurrensutsattning genom villkorslost och 6ppet
anbudsférfarande
Det ska rora sig om ett konkurrensutsatt, 6ppet, icke-diskriminerande och villkorslost
anbudsforfarande i enlighet med EUF-fordragets allminna principer.

e Ett anbudsforfarande for forséaljning av tillgdngar, varor eller tjanster ar
villkorsl6st nér en potentiell kopare generellt har full frihet att férvarva
exempelvis den mark som ska siljas och anvinda den for sina egna dndamal,
oavsett om denna potentiella kopare driver viss affirsverksamhet eller inte.
Om det uppstills som villkor att koparen atar sig sarskilda forpliktelser till
formén for kommunen eller med héansyn till allménintresset, som en privat
sdljare inte skulle ha kréavt och som gar utover forpliktelser som hirror fran
allmén nationell lagstiftning eller ett beslut av planeringsmyndigheterna, kan
anbudet inte betraktas som villkorslost.

e Vid forsidljning bor det enda relevanta kriteriet for att vilja kopare enligt
kommissionen vara det hégsta priset, &ven med beaktande av de begirda
kontraktsvillkoren (till exempel sédljarens forsiljningsgaranti eller andra
dtaganden efter en forséljning). Endast trovirdiga och bindande anbud bor
beaktas. Det innebar inte att statsstodsreglerna inte medger andra hansyn
utan endast att anbudsprocessen i sig da inte ar tillracklig som garant for att
priset som betalas inte utgor statligt stod.
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c. Oberoende vardering
Det récker i princip med en oberoende expertvirdering utford fore forhandlingarna
om Overlatelsen for att faststdlla marknadsvirdet. En jamforande metod (jamférande
analys i forhéllande till en tankt privat aktor i motsvarande situation) kan anvindas,
eller s kan vardet av marken faststillas genom andra allmint accepterade metoder.
Aven andra omstindigheter kan liggas till grund fér en bedémning att en viss
transaktion dr marknadsmassig.

MARKNADSMASSIGT PRIS

Effektiv Annan effektiv
konkurrensutsdttning konkurrensutsittning Oberoende
inom ramen fir ett genom anbuds- vérdering
upphandlingsférfarande forfarande**

Enligt direktiven ) s
(n‘tganaﬂnmll Konkurrens- ot Minst en
upphandlingslag)* d nerande utsatt oberoende expert

*Farfaranden utan effektiv konkurrensutsatining , ©ex. dar endast eft anbud lamnas, kraver sakerstallande av marknadspris pa annat satt.
** Samtliga fem kriterier ska vara uppiylida

Tidigare fanns ett meddelande fran kommissionen om inslag av stéd vid offentliga
myndigheters forsiljning av mark och byggnader som gav intryck av att
statsstodsreglerna reglerade forfarandet for forséljning av mark och fastigheter.97 Det
meddelandet upphivdes och ersattes av kommissionens tillkdinnagivande om
begreppet statligt stod fran 2016, dar det tydligare beskrivs att bedomningen ska goras
mot bakgrund av omstidndigheterna i det enskilda fallet. Ett varderingsutlatande men
aven andra omstiandigheter har betydelse for bedomningen. For att en oberoende
vardering ska vara trovardig kravs att den inte motséags av andra omsténdigheter.

Dessa sitt for att faststdlla marknadsvirdet ar inte uttommande. Om en annan metod
kravs for att faststilla marknadsvardet kan den ocksé vara godtagbar. Det bor noteras
att utfallet av viarderingen beror pa hur hogt marknaden bedomer att slutpriset blir for
de anldggningar eller byggnader som ska byggas eller utvecklas. Nar det giller
markpriser skiljer sig de inte bara 4t mellan kommuner, utan ocksa inom kommuner.98

97 Kommissionens meddelande om inslag av stod vid offentliga myndigheters férséljning av mark och byggnader
(97/C 209/03).
98 SKL cirkuldr 14:46, Riktlinjer fér kommunala markanvisningar och exploateringsavtal.
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Av kommunernas riktlinjer for markanvisningar och exploateringsavtal bor framga
hur kommunen avser att sikerstilla att 6verlatelse av mark sker till marknadsmassigt
pris. Det kan handla om att tydliggéra hur man gér tillviga vid prissattning av mark,
exempelvis i vilka ssmmanhang man tillimpar oberoende expertvirdering och hur
man arbetar med 6ppna anbudsfoérfaranden.

Kommunernas forutsattningar for att lamna stod regleras ocksa i kommunallagen.
Aven om det inte skulle vara friga om statsstéd i EU-réttslig mening kan en gynnsam
ersiattning komma i konflikt med kommunallagens bestimmelser. Det finns skillnader
men ocksé likheter mellan en bedomning av begreppet stod i kommunallagen och en
statsstodsrittslig bedémning. Ett exempel pa likheter i bedomningen ar Karlskrona
kommuns avtal med NCC om forsiljning av viss mark som beskrivs i faktarutan
nedan:

RA 2010 ref. 119, Winn Hotels AB mot Karlskrona kommun

Karlskrona kommun ingick ett avtal med NCC om forsiljning av mark for 5 000 000 kronor.
Kommunen skulle bekosta saneringen av marken, men NCC skulle utféra marksaneringen mot
en viss ersattning. NCC skulle vidare pa annans mark anlédgga och bekosta en parkeringsplats
som gemensamt skulle utnyttjas av NCC och kommunen. NCC skulle 4ven iordningsstilla viss
allmén mark till en kostnad av 2 600 000 kronor varav kommunen skulle betala halften och
NCC hilften. Winn erbjod 5 500 000 kronor for marken som Winn héjde till 7 000 000 kronor
efter att avtalet mellan kommunen och NCC blev ként. Avtalet med NCC hade inte foregatts av
nagot 6ppet anbudsforfarande eller ndgon oberoende vardering. Regeringsratten fann att det
konkurrerande anbudet och avsaknaden av en oberoende vardering visade att avtalet hade
inneburit ett individuellt riktat stod till NCC enligt 2 kap. 8 § kommunallagen. Till skillnad frén
underinstanserna som fann att avtalet dven stod i strid med EU:s statsstodsregler tog
Regeringsritten inte stillning till frigan om beslutet dven innebar ett otillatet dsidosattande av
anmilningsskyldigheten enligt 6 § lagen om tillimpningen av Europeiska gemenskapernas
statsstodsregler.
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