1(9)

E2Ly
LY w?{'} ~ Datum 2021-12-16
g Polsen

psy

Diarienr (aberopas)

A325.373/2019 KAMMARRATTEN

) _ | STOCKHOLM
Polismyndigheten Rotel 034

Therése westermark
INKOM:  2021-12-16

MALNR:  9369-21
AKTBIL: 1

Kammarritten 1 Stockholm

Skickas till:
Forvaltningsritten i Stockholm
Endast per e-post: forvaltningsrattenistockholm@dom.se
Stockholm den 16

december 2021
OVERKLAGANDE
Klagande: Polismyndigheten, 202100-0076
Ombud: Juristchefen Therése Westermark
E-post: therese.westermark@polisen.se
Motpart: Skanska Sverige AB, 556033-9086
Ombud: Advokaten Per-Owe Arfwedson och bitrddande juristen

Victor Palsson Lundell
Bokwall Rislund Advokatbyrd KB

Overklagat av-  Forvaltningsritten i Stockholms dom den 25 november
gorande: 2021 i mal nr 11877-21 ("Domen”), bilaga 1

Saken: Offentlig upphandling

Polismyndigheten 6verklagar hirmed Domen enligt foljande.’

! Forkortningar, definitioner och begrepp foljer — om annat inte sirskilt framgéar — Polis-
myndighetens yttranden i forvaltningsritten.

2101216 Polismyndighetens yttrande i mal nr 11877-21.docx


mailto:therese.westermark@polisen.se

Polismyndigheten

1.1

1.2

2.1

2.2

23

4.1
4.1.1

20
2021-12-16

Yrkanden

Polismyndigheten yrkar att kammarrétten meddelar provningstillstdnd i
mélet.

Polismyndigheten yrkar att kammarritten, med &ndring av Domen, i
forsta hand avvisar Skanskas talan i forvaltningsrétten och i andra hand
lamnar Skanskas talan utan bifall alternativt undanrdjer Domen.

Grunder

Grunder for provningstillstind

Grund for provningstillstand foreligger da det (1) finns anledning att be-
tvivla riktigheten av det slut som forvaltningsrétten har kommit till, (2)
inte utan att sddant tillstind meddelas gér att bedoma riktigheten av det
slut som forvaltningsrétten har kommit till och (3) &r av vikt for ledning
av rattstillimpningen att 6verklagandet provas av hogre rétt.

Grunder for provning i sak

Forvaltningsrétten har i sitt domslut forordnat om att projekteringsavtal
(’Projekteringsavtalet”), genomforandeavtal ("Genomforandeavtalet™)
och hyresavtal ("Hyresavtalet”) (gemensamt ”Avtalen) inom “konkur-
rensutséttning av hyresoffert for nytt polishus i Motala” ska géras om.
Det finns emellertid ingen réttsfoljd inom 20 kap. 6 § LOU som kan in-
nebdra att ett avtal gors om. Forvaltningsrittens domslut utgor darfor ett
grovt rittegangsfel. Av detta skil maste Domen undanrojas, alternativt att
kammarrétten dndrar forordnandet i domslutet.

Upphandlingen av Projekteringsavtalet, Genomforandeavtalet och Hyres-
avtalet dr vidare en anskaffning som &r undantagen fran LOU enligt 3
kap. 19 § LOU. Forvaltningsritten har felaktigt konstaterat att de aktuella
avtalen inte omfattas av hyresundantaget. Huvudsakligen synes den be-
domningen vila pa att forvaltningsritten felaktigt tolkat de réttsfall som
forvaltningsratten refererar till (EU domstolens dom, C-536/07, kommiss-
ionen mot Tyskland, EU-domstolens dom C-213/13, Impresa Pizzarotti).
I korthet utgér dessa avgéranden fran den givna forutséttningen att sjdlva
entreprenaden, dvs. realisationen av byggnadsverket, inte upphandlas. S
ar inte fallet 1 nu aktuell upphandling.

Bakgrund

Vad giller bakgrunden hénvisas till vad som angivits i Domen under
”Bakgrund”.

Utveckling av talan
Rittsliga utgiangspunkter

Av 20 kap. 6 § LOU framgar att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot nagon av de grundldggande principerna i 4 kap. 1 § eller nigon
annan bestdmmelse 1 denna lag och detta har medfort att leverantdren har
lidit eller kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen
ska goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse har gjorts. En
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upphandling far inte dverprovas efter det att avtal har slutits mellan den
upphandlande myndigheten och en leverantor.

Av 3 kap. 19 § LOU framgér att LOU inte géller for kontrakt som avser
forvarv av fastighet, arrenderétt, hyresratt, bostadsrtt, tomtritt, servituts-
ratt eller ndgon annan ritt till fastighet. Med fastighet avses hér det som
enligt jordabalken utgér eller tillhor en fastighet. Det som géller for fas-
tighet géller ocksa for befintlig byggnad som tillhér ndgon annan &n dga-
ren till jorden liksom sddana tillbehor till byggnaden som avses i 2 kap. 2
och 3 §§ jordabalken, om de tillhor byggnadens dgare.

Skilet till att detta slags anskaffning inte behover upphandlas ar att hyres-
forhallanden anses vara av sddan sdrart att de inte l&mpar sig for offentlig
upphandling. En lokal &r s.a.s. fast forankrad till en viss plats dar myn-
digheten i fradga vill finnas, varfor det ar svart att konkurrensutsétta an-
skaffningen pa “normalt” sitt. Det 4r saledes den konkreta kopplingen till
dgandet av den fastighet som avses med hyresupplételsen som &r grunden
for hyresundantaget och dess tillamplighet.

Skanska har inte taleritt

Forvaltningsritten har helt korrekt konstaterat att Skanska valt att inte
delta i den konkurrensutsittning som Polismyndigheten bjod in till. Valet
att inte delta i just denna anskaffningsprocess leder till antagandet och
slutsatsen att Skanska, vid en framgéngsrik éverprévning, sag mojlighet-
en att vid en ny senare upphandling kunna delta. Savitt far forstés ér det
inte sjilva utevaron av annonsering som utgjort grunden for Skanskas be-
slut, utan hur Polismyndigheten valt att paketera anskaffningen. En an-
nonsering hade saledes inte forandrat Skanskas instédllning att inte vilja
delta.

Av etablerad praxis (HFD 2017 ref. 62) framgér att en forutséttning for
talerdtt ar att leverantoren i fraga haft ett intresse av att faktiskt tilldelas
det aktuella kontraktet och inte ett senare. Denna fraga har alltsa Skanska
i nu aktuell anskaffning besvarat nekande. Négot intresse av att ingd Av-
talen har inte funnits. Det har visserligen inte varit friga om en annonse-
rad upphandling utan en anskaffning strukturerad pa annat sétt, men
grundfOrutséttningen maste vara densamma for att ha taleritt. Att en leve-
rantOr i mer generell mening har en annan uppfattning &n den upphand-
lande myndigheten om hur anskaffningar ska genomforas kan inte vara
tillrackligt for att fa talerdtt. P4 sitt ovan redovisats ér detta slags an-
skaffning sddan att den inte lampar sig for offentlig upphandling.

Mot denna bakgrund lider Skanska saledes inte skada i den mening som
avses i 20 kap. 4 § LOU.” Talan ska darfor avvisas.

Felaktigt forordnande i domslut

Forvaltningsritten har forordnat om att Avtalen ska géras om. Nagon
sadan rittsfoljd — som nidrmast far forstas som ett forordnande om att Av-
talen, for de fall dessa har undertecknats, ska upphivas eller liknande —
existerar emellertid inte. Enligt 20 kap. 13 § LOU kan en domstol déire-
mot under vissa forhallanden ogiltigforklara ett avtal som slutits mellan

* Notera att Polismyndigheten dven invinder mot skadan i den mening som avses i 20 kap.
6 § LOU, se punkt 4.6 nedan.
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en upphandlande myndighet och en leverantér. Domslutet ger ndrmast ut-
tryck for att det dr denna réttsfoljd — d.v.s. enligt 20 kap. 13 § LOU — som
har forordnats om. Oavsett vilket, 4r domslutet inte mojligt att verkstélla
och rittsfoljden kan svarligen anses inrymmas i vad en domstol kan for-
ordna enligt 20 kap. 6 § LOU. Det senare stadgandet tar endast sikte pa
sjdlva upphandlingen av ett avtal, inte avtalet — som vore det inginget — i
sig. D4 sjilva domslutet innebér att ett grovt rittegdngsfel har begatts
maste Domen undanrdjas.

Hyresavtalet, projekteringsavtalet och genomforandeavtalet ér
undantagna LOU

Utover vad Polismyndigheten anfort i sina yttranden i forvaltningsrittens
mal, vill Polismyndigheten framhalla f6ljande.

For Polismyndighetens anskaffning av de tjanster Avtalen avser giller
inte LOU enligt 3 kap. 19 § LOU.

Forvaltningsritten har — som ndmnts ovan — felaktigt konstaterat att Avta-
len inte omfattas av hyresundantaget. Till stod for detta synes forvalt-
ningsrétten ha sammanblandat forhéallandena i nu aktuell anskaffning med
situationen 1 bl.a. EU domstolens dom, C-536/07, kommissionen mot
Tyskland och EU-domstolens dom C-213/13, Impresa Pizzarotti. Bada
dessa rittsfall, liksom andra réttsfall dar frigan om hyresundantaget har
provats, utgar fran forutsittningen att den blivande hyresviarden, genom
hyresavtalet, ska genomfora sjilva byggentreprenadarbetena, d.v.s. reali-
sera byggnadsverket. Just det sistndimnda, huruvida hyresavtalet innefat-
tar ett sddant realiserande av den byggnad (eller lokal i byggnad), har va-
rit helt avgorande i samtliga dessa mél. Sa ér emellertid inte fallet i nu ak-
tuell anskaffning. Férutom sjélva hyresmomentet ar det i stéllet endast
projekteringen och hur genomforandet av den offentliga upphandlingen
av byggentreprenaden (inte byggentreprenaden i sig) ska ga till som re-
gleras i Projekterings- respektive Genomforandeavtalet.

Av EU domstolens dom, C-536/07, kommissionen mot Tyskland framgér
bl.a. foljande.

”Den 6 augusti 2004 ingick staden K6ln och GKM-GbR ett avtal med ru-
briken ”Hyresavtal avseende en fastighet med fyra méisshallar”. Genom
detta avtal upplat GKM-GbR nyttjanderdtten till marken och till de bygg-
nader som skulle uppforas dér till staden Koln for en period péa 30 &r mot
en hyra pa 1,725 miljoner euro per ménad, med undantag for 13 hyresfria
ménader inledningsvis. Parterna &r ense om att beteckna detta avtal som
“huvudkontraktet”. Enligt detta dfog sig GKM-GbR att uppféra bygg-
nadsverk [var kursivering] av atminstone normalstandard och stélla dessa
till staden Kolns forfogande enligt givna anvisningar betraffande storlek,
typ och egenskaper. Egenskaperna specificerades i staden Kolns bygg-
lovshandlingar. Enligt K6InMesses bedomning, som kommissionen inte
bestritt, uppgick byggkostnaderna till ungefar 235 miljoner euro.” (punkt
10).

”Domstolen konstaterar foljaktligen att huvudkontraktets huvudsakliga
syfte var uppforandet av de aktuella mésshallarna, enligt de krav som
stéllts upp av staden Koln.” (punkt 59)

”Av vad som har anforts ovan foljer att huvudkontraktet av den 6 augusti
2004, sett i det allmdnna sammanhanget av den aktuella transaktionen
[var kursivering], utgor ett offentligt byggentreprenadkontrakt i den me-
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ning som avses i artikel 1 a i direktiv 93/37, vilket borde ha tilldelats i en-
lighet med artiklarna 7.4 och 11 i detta direktiv.” (punkt 63)

Pé& samma sétt forhaller det sig i EU-domstolens mal C-213/13 Impresa
Pizzarotti, dvs. att byggentreprenaden ingick i det avtalet som ifrdgasat-
tes.

I domarna har fokus legat péd i vilken utstrickning den upphandlande
myndigheten varit styrande for den blivande byggnationens utformning,
vilket varit avgorande for beddmningen av om anskaffningen avser ett
hyresavtal eller en upphandling av en byggentreprenad, som rétteligen
skulle ha upphandlats. Att den upphandlande myndigheten har varit sty-
rande for den blivande byggnadens utformning &r dock inte i sig det upp-
handlingsrittsliga avgdrande momentet — utan denna omstindighet i for-
ening med att byggnaden uppfors genom det ifrdgasatta avtalet. Det &r
helt enkelt fraga om huruvida hyresavtalet egentligen utgor ett byggent-
reprenadkontrakt eftersom byggentreprenaden inte kommer att upphand-
las av den upphandlande myndigheten. S4 &r inte fallet for Avtalen (som
ndmnts ovan), utan istidllet kommer sjdlva kontraktet for uppforandet av
byggnaden ske efter en offentlig upphandling i konkurrens och dérfor ge-
nom ett helt annat avtal &n ndgon av de aktuella Avtalen.

Ocksa fran ett nyare rittsfall fran EU-domstolen kan samma slutsatser
dras (mél C-537/19, kommissionen mot Osterrike, dom den 22 april
2021). I det fallet hade en Osterrikisk upphandlande myndighet, utan ett
annonserat forfarande om offentlig upphandling, ingétt ett hyresavtal for
myndighetens huvudkontor. Hyresavtalet avsag delar av en kontorsbygg-
nad som skulle uppforas efter det att hyresavtalet hade trdffats. EU-
domstolen konstaterade forst att det faktum att byggnaden vid avtalets in-
gaende inte var uppford, eller ens pabdrjad, i sig inte utgdr ett hinder mot
att hyresundantaget kan vara tillimpligt. Med hinvisning till sin tidigare
praxis anférde EU-domstolen vidare att undantaget inte kan &beropas i
fall d& byggnationen tillgodoser de behov som den upphandlande myn-
digheten specificerat, vilket &r fallet d& den upphandlande myndigheten
har vidtagit &tgirder for att definiera byggnadens sirdrag, eller &t-
minstone for att utdva ett avgorande inflytande Over dess projektering,
t.ex. om de specifikationer som den upphandlande myndigheten har be-
gért gar lingre &n de krav som en hyresgist vanligtvis stéller pa en sddan
byggnad som det aktuella byggnadsverket avses. I méilet konstaterade
domstolen att den Osterrikiska myndigheten inte hade haft ett sidant in-
flytande att hyresavtalet skulle ha upphandlats som en byggentreprenad.
Av domen f0ljer att domstolen noga granskat i vilken utstrdckning myn-
digheten styrt 6ver byggnationens utformning,.

Gemensamt for den praxis som finns &r alltsd att det i de fallen aldrig
avsetts att den upphandlande myndigheten, genom ett annonserat forfa-
rande enligt respektive lands upphandlingslagstiftning, skulle upphandla
de byggentreprenadarbeten som behovde utféras med anledning av de i
dessa mal aktuella hyresavtalen. Denna omsténdighet dr s& sjélvklar att
det forvisso dr nagot svart att helt forsta att detta dr en given forutséttning
for alla de hyresundantagsmal som EU-domstolen avgjort.

Vad giller Polismyndighetens anskaffning &r detta ingen fraga dverhu-
vudtaget — redan fran borjan har det statt klart att Polismyndigheten, till-
sammans med den blivande hyresvirden, ska bestimma utformningen av
det blivande polishuset, och att sjdlva byggentreprenaden ska handlas upp
enligt LOU av Polismyndigheten. Polismyndigheten har gjort bedém-
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ningen att det &r ett delbart blandat kontrakt, dér den ena delen utgérs av
Avtalen och den andra delen av byggentreprenaden. Alltsa ar situationen
for Avtalen visensskild fran situationerna i all den praxis som finns ro-
rande hyresundantaget. For Avtalen géller alltsé inte att Avtalen “sett i
det allmidnna sammanhanget av den aktuella transaktionen” utgdr ett byg-
gentreprenadkontrakt, detta da entreprenaddelen helt enkelt 4r undanta-
gen. Mot den bakgrunden framstar forvaltningsrittens beddmning att det
huvudsakliga syftet med projekterings- och genomf6randeavtalen &r upp-
forandet av polishuset och inte att inga ett hyresavtal”, som minst sagt
mérklig (sid 11 f1 Domen). Det ar naturligtvis sé att Avtalen i huvudsak
forutsdtter att byggentreprenaden genomfors sa att det finns en byggnad
att hyra, men syftet med Avtalen &r inte i sig att genomfora byggentre-
prenaden. Som framgér av Avtalen kan ju exv. Polismyndigheten vilja att
“hoppa av”, till foljd varav byggentreprenaden aldrig genomfors.

Vid detta forhallande maste domstolen gora en forutséttningslés bedom-
ning av just Avtalen, utan att lata den blivande byggentreprenadupphand-
lingen inverka. Harvid kan noteras att eftersom byggentreprenaden inte
inryms i Avtalen — utan kommer att upphandlas sérskilt enligt LOU — sé
hinfor sig inte virdet av Avtalen i huvudsak till en byggentreprenad-
tjénst, eller ndgon annan upphandlingspliktig tjdnst enligt LOU, utan i
stéllet till hyresavtalet. Det blir alltsa avgorande att bedoma vad det hu-
vudsakliga syftet &r med Avtalen. Virdemadssigt dr det huvudsakliga f6-
remalet for anskaffningen av de tjanster Avtalen avser, att ingd ett hyres-
avtal. Hyresavtalets virde torde utgdra minst 90 procent av Avtalens to-
tala virde. Endast en mindre del av véirdet av Avtalen hanfor sig alltsa till
Projekterings- och Genomforandeavtalet.

Polismyndigheten har mot denna bakgrund beddmt att Avtalen utgor ett
odelbart blandat kontrakt med avseende pé valet av leverantor. Eftersom
det huvudsakliga foremalet avseende Avtalen dr Hyresavtalet och detta &r
undantaget fran LOU, medfor detta att Avtalen faller inom hyresundanta-
geti3 kap. 19 § LOU.

Det ska i detta sammanhang framhallas att det faktum att Polismyndig-
heten valt att strukturera Avtalen i tre olika avtal, saknar betydelse for
beddomningen. Exakt samma avtalsreglering hade kunnat ske genom ett
hyresavtal, som d& hade innefattat motsvarande moment som nu regleras i
Projekterings- respektive Genomférandeavtalen. Det kan helt enkelt ses
som ett slags omvénd genomlysningsprincip, dér Polismyndighetens am-
bition att vara transparent i alla delar av anskaffningen inte ska leda till en
annan bedomning &n om Avtalen hade sammanfogats till ett hyresavtal.

Sérskilt om Projekterings och GenomfGrandeavtalet

Det mé vara sa att vissa projekteringstjinster och genomforandetjanster i
Avtalen — om dessa hade upphandlats for sig — bort ha upphandlats enligt
LOU (om de overstiger direktupphandlingsgransen). Detta saknar dock
betydelse i nu aktuellt fall, eftersom dessa anskaffas gemensamt med Hy-
resavtalet som en gemensam enhet och vérdet av tjénsterna ar av under-
ordnad betydelse.

Endast om det faktumet i sig (dvs. att dessa tre avtal anskaffas gemen-
samt) innebdr att den upphandlande myndigheten konstruerar upphand-
lingen pa ett konstgjort sétt i syfte att undandra upphandlingen fran LOU,
sa kan forfarandet ifragaséttas. I nu aktuellt fall ar emellertid upphand-
lingen inte utformad pé ett konstgjort sitt i syfte att undandra den fran
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LOU. I stéllet har den upphandlande myndigheten vinnlagt sig om att
endast de delar/tjdnster som absolut behovs utfoéras av den aktér som se-
nare ska agera hyresvird ska ingd i Avtalen — séledes har t.ex. byggentre-
prenadkontraktet (dvs. sjilva realisationen av byggnaden) inte tagits med
1 Avtalen.

Vad sérskilt géller nodviandigheten att anskaffa tjdnsterna fran samma
leverantor (den blivande hyresvérden) ska ocksa framhéllas att mojlighet-
erna att dela pd anskaffningen mellan olika leverantdrer maste anses som
obefintliga. Den situation som den blivande hyresvéirden befinner sig i —
att vidta projekterings- och genomforandeatgirder som ska utféras inom
dennes fastighet, gor att Polismyndigheten dr hédnvisad till hyresvérden
som enda rimliga tjénsteutforare. Det ska ocksd noteras, att det inte &r
ovanligt att en hyresvard i sjdlva hyresavtalet accepterar och tar fram for-
slag pa anpassningar av lokaler pa visst sitt och sedan later myndigheten
upphandla erforderliga arbeten i konkurrens. Det ligger i sakens natur att
hyresvérden vill medverka i utformningen av den lokal/byggnad som ska
hyras ut. Det kan inte uteslutas att fastighetsdgare/hyresvardar skulle av-
std fran att erbjuda en uthyrning om denne inte fir mojligheten att styra
utformningen av lokalen/byggnaden. Polismyndighetens mdjligheter att
etablera sig pa den mest andamalsenliga platsen skulle ddrigenom riskera
minska.

Om domstolen trots detta inte anser att hyresundantaget i sig kan tilldm-
pas for Projekteringsavtalet eller Genomforandeavtalet, s& maste dessa
avtal kunna upphandlas utan annonsering med anledning av en ensam-
rattsliknande situation. Det borde av tekniska skil inte vara ndgon annan
an den tilltdnkta hyresvérden som kan utfoéra Projekterings- och Genom-
forandeavtalen.

Enligt 4 kap. 5 § 1 st. 2 p. LOU kan en upphandlande myndighet anvénda
forhandlat forfarande utan foregaende annonsering vid tilldelning av kon-
trakt som avser byggentreprenader, varor och tjdnster om det som ska
upphandlas av tekniska eller konstnérliga skél eller pa grund av ensamrétt
kan fullgoéras av endast en viss leverantor. Det &r sdledes fraga om situat-
ioner dir det &r klarlagt att det endast finns en enda leverantor som kan
leverera eller utfora det som ska anskaffas. Kravet ér explicit och fér inte
lasas sa att det kan anvdndas om en viss leverantor anses mest effektiv el-
ler p& annat sitt bast kan antas fullgéra kontraktet. Lite forenklat kan sé-
gas att det inte far finnas nagon konkurrens om kontraktet.

Det ska hér understrykas att det med fog kan hdvdas att dganderétten till
en fastighet skapar en situation dir det endast &r fastighetsédgaren/ hyres-
véirden som av tekniska skél och/eller ensamritt kan utfora arbeten i loka-
len/fastigheten. Fastighetsdgaren har genom 4gandet en exklusivitet i att
anvinda egendomen, rétt att utesluta andra frén att anvinda egendomen
och ritt att 6verlata egendomen. I forhallande till en hyresgést regleras
dennes ritt till anvdndning genom hyresavtalet och hyreslagen. Nér det
exempelvis géller en hyresgésts ratt att foreta dndringar i lokalen stadgas
inte séllan i hyresavtalet att, pd sétt ovan angivits, om sddana dverhuvud-
taget far utforas, de forutsétter att hyresvarden godkanner saval utférande
som vald entreprendr. Det forekommer t.o.m. ibland att det anges att hy-
resvirden ska bestdmma entreprenor.

Hyresundantaget ir i vart fall tillimpligt avseende Hyresavtalet

Oavsett vilka bedomningar som gors av det ovan anforda, ar det svarbe-
gripligt att forvaltningsrétten i Domen kommer fram till att Hyresavtalet
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inte omfattas av undantaget i 3 kap. 19 § LOU. Pa s. 11 f. sista stycket
anges i Domen att:

”Forvaltningsritten gor dirmed bedomningen att det huvudsakliga syftet
med projekterings- och genomforandeavtalen dr uppforandet av polishu-
set och inte att ingd ett hyresavtal. Hyresundantaget dr ddrmed inte till-
lampligt.”

Det ovan angivna citatet dr endast en motivering (om &n enligt Polismyn-
dighetens mening felaktig i och for sig) for varfor Projekterings- och Ge-
nomférandeavtalet inte omfattas av hyresundantaget. Inte nagonstans har
forvaltningsritten forklarat varfor Hyresavtalet inte omfattas av hyresun-
dantaget. Det forefaller inte som annat &n att forvaltningsrétten slangt
in” Hyresavtalet ocksé for sékerhets skull. I efterfoljande stycke i Domen
(s. 12 andra stycket) framgar nagot som skulle kunna forklara varfor d&ven
Hyresavtalet ”foljer med”. Detta stycke &r dock &n svérare att forsta. Po-
lismyndigheten har i malet framhallit att Projekterings- och Genomforan-
deavtalet har sa nira anknytning till Hyresavtalet att Projekteringsavtalet
och Genomfoérandeavtalet ska omfattas av hyresundantaget. Detta tar for-
valtningsrétten — helt felaktigt — till intékt for att &ven det omvéanda giller,
dvs. att om Projekteringsavtalet och Genomforandeavtalet befinns inte
omfattas av hyresundantaget sa kan inte heller Hyresavtal — till foljd av
den néra anknytningen till Projekteringsavtalet och Genomforandeavtalet
— omfattas av hyresundantaget. Detta ar ett mycket mérkligt resonemang.
Hyresavtalet ska givetvis — ndr vdl Genomforandeavtalet och Projekte-
ringsavtalet befinns inte falla inom hyresundantaget — bedomas utifran
vad just Hyresavtalet reglerar. En annan sak &r att Polismyndigheten
kanske inte kommer vilja (eller ens kan) ingd Hyresavtalet om inte Ge-
nomforandeavtalet och Projekteringsavtalet far ingés vid samma tidpunkt,
men detta dr en frdga som ligger helt utanfor provningsramen fér domsto-
len.

Foljdverkningarna av Domen for det fall detta star sig &r att i stort sett
inga hyresavtal kan inrymmas i hyresundantaget, da de ofta har en kopp-
ling till andra — i sig upphandlingspliktiga — tjanster. Exempelvis skulle
en upphandlande myndighet inte kunna ingé ett hyresavtal med en hyres-
vérd, och samtidigt — eller till och med innan — genom en annonserad
upphandling av entreprenadarbeten i aktuell lokal, ingé ett avtal om ent-
reprenadarbeten i denna lokal, eftersom hyresavtalet dd — med forvalt-
ningsréttens logik — skulle falla utanfér hyresundantaget.

Skada

Polismyndigheten vidhaller att Skanska inte konkretiserat den skada bo-
laget har lidit av att férfarandet inte annonserats. Eftersom Skanskas upp-
fattning &r att Skanska inte 6nskar/kan delta med den struktur av Avtalen
som Polismyndigheten valt, hade en annonsering av en upphandling med
samma struktur rimligtvis lett fram till samma stillningstagande som
Skanska nu valt — att inte delta. En annonsering hade saledes inte spelat
ndgon roll. Blotta pastdendet om att leverantoren lider skada kan inte
godtas, sérskilt inte 1 forevarande fall nér Skanska har bjudits in att delta i
konkurrensutséttningen men valt att inte delta i forfarandet. Skanska har
over huvud taget inte fort fram nigon konkret omsténdighet till stéd for
pastdendet att en korrekt annonsering hade medfort att bolaget skulle
hamna i en bittre situation

Eftersom det av fast upphandlingsrattslig praxis framgér att det maste
rada kausalitet mellan den pastadda Gvertrddelsen och den skada som le-
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verantoren lider, foreligger mot den bakgrunden vare sig nagon skada el-
ler risk for skada for Skanska. Blotta pastdendet om att leverantdren lider
skada kan inte godtas, sérskilt inte i forevarande fall nér Skanska har bju-
dits in att delta i konkurrensutséttningen men valt att inte delta i forfaran-
det.

Avslutningsvis finns hér igen anledning att peka pa det felaktiga domslu-
tet — “att projekteringsavtal, genomforandeavtal och hyresavtal inom
”Konkurrensutsittning av hyresoffert for nytt polishus i Motala” ska go-
ras om. Ett avtal forutsétter att tva parter har kommit 6verens. Dessforin-
nan finns inget avtal. Eftersom Polismyndigheten dnnu inte ingétt nagot
av Avtalen finns alltsa inga avtal att gora om. Foljaktligen kan inte heller
Skanska anses ha lidit skada till f6ljd av icke ingangna avtal.

Provningstillstand

Mot bakgrund av vad som anforts i detta dverklagande ovan foreligger
skal att meddela provningstillstdnd i malet. Det ska poédngteras att det ar
sarskilt angeldaget da det bade finns flera réttsfragor som maste belysas av
hogre ratt och felaktiga bedomningar som forvaltningsritten gjort av sa-
vil rittsreglerna som av de faktiska omsténdigheterna i malet. Under alla
forhéallanden gér det inte utan provningstillstand att bedoma riktigheten
av det slut som forvaltningsritten kommit till.
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