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1 Inledning

1.1 Introduktion till imnet

Aven innan Sveriges medlemskap i EU fanns det en upphandlingsreglering i svensk ritt.
Sedan 1900-talets boérjan har statens kép av varor reglerats i syfte att sakerstilla
affairsmassighet, rittssikerhet och transparens. 1 dess ursprungliga form gav
bestimmelserna svenska varor féretride framfor utlindska. De upphandlande
myndigheterna skulle dven beakta behovet av en viss vara inom landet och forhindra
arbetsléshet vid upphandlingen.' Dirmed skiljer sig reglerna mycket fran vad som giller
idag, eftersom dagens upphandlingslagstiftning istillet tillkommit i strdvan att forverkliga
EU:s inre marknad och undanréja handelshinder. > Aven om upphandlingslagstiftningen
genomgitt en viasentlig utveckling sedan 1900-talets borjan visar historien att svensk
hyresritt tillkommit i en tid innan foreteelser som EU:s upphandlingslagstiftning var
kanda. Det ar didrmed inte konstigt om regelverken inte korresponderar. Fragan idr vilka
konsekvenser de far for parterna i ett hyresférhallande och for hyreskontraktets existens.

Kontrakt som avser lokalhyra innefattar ibland dven andra kontraktsvillkor, sasom
att hyresvirden ska bygega om en lokal eller att hyresritten dr kopplad till en ritt och/eller
skyldighet for hyresgisten att bedriva viss verksamhet i lokalen. Det dr inte ovanligt att
villkoren betraktas som en upphandlingspliktig byggentreprenad eller tjanst. Samtidigt ar
ofta parternas primira syfte med kontraktet att avtala om lokalhyra, vilket utgor ett
undantag fran skyldigheten att upphandla. Genom nu nimnda beréringspunkter mellan
regelverken uppstar frigan huruvida regelverken korresponderar eller inte.

De senaste dren har en rad domar meddelats som ber6r savil offentlig upphandling
som hyresritt. I en dom fran Forvaltningsritten dlades Migrationsverket att betala cirka
en halv miljon kronor i upphandlingsskadeavgift efter att myndigheten fatt de lokaler
som skulle hyras anpassade efter avsedd anvindning, sk. hyresgistanpassning.’
Avgorande for utfallet var bedomningen att hyresgistanpassningen utgjorde en
upphandlingspliktig entreprenad och inte ett led 1 forvirv av en hyresritt. Det
anmirkningsvirda med domen ir att vanliga hyresvillkor om iordningstillande av lokaler
for hyresgistens avsedda anvindning kan komma att betraktas som byggentreprenader i

upphandlingsrattslig mening, istéllet for hyra.

! Prop. 1992/93:88 s. 34.

2 Se tex. mal C-360/96, Gemeente Arnhem et Gemeente Rheden mot BFI Holding BV, p. 41 och C-380/98,
University of Cambridge, p. 16.

3 Se Forvaltningsritten i Link6pings dom med mal nr. 3834-11.
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I ett annat nyligen avgjort mal fran Stockholms tingsritt 6nskade en kommun
upphandla tjinster med anknytning till den av kommunen uthyrda lokalen. Kommunen
ansag det mojligt att bryta det indirekta besittningsskyddet och saledes fa hyreskontraktet
att upphora utan att som hyresvird bli ersittningsskyldig gentemot hyresgisten.*
Situationen i malet aktualiserar frigan om hur 12 kap. jordabalkens (1970:994) (JB)
tvingande regler om det indirekta besittningsskyddet forhaller sig till en offentligrittslig
forpliktelse att upphandla. Fragan fick domstolen aldrig anledning att behandla. Det ir
likvil intressant att undersoka om jordabalkens regler kan paverka moijligheten att siga
upp ett kontrakt som ar avsett att upphandlas, eller om en avsikt att upphandla tvirtom
kan fa betydelse f6r om det indirekta besittningsskyddet kan brytas.

Det dr mot bakgrund av dessa avgoranden som uppsatsen har tagit form.
Gemensamt for avgorandena ir att de ber6r forhallandet mellan svensk hyresrittslig
lagstiftning och EU:s regelverk om offentlig upphandling. Svarigheten att dra grinsen
mellan a ena sidan upphandlingspliktiga entreprenader eller tjanster, och a andra sidan
hyra som ir undantaget sidan plikt dr kind sedan tidigare. Nagon uppmairksamhet har
emellertid inte riktats de hyresrittsliga problem som kan tinkas uppsta nir upphandlande

myndigheter intar stillning som part i ett lokalhyresférhallande.

1.2 Syfte och fragestallningar

Uppsatsen dmnar undersoka om och i sa fall 1 vilka avseenden EU:s
upphandlingsreglering och svensk civilrattslig hyresritt inte korresponderar. Detta syftar i
sin tur till att beskriva vilka konsekvenser eller problem det medfor hyresrittsligt.
Avsikten dr slutligen att utreda om det finns l6sningar pa eventuella problem.

For detta dandamal behover regleringen av offentlig upphandling i samband med
lokalhyra beskrivas och analyseras, varvid sarskilt fokus dgnas hyresgistanpassningar och
det indirekta besittningsskyddet. Eftersom hyra ar undantaget upphandlingsplikt kommer
forutsattningarna for att hyra ska anses foreligga samt hyreskontraktets omfattning att
undersokas enligt saval hyresritten som upphandlingsritten. Undersokningen syftar till
att faststilla om hyresbegreppen 6verensstimmer mellan rattsomradena.

Konsekvenserna av en eventuell diskrepans underséks darefter. Syftet édr att beskriva
hur rattigheter och skyldigheter enligt den hyresrittsliga regleringen paverkas av att

upphandlingsplikt foreligger. For att besvara syftet kommer foljande att utredas narmare:

4 Se Stockholms tingsritts dom med mal nr. T 15000-11.
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Vad innebidr det for en fastighetsidgare nir en offentlig hyresgdst maste upphandla arbete
som utférs pa dennes fastighet? Hur paverkar ett annorlunda definierat hyresbegrepp
ritten till ombyggnation och skyddet for dgande? Kan en offentlig hyresvirds skyldighet eller
onskan att upphandla leda till att hyreskontraktet med befintlig hyresgist upphor utan
ersattningsskyldighet enligt det indirekta besittningsskyddet? Avsikten ar dven att utreda
vilka risker parterna stills infoér samt om det dr mojligt att reducera riskerna vid avtalets
ingiende. Av de tva olika situationerna ges den som avser offentliga hyresgister storre

utrymme med anledning av det oklara rattslaget pa upphandlingsrittens omrade.

1.3 Avgrinsningar och fortydliganden

Temat for uppsatsen ar att behandla situationer nidr upphandlingsritten moter
hyresriatten. Genom att lata detta utgéra ramen tilliter man sig fundera 6ver en mangd
situationer som  inbegriper bdda rittsomradena. For att hyresritten och
upphandlingsritten overhuvudtaget ska bli intressant i samma sammanhang krivs att en
part 1 hyresférhallandet dr en upphandlande myndighet. En naturlig avgransning dr mot
denna bakgrund att inte behandla hyresférhallanden dér endast privata aktorer ar
inblandade. Siledes kommer antingen hyresvirdssidan eller hyresgistsidan vara — som jag
har valt att kalla det — offentlig. Undersékningen av férhallandet och konflikten mellan
hyresritt och upphandlingsritt har vidare utgatt frin tva huvudsakliga praktiska
situationer. I det forsta fallet dr hyresgisten offentlig och kontraktet med hyresvirden
avser saval hyra som entreprenad. I det andra fallet ar hyresvirden offentlig och genom
avtalet ges hyresgisten en nyttjanderdtt samt ritt att utfoéra tjanster i lokalerna.
Uppdelningen ar inte korrekt i juridisk mening. Situationen ndr hyresgisten ar offentlig
utesluter namligen inte att parterna avtalar om tjanster och vice versa. Diremot har just
dessa konstellationer av parter och avtalsforemal visat sig ge upphov till ett par
intressanta problem fran hyresrattslig synpunkt.

Ett till upphandlingsritten angrinsande rittsomrade ar statsstodsritten. Statsstod
kan ses som andra sidan av myntet eftersom upphandlingsfel kan resultera i att statsstod
limnas. Statsstodsproblematiken kommer dock inte beréras mer 4n vad som ar
nodvindigt for att ge en fullstindig bild av upphandlingsritten.

For tydlighets skull ska dven sdgas att den delen av fastighetsritten som behandlas ar

lokalhyresritten. Det kan noteras att arrende aktualiserar liknande fragor 1 och for sig,



eftersom sdadana upplatelser ocksa omfattas av hyresundantaget. Med tanke pa de valda

fragestillningarna blir andra nyttjanderittsformer dock inte relevanta att behandla.

1.4 Metod och material

Arbetet med uppsatsen har bestatt i att klarldgga gillande ritt pa tva traditionellt sett
skilda rattsomriden. Genom att systematisera ritten inom dels svensk civilrittslig
hyresritt, dels EU-rittslig upphandlingsritt har det sedan varit mojligt att identifiera var
systematiken mellan rittsordningarna brister. Undersokningen bygger visentligen pa
studium av domskilen 1 rittspraxis. Utgangspunkten for att besvara syftet med
framstallningen kan beskrivas som den rittsdogmatiska metoden.

Den rittsdogmatiska metoden innebir att gillande ritt tolkas for att 16sa ett problem
genom att studera lagstiftning, prejudikat, lagforarbeten och juridisk litteratur. Vid
tolkningen maste hinsyn tas till rittskéllornas auktoritet. Rittskallorna rangordnas da
efter den nu féreskrivna ordningen.” Betydelsen av en sidan hierarki visar sig frimst nir
rattskallor dar motstridiga eller annars brister i systematik.

Som rittsomrade dr offentlig upphandling starkt férankrat i1 unionsritten.
Upphandlingsritten utgor aven ett eget rattsomrade enligt nationell svensk ritt. Detta
foljer av att EU:s medlemsstater dr forpliktigade att implementera EU-direktiv 1 svensk
ritt, daribland direktiven som avser upphandling. Av denna anledning har redogérelsen
av gillande ritt, sarskilt betriffande hyresundantaget, sin utgangspunkt i EU-direktiv och
EU-domstolens rittspraxis. EU-rittens betydelse pa omradet f6r upphandling utesluter
forvisso inte att den rittsdogmatiska metoden tillimpas i dessa delar. Samtidigt ar dock
EU-ritten en autonom rittsordning varmed andra rattskillor och sitt att hantera dem
foljer. Den rittsdogmatiska metoden behéver dirfor kompletteras med den EU-rittsliga.
Av sirskild vikt 4r harvid forhallandet mellan EU-direktiv och nationell ritt.

Av artikel 288 i foérdraget om Europeiska unionens funktionssitt (FEUF) foljer att
direktiv dr bindande f6r medlemsstaterna med avseende pa de resultat som ska uppnas.
Diremot limnas det upp till medlemsstaterna sjilva att avgora hur reglerna ska utformas
och genomféras, forutsatt att si sker i enlighet med direktivet och dess syften. Oavsett

utformningen av den nationella implementeringen 4r medlemsstaterna forpliktigade att

5> Kleineman, Rattsdogmatisk metod, s. 25 och 32 f.
¢ Se Rachel, EU-rittslig metod, s. 109.



tolka den nationella lagstiftningen i ljuset av direktiven.” En sidan tolkning ska goras sa
lingt det 4r mojligt.” Av sirskilt intresse frin hyresrittslig synpunkt 4r att dven annan
nationell lagstiftning ska tolkas sa att direktivens syfte uppnas.” Saledes ir det inte bara
nationell upphandlingsritt som péaverkas av EU-ritten.

Framstillningen har dven sin utgangspunkt i att det upphandlingspliktiga omradet
ska tolkas extensiv for att tillgodose kraven pa god konkurrens savil som de EU-rittsliga
principerna om medlemsstaternas lojalitet och skyldighet att verka fér unionsrittens
effektiva genomslag.'’ Vid bristande systematik ir det siledes EU-rittsliga killor som ges
foretrade och auktoritet.

Bland de EU-rattsliga kallorna fyller avgéranden fran EU-domstolen en viktig
funktion. EU-rdtten har framférallt tolkats mot bakgrund av EU-rittslig praxis. Dirtill
har Kommissionens skrivelser beaktats. Det dr inte ovanligt att Kommissionen skapar
policys och informella regelverk for att tillkinnage deras syn pa hur unionsritten ska
tolkas. Bland dessa kan nimnas Kommissionens riktlinjer.'' Sidana riktlinjer dr emellertid

inte formellt bindande."”

1.5 Disposition

For att skapa forstaelse for de problem som féljer av métet mellan EU:s konkurrensratt
och svensk civilrittslig hyresritt ges inledningsvis en Oversiktlig bild av
upphandlingslagstiftningen  (avsnitt  2). I nidstkommande avsnitt behandlas
hyresbegreppet. Forst ska definitionen av hyra och hyresbegreppets omfattning
behandlas utifrin ett svenskt civilrittsligt perspektiv (avsnitt 3). Direfter utreds
hyresbegreppet utifrin upphandlingsritten. Fokus kommer sarskilt att dgnas undantaget
fran upphandlingsplikt som avser hyra (avsnitt 4).

Baserat pa resultatet av undersokningen betriffande hyresbegreppet i 12 kap. JB och
LOU ska ndgot sigas om forhallandet mellan regelverken. Tva centrala frigor ar i vilka
avseenden hyresbegreppen inte korresponderar samt nar LOU blir tillimpligt pa vanliga

civilrittsliga hyresforhallanden (avsnitt 5). Sedan foljer en fordjupad genomgang dir

7 Aven kallat direktivkonform tolkning. Principen hirror frin mal C-14/83, Von Colson.

8 Se mal C-106/89, Marleasing, p. 8.

% Se mél C-397/01, Pfeiffer, p. 115.

10 Betriffande effektivitetsprincipen, se t.ex. Craig & de Burca, EU Law — Text, Cases and Materials, s. 218.
Den s.k. lojalitetsprincipen framgar av artikel 4.3 i férdraget om europeiska unionen (FEU).

11 Kommissionens riktlinjer dr vanligt forkommande i synnerhet pi statsstodsrittens omride. Se Craig &
de Burca, EU Law — Text, Cases and Materials, s. 1086.

12 M4l C-310/99, Italien mot Kommissionen, p. 52.



hyresundantaget sitts 1 relation dels till vad som dr gingse pa hyresmarknaden 1 friga om
villkor gillande iordningstillande av lokal (avsnitt 6), dels till mojligheten att siga upp
kontrakt med en tjinsteleverantor dir dven hyra ingir (avsnitt 7). Avsnitt 6 utgar ifran
situationen nir hyresgisten ar offentlig medan det 1 avsnitt 7 dr hyresvirden som ir
offentlig. Avsikten i dessa delar ar att utreda om upphandlingslagstiftningen och nationell
hyresriatt ar forenliga. I de avseenden det foreligger konflikter mellan regleringarna
beskrivs dven dessa. En sammanfattning av de beskrivha problemen och ett par

rekommendationer infor hyreskontraktets ingaende ges avslutningsvis (avsnitt 8).



2 Upphandlingsrattsliga utgangspunkter

2.1 Bakgrund och andamal

Nir stat och kommun rittshandlar i kommersiella forhallanden maste ett omfattande
regelverk beaktas och sirskilt maste de mellanstatliga forpliktelserna som foljer av
medlemskapet i Europeiska unionen iakttas. En fri marknad och en sund konkurrens ir
ledorden som lett till en EU-rittslig reglering av den offentliga upphandlingen. Som ett
led 1 att skapa fri rorlighet pa EU:s inre marknad ges aktérer méjlighet att erbjuda varor,
tidnster eller byggentreprenader it myndigheter i en annan medlemsstat.” En sidan
mojlighet tillgodoses genom ett krav pa att upphandlingar som huvudregel ska
annonseras. ' Forfarandet med annonsering férvintas dven bidra till att landets fiskala
medel anvinds pa onskvirt siatt genom Okad konkurrens. Det dr diremot inte ndgot
primirt syfte att offentlig sektor ska gora bra affirer.”” Samtidigt har senare tids
utredningar lyft behovet av en upphandlingsreglering som 1 storre utstrickning framjar
den goda affiren.'” Férutom gillande EU-direktiv 4r EU:s allmidnna principer om
oppenhet, likabehandling, icke-diskriminering,  Omsesidigt erkdnnande  samt
proportionalitet tillimpliga 4ven ifriga om offentlig upphandling.'’

Upphandlingsregleringen har sin utgingspunkt i tva EU-direktiv, nedan kallade
upphandlingsdirektivet'®  respektive  forsoriningsdirektivet.”  Direktiven  har
implementerats 1 svensk ritt genom antagandet av lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling (LOU) samt lagen (2007:1092) om upphandling inom omradena vatten,
energi, transporter och posttjinster (LUF).”

Upphandlingsdirektivet ar 1 huvudsak ett s.k. minimidirektiv som stiller upp vissa
minimikrav som maste tas med i den nationella regleringen. Medlemsstaterna ar dock

inte férhindrade att infora strangare krav i den nationella lagstiftningen dn vad som féljer

13 Se tex. mal C-360/96, Gemeente Arnbem et Gemeente Rheden mot BFI Holding BV, p. 41 och C-380/98,
University of Cambridge, p. 16.

14 Se 7 kap. 1 § och 15 kap. 4 § LOU.

15 Se Pedersen, Upphandlingsrattens grunder, s. 12 och 15.

16 Se SOU 2013:12 Goda affirer — en strategi for hillbar offentlig upphandling.

17Se 1 kap. 9 § LOU samt skil 2 till direktiv 2004/18/EG om samordning av forfarandena vid offentlig
upphandling av byggentreprenader, vator och tjinster m.m. Se dven Arrowsmith, The Law of Public and
Utilities Procurements, s. 183 ff.

18 Direktiv 2004/18/EG om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader,
varor och tjinster m.m.

19 Ditektiv 2004/17/EG om samordning av forfarandena vid upphandling pd omridena vatten, energi,
transporter och posttjinster.

20 Upplysningsvis gillde dessférinnan lagen (1992:1528) om offentlig upphandling.
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av direktivet si linge som reglerna ir férenliga med direktivet och unionsritten i évrigt.”
Att nationell ritt skiljer sig fran upphandlingsdirektivet betyder sdledes inte automatiskt
att den nationella ritten dr ofdrenlig med direktivet. For Sveriges del har stringare
lagstiftning antagits genom att LOU f6reskriver upphandlingsplikt f6r vissa kontrakt som
understiger de 1 upphandlingsdirektivet foreskrivna s.k. troskelvardena vilka ddrmed faller
utom det direktivstyrda omradet.”® I de delar upphandlingsdirektivet foreskriver en
fullstindig reglering av en viss fraga finns diaremot inget utrymme till avvikelse frin det

foreskrivna, s.k. fullharmonisering.

2.2 Upphandlingspliktiga kop

Nir en statlig myndighet, kommunal myndighet och vissa offentliga foretag avser att
anskaffa varor, tjanster, byggentreprenader eller byggkoncessioner maste ett saidant avtal
foregis av offentlig upphandling, se 1 kap. 2 § jimte 2 kap. 19 § LOU.” Med offentlig
upphandling avses enligt 2 kap. 13 § LOU det sirskilda forfarande och de dtgirder som
myndigheter vidtar i syfte att tilldela kontrakt eller inga ramavtal om kop, tjanst eller
byggentreprenad.

I 2 kap. 10 § LOU definieras kontrakt som ett skriftligt avtal innehéllandes
ckonomiska villkor, forutsatt att det ingds mellan upphandlande myndighet och
leverantor samt undertecknas av parterna. Vidare behover avtalet avse byggentreprenad,
varor eller tjanster fOr att vara just ett kontrakt. Kravet som avser skriffligt avtal syftar till
att faststilla nir en upphandling ska anses avslutad, vilket ar viktigt f6r mojligheten att
overprova upphandlingen enligt 16 kap. LOU. Diremot har avsikten med formkravet
inte varit att fOreskriva en annan ordning for avtalets ingdende 4n vad som foljer av
allminna avtalsrittsliga regler. Dirav foljer att civilrittslig bundenhet 1 och for sig kan
uppsta innan ett skriftligt kontrakt upprittats.”* Det ir 4ven tidpunkten fér den rittsligt
bindande viljeforklaringen som avgor nar ett avtal kan Overprovas for pastadd

overtriadelse, exempelvis pa grund av att ett kontrakt tilldelas utan nagot formellt

21 Jfr. mal C-31/87, Beentyes, p. 20.

22 Se mal C-412/04, Kommissionen mot Italien, p. 65. Se 1 kap. 2 § 2 st. och 15 kap. LOU. Betriffande nu
gillande troskelvirden, se 3 kap. 1 § LOU med hinvisning till tillkinnagivande (2014:5) om troskelvirden
vid offentlig upphandling. Exempelvis omfattas endast byggentreprenader som uppgir i ca 45 miljoner
kronor av upphandlingsplikt enligt upphandlingsdirektivet. Foér kontrakt vars virde understiger
troskelvirdena tillimpas 15 kap. LOU.

23 Se vidare 2 kap. 19 § f6r vad som ir att jimstilla med myndighet. Av samma paragraf fortydligas dven i

vilka fall offentliga féretag omfattas av begreppet.
24 Se prop. 2001/02:142's. 73 f.
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anbudsférfarande.” Genom att den avtalsrittsliga modellen for avtals ingdende 4r avsedd
att tillimpas maste inneborden vara att upphandlingsregleringen inte kan kringgas
exempelvis genom att avtal gérs muntligt” Om ett muntligt avtal inte foregis av
upphandling bor det alltsa kunna 6verprovas pa grund av overtridelse av LOU.
Konstaterandet ar relevant da det senare ska visa sig att nagot skriftlighetskrav inte finns
betriffade lokalhyreskontraktet (se avsnitt 3.1).

Med ekonomiska villkor avses avtal genom vilket prestationen att tillhandahalla en
upphandlande myndighet en vara eller tjanst sker i utbyte mot nagon typ av ersittning, sa
linge ersittningen har ett reellt virde.”” Som motprestation beaktas exempelvis kop,
leasing eller andra onerésa fang.”® Kravet innebir inte att ett upphandlingspliktigt forviry
pa ett konkret eller materiellt sitt behover utforas at den upphandlande myndigheten s
linge som det finns ett direkt ekonomiskt intresse hos den upphandlande myndigheten
av att prestationen utfors.” Vid hyra bér ett kontrakt exempelvis kunna utgdras av ett
atagande av hyresvirden att bygga om den uthyrda lokalen for den offentliga
hyresgistens avsedda anvindning, forenat med en justering av hyran motsvarande virdet
av den utférda tjansten. Enligt EU-domstolens rattspraxis ar det tillrickligt att den
offentliga hyresgasten pa rittslig grund garanteras tillgang till den anliggning som
byggentreprenadkontraktet avser. Alternativt kan ett direkt ekonomiskt intresse anses
foreligga nir méjlighet ges till anvindning av anliggningen i framtiden.” Ett sidant
intresse kan ocksa bestd av ekonomiska bidrag eller i att myndigheten star risken att
prestationen som ska utféras enligt kontraktet misslyckas ekonomiskt.” For att garantera
att syftet med upphandlingen uppnas ar kontraktsdefinitionen tankt att ges en vid
tillimpning,*

Inom ramen fo6r kontraktsdefinitionen faller alltsi samtliga avtal som alagger
parterna ckonomiskt maitbara prestationer. Satillvida 4ar upphandlande myndigheter

skyldiga att upphandla sina forvirv, forutsatt att kontraktet inte uttryckligen undantas

25 Se mél C-26/03, Stadt Halle.

26 fr. Adlercreutz & Gorton, Avtalsritt 1, s. 20 jamte prop. 2001/02:142 s. 73 f. Notera dock att lagstiftaren
menar att LOU inte dmnar skapa ett parallellt avtalsrittsligt regelverk foér prekontraktuella och
kontraktuella relationer mellan privatrittsliga och offentligrittsliga subjekt 7 annan utstrickning dan vad som dr
nidvandigt £6r att implementera upphandlingsdirektiven.

27 Se mal C-399/98 Ordine degli Architetti m.fl., p. 77-85 samt C-220/05 Aurouxc m.fl., p. 45.

28 Se Kammarritten i Stockholms dom med mal nr. 797-06.

2 Jfr. mal C 451/08, Helput Miiller, p. 58.

30 Jfr. mal C 451/08, Helmut Miiller, p. 51 och 52. Det kan tilliggas att s alltid kommer vara fallet om det dr
friga om ett hyresavtal i civilrittslig mening, se vidare 3.1 nedan.

31 Se Konkurtrensverkets rapportserie 2011:2, Fallgropar vid entreprenadupphandlingar, s. 24 med
hinvisning till mal C-399/98, Ordine degli Architetti m.fl. och C-220/05, Aurousx m.fl.

32 Se mal C-399/98, Ordine degli Architetti m.fl., p. 52.
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frin LOU eller 4r benefikt.” Vidare dr kontraktets foremal och virde bestimmande for
om undantag kan goras gillande, men aven for vilka regler som ir tillimpliga vid en
eventuell upphandling. Kontrakt som avser hyra dr exempel pa kontraktsféremal som
uttryckligen undantas, se 1 kap. 6 § LOU. Enligt skilen till upphandlingsdirektivet
motiveras undantaget av de sirdrag som sadana kontrakt uppvisar varfor regelverket for
offentlig upphandling inte bér tillimpas (se vidare avsnitt 4.1).”* Om virdet av kontraktet
understiger nagot av de 1 lagen angivna troskelvirdena krivs inte heller nigon
upphandling enligt direktivet. I viss utstrackning foreskriver dock LOU en utékad
upphandlingsplikt genom att aven kontrakt som understiger troskelvirdena maste
upphandlas.” For kontrakt vars virde inte uppgar till mer 4n cirka en halv miljon kronor

krivs darfor inget sirskilt anbudsférfarande, dven kallat tilliten direktupphandling.™

2.3 Nir omfattas part i ett hyresférhallande av upphandlingsplikt?

2.3.1 Privata aktorer i en myndighetsliknande roll

Det dr endast upphandlande myndigheter som omfattas av en skyldighet att upphandla,
se 1 kap. 2 § LOU. Privata aktOrer, sisom en privat hyresvird eller hyresgist, omfattas
alltsa inte av LOU. Ett undantag hirifran foljer diremot av 3 kap. 2 § LOU varigenom en
privat hyresvird under ett par forutsittningar kan bli upphandlingspliktig. Motivet till
bestimmelsen ir att de som upphandlar, dven om de inte utgdér en sidan enhet som
omfattas av lagens tillimpningsomrade, bor lata det ske pa ett enhetligt sitt och enligt
LOU:s krav nir upphandlingen i vid mening ir offentlig.”’

Bestimmelsen dr endast tillimplig avseende byggentreprenadkontrakt och dartill
horande tjanster som 6verskrider troskelvirdena och som avser vissa speciella byggnader.
Till sidana byggnader riknas enligt samma paragraf sjukhus, anliggningar for sport,
rekreation och fritid, skol- eller universitetsbyggnader eller byggnader for
administrationsindamal. For att en privat aktor ska anses upphandlingspliktig krivs
dessutom att mer dn hilften av kostnaden fér kontraktet ticks av direkta bidrag fran den
upphandlande myndigheten. Dirmed avses att en upphandlande myndighet som inte

sjdlv genomfér upphandlingen men som finansierar densamma dr forpliktigad att

3 Se t.ex. Pedersen & Olsson, Upphandlingskrinika — blandade kontrakt, s. 616.

34 Skil 24 till upphandlingsdirektivet.

3 For sidana upphandlingar 4r det dock tillrdckligt med ett s.k. férenklat forfarande. 15 kap. 1 och 3 §§.
3 Se 2 kap. 23 samt 15 kap. 3 §{ LOU.

37 Prop. 1992/93:88 s. 73.
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sikerstilla att upphandlingsregelverket foljs.” Begreppet omfattar dven andra fall nir
offentlig sektor star for halva kostnaden utan att det dr fraga om bidrag i formell mening.
En hyresgist som erligger betalning for lokalhyra bor endast 1 vissa sirskilda fall anses
limna sadant bidrag som avses i 3 kap 2 § LOU.” Detta kan enligt min tolkning bero pa
foljande antaganden. Om en privat hyresvird later uppfora ett hus av den speciella
karaktir som ifragavarande lagrum avser och den offentliga hyresgisten enbart erligger
normal hyra, men dir tjinsten att utféra sjilva arbetet tagits i beaktande vid
hyressittningen, 4r det inte friga om bidrag.” Endast i sidana fall hyran
overkompenserar den privata aktéren for de utforda arbetena bor hyran innebira att
bidrag utgir. Aven om den offentliga hyresgistens erlagda ersittning pa nigra artiondens
sikt skulle Overskrida hilften av vad det kostade att uppféra huset dr det siledes inte
rimligt att beakta en normal hyra som bidrag. Motsvarande argument bor for 6vrigt
kunna appliceras pa den motsatta situationen att en offentlig hyresvird anskaffar
byggentreprenadarbeten for en privat hyresgists rikning, exempelvis avseende
byggnation av ett privat sjukhus. Den offentliga hyresvarden ar da upphandlingspliktig,
men inte den privata hyresgisten, forutsatt att den offentliga hyresvirden tar full och
normal betalning for de byggentreprenadarbeten den ombesérijer.

Med detta kan konstateras att privata aktorer i manga fall nog inte omfattas av
upphandlingsplikt i den givna situationen, framforallt med anledning av att det brister i
rekvisitet bidrag. Oavsett var dgandet ligger skulle direkt bidrag till byggnationsarbete av
en specialbyggnad kunna leda till att en privat part blir upphandlingspliktig, sa ar dock
inte fallet om ersittningen for utférda arbeten dr normal. Fortsittningsvis ar
utgangspunkten att hyran som en offentlig hyresgist erligger inte omfattas
3 kap. 2 { LOU och siledes ir inte heller den privata hyresvirden upphandlingspliktig.
Detta paverkar dock inte det faktum att den offentliga aktéren ar upphandlingspliktig,

varom mer nedan.

2.3.2 Offentliga hyresgister

Kontrakt som avser forvirv av hyresritt undantas fran upphandlingsplikt enligt

1 kap. 6 § LOU. Nair en offentlig hyresgist ingar hyresavtal har det dock minga ganger

38 Prop. 1992/93:88 s. 73.

39 Jfr. Rosén Andersson m.fl., Lagen om offentlig upphandling — En kommentar, s. 69.

40 Det ska tilliggas att det dr naturligt att hyresgisten stir kostnaden for utfoért arbete ifriga om sidana
specifika anpassningar som det r6r sig om i nuvarande fall. Hyresvirden kan ju i princip inte hyra ut
lokalerna i ett sddant utférande till en annan hyresgist 4n just den upphandlande myndigheten.
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varit svart att faststialla om kontraktet dr undantaget upphandlingsplikt eller inte. Detta
beror pa att ett villkor f6r lokalupplitelsen ofta dr att lokalerna ska tillhandahallas 1 ett
visst skick, ibland for att det Overhuvudtaget ska vara mojligt att bedriva en viss
verksamhet. Lokalanpassningar infor tilltradet eller under 16pande hyresférhallande édr en
normal féreteelse pa hyresmarknaden. Arbetet som sidana anpassningar innebir har
ibland betraktats som upphandlingspliktiga byggentreprenadarbeten. Orsaken dr att
anpassningar som kan avse allt fran inredningsarbete till mer omfattande renoveringar i
manga fall innebidr att entreprenadarbete utférs i nagon utstraickning. Det rader darfor
osidkerhet om 1 vilken utstrickning som sedvanliga s.k. hyresgistanpassningar ska
upphandlas. Det star emellertid klart att det kan foreligga upphandlingsplikt f6r en
offentlig hyresgast vid anpassningar infor tilltradet eller arbeten under 16pande

hyresforhallande.

2.3.3 Offentliga hyresvirdar

Det ar inte ovanligt att ett kontrakt mellan en offentlig hyresvird och en privat hyresgist
utover regleringen av hyresférhallandet dven reglerar den verksamhet som ska bedrivas i
den upphandlande myndighetens lokaler. Det kan rora sig om tjanster som
verksamhetsutévaren erbjuder och som offentlig sektor har intresse i och inflytande
over. Sidan verksamhet kan bland annat bestd i att hyresgisten driver ett museum,
tillhandahaller simundervisning i en kommunal simhall, svarar f6r mat och servering i
offentliga representationslokaler eller bedriver dldreomsorg. Avtalsforhallandet kan dven
betecknas som ett samarbete mellan en offentlig hyresvird och en privat hyresgist.
Genom samarbetet tillgodoses utbudet av samhillsviktiga tjanster, vilka offentlig sektor
normalt har att svara for."

Uthyrning av lokaler omfattas inte av upphandlingsregleringen. I kombination med
att hyresgisten utfor tjanster i lokalen kan en offentlig hyresvird dndd bli tvungen att
konkurrensutsitta anskaffningen av tjanster 1 samband med lokalupplitelsen. En

offentlig hyresvard kan alltsd omfattas av upphandlingsplikt.

41 Nagon egentlig grins for vad som “normalt” dr verksamhet som bedrivs av 4 ena sidan offentlig sektor
och 4 andra sidan ndringslivet fir anses vara svar att dra. Samtidigt som offentlig sektor utfor tjanster pa
omriden som traditionellt sett ansetts forbehallna niringslivet (jft. prop. 1990/91:117 s. 33 f.) ombesotjer
niringslivet i allt storre utstrickning vélfirdstjanster (se Svenskt ndrinslivs rapport — Vad vore offentlig
sektor utan féretagen?).
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2.4 Konsekvenser av asidosatt upphandlingsplikt

2.4.1 Rittsmedel vid upphandlingsfel

Om en upphandlande myndighet antingen bryter mot reglerna vid en pagiende
upphandling eller dsidositter skyldigheten att annonsera finns i 16 kap LOU en rad
atgirder som kan vidtas. En leverantor som lider skada kan begira 6verprovning av en
upphandling eller av ett avtals giltighet om det inte upphandlingsférfarandet iakttas.*
Nir myndigheten dr en hyresgist som behéver verksamhetsanpassa den forhyrda
lokalen #r det framforallt att avtal ingas utan foregiende annonsering som ar
problematiskt, vilket kan antas bero pa att grainsdragningen mellan hyra och entreprenad
inte ar tydlig. Detta leder till kringgdenden av upphandlingsplikten, medvetet eller
omedvetet.”” Sedan nagra ar tillbaka finns sirskilda rittsmedel som avser att férhindra
sidana kringgienden, si kallad direktupphandling.* Efter en leverantérs ansékan om
overprovning dr det mojligt att ogiltigfirklara avtal 1 domstol. Det innebidr att avtalet
drabbas av civilrittslig ogiltighet. Ogiltigheten dr retroaktiv varmed utférda prestationer
ir tinkta att tergd. Ar detta inte méjligt ska férmégenhetsliget aterstillas.” Ett avtal far
dock inte ogiltigférklaras om det finns tvingande hinsyn till ett allménintresse.*
Doktrinen om tvingande hiansyn férekommer inom olika omriaden 1 EU-ritten och
utgor grund f6r undantag fran den fria rorligheten. Artikeln ska liksom andra undantag
fran den fria rorligheten tolkas restriktivt. Hansyn far bland annat tas till allmidn ordning
och sikerhet, skydd for liv och hilsa etcetera.'’ I regel fir ekonomiska intressen endast
beaktas i begrinsad omfattning,* Ekonomiska intressen med direkt koppling till

kontraktet i samband med upphandling omfattas inte av allminintresset.”” Ar

42 Se 16 kap. 4 § LOU betriffande méjligheten till 6verprovning. Pigiende upphandlingar provas enligt
16 kap. 6 § LOU medan 6verprovning av ett avtals giltighet provas enligt 16 kap. 13 § LOU.

43 Se Konkurrensverkets rapportserie 2011:2, Fallgropar vid entreprenadupphandlingar, med hinvisningar till
tillsynsdrenden.

4 Prop. 2009/10:180 s. 100 och skil 13 tll upphandlingsdirektivet. Betriffande terminologin, se t.ex.
Konkurrensverkets rapportserie 2011:2, Fallgropar vid entreprenadupphandlingar.

45 Prop. 2009/10:180 s. 361 f. Den praktiska betydelsen av att avtalet ogiltigfrklaras nir det dr friga om
hyresgistanpassningar kan dock ifrigasittas, dtminstone i de fall som hyresgistanpassningar hunnit
firdigstillas innan ogiltighet intrider. Det skulle nidmligen vara orimligt om prestationerna atergir i ett
sddant sammanhang, samtidigt som parterna endast kan teckna ett nytt avtal avseende hyra. Ett sidant
avtal bor inte kunna ingds med bindande verkan om sanktionen 4r tinkt att fylla nigon funktion.
Antagligen maste ett hyresavtal som ingas i efterhand dérfér betraktas som upphandlingspliktigt.

4 Se 16 kap. 14 § LOU.

47 Prop. 2009/10:180 s. 138.

4 A. prop. s. 137.

4 Enligt artikel 2d punkten 3 i upphandlingsdirektivet avses med direkt koppling t.ex. kostnader for
forseningar i samband med fullgérandet av kontraktet, kostnader i samband med inledandet av ett nytt
upphandlingsférfarande, kostnader i samband med byte av ekonomisk aktér samt kostnader for rittsliga
skyldigheter i samband med ogiltighet.
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konsekvenserna av att hinsyn inte tas till ekonomiska intressen oproportionerliga eller
orimliga och dr kontraktet viktigt for myndigheternas tillhandahallande av service till
samhillet bor intresseavvigningen leda annorlunda.”

Dirtill finns en mojlighet for konkurrensverket att ta upp frigan om
upphandlingsskadeavgift 1 domstol. Om ett avtal anses besta av tvingande hinsyn till ett
allminintresse foreligger diremot en skyldighet for konkurrensverket att fora en sadan
talan.”' Upphandlingsskadeavgiften far uppga till 10 miljoner kronor och ir begrinsad till
ett belopp motsvarande 10 % av kontraktets virde.”

Skadestandsskyldighet kan dven uppkomma i forhallande till motparten 1 det
avtalsforhillande dir avtalet ogiltigforklaras eller gentemot de leverantorer som inte fatt
chansen att delta i en upphandling.” I det fall ett avtal ogiltigférklaras kan det rora sig om
skada som myndighetens medkontrahent adragit sig till f6ljd av kostnader for att ett
kontrakt bérjat fullgdras.”® Av rittspraxis kan utlisas att en skilig ersittning bor utga.
Bland annat ligger faktorer som 6vertradelsens karaktir, nedlagda kostnader och utsikter
till vinst till grand fér uppskattningen av ersittningen.” Beaktande av om motparten var i
ond eller god tro bér dven vara méjligt vid en skilighetsbedémning.™

Liksom vissa remissinstanser papekat foreligger en risk for att mojligheten att
ogiltigforklara avtal kan verka himmande pa intresset av att inga kontrakt med offentliga
organ.”” Detta torde inte minst vara fallet for privata hyresvirdar med anledning av den
osdkerhet som rader avseende hyresundantagets tillimplighet. Riskerna vid en felaktig
tillimpning av hyresundantaget ér alltsa betydande i den bemarkelsen att hyresavtalet kan

komma att upphoéra och avgifter tvingas betalas.

2.4.2 Statsstod

Om upphandlande myndigheter underlater att iaktta upphandlingsforfarandet ar det inte
allid mojligt att garantera att anskaffningen skett till ett marknadsmassigt pris. Om

kontraktet sluts till Gverpris ar det vidare tinkbart att myndighetens agerande kan komma

50 Prop. 2009/10:180 s. 362.

5117 kap. 1 och 2 §§ LOU.

5217 kap. 4 § LOU.

53 Se 16 kap. LOU.

54 Se prop. 2009/10:180 s. 226.

% Se NJA 2000 s. 712 och NJA 2007 s. 349. Enligt forarbetena dr dessa rittsfall, som férvisso avser
leverantir som lidit skada, dven tillimpliga ifrdga om skada som orsakats medkontrahenten till f6ljd av
avtalets ogiltighet, se prop. 2009/10:180 s. 226.

50 Se prop. 2009/10:180 s. 226.

57 Se remissyttrande Over betinkande Nya rittsmedel m.m. pa upphandlingsomridet (Ds 2009:30),
Stockholms kommun (PM 2009:RI, Dar 001-1516/2009) s. 4 som aterges i prop. 2009/10:180 s. 127.
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att betraktas som ett stod at det foretag som star for leveransen.” Sidant beteende fran
myndigheters sida riskerar att hota konkurrensen pa marknaden genom att vissa privata
aktorer gynnas framfér andra. For att forhindra en sidan ordning foreskriver EU:s
primarritt ett forbud mot att statligt stod limnas, se artikel 107.1 FEUF. Fran forbudet
foreskrivs undantag 1 artikel 107.2-107.3 FEUF. Med stod av artikel 108 FEUF har
Kommissionen kompetens att Overvaka och ingripa vid olagligt statsstod enligt ett
system som bygger pa forhandsgranskning. Granskningsforfarandet innebar bland annat
att tilltankta statsstod ska anmilas till Kommissionen. Eftersom forbudsregeln ar den
enda relevanta fOor uppsatsens fragestillningar kommer 6vrig reglering inte behandlas
narmare.

Med otillatet statsstod avses atgarder genom vilka (i) en ekonomisk férdel limnas (i)
av staten eller 1 form av statliga medel (iif) som snedvrider konkurrensen och har (iv)
mellanstatlig paverkan. Sadana atgirder édr enligt artikel 107.1 FEUF oférenliga med den
inre marknaden och dirmed férbjudna.

En ckonomisk fordel kan limnas i form av till exempel direkta subventioner,
skattelattnader, ligre ranta eller fordelaktiga lanevillkor. Det behover inte endast rora sig
om positiva férmaner utan dven reduktion av avgifter etcetera riknas.” Enligt EU-
domstolen ska frigan om statligt stéd har limnats, bedomas mot bakgrund av om det
aktuella foretaget erhallit en ekonomisk fordel vilken foretaget inte skulle ha fatt under
normala marknadsmissiga foérhallanden.” Det innebir att myndigheters férvirv som
exempelvis sker till underpris kan betraktas som statligt stod 1 EU-rittslig mening.
Genom att forvarv foregas av annonsering i enlighet med upphandlingsregleringen ir det
dock mojligt att forsakra sig om att konkurrensutsatta kop leder till marknadsmassiga
priser. Risken for att statsstod utbetalas infinner sig diarfor antingen vid fall av otillaten
direktupphandling eller vid myndigheters anskaffningar som inte dr upphandlingspliktiga,
sasom tjanstekoncessioner. Den sista situationen far jag anledning att aterkomma till i
analysen av vilken betydelse upphandlingsregleringen fir for en offentlig hyresvirds

moijlighet att siga upp kontrakt med inslag av bade tjanst och hyra.

%8 For en utforligare diskussion avseende relationen mellan offentlig upphandling och statsstodstitten, se
t.ex. Bartosch, The Relationship Between Public Procurement and State Aid Surveillance — The Toughest Standard
Applies, s. 551 ff.

%9 Craig & de Buarca, EU Law — Text, Cases and Materials, s. 1088 ff.

00 Mal C-39/94, SFEI n.fl. mot La Poste, p. 60.
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3 Hyresbegreppet enligt 12 kap JB

3.1 Definintion av hyra

Hyra foreligger enligt jordabalkens definition i de fallen (i) hus eller del av hus, (i)
upplats till nyttjande, (iii) genom avtal och (iv) mot ersittning, se 12 kap. 1 § 1 st. JB.
Dirmed uppstills fyra rekvisit for att hyra ska anses foreligga. Definitionen av hyra ar
viktig eftersom det inte 4dr avsett och inte heller limpligt att tillampa
hyresbestimmelserna pa avtalsférhallanden for vilka reglerna inte ir avsedda.’ Av denna
anledning kommer rekvisiten som konstituerar hyra behandlas mer ingdende.

Ett bindande avfa/ om hyra ingds genom att parterna utbyter Gverensstimmande
viljeférklaringar i enlighet med allmanna avtalsrittsliga regler. Det beror pa att hyreslagen
inte foreskriver nigra formkrav eller pi annat sitt reglerar hur avtal sluts.” Enligt
avtalsritten uppstar bundenhet redan genom muntliga éverenskommelser.”’ Dirtill anses
en utfistelse att i framtiden hyra ut en lokal vara bindande.”* Till skillnad frin
kontraktsdefinitionen i LOU behover hyreskontraktet alltsd inte vara skriftligt (se
avsnitt 2.2). Denna skillnad gor det dock inte mojligt att inga hyreskontrakt och samtidigt
undvika en eventuellt upphandlingspliktig situation enligt LOU. Som nimndes i
foregiaende avsnitt skulle utbyte av viljeforklaringar racka for att kunna gora gillande
rattsmedel 1 fall av upphandlingsfel. Kontraktsdefinitionen 1 LOU fyller alltsa en annan
funktion 4n att ange formen f6r vad som utgor ett giltigt avtal.

Med upplitelse av bus eller del av hus avses normalt affirslokal, villa, garage etcetera.”
Oavsett om upplatelse sker av t.ex. en museibyggnad eller kontorslokal bor det inte rida
nagon tvekan om att rekvisitet ar uppfyllt, eftersom det maste vara friga om hyra av ett
hus eller del av hus.” Nigot som mojligtvis kan vara problematiskt 4r nir avtal triffas
om upplatelse av en byggnad som innu inte upprittats, eller del av hus som inte
fardigstillts. Férutom de rekvisit som fastslagits i jordabalken har nimligen ytterligare

krav stillts upp i rittspraxis som kriver att hyresobjektet ir bestimt och lokaliserat.”’

o1 Jfr. Bjorkdahl, Hyra av bostad och lokal, s. 29.

2 Se a.a.s. 20.

03 Se lagen (1915:218) om avtal och andra rittshandlingar pa férmégenhetsrittens omrade. Férutom kravet
pa anbud och accept féreskriver lagen inte nagra formkrav, varvid bla. muntliga avtal kan triffas, se
Adlercreutz & Gorton, Avtalsritt I, s. 20.

64 Se Bjorkdahl, Hyra av Bostad och Lokal, s. 21.

% Bengtsson, Hager & Victotin, Hyra och annan nytijanderdts till fast egendom, s. 35 f.

6 Lejman, Om begreppet nyttianderdtt till fast egendom, s. 11 f.

67 Se NJA 2001 s. 10 dir ett avgérande skil till varfér upplitelsen inte kunde betraktas som hyra var att
hyresobjektet inte var klart definierat. Omstindigheterna var sidana att Stockholms Lokaltrafik limnat
tillstind till att stilla upp bord for férsiljning vid valfri tunnelbanestation.
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Under forutsittning att avtalet omfattar anvisningar om byggnadens eller lokalens lige,
omfang och form, bor hyresobjektet dock vara tillrickligt utpekat enligt vad som just
sagts. Det innebdr att hyreskontrakt under dessa omstindigheter kan tecknas édven
avseende upplatelseobjekt som édnnu inte uppforts. Betydelsen av att civilrittsliga
hyreskontrakt kan avse bade befintliga och icke befintliga byggnader uppenbarar sig vid
en jimférelse med definitionen av hyra enligt LOU vilken ir betydligt snivare.” Nir
hyresdefinitionerna pd detta sitt inte O6verensstimmer blir konsekvensen att
upphandlingsplikt i vissa fall foreligger avseende rena civilrittsliga hyresforhallanden.
Hyresundantaget 1 LOU tillimpas darfor inte alltid nir avtalsférhéallandet avser hyra
enligt 12 kap. JB. Ar parterna inte uppmirksamma och liter de exempelvis uppféra
upplatelseobjektet utan ett féregiende anbudsforfarande kan situationen bedémas som
en otillaten direktupphandling.

Nir hyresgisten i gengild mot nyttjanderitten svarar med en motprestation, sisom
pengar eller arbete, anses ersdttning utga for upplitelsen.”” Detta rekvisit motsvarar silunda
1 huvudsak kravet pa ckonomiska villkor enligt den upphandlingsrittsliga
kontraktsdefinitionen (jfr avsnitt 2.2).

Slutligen maste det dven vara fraga om upplitelse i/l nyttjande for att hyra ska foreligga
enligt jordabalkens definition. Det innebir att en juridisk eller fysisk person ensam ager
disponera over ett visst utrymme men dven att nyttjandet dr det Overvigande momentet i
avtalet.” Ar ritten att anvinda en lokal endast en av flera forpliktelser under avtalet dr
det emellertid inte sikert att hyresbestimmelserna alls ér tillimpliga pad avtalstérhallandet.
Ett exempel pa sidana avtal dr nir hyresritten ar forenad med utférandet av en tjanst
eller samarbete 1 en verksamhet. Inslag i ett hyreskontrakt som dr frimmande for ett
hyresforhallande eller som medfor att upplatelsen endast utgor ett underordnat moment,
innebir att kravet pa upplitelse till nyttjande inte kan anses uppfyllt.”" Skulle det brista i
rekvisitet dr det alltsa inte 6verhuvudtaget friga om hyra i lagens mening,”” Det ir dock
mojligt att 12 kap JB kan tillimpas avseende hyreskontraktet, forutom i den del som inte

avser hyra (se avsnitt 3.3).

%8 Se avsnitt 4.1-4.2.

% Se Holmqvist & Thomsson, Hyreslagen — En kommentar, s. 8. Notera dven att 12 kap. 19 § 3 st. JB kriver
att hyran ir till beloppet bestdimd, i annat fall utgir hyran med skaligt belopp, se 4 st. samma lagrum.

70 Se Bjorkdahl, Hyra av bostad och lokal, s. 31 f.

71 Se t.ex. RBD 8:94 och NJA 1971 s. 129. I NJA 1971 s. 129 avsag hyresavtalet ”bedrivande av restaurang-
och serveringsrorelse” samt “lokaler avsedda for kioskforsiljning”. Vidare var upplitarens och
nyttjanderittshavarens vardera verksamheter nira férbundna till varandra. Trots manga fér hyra
frimmande inslag sd var dessa moment ej av sidan beskaffenhet att det frintog avtalets karaktir av hyra.
Se dven Bjorkdahl, Hyra av bostad och lokal, s. 43.

72 Betriffande att blandade avtal kan hinforas till rekvisitet i fraga, se Bjorkdahl, Hyra av bostad och lokal,
s. 32.
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3.2 Hyreskontraktets omfattning

3.2.1 Sarskilt om arbeten som utfors i hyresgistens lokaler

Om ovanstdende villkor ar uppfyllda foreligger en nyttjanderitt till ett utpekat objekt.
Vad som nirmare foljer av nyttjanderitten dr diremot inte nodvindigtvis givet. Darfor
bor hyreskontraktet dven ange t.ex. vilket tilltridesdatum som giller for upplatelsen,
vilken ersittning (hyra) som ska utga, vilket skick som ligenheten ska befinna sig i vid
tilltradet respektive under avtalstiden samt hur underhéll av det avtalade skicket ska
skotas. I viss utstrackning fyller lagfista normer i 12 kap. JB ut kontraktet om inget
avtalats 1 en viss fraga. Bland annat ska hyresvirden i sidana fall enligt 12 kap. 9 § JB
tillhandahalla hyresobjektet i brukbart skick fér det avsedda dndamalet. Motsvarande
skick ska dven uppritthallas under hyrestiden vilket framgar av 15 §. Utgangspunkten idr
den allminna avtalsrittsliga och nidr avtal traffats om lokalens skick dr avtalet silunda
avgorande for tilltridesskicket.”

Vid lokalhyra ir det inte ovanligt att justeringar av hyresavtalet sker efter den
specifika situationen och att parterna avtalar om annat dn vad jordabalkens dispositiva
regler foreskriver. Parterna kan exempelvis komma Overens om att hyresgastanpassning
av lokalen ska ske, antingen genom att det tas in som ett villkor infor tilltridet eller
genom att de beslutar om saken efterhand under 16pande hyrestérhallande. Utéver vad
som specifikt angivits i avtalet maste enligt lagférarbetena aven upplatelseindamalet och
de naturliga forutsittningar som avtalet vilar pa tas i beaktande vid iordningstillandet av
lokalen infér tilltrddet.”* Hyresgistanpassningar kan exempelvis ske innan tilltridet for att
moijliggdra att viss verksamhet kan bedrivas 1 lokalen 1 enlighet med upplatelseindamalet.
De kan ocksa dga rum under hyrestiden, bland annat nar verksamhetsinriktningen avser
att dndras eller nir verksamheten skulle kunna forbittras genom att anordningar byts ut
till mer moderna. Rent praktiskt anpassas lokalerna ofta pa hyresgastens bekostnad, t.ex.
genom hyrespaslag motsvarande kostnaderna for nedlagt arbete. Detta utesluter dock
inte att hyresvirden ombesorjer sjilva arbetet, sarskilt betriffande arbeten infor tilltradet
(hyresvarden kan da 1 sin tur inga ett entreprenadkontrakt med tredje man eller utféra
arbetena pa egen hand). En sidan ordning faller sig naturlig med beaktande av
hyresvirdens forpliktelser som foljer av att det foreligger ett hyresforhallandena mellan

parterna fran det att hyresgisten tilltrider lokalerna.

73 Jfr 17 § koplagen (1990:931), 16 § konsumentképlagen (1990:932), 9 § konsumenttjanstlagen (1985:716)
och 4 kap. 19 § JB. Se dven Bjorkdahl, Hyra av bostad och lokal, s. 93.
74 Se NJA II 1908 nr. 5:1 s. 139.
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Villkor om hyresgistanpassning kommer sannolikt att forstds som avtal om
hyresobjektets skick. Standarden som anges 1 12 kap. 9 § eller 15 § JB ska da inte gilla.
Anledningen till att den utfyllande regeln dndd berors i detta sammanhang dr att den
siger nagot om hur hyresgastanpassningar som foreteelse betraktas i en hyresrittslig
kontext. En forklaring till att hyresgistanpassningar civilrattsligt ses som en del av
hyreskontraktet bor vara att sadant arbete paverkar vilket skick lokalen upplats i, samt att
det skick som fordras i sin tur dr ett resultat av enligt lag bunden utfyllning av
hyreskontraktet om skicket inte regleras i avtalet.”” P4 sitt och vis dr det dirfor méjligt att
tala om att 12 kap. JB innehaller regler som omfattar hyresgistanpassningar. Nir avtalet
inte foreskriver nagot ska som namnts brukbart skick for det avtalade dndamalet anses
som godtagbar standard for hyresférhallandet. Tillstiller inte hyresvarden lokalen i det
avtalade skicket, inbegripet hyresgistanpassningar, asidositter han sina forpliktelser enligt
12 kap. JB vilket i sin tur kan aktualisera pafoljdsreglerna enligt samma kapitel, se
11 och 16 §§. Mot bakgrund av det anférda kommer parternas avtal om skick och
underhéll vara underkastade den hyresrittsliga regleringen. Om hyresgisten sjalv vidtar
andringar avseende hyresobjektet, med eller utan avtalat godkdnnande av hyresvirden, dr
aven det en situation som lyder under det hyresrittsliga regelverket. Hyresgasten ska i
sadana fall inte bara ersitta hyresvirden for de skador som étgirderna i lokalerna orsakar
enligt 12 kap. 24 § JB, utan han ir dven forpliktigad att aterstilla lokalen till ursprungligt
skick vid sin avflytt.”

Hyresgistanpassningar kommer alltsa att omfattas av den hyresrittsliga regleringen,
oavsett av vem de vidtas och pia vems bekostnad. Siadan dr emellertid inte
utgangspunkten pa upphandlingsrittens omrade. Hyresgistanpassningar omfattas da ofta
av LOU:s regler om byggentreprenad och inte av de som avser hyra, varom mer nedan

(se avsnitt 4).

3.2.2 Andring av hyresvillkoren eller hyresobjektet?

Ataganden och forpliktelser om att tillstalla lokalen i ett visst skick kan vara av olika
karaktir. Vid anpassningar infor tilltridet bor det framforallt vara friga om
ombyggnationer 1 olika utstrickning av ett pa forhand och i kontraktet bestimt
upplatelseobjekt. Anpassningar som dger rum under hyrestidens gang kan dessutom

tinkas omfatta en forandring av upplitelseobjektet som sadant, exempelvis genom en

75 Betriffande bunden utfyllning, jfr. Mellqvist, Entreprenadritten och kontrakisrittens finrum, s. 2306.
76 Victotin, Kommersiell hyresritt, s. 184.
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tillbyggnation som Okar lokalytan. Om hyresgastanpassningar sker under l6pande
hyreskontrakt blir det relevant att avgora om sadana ataganden ska anses utgora ett tilligg
till hyresvillkoren i befintligt kontrakt eller anses reglera hyresobjektet som sidant.”
Konsekvenserna av hur sadana ataganden kategoriseras ar skilda och beror férenklat pa
om det ir fraga om ombyggnation eller tillbyggnation.

Av NJA 2007 s. 303 framgar att forindringar av upplatelseobjektets storlek, t.ex. fall
av tillbyggnation, innebir att upplitelseobjektet forandras. Eftersom omfattningen av
hyresobjektet bestims av hyresavtalet (jfr. avsnitt 3.1) innebar en sadan disposition att
befintligt hyreskontrakt upphor och att ett nytt hyreskontrakt ingas avseende den storre
lokalen. Detta f6r med sig att ett nytt hyresforhallande inleds i samband med tecknandet
av kontraktet avseende den nya lokalstorleken.” I samband med hyresgistanpassningar ir
det alltsa viktigt att skilja mellan dtaganden om ombyggnad respektive tillbyggnad. Som
det senare ska visa sig kan denna foreteelse fa betydelse for om upphandlingsplikt
foreligger 1 samband med hyresgistanpassningar, nagot som 1 sin tur kan bli avgorande
for om en konflikt foreligger mellan regelverken — d.v.s. 12 kap JB och LOU — i den
enskilda situationen.” Huruvida ett dtagande betraktas som ett hyresvillkor eller som en
overenskommelse om hyresobjektet som sidant kan antas bli relevant for fraigan om
hyresundantagets tillimpning. Den nidrmare betydelsen av olika dtaganden fran
kontraktsrittslig synpunkt kommer att diskuteras mer utforligt nedan (se avsnitt 6.3).

Sammanfattnings ar det viktigt att ha 1 atanke att den civilrittsliga utgingspunkten ar
att eventuella Overenskommelser om hyresgistanpassning normalt omfattas av
hyreskontraktet. For att avgora hyreskontraktets nirmare omfattning ar det inte alltid
tillrackligt att beakta enskilda villkor, dessa maste 1 sin tur ses mot bakgrund av andamalet
samt Ovriga fOrutsittningar for avtalets ingdende. Dirtill bor parterna vara
uppmirksamma pa att dtaganden om hyresgistanpassning kan innebdra att ett nytt

hyreskontrakt anses ingatt.

3.3 Blandade kontrakt

Nir ett avtal innehaller delar frin olika rittsomraden foreligger ofta en svarighet att
bestimma vilka rittsfrigor som ska avgoras av 12 kap. B och 1 vilken utstrickning dessa

regler ska paverka avtalsforhillandet i de delar det inte r6r sig om ett renodlat

77 Bjorkdahl, Hyra av bostad och lokal, s. 33.
78 Se t.ex. NJA 2007 s. 303. Jfr aven Bjorkdahl, Hyra av bostad och lokal, s. 33 f.
7 Se avsnitt 6.3.1.
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hyresforhillande.” Traditionellt sett har uppfattningen varit att 12 kap. JB ska tillimpas
avseende hela det kontrakt vars huvudsakliga moment utgérs av ett hyresférhallande.”
Genom ett sadant synsitt klassificerar man ett helt avtalsférhallande som lokalhyra,
forutsatt att hyresmomentet inte framstar som underordnat i avtalet, vilket for 6vrigt bor
vara ett ganska hogt stillt krav.*” Man far da godta att 12 kap. JB inte i alla delar passar si
vil in i sammanhanget.”’ Detta kan dock medféra att de sirdrag som ett sidant kontrakt
innebir inte beaktas i tillricklig utstrickning.

Av samma anledning som definitionen av hyra édr viktig kan det emellertid inte heller
anses limpligt att 12 kap. JB tillampas pd andra delar av ett avtal dn de som avser just
hyresforhallandet. Det kan uttryckas som att en hyresgist inte kan anses fortjant av skydd
enligt bl.a. reglerna om uppsagning i 12 kap. 57 § JB 1 den delen avtalet med hyresvirden
exempelvis reglerar verksamheten som hyresgisten bedriver. Motsvarande standpunkt far
anses ha kommit till uttryck genom NJA 2007 s. 1018. Tvisten i malet avsig huruvida
hyreslagens  uppsignings- och ersittningsregler kunde tillimpas pd  hela
avtalsforhallandet, dir saval lokalhyra som verksamheten som siadan reglerades. Det ska
noteras att Hogsta domstolen inte provade om samarbetsavtalet var moijligt att siga upp
enligt 12 kap. JB. Istillet utgick domstolen fran att samarbetsavtalet rimligen maste ha
varit mojligt att siga upp.

I litteraturen har en metod for hur blandade kontrakt ska hanteras utkristalliserats
mot bakgrund av domskilen i nyssnimnda rittsfall. Metoden innebdr att den relevanta
rittsfrigans art ska vara bestimmande for vilket regelverk som ska tillimpas for att
avgora en viss rattsfraga, saisom mojligheten att siga upp ett kontrakt. Om rittsfragan
avser affirssamarbetet snarare dn hyresforhallandet kan tinkas att den dr av siddan
karaktir att den bor l6sas enligt andra regler dn 12 kap. JB. Vid en hyresrittslig
forlingningstvist som avser ett blandat kontrakt ar det limpligt att stalla sig frigan om
rittsfoliden av att vissa regler tillimpas 4r 6nskvird.”” Ar det exempelvis énskvirt att en
hyresviard vid uppsigning av ett blandat kontrakt kan bli ersittningsskyldig for det

positiva kontraktsintresset, sett till motsvarande regler pa civilrittens omride?*

80 Bjorkdahl, Hyra av bostad och lokal, s. 43.

81 Se t.ex. NJA 1949 s. 209 samt NJA 1971 s. 129.

82 Bengtsson, Hager & Victotin, Hyra och annan nytijanderdtt till fast egendom om, s. 37 och sirskilt not 8.

83 A.as. 37 f.

84 Jfr. Bjorkdahl, Tvistelisning vid samarbeten dir det ingar ett lokalbyresavtal, s. 83. Jfr. dven NJA 1971 s. 129 dir
Hogsta domstolen konstaterade att man i sidana rittsférhillanden det nu dr friga dr mojligt att ta skilig
hinsyn till den speciella natur som rittsférhéllandet uppvisar vid tillimpningen av 12 kap. JB.

85 Bjorkdahl, Tvistelisning vid samarbeten dar det ingar ett lokalbyresavtal, s. 90.

86 Jfr. 28 § lagen (1991:351) om handelsagentur (HagL), 52 § lagen (1914:45) om kommission (KommlL)
m.fl. vilka Hégsta domstolen hinvisade till i sina skal.
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Sett 1 relation till LOU ir valet av metod for att hantera blandade kontrakt intressant
eftersom det paverkar 1 vilken utstrickning hyresregleringen tillimpas pa
avtalsforhillandet. Bedomningen 4r inte minst betydelsefull i situationer nir en offentlig
hyresvird behover siga upp en privat hyresgist tillika tjansteleverantdr 1 syfte att
upphandla en ny sadan motpart. I en sadan situation ar det liksom i de angivna exemplen

problematiskt om besittningsskydd rader.
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4 LOU:s tillamplighet pa hyreskontrakt

4.1 Hyresundantaget

4.1.1 Definition av hyra

Inom EU-ritten finns inga specifika regler for hyra. Kontrakt som avser hyra har
dessutom undantagits upphandlingsregleringens tillimpningsomrade. Det sia kallade
hyresundantaget som fastslis i 1 kap. 6 § LOU f6reskriver att lagen inte giller for
kontrakt som avser forvirv av fastighet, arrenderitt, hyresritt, bostadsritt, tomtritt,
servitutsritt eller ndgon annan rittighet till fastighet. En textuell tolkning ger vid handen
att hyra utgor undantag frain LOU 1 dess helhet och inte enbart fran skyldigheten att
upphandla.

Hyresundantaget tillkom 1 syfte att exkludera kontrakt som beroende av dess sirdrag
inte kan anses limpade fér upphandling.®” Vad som avses med sirdrag forklaras
emellertid inte narmare. Ett sitt att forsta undantaget ar att fastighetens icke-generiska art
gor den olimplig f6r upphandling. Ar exempelvis en kommun intresserad av att forvirva
en specifik fastighet dr det inte rimligt att begira in anbud frin flera fastighetsdgare
avseende andra fastigheter.” En ytterligare anledning till undantaget ir att utrymmet for
mellanstatlig konkurrens dr begransat i friga om fastighetsrelaterade rittigheter. En
forutsittning for att ett forvarv av fastighet eller nyttjanderitt till fastighet ska vara
limpad for verksamheten 1 fraga far nimligen anses vara att fastigheten ér beldgen 1 den
medlemsstat dir verksamheten bedrivs.”” Genom avsaknaden av grinséverskridande
intresse blir det inte heller aktuellt att tillimpa de EU-rittsliga principerna pa
hyreskontrakt.”

Nigon egentlig definition av vad som utgor hyra framgar inte av hyresundantaget.
EU-domstolen har emellertid fastslagit som utgangspunkt att undantagen fran fordragets
regler som avser att sakerstilla rittigheter pa upphandlingsomradet ska tolkas restriktivt.

I linje med detta ankommer det pa den som vill géra gillande ett undantag fran reglerna

87 Se skil 24 till upphandlingsdirektivet. Se dven Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement,
s. 303.

88 Rosén Andersson m.fl., Lagen om offentlig upphandling— En kommentar, s. 61.

89 Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement, s. 303.

% Det kan noteras att eftersom principerna har stillning som primdrritt si giller de alldeles oavsett
eventuella undantag i LOU, forutsatt att kontraktet 4r av grinséverskridande intresse. For en utforlig
redogorelse avseende EU:s primirritt och dess tillimplighet pa kontrakt som undantas frin
upphandlingsdirektivet samt upphandlingsplikt enligt LOU, se Sundstrand, Primdrrattens reglering av offentliga
kontrakt.
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att visa varfér undantaget ska tillimpas.”’ Dirtill har EU-domstolen understrukit att
upphandlingsdirektivet ska tolkas s att dess indamalsenliga verkan sikerstills. > Det har
da ansetts sakna betydelse vad ett kontrakt betecknas som. Avgorande for dess
klassificering ir istillet hur kontraktet forstis i funktionella termer.” Féliden tycks vara
att samtliga avtal som omfattas av EU-rittens tillimpningsomride ska upphandlas.”
Dessa utgingspunkter far enligt min uppfattning anses viktiga fér att undvika
kringgidenden och for att tillgodose dndamalen med upphandlingslagstiftningen pa bista
satt.

Hyresundantaget utgar fran forvirv av fastighet eller fastighetsrelaterade rittigheter.
I definitionen av fastighet ingar befintlig byggnad. Av 1 kap. 2 §{ LOU framgar att: Med
fastighet enligt forsta stycket 1 avses det som enligt jordabalken utgir eller tillhir en fastighet. Befintlig
byggnad som tillhor nagon annan dan dgaren till jorden skall ocksa anses utgora en fastighet. Detsamma
aller sdadana tillbehir till byggnaden som avses i 2 kap. 2 och 3 (§ jordabalken, om de tillhor
byggnadens dgare.”” For att klargéra inneborden av undantaget maste det bland annat
utredas vad som ir befintlig byggnad.

Vad som avses med ”befintlig byggnad” framgir inte av upphandlingsregleringen
och det dr dirmed oklart vad som egentligen menas med begreppet. I forarbetena till
LOU anfors att terminologin dmnar klargéra att undantaget for kop och hyra av
byggnader inte omfattar byggentreprenadkontrakt.” Som det senare ska visa sig ir
uppférandet av en byggnad ett avgérande rekvisit for att en prestation ska anses utgora
en upphandlingspliktig byggentreprenad enligt 2 kap. 3 § LOU. Det alltsa sarskilt tydligt
att entreprenadarbeten inte kan utgora hyra och att 2 kap. 3 § LOU kan anvindas for att
forklara inneborden av 1 kap. 6 § LOU (som kraver att byggnaden ér befintlig) samt for
att klargora nir undantaget 4r tillimpligt. Mot bakgrund av den tolkningsvigledning som
presenterats i EU-domstolens rittspraxis enligt ovan verkar lagstiftarens resonemang inte
vara begrinsat till byggentreprenadarbeten. Med andra ord bor samtliga anskaffningar
som faller inom LOU:s tillimpningsomride kunna uteslutas fran hyresbegreppet.
Salunda synes definitionen av olika — i synnerhet upphandlingspliktiga — anskaffningar

som omfattas av LOU bli viktig for att avgéra om hyresundantaget ar tillimpligt 1 det

91 Se exempelvis férenade mélen C-20/01 och C-28/01, Kommissionen mot Tyskland, p. 58. Jfr hinvisningen
till EU-domstolens avgoranden i den svenska propsotionen, prop. 2006/07:128 s. 291.

92 Mal C-399/98 Ordine degli Archetts, p. 52.

93 Mal C-399/98 Ordine degli Archetts, p. 63-75.

9 Rosén Andersson m.fl., Lagen om offentlig upphandling— En kommentar, s. 62.

9 Jfr. ordalydelsen i artikel 16 upphandlingsdirektivet som lyder “/#/his Directive shall not apply to public contracts
Jor the acquisition or rental of existing butldings...”.

% Prop. 2006/07:128 s. 290.
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enskilda fallet. Inneb6érden av undantaget blir alltsd i naigon man negativt bestamt. Olika
forvarv som faller inom lagens tillimpningsomriade och som ir av intresse i samband

med hyra kommer darfor att behandlas i det foljande (se avsnitt 4.2-4.3).

4.1.2 Blandade kontrakt

Ett avtal som innebir att en offentlig hyresgdist, férutom ritten till nyttjande, dven far lokalen
iordningstilld efter avsedd anvindning innehaller inte sillan moment av bade hyra och
byggentreprenad. Pa samma sitt ar det inte ovanligt att en offentlig hyresvird upplater lokal
med en ritt och skyldighet att bedriva viss verksamhet i lokalen som myndigheten har
intresse i. I bada dessa praktiska situationer omfattar hyreskontraktet moment bade av
hyra och av anskaffningar som omfattas av LOU. Ett kontrakt kan alltsd innefatta bada
delarna om nagot av rekvisiten for byggentreprenad, tjanst eller tjanstekoncession ar
uppfyllda.

Bedomningen av om ett kontrakt som delvis lyder under upphandlingsregleringen,
delvis ska undantas enligt hyresundantaget, beror forst och frimst pa om delarna ar sa
sammanbundna att de inte kan separeras.” Om delarna inte kan separeras ir kontraktets
huvudsakliga iandamal avgorande for vilka bestimmelser som ska tillimpas avseende hela
kontraktet.” Om det huvudsakliga indamalet utgérs av en prestation som ir undantagen
upphandlingsplikt blir kontraktet i dess helhet undantaget upphandlingsplikt och inte
endast den huvudsakliga delen.” Kan kontraktets olika delar sepateras ska de diremot
bedémas var for sig. D.v.s., en del som faller under 1 kap. 6 §{ LOU (hyresundantaget)
behover inte upphandlas, men det behdéver den delen som omfattas av exempelvis
2 kap. 3 §{ LOU (byggentreprenad).

Vid bedomningen av om ett kontrakts olika delar ar moijliga att separera synes EU-
domstolen ha utgatt frin om avtalet endast kan ingas med en motpart."” Som det senare
ska visa sig kommer arbeten som utfOrs at en offentlig hyresgdst 1 vissa situationer inte
kunna utforas av annan an hyresvirden. I sidana fall ligger det darfor nira till hands att
betrakta kontrakt med moment av bade hyra och byggentreprenad som en enhet, varvid
samma regler tillimpas avseende hela kontraktet (se avsnitt 6). P4 motsvarande sitt bor

det forhalla sig i situationer ndr kontrakt innehéller moment av hyra och tjanst, om den

97 Forenade méalen C-145/08 och C-149/08, Club Hotel Loutraki, p. 48.

98 Konkurrensvetkets rapportsetie 2011:2, Fallgropar vid entreprenadupphandlingar, s. 7; C-536/07 Kommissionen
mot Tyskland, p. 57.

9 Jfr. férenade malen C-145/08, Club Hotel Lontraki, p. 48 och 49.

100 Frenade mélen C-145/08 och C-149/08, Club Hotel Loutraki, p. 53 och 54.
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privata aktoren som utévar tjanster at en offentlig hyresvird av praktiska skal dr tvungen att
nyttja lokalerna i sitt uppdrag.

En forutsittning for att delarna ska anses sammanbundna, varmed de inte kan
separeras, bor dessutom vara att de dr beroende av varandra for att dndamalet med

kontraktet ska kunna forverkligas.'"

Eftersom hela tanken med en hyresgistanpassning
ar att mojliggora en for den offentliga hyresgdsten indamalsenlig anvindning av lokalen kan
man férmoda att biade entreprenaddelen och hyresdelen av ett kontrakt maste betraktas
som nodvindiga for att uppna syftet med hyreskontraktet. Detsamma bor gilla nir en
offentlig hyresvird uppdrar dt en privat aktOr att utfOra vissa tjanster at myndigheten i
dennes lokaler. Lokalupplatelsen bor vara en nodvindig forutsittning for att
verksamhetsutévaren ska kunna fullgbra sina forpliktelser enligt avtalet ndr dessa
exempelvis alagger den privata aktoren att bedriva forskola, servering eller museirelaterad
verksambhet.

Nir kontraktets huvudsakliga syfte ska faststillas har prestationernas virde ansetts

utgdra en av flera bedémningsgrunder.'”

Att dven andra faktorer kan beaktas gjordes
Klart i Kommissionen mot Tyskland.!”® EU-domstolen konstaterade att det aktuella avtalet
forutom byggentreprenad dven inneholl moment av hyra. Det primira syftet med avtalet
faststilldes vara att uppfora byggnad. Utan uppférandet av byggnaden skulle det inte
finnas nagra lokaler att hyra varfor hyreskontraktet rent logiskt maste vara underordnat
byggentreprenadkontraktet. Dirtill menade EU-domstolen att ersittningen for de olika
prestationerna enligt avtalet inte 4ar avgorande for hur avtal ska klassificeras.
Omstindigheten att ersittningen for hyra visentligen Oversteg ersittningen for
entreprenadarbetet tillmattes darfér begrinsad betydelse. Slutsatsen synes bero pa att de
olika ersittningsposterna inte ar jamforbara eftersom ersittningen for byggentreprenaden
i sjilva verket dr en periodisering av kostnaderna fér upprittandet av byggnaderna.'™
Beroende pa hur man viljer att fordela kostnaderna hade det 1 annat fall varit mojligt att
astadkomma en l6sning for att undvika att upphandlingsregleringen blir tillamplig. 1
dylika fall far det anses limpligt att inte fasta allt for stor vikt vid prestationernas varde.
Sammanfattningsvis innebar en klassificering av den huvudsakliga prestationen i ett

kontrakt som hyra att hela avtalet undantas fran upphandling. Kontraktets huvudsakliga

syfte ska faststillas genom en objektiv bedomning av vad som utgér den Overvigande

101 Jfr. Pedersen & Olsson, Upphandlingskrinika — blandade kontrakt, s. 623.

102 M3l C-412/04, Kommissionen mot Italien, p. 48 och 49.

103 M4l C-536/07 Kommissionen mot Tyskland p. 56 och 57. Se dven Kammarritten i Géteborg mal nr. 7477-
08.

104 Mal C-536/07, Kommissionen mot Tyskland, p. 61.
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huvudprestationen enligt kontraktet, jamfért med de prestationer som ir av underordnad
eller kompletterande art. Vad exakt som ska tas i beaktande vid denna bedémning ar
emellertid inte klart. Parterna i ett hyresforhallande bor emellertid inte blint forlita sig pa
att det huvudsakliga syftet 1 deras mening ar att reglera ett hyresforhéllande (jfr avsnitt

3.3).

4.1.3 Sammanfattning

For att avgora om hyresundantaget ar tillimpligt maste sammanfattningsvis foljande
klargoras: Innehaller kontraktet per definition inslag av annat dn bara hyra? Om sd ir
fallet kommer kontraktets olika delar sannolikt att betraktas som sammanbundna i de tva
situationer som uppsatsen behandlar. Avgorande for frigan om hyresundantagets
tillimplighet blir i sidana fall om lokalupplitelsen dr det huvudsakliga syftet med
kontraktet. Ar lokalupplitelsen underordnad den delen av kontraktet som avser
prestationer som faller inom LOU:s tillimpningsomrade 4r motsatsvis LOU tillimpligt
pa hela avtalsforhallandet (se vidare avsnitt 4.4). I det féljande utreds fragan om i vilka
situationer som parterna kan anses ha avtalat om annat dn bara hyra. I den man det ir

mojligt ska dven kommenteras vilket moment som kan anses vara det huvudsakliga.

4.2 Byggentreprenadkontrakt

4.2.1 Inledande anmirkningar

I praktiken ar det vanligt fé6rekommande att hyresundantaget orsakar problem nir hyra
och byggentreprenad férekommer i kombination.'” Som exempel pi byggentreprenad
nimns i lagforarbetena att en myndighet som avser att hyra en lokal uppdrar at

fastighetsigaren att bygga om lokalen innan tilltridet.'”

Mot denna bakgrund ar den
praktiska situationen som nu ska behandlas den foljande — hyresvirden ir en privat aktor
och hyresgisten ar en upphandlande myndighet. Byggnaden som dr féremal for
upplatelse till den offentliga hyresgisten r antingen ett resultat av en nybyggnation eller
en om-/tillbyggnation av redan befintlig byggnad. Genom arbetet anpassas

upplatelseobjektet efter den verksamhet som dr avsedd att bedrivas av hyresgisten,

sasom kontors-, restaurang- eller sjukhusverksamhet. Anpassningen kan vidare tinkas

105 Tfr. Trepte, Public Procurement in the EU, s. 245.
106 Prop. 2006/07:128 s. 290.
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ske infor tlltradet eller under 16pande hyresférhallande. Fragan dr om det
overhuvudtaget foreligger inslag av byggentreprenad 1 dessa situationer. Om sa ar fallet
kan man dven tala om att kontraktet mellan privat hyresvird och offentlig hyresgist
innehaller moment av dels hyra, dels utférande av byggentreprenadarbete. Situationen ar
da  mest sannolikt upphandlingspliktic om kontraktet huvudsakligen avser
byggentreprenad, enligt vad som framgatt av diskussionen i avsnitt 4.1.2.

Utifran den aktuella situationen uppstir frigan i vilka fall arbetena som en
hyresgistanpassning innebdr utgor byggentreprenad. Liksom beskrivningen antyder kan
situationen goras mer eller mindre nyanserad beroende pa vilka arbeten som utfors, f6r
vilken verksamhet och vid vilken tidpunkt. Avsikten i1 det féljande ar att klargora vad
som avses med byggentreprenadkontrakt enligt 2 kap. 3 { LOU samt att underséka om
upphandlingspliktig  byggentreprenad foreligger eller inte utifran olika typfall —

nybyggnation, tillbyggnation och ombyggnation kommer att diskuteras.

4.2.2 Byggentreprenad enligt 2 kap 3 { LOU

En Kklassificering av  ett kontrakt som  byggentreprenad leder till att
upphandlingsregleringen blir tillimplig och att kontraktet omfattas av upphandlingsplikt.
Dirfor dar det viktigt att forsoka klargora vilka atgirder som faller inom ramen for
kontraktstypen och som dirmed inte kan undantas som hyra. Enligt 2 kap. 3 § LOU

foreligger ett byggentreprenadkontrakt i de fall som ett kontrakt

1. avser utférande eller bade projektering och utférande av arbetet som ir
hinforligt till en verksamhet som anges i bilaga 1, eller
2. medfor att ett byggnadsverk realiseras, oavsett hur kontraktet utformas, enligt

krav som stills upp av den upphandlande myndigheten.

Punkt 1 tar sikte pa kontrakt som avser arkitekt- och ingenjorsarbeten (projektering)
samt utforanden av arbeten sisom grundarbeten, markundersokningar, el- och VVS-
installationer (arbeten enligt bilaga 1). Eftersom de arbeten som avses finns fortecknade i
lagen bor det forsta fallet i vart fall inte vara lika komplicerat som det andra. For att det
ska vara friga om ett byggentreprenadkontrakt enligt punkt 2 framgar att tva villkor ska
vara uppfyllda. Dels krivs att ett kontrakt medfor att ett byggnadsverk realiseras.

Formodligen ar det mot bakgrund av detta krav som befintliga byggnader enligt
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undantaget i 1 kap. 6 § ska ses.'"”

Dels maste genomforandet ske enligt krav frin den
upphandlande myndigheten."”

Mot denna bakgrund finns det tva skil till att utreda just det andra fallet nirmare.
Ett skil ar att lagen inte preciserar vilka arbeten som avses och att rekvisiten lamnar
utrymme fOr tolkning. Ett annat och viktigare skal ar att en offentlig hyresgist 1 manga
fall nojer sig med att det av kontraktet framgar for vilken verksamhet lokalen ska vara
iordningsstilld vid tilltradet utan att myndigheten uppstiller ndgra ytterligare krav. Alltsa
foreligger egentligen inget kontrakt som awser golvligening, elinstallation, schaktning
etcetera. Likvil kan det 6nskade resultatet som presenteras i exempelvis ett hyreskontrakt
utgora ett byggentreprenadkontrakt enligt punkt 2. Som exempel kan aterigen nimnas
Migrationsverkets hyreskontrakt varav det framgick att lokalen skulle anvindas som
forvarsenhet. Kontraktet avsag hyra, med resultatet att ett byggnadsverk realiserades
enligt myndighetens instruktioner.'”

Som foljer dr det 1 synnerhet punkt 2 som dr problematisk och mest relevant for att
besvara uppsatsens fragestillningar som avser hyresgistanpassningar i samband med
lokalupplatelse. Rekvisiten for att punkt 2 ska anses uppfylld fortjanar dirfor att

behandlas mer utforligt 1 det f6ljande.

4.2.3 Byggnadsverk som realiseras

4.2.3.1 Allmint om begreppet

Inledningsvis ska nimnas att formuleringen ’byggnadsverk realiseras” inte forekommer i
artikel 1.2 b i upphandlingsdirektivet som ligger till grund f6r den svenska bestimmelsen.
Motiven till att LOU fatt en annan formulering ar att den svenska versionen av direktivet
ansetts mindre lyckad.""” Vad som avses med “byggnadsverk” ir enligt lagférarbetena
resultatet av de arbeten som utfors, vilka 1 upphandlingsdirektivet benimns
“byggentreprenad”.'"! Aven om det inte framgar uttryckligen av lagférarbetena verkar
alltsa termen realisera asyfta resultatet att en byggnad kommer till. Lagtexten dr alltsa

nagot missvisande eftersom den snarare leder tankarna till ett objekt som omsitts genom

107 Se prop. 2006/07:128 s. 290. Jfr dven diskussionen under 4.1 ovan.

108 Se dven artikel 1 punkten 2 b i upphandlingsdirektivet f6r motsvarande bestimmelse.

109 Se Forvaltningsritten i Link6pings dom i maél nr. 3834-11.

110 Se prop. 2006/07:128 5. 297 f.

11 Se a. prop. s. 297 f. med hinvisning till mal C-220/05 Auroux m.fl. Se dven den svenska Oversittningen
som lyder ”...kontrakt som avser antingen utforande eller savil projektering som utforande av sidana byggentreprenader
som avser en av de verksambeter som avses i bilaga 1 eller av en byggentreprenad, eller utforande, oavsett form, av en
byggentreprenad som tillgodoser de bebov som den upphandlande myndigheten har specificerat...”.
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forsiljning eller en pant som tas 1 ansprak. Hidanefter anviands “byggnadsverk™ for att
beteckna resultatet av byggentreprenadarbetena.

Med byggnadsverk avses enligt 2 kap. 3 § 2 st. LOU det samlade resultatet av bygg-
och anldggningsarbeten, om resultatet sjalvstindigt kan fullgbra en teknisk eller
ekonomisk funktion. Den ndrmare betydelsen av som utgor en silvstindig teknisk eller
ekonomisk funktion enligt lagens mening illustreras utifran olika typsituationer i avsnitten
som foljer.

Med det samlade resultatet asyftas att alla arbeten hinforliga till ett och samma
bygenadsverk ska tas i beaktande och liggas samman vid bedomningen. Detta far bland
annat betydelse for kontraktsvirdets storlek och kan paverka om kontraktet 6verstiger de

vid var tid gillande troskelvirdena foér upphandling.'™

I syfte att inte uppna
troskelvardena och diarmed upphandlingsplikt enligt direktiven kan det darfor finnas ett
intresse i att dela upp arbetena pa olika kontrakt dir sa ir moijligt. Den nidrmare
innebérden av vad som utgor ett samlat resultat har behandlats vid EU-domstolen. 1
malet Kommissionen mot Frankrike'” hade underhélls- och utbyggnadsarbeten avseende
befintliga system for el respektive belysning bestillts av den upphandlande myndigheten.
EU-domstolen kom fram till att kontrakten hinforliga till elsystem respektive belysning
avsag tva separata funktioner. EU-domstolen menade aven att ett tekniskt samband inte
kunde foreligga avseende arbeten inom olika geografiska omraden.!* Applicerat pa den
praktiska situationen bor byggnationer avseende en specifik bygenad liggas samman vid
en bedémning. Avser arbetena olika byggnader och/eller kvarter bor kontrakten
avseende varje sadan enhet ses for sig.

Motsvarande regel stilldes upp i Kommissionen mot Tyskland " med hinvisning till
rittsfallet som just diskuterats. Arbetena gillde totalrenovering av en arena avsedd for
sport och evenemang. Samtliga kontrakt som den upphandlande myndigheten ingatt
ansags hinforliga till samma typ av tjanster, samt att alla dessa kontrakt utgjorde en del
av renoveringsprojektet. Renoveringen av arenan var enligt domstolen en enhetlig
byggentreprenad i den meningen som avses i europeisk upphandlingsritt. Kontrakten var
hinforliga till ett gemensamt projekt avseende samma byggnad. Kontraktens syfte ingick
dartill i samma rumsliga, ekonomiska och funktionella sammanhang. De olika kontrakten

utgjorde dirfor en enda byggentreprenad och dirmed en enhetlig upphandling.

112 Se mél C-574/10, Kommissionen mot Tyskland.
113 Se mal C-16/98, Kommissionen mot Frankrife.
114 Se mal C-16/98, Kommissionen mot Frankrike, p. 67-71. Se dven Arrowsmith, The Law of Public and Utilities

Procurement, s. 301.
15 C-574/10, Kommissionen mot Tyskland.
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4.2.3.2 Nybyggnationsfallet

Det bor onekligen vara friga om ett byggnadsverk i de fall som arbetet omfattar
uppférandet av en hel byggnad, exempelvis vid uppférandet av en teater.''® En hel
bygenad fir mest sannolikt antas fylla nagon slags sjalvstindig teknisk funktion.
Nyuppforande av en byggnad kan ibland dven innebira att resultatet fyller en sjilvstandig
ekonomisk funktion. Som exempel kan nimnas uppforandet av biograf och affirslokaler,
om sadana anliggningar ir avsedda att nyttjas for affirs- och servicedindamal. Arbete med
en sidan innebord har av EU-domstolen bedémts fylla en ekonomisk funktion.'"”

Vidare har det i doktrinen ansetts sta klart att exempelvis byggnationen av ett tak
inte i sig kan utgora ett arbete som medfér att ett byggnadsverk realiseras.'® Anledning
dartill 4r enligt min tolkning att ett tak inte sjalvstindigt, d.v.s. oaktat att det sitter pa
huskroppen, har en teknisk eller ekonomisk funktion. En annan sak ar att taket i manga
fall uppfors som ett led 1 ett storre arbete och dirmed dnda faller in under begreppet
byggnadsverk."” En sidan uppfattning kan tinkas bero pi att takarbetet di utgér en
nodvindig del av byggnadens tekniska funktion samt att byggnaden inte skulle uppféras
utan tak. I samband med nybyggnation ir det alltsa rimligt att betrakta takarbeten,
rivningsarbeten och andra arbeten som en del av resultatet i dess helhet. Diarmed bor
samtliga byggentreprenader som utgor ett led 1 att astadkomma slutresultatet att ett nytt
hus uppférs omfattas av begreppet byggentreprenad. Om en hel byggnad uppfors ar det
vidare tinkbart att en upphandlingsrittslig dndamalstolkning skulle leda il att
byggentreprenadmomentet ses som det huvudsakliga relativt hyresmomentet (jfr. avsnitt

4.1.2). Saledes ar nybyggnationer mest sannolikt upphandlingspliktiga.

4.2.3.3 Om- och tillbyggnationsfallen

Det verkar std klart att nyuppforande av en byggnad omfattas av
byggentreprenadbegreppet. Fall som snarare avser om- eller tillbyggnationer har inte
behandlats pa samma sitt i litteraturen eller rattspraxis. I litteraturen har man
konstaterats att det ar osikert om ett byggarbete som endast avser en del av en fastighet,

anldgening eller byggnad separat medfor att byggnadsverk realiseras. Som exempel pa

116 Se Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement, s. 301.

17 Mal C-220/05, Auroux: m.fl., p. 41. Trots att EU-domstolen inte uttrycker sig i termer av sjilvstindig”
ekonomisk funktion synes det vara just en sidan funktion som avses, sett till argumentationen som
kontexten. Konkurrensverket ser ut att ha gjort en liknande tolkning av rittsfallet, se Konkurrensverkets
rapportserie 2011:2, Fallgropar vid entreprenadupphandlingar, s. 22. For ett liknande fall frin EU-domstolen, se
Mal C-536/07, Kommissionen mot Tyskland, p. 59.

118 Se Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement, s. 301.

119 Aa.s. 301.
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sadana svara fall nimns anliggandet av en simbassing eller rivningsarbete i syfte att

120

forbereda mark for en ny byggnad. = Att situationen dé ar mer osiker bor bero pa att det
brister 1 rekvisitet sjalvstindig teknisk eller ekonomisk funktion, déirfor att arbetet inte
sjalvstindigt fyller en sadan funktion (t.ex. uppférandet av en teater) och inte heller utgor
ett led 1 ett storre arbete (t.ex. ett hus som tillgodoses med tak). Exempelvis bor enbart
ombyggnationen eller renoveringen av taket pa ett dessfoérinnan uppfort hus inte
innebira att byggentreprenadbegreppet ar uppfyllt.

Pa motsvarande sitt far det bedémas som oklart om inrittandet av en verksamhet i
samband med en ombyggnation kan fylla en sjalvstindig ekonomisk funktion i lagens
mening, vilket tminstone dr mojligt vid nybyggnation enligt ovan (se avsnitt 4.2.3.2). Det
kan formodas att si moijligen skulle kunna vara fallet om ombyggnationerna ar sa
omfattande att de narmast ar att jimstilla med att ett nytt byggnadsverk uppférs. Som
exempel kan nimnas att byggnadens innanmite rivs och att i princip endast stommen
bestar. Ett annat exempel kan tinkas vara att byggnaden byggs om till att avse en
vasentligen annan verksamhet. Jimfor hdrvid Migrationsverkets ombyggnation till

forvarsanliggning, '™

En siadan tolkning ligger i linje med motiven till hyresundantaget.
Om hyresvirden later utfora arbete efter myndighetens anvisningar si innebir det en
forindring av hyresobjektets utseende eller funktion i ndgon utstrickning. Nar en sidan
forandring medfor att en annan lokal lika girna hade kunnat fungera f6r den offentliga
hyresgistens dndamal kan anforas att hyresobjektet mister dess icke-generiska pragel,
varfor det inte lingre bor vara motiverat att undanta kontraktet fran upphandling ur
indamalssynpunkt. Vid en grinsdragning mellan hyra och byggentreprenad ir det saledes
tankbart att ombyggnationer av viss omfattning leder till att kontraktet bor upphandlas.
Tillbyggnationer av en befintlig bygenad kan bedémas mindre problematiskt att
avgbra an ombyggnationer. Exempelvis bor utbyggnationen av en flygel sjilvstindigt
fylla en teknisk funktion med tanke pa likheterna med uppférandet av en helt ny
bygenad. Kontrakt som innefattar moment av tillbyggnation, exempelvis i samband med
en hyresgistanpassning, faller darfér med stérre sannolikhet inom ramen for
byggentreprenadbegreppet. Mer bekymmersamt kan det alltsi férmodas bli for en
offentlig hyresgist — och da dven for hyresvirden — som har behov av att expandera sin

verksamhet och som 6nskar bygga ut befintliga lokaler eftersom byggnation behéver

120 Se Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement, s. 301.

121 Se Forvaltningsritten i Linkopings dom med miél nr. 3834-11. I enlighet med Migrationsverkets
anvisningar hade omfattande ombyggnationer av en lokal vidtagits. Arbetena resulterade i en férsvarsenhet.
Aven om det i vanligt ordalag ir friga om en ombyggnation ir det tinkbart att domstolen resonerade som
sd arbetet var sd omfattande att en férsvarsenhet i princip kunde anses #ppfird.
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foregas av upphandling. Hyresgistens moijlighet till sidana byggnationer ska senare

diskuteras 1 forhallande till det hyresrittsliga regelverket.

4.2.4 Enligt myndighetens anvisningar

For att byggentreprenad ska foreligga enligt 2 kap. 3 § LOU krivs inte bara att det ror sig
om ett byggnadsverk som realiseras. Resultatet maste dven folja av myndighetens
anvisningar. EU-domstolen kom i malet Helmut Miiller fram till att rekvisitet ska anses
uppfyllt nir den upphandlande myndigheten vidtagit dtgirder i syfte att specificera sina
behov eller i vart fall agerat for att utéva ett bestimmande inflytande over
projekteringen.'” Med andra ord verkar det som om den upphandlande myndigheten
aktivt ska ha forsokt paverka resultatet av en byggnads uppforande samt att det ar den
upphandlande myndighetens egna behov som kommer till uttryck. Motsatsvis skulle
foljande omstindigheter kunna medfora att hyresundantaget blir tillimpligt. Antingen
behover den offentlige hyresgisten forhalla sig passiv till moéjligheten att paverka tillval
samt hur lokalen anpassas efter verksamheten, eller sa behéver de 6nskemal som limnas
dven kunna mota andras behov. Slutsatsen stodjs av EU-rittslig doktrin vari det framfors
att ytterligare faktorer dn enbart hyresgistens passivitet bor kunna beaktas. Som exempel
pa vad som bor kunna tas med i bedomningen nimns omstindigheten att en byggnad
skulle ha upprittats oberoende av om den offentlige hyresgistens ingatt kontrakt
varigenom han pa férhand specificerat vilken funktion byggnaden skulle uppna.i? 1
sammanhanget kan papekas att byggnationer avseende fastighetens mest grundliggande
funktioner nog aldrig kan betraktas som byggentreprenadarbeten, oavsett dess
omfattning (jfr. avsnitt 4.2.3), eftersom att sidana byggnationer aldrig kan anses specifika
for just hyresgisten. Det ar ju da friga om egenskaper som de flesta byggnader behéver
for att Gverhuvudtaget fungera.'”

Om hyresvirden erbjuder en offentlig hyresgiast att hyra lokaler 1 visst utférande och
hyresgisten accepterar detta bor det inte vara friga om siadana anvisningar som avses i
2kap. 3 § LOU.” 1 sidana fall utévar han inget inflytande utan férhaller sig passiv i

torhallande till upplatelseobjektets utformning. En ren accept frin myndigheten bér med

122 M4l C-451/08, Helmut Miiller, p. 67.

123 Tfr Trepte, Public Procurement in the EU s. 246.

124 Sjalvklart forekommer dock vatiationer, exempelvis beroende pd om det ar affirslokaler eller bostidder
det dr friga om. Fastighetens grundfunktion anvinds vanligen i samband med fastighetskép for att

beteckna viss kdrnegenskaper hos en fastighet. Jfr. Victorin & Hager, Allmin fastighetsritt, s. 126 och 146.
125 Tfr Trepte, Public Procurement in the EU s. 246.
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andra ord inte betraktas som instruktioner frain dennes sida. Ett annat scenario nir
myndigheten till synes forhaller sig passiv ar nir dndamalet for upplatelsen kraver att
lokalen befinner sig i visst skick vid tilltradet. Det dr inte otdnkbart att det som
underforstatt kan anses 6verenskommet vid avtalstidpunkten motsvarar vissa specifika
krav frin myndigheten, vilket skulle innebdra att byggentreprenad foreligger i
upphandlingsrittslig mening trots att villkoren inte framgar direkt av kontraktet. Som
exempel kan nimnas att lokalen upplits f6r ett indamal som stiller vissa krav pa lokalen
tex. 1 friga om sikerhet. Dirtill kommer fastighetens olika typer av kirnegenskaper
férmodligen att vara just underforstadda och inte framga explicit av avtalet. Om lokalen
inte ar mycket generell till sin utformning finns en risk for att aven implicita villkor skulle
anses innebira ett inflytande frin myndighetens sida eftersom att det annars finns en risk
for kringgdenden av upphandlingslagstiftningen. I litteraturen har det aven konstaterats
att det nog saknar betydelse om myndigheten inte kunnat forutse resultatet av utférandet
eftersom att man vid en rittslig prévning endast skulle se till resultatet som sidant och
om det bér upphandlas.'*

Konkurrensverket verkar ha gjort en nagot annorlunda bedémning jamfért med
EU-domstolen i malet Helmut Miiller vad giller det betydelsen av myndighetens
instruktioner. Konkurrensverket gor skillnad mellan hyresgistanpassningar med resultatet
att “vem som helst” kan tinkas hyra lokalerna, respektive hyresgistanpassningar som

utférs enligt myndighetens anvisningar och riktlinjer.'”’

Uttalandet innebir, savitt jag
forstar det, att lokaler som anpassas efter anvisningar men som kan tinkas rymmas av
vem som helst faller utom byggentreprenadbegreppet. Ar byggnaden av speciell karaktir
har det motsatsvis ansetts sirskilt tydligt att anvisningarna dar sidana som omfattas av
LOU. Som exempel nimner Konkurrensverket anpassningen av en domstolslokal.'”
Med Konkurrensverkets syn ir det inte manga anpassningar som skulle blir f6remal for
hyresundantaget. Fa lokaler kan nimligen i dess ursprungliga utférande anses vara
limpliga for vem som helst, om det ar sa uttalandet ska fOrstas.

I sammanhanget kan féljande paradox uppmairksammas. Alldeles oavsett hur och i
vilken omfattning en byggnad eller lokal foérandras forblir utgangspunkten inom

kommersiell fastighetsférvaltning att alla byggnader har alternativa anvindningsomraden.

Salunda kan knappt nagra, eller endast ett fatal byggnader anses ha sa speciell karaktir att

126 Se dven Trepte, Public Procurement in the EU, s. 245.
127 Konkurrensverkets beslut dnr. 584/2010.
128 Konkurrensverkets beslut dnr. 584/2010.
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bakomliggande arbeten bér falla inom LLOU:s tillimpningsomrade.'” Méjligen 4r det da
endast byggnader som sjukhus, domstolslokaler etcetera som ér av sidan art. Fran EU-
rittslig synpunkt dr emellertid kommersiell fastighetsforvaltning inte en sirskilt god
referenspunkt f6r hur lingt hyresundantaget bor stricka sig, aven om det later paverka
nationell civilrattslig syn.

Utifran savil EU-domstolens och Konkurrensverkets bedomning tycks férekomsten
av andra intressenter vara viktig for undantagets tillimplighet. Det dr dock oklart om det
ar tillrackligt att det finns z4gon annan intressent eller om vew som helst ska vara intresserad
av att hyra lokalerna i det skick de befinner sig 1 efter entreprenadarbetena. En
andamalstolkning talar dock for det senare alternativet eftersom upphandlingsdirektivet
da ges en vidare omfattning. Motsatsvis skulle hyra anses foreligea i firre situationer.
Med en siadan tolkning foljer en risk for att flertalet fall nir den offentliga hyresgisten pa
ett eller annat sitt har haft inflytande 6ver i vilket utférande hyresvirden ska
tillhandahalla hyresobjektet 1 innebir anvisningar fran myndighetens sida (jfr. Helnut

Miiller).

4.2.5 Slutsatser avseende bygentreprenadbegreppet

Utifran analysen ovan kan sammanfattningsvis foljande konstateras: (i) nybyggnationer
omfattas av upphandlingsregleringen, (ii) detsamma bor gilla tillbyggnationer, (iii)
ombyggnationer omfattas sannolikt inte av upphandlingsregleringen, savida de inte dr av
betydande omfattning, (iv) 6vriga byggnationer dr diaremot exkluderade, som exempel
kan nimnas de som avser grundfunktioner hos fastigheten eller byggnaden i friga.
Endast om den offentliga hyresgisten intagit en i princip helt passiv stillning och om
lokalerna dr mycket generella till sin utformning boér slutsatsen leda annorlunda i fallen
(i)-(iii). Om byggnationerna sker oberoende av den upphandlande myndigheten och de
inte hade sett annorlunda ut om nagon annan hyrt dem boér hyresundantaget kunna vara
tillampligt.

De hir antagandena gor det relevant att prova de hyresrittsliga konsekvenserna nir
en upphandling maste ske. For den fortsatta hyresrittsliga analysen kan det dven noteras
att ndgon egentlig skillnad inte gjorts mellan byggnationer under I6pande
hyresforhallande respektive infér tilltridet. Fran upphandlingsrittslig synpunkt dr det

framforallt av betydelse att skilja mellan ny-, om- och tillbyggnationer. Rent praktiskt kan

129 Jfr. Rosén Andersson m.fl., Lagen om offentlig upphandling — En kommentar, s. 67.
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man dock ana att arbeten infor tilltradet flera ganger kan vara mer omfattande 4n de som
sker under 16pande hyresférhéllande, varfor det dr mer sannolikt att saidana faller inom

byggentreprenadbegreppet.

4.3 Tjanst- och tjanstekoncessionskontrakt

Vid bedémningen av hyresundantagets tillimplighet blir det i vissa fall relevant att avgora
vart grinsen gar mellan 4 ena sidan hyra och 4 andra sidan tjanst eller tjainstekoncession
som definieras i 2 kap. 18 § respektive 17 § LOU. Skalet hartill ar att inslag av tjanst kan
gobra att hyresundantaget 1 1 kap. 6 § LOU inte blir tillimpligt. En sadan grinsdragning ar
framforallt av betydelse nir en lokalupplitelse 4r kombinerad med en ritt och/eller
forpliktelse for hyresgisten att driva viss verksamhet i lokalerna.”™ Den praktiska
situationen 4r nu en annan 4n den som var aktuell i1 samband med att
byggentreprenadbegreppet diskuterades. Hyresvirden ar offentlig medan hyresgisten ar
privat. Den offentliga hyresvarden hyr alltsa ut lokaler till en hyresgist som ska bedriva
verksamhet i densamma. I sidana situationer kan en offentlig hyresvird ha intresse av att
en specifik verksamhet bedrivs i lokalerna, vilket kan vara ett resultat av myndighetens
offentligrittsliga uppgifter eller liknande. Dirmed dr det inte ovanligt att man i
hyreskontraktet foreskriver vissa villkor som avser verksamheten snarare dn
hyresférhallandet som siadant. Nar hyreskontraktet med den offentliga hyresvirden
innebir bade en ritt och/eller en forpliktelse att bedriva verksamhet pa féreskrivet sitt
kan kontraktet i dessa delar komma att bedémas som ett kontrakt avseende tjanst i
upphandlingsrittslig mening. I LOU skiljer man vidare pa rena tjanster samt
tjanstekoncessioner.

Liksom byggentreprenader ar zanster upphandlingspliktiga, se 1 kap 2 § LOU.
Tyénstekoncessioner ir diremot inte upphandlingspliktiga. Av 1 kap 2 § sista stycket LOU
framgar  att  tjanstekoncessioner  dr  undantagna  upphandlingsregleringens
tillimpningsomrade, med  undantag  for  skyldigheten  att  iaktta  icke-
diskrimineringsprincipen som féljer av 12 §.

Av 2 kap. 18 § LOU framgar att tjanstekontrakt dr sadana kontrakt som avser
utférande av vissa tjanster och som inte utgor byggentreprenadkontrakt enligt 3 § eller

varukontrakt enligt 21 §. I ett mal fran Kammarritten hade kommunen upplatit lokaler

130 Tfr. t.ex. HFD 2012 ref. 29, Kammarritten i Sundsvalls dom i mal nr. 2264-12 och Stockholms tingsritts
dom i mdl nr. T15000-11.
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for museiverksamhet. I upplatelsen ingick bla. villkor om de 6ppettider och den
inriktning som skulle gilla f6r verksamheten. Frigan 1 malet var om hyresundantaget
skulle tillimpas pa avtalet eller om det utgjorde ett upphandlingspliktigt tjainstekontrakt.
Vid sin bedomning faste Kammarritten sarskild vikt vid de krav som stillts upp av den
upphandlande myndigheten. Eftersom museidriften var det central 1 avtalsférhallandet
och da det uppstillts krav pa styrning och kontroll av verksamheten kunde

B! Det kan noteras att Kammarritten verkar

rattsforhallandet klassificeras som tjanst.
gora skillnad pd hyra och tjanst pa ett sitt som nirmast liknar den vid
byggentreprenadkontrakt genom att papeka myndighetens inflytande 6ver verksamheten.
Fragan ir emellertid om detta 4r nédvindigt med hinsyn till att tjanstebegreppet nirmast
definieras negativt utifrin vad som inte utgér byggentreprenad- eller varukontrakt.'”
Eventuellt var det inte for att utréna om det 6verhuvudtaget var friga om moment av
tjanst 1 kontraktet som Kammarritten uttalade sig pa angivet sitt. Syftet med att nimna
inflytandet fran myndighetens sida kan istallet ha varit att understryka att kontraktets
huvudsakliga dndamal var tjanst och inte hyra, vilket alltsd dr en fraga for synen pa
blandade kontrakt (se vidare 4.4)."”

Med tjanstekoncession avses enligt 2 kap 17 § LOU kontrakt av samma slag som
tjanstekontrakt med skillnaden att ersittningen for tjansterna helt eller delvis motsvaras
av ritten att utnyttja tjinsten. Som exempel kan nimnas att en privat aktor dtar sig att
driva verksamhet och som ersittning ges en ritt att ta betalt av allmidnheten som nyttjar
tjansterna. Sddan betalning kan ocksa kombineras med att den offentliga myndigheten

utger viss ersittning for atagandet.”

Om leverantorens inkomster visentligen genereras
genom den verksamhet som den bedriver mot utomstaende forutsitts det vara fraga om
tiinstekoncession.'” Nir den offentlige aktoren garanterar tjinsteleverantéren — i vart fall
den privata hyresgisten — finansiering och ekonomisk stabilitet eller stir
verksamhetsrisken definieras kontraktet diremot inte som tjinstekoncession.'*

Till skillnad fran tjanster 4r tjanstekoncessioner som just namnts inte

upphandlingspliktiga. Om de likval upphandlas, exempelvis i syfte att garantera att

131 Kammarritten i Sundsvalls dom i mél nr. 2264-12.

132 Jfr. dven hur tjinster definieras enligt artikel 56 FEUF om fri rotlighet for tjdnster.

133 Det kan noteras att om den praktiska situationen hade varit densamma som i avsnitt 4.2 si skulle
konsekvensen av att det brister i byggentreprenadrekvisitet inte rimligen medfora att kontraktet bedéms
som avseende tjdnster istdllet. Anledningen maste vara att kontraktet faktistiskt inte giller tjdnster, utan
endast ett visst resultat.

134 Se Rosén Andersson m.fl., Lagen om offentlig upphandling (22 augusti 2014, Zeteo), kommentaten till
2 kap. 17 §.

135 Se HFD 2012 ref. 29.

136 Se t.ex. mal C-458/03 Parking Brixen och C-382/05 Kommissionen mot Italien.
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tjanstekoncessionerna erbjuds till ett marknadsmaissigt pris, sa ska upphandlingen ske
iakttagandes de allminna EU-rittsliga principerna som anges 1 kap 9 §. EU-domstolen
har dven fastslagit att anbud ska tas in i sidan utstrickning som det dr nédvindigt f6r att

ni 6ppen konkurrens och opartiskhet."”’

Genom att forsakra sig om att forvarv sker till
marknadsmassiga priser kan de upphandlade myndigheterna garantera likabehandling och
transparens for att inte asidositta statsstodsregleringen.'” Dirfér dr det likvil av praktisk
betydelse att gora skillnad mellan hyra och tjinstekoncession. Till skillnad fran hyra ar

anskaffning av tjanstekoncessioner inte helt fria fran forpliktelser dven om nagon

traditionell upphandlingsplikt inte féreligger.

137 Mal C 324/98 Telanstria, p. 62.
138 Tfr avsnitt 2.4.2.
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5 Forhallandet mellan LOU och 12 kap |B

5.1 Allmint om hyresdefinitionen

Inledningsvis kan konstateras att klassificeringen av kontrakt med inslag av hyra skiljer
sig vid en upphandlingsrittslig bedomning jamfort med en hyresrittslig bedomning. Till
skillnad frin LOU innehaller jordabalken en egen definition av hyra. Med detta
konstaterande ar det dven pa sin plats att understryka att en klassificering av ett kontrakt
som byggentreprenad eller tjanst enligt LOU inte synes paverka det civilrattsliga
hyreskontraktets karaktar av just hyra. Den civilrittsliga definitionen ar fristaende.

Nir definitionen av hyra enligt de olika bedomningarna inte korresponderar kan det
inte uteslutas att kontraktet betraktas som t.ex. byggentreprenad upphandlingsrattsligt
men som hyra civilrittsligt. Det bor for Ovrigt papekas att fallet sannolikt inte skulle bli
det omvinda 1 praktiken eftersom 12 kap. |B erbjuder en mer generds definition av hyra
och hyresdefinitionen enligt LOU ska vara restriktiv eftersom den utgér en
undantagsregel. En visentlig bidragande faktor till att bedomningarna leder annorlunda
maste vara att hyresdefinitionen enligt LOU blir sniav for att tillgodose
upphandlingsdirektivets indamalsenliga verkan."” Nir hyra ses i svensk civilrittslig
kontext dr det diremot naturligt att definitionen ges en vidstrickt tolkning si att alla
avtalsforhillanden som  fortjanar hyresregleringens skydd betraktas som hyra.'*

Andamalstolkningarna i det enskilda fallet leder saledes till skilda resultat.

5.2 Tillampliga regler vid hyresgistanpassningar

Civilrattsligt kommer hyresgistanpassningar anses hianférliga till hyreskontraktet och
omfattas av 12 kap. JB. Sa dr fallet oavsett om det ror sig om ny-, till- eller
ombyggnationer. Enligt LOU ir utrymmet for att betrakta sidana arbeten som hyra
betydligt mer begrinsat. Det dr dirfér som synen pa vad som “utgér” hyra inte
korresponderar enligt de olika regelverken. Bade vid ny- och tillbyggnationer fir det
bedémas som svart att dberopa hyresundantagets tillimplighet enligt LOU.

Nir arbetet som en hyresgistanpassning innebidr ses som byggentreprenad

upphandlingsrittsligt, samtidigt som arbetet fran ett svensk civilrittsligt synsatt betraktas

139 M4l C-399/98, Ordine degli Archetts, p. 52.
140 Tfr. Lejman som menar att hogsta domstolen genom NJA 1971 s. 129 och NJA 1978 s. 389 visar pa ett
extensivt hyresbegrepp, SvJT 1985 s. 565.
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som en hyresrittslig foreteelse, resulterar det 1 missforstind om nér upphandlingsplikt
foreligger och inte. Detta kan i virsta fall till leda till ogiltigférklaring av hyresavtalet och
att hoga avgifter far betalas. Ytterligare problem finns pa det rent civilrittsliga planet och
giller bland annat frigan om vilka konsekvenserna blir f6r en privat hyresvird — kan
fastighetsigaren tvingas acceptera att en anbudsgivare 1 hyresgistens upphandling utfor
arbeten pa fastigheten, nar fastighetsagaren inte valt motparten sjilv? Frigan kommer att

behandlas utforligt 1 avsnitt 6.

5.3 Tillampliga regler vid hyresgists ritt till hyra och utévande av tjinst

Liknande resultatet som presenterats i avsnitt 5.1 ovan ir risken stor for att frigor som
aktualiseras 1 situationen som avser en kombinerad hyres- och tjansteritt kommer att
bedomas utifran hyresrittsliga regler fran civilrittslig synpunkt, utan att situationen ryms
inom det upphandlingsrittsliga hyresundantaget. Sa ar fallet forutsatt att rittsfragan inte
uteslutande r6r tjansterna — eller samarbetet om man sa vill kalla det — mellan parterna
och forutsatt att hyresmomentet inte 4ar underordnat. Fragor som avser
tjansteleverantorens ritt att sitta kvar i lokalerna kommer dock sannolikt att omfattas av
det hyresrittsliga besittningsskyddet och det oavsett vilket synsitt som anliggs pa
blandade kontrakt.'"" Upphandlingsrittsligt 4r risken emellertid stor att kontraktet anses
huvudsakligen  avse  tjanst  (eller  tjdnstekoncession)  for  att  tillgodose
upphandlingsdirektivets andamalsenliga verkan.

Synen pa blandade kontrakt enligt de tva regelverken dr sdledes inte motstridiga,
iven om de kan antas leda till olika resultat. Av dispositionsmissiga skidl kommer
konsekvensen dirav att behandlas i samband med mojligheten att siga upp kontrakt med
inslag av dels hyra samt dels tjanst.

Avsikten dr att utreda om det indirekta besittningsskyddet hindrar en offentlig
hyresvird fran att sidga upp ett kontrakt som ger motparten ritt att hyra och utféra
tjanster 1 anslutning till de forhyrda lokalerna. Fragan dr relevant eftersom hyresvirden
kan ha ett visentligt intresse av att ta sig ur avtalsférhallandet nir denne viljer att
upphandla tjdnsteleverantér och annan dn befintlig hyresgist vinner anbudsgivningen. 1
sadana fall tjinstemomentet ar det huvudsakliga i1 avtalsférhallandet dr det naturligt att

kontraktet i dess helhet tilldelas den leverantor som vinner anbudsgivningen, atminstone

141 T sammanhanget kan hinvisas till vad som tidigare sagts om att hyresbegreppet sak tolkas extinsivt, se
avsnitt 3.3 samt 5.1.
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fran upphandlingsrittslig synpunkt. Fran hyresrittslig synpunkt kommer dock
hyresmomentet i avtalsforhallandet alltid att omfattas av 12 kap JB och reglerna om
uppsigning. Det nu sagda belyser ytterligare en situation nir hyresbestimmelserna — i
detta fall reglerna om det indirekta besittningsskyddet — ar tillampliga pa delar av ett

avtalsforhallande som samtidigt omfattas av upphandlingsregleringen. Se vidare avsnitt 7.
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6 Sarskilt om hyresgastanpassningar

0.1 Inledande anmirkningar

I det foregaende har ett par typfall med hyresgistanpassningar beskrivits som sarskilt
problematiska  eftersom de ligger 1 riskzonen f6r att betraktas som
byggentreprenadarbeten. Problematiken grundar sig i att en eventuell kategorisering av
situationen som byggentreprenad kommer i konflikt med 12 kap. JB och att hyresvirden
ar den som i forsta hand har att utféra arbetet. En sddan ordning kan bli problematisk
nir byggentreprenader i sin tur dar upphandlingspliktiga. Vid framforallt ny- och
tillbyggnationer, men dven omfattande fall av ombyggnationer, kan det som ovan nimnts
foreligga en upphandlingsplikt. Hyresundantaget blir da inte tillimpligt och det dr denna
praktiska situation som nu ska problematiseras.

Fragorna som ska besvaras i det foljande dr om en offentlig hyresgist har ritt att
vilja entreprendr nir hyresgistanpassningen ir upphandlingspliktig. Ar det rimligt att den
offentliga hyresgisten upphandlar och patvingar hyresvirden en entreprendr denne sjalv
inte har valt, f6r byggnationer som sker pa fastigheten? Svaret ar inte givet trots den
offentligrittsliga forpliktelsen att anta den byggentreprenér som vunnit en
anbudsgivning. Anledningen ar att hyresvirden dr dgare av fastigheten. Dirmed foljer en
ritt att foérfoga Over fastigheten, om én inte en oinskrinkt sidan ritt. Det bor dock sta
klart att hyresgastens mojlighet att fordndra lokalen och uppritthalla visst skick forst och
frimst begransas genom ansvarsfordelningen som jordabalken féreskriver. Darmed bor
hyresvirdens ansvar enligt t.ex. 12 kap. 9 och 15 {§ som berérdes i avsnitt 3.2 innebira
att hyresgisten 1 motsvarande situationer inte kan avgéra vem som ska utféra atgirderna.
En annan ordning skulle forsvara for hyresvirden att fullgbra sina lagstadgade
skyldigheter. Utrymmet for den offentliga hyresgistens mojligheter att 1 Gvriga situationer

vidta dndringar av lokalen samt dganderittens omfattning ska utredas 1 det foljande.

0.2 Den offentliga hyresgistens utrymme att anpassa lokalen

6.2.1 Allmint om hyresvirdens skydd fér dganderitten

I jordabalkens tolfte kapitel finns en rad bestimmelser som reglerar forhallandet mellan
hyresviarden och hyresgisten 1 syfte att tillgodose respektive parts intressen. Ndgon ratt

att dndra 1 lokalen tillskrivs inte hyresgisten genom lag. Detta trots att ett sidant intresse
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kan vara beaktansvirt.'*

Mellan parterna i ett lokalhyresférhillande rader istillet
avtalsfrihet, varmed parterna fritt kan bestimma i vilka avseenden dndringar ska fa vidtas.

Ett av hyresvirdens viktigaste intressen far anses vara dennes skydd for dgandet av
fastigheten. Om mojligheten att vidta forindringar av ligenheten inte reglerats genom
avtal 4r det naturligt att detta intresse satter ramen for vilka dndringar som far vidtas. 1
allminhet giller att den som har annans egendom 1 sin besittning 4r forpliktigad att skota
denna omsorgsfullt.'”’ Inom hyresritten kommer en sidan skyldighet till uttryck genom
att det aligger hyresgisten en vardplikt. Hirav foljer en fordelning av befogenheter
mellan fastighetsigaren och hyresgisten.'** Vad vardplikten nirmare innebir har enligt
lagférarbetena inte ansetts vara mojligt att precisera.'” Denna skyldighet fir dock anses
komma till uttryck i 12 kap. 24 § JB som foreskriver att hyresgisten ska virda ligenheten
vil. Genom vardplikten har hyresgisten darutéver ansetts forhindrad att vidta nagra som
helst andringar avseende upplatelseobjektets inredning eller liknande. For dndringar som
hyresgisten O6nskar vidta maste han diarfér som utgangspunkt inhdmta hyresvirdens
godkinnande, dven om indringen skulle innebira en forbittring.* T det féljande
behandlas ett antal situationer i syfte att klargora nir en hyresgiast likvil kan anses ha ritt

att forandra upplatelseobjektet.

6.2.2 Hyresgistens mdjlighet att dndra i lokalen

6.2.2.1 Ombyggnationer som krdvs for avtalsenlig anvindning

Ovan har det redogjorts for en utgangspunkt for var ritten att vidta atgirder har
placerats, nimligen hos hyresviarden. Skyddet for hyresvirdens dganderitt kan dock inte
anses stricka sig lingre dn att det méjliggér for parterna att fullgra kontraktet.'"” Av
lagforarbetena foljer att en hyresgiast maste kunna vidta sidana dndringar som dr
nodvindiga for att lokalen ska kunna anvindas for avtalsenligt andamal. Bland annat
maste den som hyr en fabrikslokal vara berittigad att tillgodose sina behov av

148

anordningar i lokalen for att kunna bedriva avsedd verksamhet. ™ Huruvida en sadan ratt

dven innebdr att ritten att vidta atgirderna faller pa hyresgisten framgar inte. Det kan

142 7fr. 12 kap. 24 a § JB varigenom bostadshyresgisten har en lagfist ritt att vidta dndringar sisom
tapetsering och malning i ligenheten.

143 Tfr 12 kap. 2 § handelsbalken (1736:0123 2). Rodhe, Ob/jgationsritt, s. 366 £, Sunberg, Fel i lejt gods, s. 248
f.

144 Sundberg, Fel 7 lejt gods, s. 250.

145 Jfr NJA II 1908 nr 5:1 s. 147.

146 NJA II 1908 nr 5:1 s. 148.

147 Se Bjorkdahl, Hyra av bostad och lokal, s. 140.
148 NJA II 1908 nr 5:1 s. 148.
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dock noteras att hyresvirden inte tycks kunna ingripa mot att hyresgisten sjilv vidtar
atgirderna forrin hyresgisten flyttar (fOrutsatt att atgirderna inte orsakar skada pa
lokalen eftersom de da kan angripas genom 12 kap. 24 § |B). En forpliktelse att aterstalla
lokalen vid avflytt, och det oavsett om de innebir en forbittring och sker med
hyresvirdens godkidnnande, anses folja av allminna rittsgrundsatser.'”” Dirmed synes
hyresgistens utrymme till andringar i allminhet vara begrinsat. Det kan dock konstateras
att nagot egentligt hinder mot att hyresgasten sjalv vidtar forbattringsatgirder inte verkar
finnas, eftersom eventuella krav blir aktuella forst nir hyresférhallandet upphor. Det som
nu sagts ger inget direkt besked om vem som har ritt att vidta atgarderna, men medfor i
praktiken hyresgisten i princip oférhindrat kan upphandla en entreprenér i sidan
utstrickning som arbetena innebar en forbattring snarare dn ingrepp pa egendomen.

Som 1 lokalhyresritten i Ovrigt kan tilliggas att situation dven bor kunna avgoras
genom avtalstolkning." Situationen har trots allt sin grund i att hyresvirden implicit kan
anses ha samtyckt till att indringarna vidtas. Ar hyresvirden mian om att han sjilv ska
utféra arbetena kan anféras att han bor ta med det som villkor i hyreskontraktet. I annat
bor nagra krav inte kunna goras gallande.

Ibland ér det alltsa naturligt att forindringar av lokalen far vidtas och hyresvirden
synes 1 det nu berérda fallet inte kunna motsitta sig att hyresgasten bestimmer vem som
utfor arbetena om han inte gjort forbehall for detta 1 samband hyreskontraktets ingdende.
Hyresgistanpassningar kan darfor enligt min tolkning genomféras av en entreprenor
utsedd av en offentlig hyresgist, si linge som arbetena behovs for upplatelseindamalet.
Samma sak kan antas gilla for arbeten som inte nédvindigtvis behovs f6r verksamheten,
men som exempelvis effektiviserar densamma utan ingrepp pia egendomen. Avser
andringarna forbittringar, sisom att anordningarna pa ett sjukhus 6nskas anpassas eller
bytas ut till f6ljd av ny teknik eller eventuellt mer miljévanliga l6sningar, bor det vara
moijligt.

Utrymmet att vidta idndringar 1 nu angivna fall innebir att en eventuell
upphandlingsplikt avseende dndringsarbetet inte ar oférenlig med hyresvirdens skydd for

dganderatten. Om entreprenadarbeten utférs som ett led 1 att verksamheten forindras

149 Betriffande forpliktelsen att dterstilla, se t.ex. Victotin, Kommersiell hyresratt, s. 184 och Sundberg, Om
ansvar for fel i lejt gods, s. 249.

150 Jfr. Victorin som stiller sig tveksam till om principen om éterstillande fortfarande ér aktuell. Istillet
anfér han att det ligger nidrmare till hands att utgd frin avtalstolkning vid bedémningen av
forbattringsatgirder behover aterstillas vid hyresgistens avflytt, och det sirskilt i situationer nir
hyresvirden limnat medgivande till att atgirderna 6verhuvudtaget vidtas. Se Victorin, Kommersiell hyresratt, s.
184 ff.
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under l6pande hyresférhallande blir bedomningen emellertid en annan. Denna situation

behandlas harnast.

6.2.2.2 Ombyggnationer i samband med dndring av lokalens anvindning

Under vissa omstandigheter ar hyresgisten berittigad att dndra verksamhetsindamalet i
lokalen under 16pande hyresférhillande, se 12 kap. 23 § 2 st. JB. Regeln innebar att
hyresnimnden ska limna godkannande till indrad anvindning om en hyresgist innehaft
en lokal lingre tid 4n tvd ar och har beaktansvirda skil for en dndrad anvindning samt
hyresviarden inte har befogad anledning att motsitta sig den. Situationen avser alltsd
andringar av verksamhetsindamalet under /jpande hyresforballande. For att en sidan ritt ska
fylla nigon praktisk funktion maste den rimligen inbegripa en ritt att dndra lokalens
inredning. Det dr sedan en annan sak att de édndringar som fOljer av en
verksamhetsindring dr si omfattande att det skulle kunna utgora skil att neka andrat
andamal.

Vad som utgor beaktansvirda skil respektive befogad anledning far bedémas mot
bakgrund av motiven till bestimmelsen. Lagstiftaren har understrukit behovet av att
kunna idndra sin verksamhet under 16pande hyrestérhillande med anledning av den
snabba niringslivs- och samhallsutvecklingen. En sadan moijlighet har ansetts kunna
forbittra hyresgistens ekonomiska utbyte.”” Sett frin en offentlig hyresgists perspektiv
bér atgirder som forvintas leda till kostnadsbesparingar utgora beaktansvirda skl
Som exempel kan nidmnas att tva myndigheter beslutar om att sli samman sina
verksamheter for att dstadkomma synergieffekter med minskade utgifter som foljd. Ett
annat exempel kan vara att 6kad administration inom vard och omsorg leder till att
lokalerna delvis behover goras om till kontor.

Innebir idndringen o6kade kostnader eller krivs ombyggnation av hyresvirden
foreligger dock befogad anledning for att motsitta sig denna. Star hyresgisten
kostnaderna f6r dndringen, t.ex. 1 form av ombyggnations eller installationsarbeten, bor
hyresnimnden emellertid godkinna den.'” Inom ramen fér bedémningen av vad som
utgor befogad anledning dr det 1 sammanhanget relevant att beakta det faktum att nigon
verksamhetsindring  6verhuvudtaget inte kan astadkommas utan foregiende

byggentreprenadupphandling. Om hyresnimnden beviljar verksamheten dndras bor en

151 Se prop. 1987/88:146 s. 40.
152 Jfr. Bjorkdahl, Hyra av bostad och lokal, s. 170.
153 Se prop. 1987/88:146 s. 44 och RBD 14:93.
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sadan forutsittning alltsa vara underforstadd. Fragan uppstar dd om detta faktum kan
utgora befogad anledning att neka dndringen. Man kan tidnka sig att hyresvarden skulle
behéva ha sakliga skil for att motsitta sig att dndringsarbetena i samband med att
verksamhetsindamalet 4dndras. Innebdr det ingen oldgenhet f6r hyresvirden att
hyresgisten utfor arbetena bor befogad anledning att motsatta en sadan ordning inte
foreligga. Harvid bor kostnaderna och utférandet vara av betydelse. Skulle hyresvirden i
andra fall kunna motsitta sig att hyresgistens entreprenor ombesorjer arbetena skulle
regeln inte ge nagot skydd at offentliga aktorer. Ett sidant utfall av tillimpningen kan
lagstiftaren inte ha asyftat. Offentliga och privata aktérer bor ges samma forutsittningar
att bedriva lukrativ verksamhet.

Nir hyresndmnden beslutar om att godkéinna dndrad anvindning foreligger 1 och for
sig ingen gemensam partsvilja avseende det nya upplatelseindamalet. I och med
funktionen att kunna ersitta partsviljan med hyresnimndens beslut sa maste det dnda
vara moijligt att upphandla utan inverkan pd hyresvirdens skydd for dganderitten.
Ekonomiskt motiverade dndringar av lokalens anvindning bor en offentlig hyresgist
alltsa kunna genomféra med hjilp av en entreprenér som upphandlats enligt LOU. 1
sadana situationer foreligger saledes inte ndgon konflikt mellan hyresritten och

upphandlingsritten.

6.2.2.3 Anpassningar som krdver tillbyggnation

De typfall som hittills redovisats ar sidana som 1 hyresrattslig kontext skulle betraktas
som ombygenationer. Under /fpande hyresforhallande kan det aven bli relevant att behandla
fragan om det finns ndgon moijlighet till tillbyggnationer av befintliga lokaler, vilket visat
sig vara ett forekommande 6nskemal frin hyresgistsidan bland annat i samband med att
verksamheten expanderas.”” Som exempel pa de situationer som avses kan nimnas att
ytterligare yta fran en annan lokal interneras i hyresgistens lokal eller att ett hus byggs ut
horisontellt. Det foljer av hyresavtalets natur att en tillbyggnation inte kan anses
underforstadd i kontraktet. Det dr ju /igembeten som hyresgisten har ritt att nyttja.'”

Dirmed maste det vara svart for hyresgisten att dberopa en ritt till tillbyggnation

eftersom en siadan skulle stricka sig utOver upplatelseobjektets omfattning. Skulle

154 Remissyttrande 6ver betinkande P4 jakt efter den goda affiren (SOU 2011:73), Domstolsverket, s. 3.

155 Jfr. avsnitt 3.1 och 3.2 som behnadlar vad ett hyreskontrakt 4r samt dess omfattning. Jfr dven
bostadshyresgisten vars ritt stricker sig lingre dn sjilva ligenheten. I hyresritten ingir kaillarférrad
etcetera.
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hyresvirden godta ombyggnationer kan det i vart fall inte anses folja en ritt for

hyresgisten att utfora arbetena eftersom de som sagt ligger utom upplatelseobjektet.

6.2.2.4 Sammantattning

Trots utgangspunkten om att dndringar 1 lokalen inte far vidtas utan hyresvirdens
godkinnande finns alltsd visst sadant utrymme. Ibland ar dndringsarbete en férutsittning
for att alls kunna anvinda lokalen f6r avtalat andamal. Det dr da naturligt att tolka avtalet
sa att det Overhuvudtaget gar att genomfora. I sidana fall dr det mojligt att hyresvirden
anses implicit ha samtyckt till att vissa dndringar genomférs av hyresgisten, om
hyresvirden inte uttryckligen forbehaller sig en sadan ritt. I vart fall kommer antagligen
inga paféljder kunna goras gillande mot hyresgisten. Att byggarbetena samtidigt maste
upphandlas dr dd relativt oproblematiskt. En offentlig hyresgast har i sadana fall
moijlighet att upphandla en byggentreprendr.

Sadana om- och tillbyggnationer som ér nédvandiga for avtalets genomforande och
som inte behover hyresvirdens godkidnnande kan i stor utstrickning férmodas ske 1
anslutning till tilltridet. Mer problematiskt 4r det nog darfor i de fall dd verksamheten
utvecklas pa ett sadant sitt att ytterligare arbeten behover utféras under /fjpande
hyresforhallanden. Det dr for det forsta inte sikert att foriandringar 1 myndighetens
verksamhet kan motiveras pa ekonomisk grund. For det andra kan tillbyggnationer aldrig
ske under hyrestiden utan hyresvirdens godkidnnande. Medan dndringar av
upplatelseindamalet och den verksamhet som bedrivs i lokalen kan framtvingas 1 vissa
fall kan tillbyggnationer eller andra renoveringar utanfor upplatelseobjektet inte i ndgot
fall ske mot hyresvirdens vilja (med detta kan implicita kontraktsvillkor likstéllas). Som
framgitt av avsitt 4 foreligger det sannolikt upphandlingsplikt i flera av de nu nimnda
situationerna vilket dr kdrnan till problemet som snart ska utvecklas. Det kan erinras om
att risken for upphandlingsplikt visat sig vara sirskilt stor vid tillbyggnationer, men

mindre ombyggnationer vilka antagligen behover vara av omfattande slag.

6.2.3 Problembeskrivning avseende hyresgidstanpassningar

I nagra angivna situationer finns alltsa en civilrittslig forpliktelse att inhiamta
godkinnande avseende saval arbeten som entreprenor nir en hyresgist onskar dndra i
lokalerna, vilka utgor fastighetsigarens egendom. Samtidigt finns det 1 manga fall av

hyresgistanpassningar en  upphandlingsrattslig  forpliktelse  som  innebdr — att
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byggentreprenadarbeten ska upphandlas enligt det forfarande som LOU foreskriver.
Nigon skyldighet for en privat hyresvird att upphandla féreligger som tidigare namnts
inte enligt upphandlingsritten (se avsnitt 2.3). Det foreligger inte heller nagon
kontraheringsplikt. Konsekvensen av skyldigheten att upphandla blir darfér den f6ljande.

Under /Zpande hyresforhallande nir risken for konflikt 4r som storst maste hyresvirden
antingen godta den entreprenér som den offentlige hyresgisten kommer att handla upp,
eller sa maste den offentliga hyresgisten vid hyrestidens utgang avflytta till nya lokaler f6r

att tillgodose sina behov av exempelvis storre lokaler."™

En hyresgist med specifika
onskemal znfor tilltridet kan pa motsvarande sitt radas att forsikra sig om att hyresvarden
accepterar en upphandlad entreprendr innan hyreskontraktet ingds. Betydelsen av en
sadan forsikran bor dock i det enskilda fallet vara beroende av hur 6nskemalens karaktir
forhaller sig till egendomens icke-generiska karaktir. Ibland édr fastigheten eller lokalerna
kanske sa speciella att niagon alternativ hyreslokal i princip inte finns. Da bor dven
hyresinslaget betraktas som det huvudsakliga momentet i kontraktet. Om det inte ar det
huvudsakliga giller istallet foljande. Finner inte hyresgasten nagon lokal dér hyresvirden
godtar att annan vidtar omfattande ombyggnationerna blir konsekvensen 1 princip att
hyresvirdatagandet, inkluderat hyra och anpassningar, behéver upphandlas.'’

Det nu sagda foranleder en konflikt mellan hyresvirdens och den offentliga
hyresgistens intressen. En forutsittning for att problemet ska vara reellt dr emellertid att
hyresvirden har ett faktiskt intresse av att arbeten pa fasticheten ombesérjs av denne
sjalv eller av entreprenér som denne anlitat. Vid forsta anblick ser det ut att rora sig om
ett rent teoretiskt problem — vilken hyresvird skulle inte gd med pa att en upphandlad
entreprendr genomfor arbete pa fastigheten? I litteraturen har man framfort att
myndigheter som finner en limplig plats fOor sin verksamhet ofta stills infér problemet
att fastigheten som platsen ar beligen pa visar sig vara dgd av en exploatér. En exploator
villkorar vanligtvis fastighetsforsiljningar av att de sjalva eller genom underentreprenorer
fir vidta avsedda byggentreprenader.””® Domstolsverket har belyst en liknande
problematik pa den svenska hyresmarknaden och papekar att privata fastighetsforvaltare
vanligen dr bundna till en sdrskild byggentreprenor pa grund av dgarstrukturen, och att de

i annat fall ofta ingar “langsiktigt nira samarbete[n]” med byggentreprenérer.'” 1 bada

15 Statliga myndigheter far endast ingd avtal med lingre 16ptid 4n sex 4r om regeringen limnat
godkinnande dirtill, se 9 § férordning (1993:528) om statliga myndigheters lokalférsérjning.

157 Se dven Rosén Andersson m.fl, som forefaller vara av en liknande uppfattning, Lagen om offentlig
upphandling — En kommentar, s 67.

158 Trepte, Public Procurement in the EU, s 245.

159 Remissyttrande 6ver delbetinkande P jakt efter den goda affiren (SOU 2011:73), Domstolsverket, s 3.
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fallen foreligger en kontraktsliknande skyldighet f6r hyresviarden att inte anlita en annan
bygeentreprenor. Hyresvirden har da anledning att inte acceptera byggentreprentren
som utses genom anbudsgivning. Inte minst foreligger en sidan anledning pa grund av

" och som innebir ett

skyddet for dganderitten som fastslis i Europakonventionen'
skydd for dgarens forfogande 6ver egendomen.

Nir en skyldighet att upphandla aktualiseras till f6ljd av ett behov av forindrade
lokaler kan resultatet for offentlig sektor samtidigt ifrdgasittas med hinsyn till om det dr
limpligt och kostnadseffektivt.'" Till att bérja med kriver systemet att offentliga
hyresvirdar regelmissigt byter lokaler, vilket paverkar parternas mojlighet att inga

hyreskontrakt pa lingre sikt.'”

Detta kan i1 virsta fall paverka privata hyresvirdars
intresse av att inga hyreskontrakt med offentlig sektor. Det kan idven paverka
upphandlande myndigheters férhandlingsposition och de villkor till vilka hyresavtalet
erbjuds.

Nuvarande ordning kan dven ifragasittas pa upphandlingsrittslig grund.
Kostnaderna det innebir att behova flytta en redan etablerad verksamhet synes inte sta i
overenstimmelse med idén om att konkurrensutsitta for att inga affirsmassiga
kontrakt.'” En offentlig hyresgist som tvingas flytta ddrar sig formodligen en rad
kostnader som inte ticks av ndgot av kontrakten, varken det befintliga eller det
upphandlade. Som exempel kan nimnas flyttkostnader. En annan aspekt av problemet ir
att dittills gjorda anpassningar i lokalen, upphandlingspliktiga eller ej, kan behéva
aterstillas till ursprungligt skick av den offentlige hyresgisten, om denne inte varit

164

varsam vid kontraktsskrivningen. ™ Ovanstiende visar pa det orimliga 1 att regelverken

om hyra och offentlig upphandling inte korresponderar.

6.2.4 Slutsatser

Innebdrden och rickvidden av de aktuella bestimmelserna leder till att det blir svart att

forlita sig pa hyresundantaget nir behov av hyresgistanpassningar uppstar. Det foreligger

160 Se bestimmelsen om egendomsskydd i artikel 1 férsta tilliggsprotokollet (d. 20 mars 1952) till
konventionen om skydd fér de minskliga rittigheterna och grundliggande friheterna. Se dven 2 kap. 15 §
regeringsformen.

161 Rosén Andersson m.fl., Lagen om offentlig upphandling— En kommentar, s. 67.

102 A.a.s. 67.

163 Notera att resultatet forvisso inte dr of6renligt med det priméra syftet — att statliga medel anvinds pa
Onskvirt sitt — eftersom det tar sikte pa att forhindra att pengar gar till korrupta dndamal och dylikt. Dartill
ar offentlig upphandling betydelsefullt eftersom det bidrar till att offentlig sektor gér goda affirer.

164 Avtradesskicket for lokaler regleras inte uttryckligen i jordabalken, men ska enligt lagens forarbeten
styras enligt vad som f6ljer av allminna rittsgrundsatser. Dirav foljer att hyresgisten ska dterstilla lokalen
till det skick den befann sig i vid upplatelsetidpunkten. Se NJA II 1908 nr. 5:1 s. 148.
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en risk for att avtalet kan komma att ogiltigforklaras, vilket kan paverka privata
hyresvirdars intresse av att inga kontrakt med offentliga hyresgister. Av dessa skil kan
det wvara en god idé att som utgangspunkt upphandla de arbeten som
hyresgistanpassningarna innebdr. Det verkar emellertid som att en sidan ordning inte
alltid ér sd enkel att fa till stind. Framforallt ror det sig om ett problem nir en offentlig
hyresgist som redan etablerat sig i en lokal inte far den upphandlade leverantéren
godkind och dirmed behover flytta. Darmed kanske hyresforhallandet inte heller blir sa
lingvarigt som 6nskat. Ar det inte méjligt att upphandla en byggentreprenad fér befintlig
lokal kan en utvdg vara att upphandla hela hyresitagandet inkluderat nédvindiga
anpassningar varvid befintlig hyresviard kan delta 1 anbudsgivningen. Alternativet dr
annars att inga nodvindiga 6verenskommelser om anpassning med hyresvirden under
I6pande hyresforhallande 1 situationer nir risken for byggentreprenad kan bedomas som
mindre. En hyresgist som stir infér ett helt nytt hyresforhallande behover istillet
utvirdera mojligheten att fa eventuella hyresgistanpassningar utférda av en
byggentreprenor den sjilv viljer (upphandlar) vid val av hyresvird. Om de tinkbara
hyresviardarna inte accepterar detta kan det antingen bli relevant att upphandla
hyresvirdatagandet eller att inga hyreskontrakt i forhoppning om att eventuella
kommande behov av foérindring av lokalerna inte 4r si omfattande att de ar
upphandlingspliktiga. Bade moijligheten att undvika upphandlingspliktiga situationer samt
genomforandet av en upphandling ska behandlas i det foljande. Tanken ar att visa pa
vilka ”16sningar” som finns att tillga till dess lagstiftaren har sett 6ver hur konflikten

mellan EU-ritten och svensk civilritt ska 16sas.'®

0.3 Alternativ f6r den offentlige hyresgisten

6.3.1 Hur undviks risken for otilliten direktupphandling?

I det foregiaende avsnittet behandlades upphandlingspliktiga situationer som ér oforenliga
med hyresrittsliga regelverket och med skyddet for dganderitten. Accepterar hyresvirden
de anpassningar som en offentlig hyresgist vill genomféra, men vill hyresvirden ha

kontroll 6ver vilken byggentreprendr som anlitas, dr det viktigt att anpassningen inte

165 Nagot forslag till 16sning har inte kommit i skrivande stund. Problemen med att de olika regelverken
inte korresponderar har emellertid uppmarksammats i bla. Remissyttrande 6ver slutbetinkande Goda
affirer — en strategi for hallbar offentlig upphandling (SOU 2013:12), Advokatfirman Lindahl;
Remissyttrande 6ver delbetinkande Pi jakt efter den goda affiren (SOU 2011:73), Domstolsverket; Rosén
Andersson m.fl., Lagen om offentlig upphandling— En kommentar, s. 66 ff.
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leder till upphandlingsplikt. Det finns da ett par saker hyresgisten kan tinka pa i
samband med kontraktsskrivningen.

Vid ombyggnationer som sker infor tilltridet bor risken for upphandlingsplikt framférallt
kunna minskas genom att myndigheten viljer att hyra en lokal for vilken verksamheten
inte behover dndras och som inte behover genomga niagon betydande ombyggnation 1
ovrigt. En upphandlande myndighet kan exempelvis avradas fran att géra om en tidigare
industrilokal till kontor. I sidana fall minskar risken for att byggentreprenad foreligger
och att det utgdér det huvudsakliga syftet med avtalet. Aven om hyresvirden implicit
accepterat sjilva andringen behéver han inte ha accepterat att annat dn nodvindiga
atgirder vidtas, inom hyresobjektet, av annan dn hyresvirden sjilv. I ovrigt dr en viktig
hallpunkt att grundhyran bor overstiga den del av hyran som motsvarar kostnaderna for
att anpassa lokalen. D4 dr kontraktet atminstone mer sannolikt att betrakta som
huvudsakligen hyra. Rekommendationen blir ungefir densamma for ombyggnationer
under /Gpande hyresforballande. Betriffande detta fall kan dterigen nimnas ombyggnation
fran sjukhus till kontor under 16pande hyresforhallande, vilket inte helt sikert skulle
beh6va accepteras av hyresvirden.

Forutom villkor om ombyggnation i hyreskontraktet kan som nimnts dven avtal om
tillbygenation under lipande hyresforballande féranleda en konflikt mellan hyresritten och
upphandlingsritten. Medan en hyresgastanpassning som innebdr en ombyggnation
betraktas som ett villkor i hyresavtalet innebér avtal om tillbyggnation att ett nytt
hyresférhallande inleds.'” Denna skillnad gor att hyresgisten infor en tillbyggnation bér
tainka pa ytterligare ett par saker for att undvika upphandlingsplikt. Om en anpassning
som innebir en tillbyggnation behoéver utforas, exempelvis 1 syfte att utoka befintliga
kontorslokaler, star tva alternativ till buds. Antingen ar det mojligt att teckna ett avtal for
detta dndamal av vilket framgar att hyresobjektet omfattar befintlig samt tillkommande
yta, eller sd kan avtalet avse enbart den tillkommande ytan. Det sista alternativet innebar
att tva separata hyreskontrakt foreligger. Hyresforhallandet regleras dels av det
ursprungliga hyreskontraktet, dels av det som tecknats f6r den tillkommande lokalytan.

Fordelen med det forsta alternativet sett i kontexten av upphandlingsregleringen ir
att risken for att kontraktet skulle betraktas som upphandlingspliktigt kan bedomas som
mindre. Anledningen 4r att endast en del av hyresobjektet dr féremal for
bygenationsarbeten som kan fa till f6ljd att byggnadsverk anses uppfoért. Mot bakgrund

av hur man upphandlingsrittsligt hanterar blandade kontrakt finns siledes en mojlighet

166 Se avsnitt 3.2.
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att undvika att situationen betraktas som huvudsakligen avseende byggentreprenad.
Utfallet beror givetvis pa faktorer som tillbyggnationens storlek relativt hyresobjektets
totala area. Som konstaterades i avsnitt 4 dr det rimligt att som utgangspunkt betrakta
tillbygegnationer som upphandlingspliktiga byggentreprenadarbeten.

Viljer parterna det andra alternativet ska de samtidigt vara medvetna om att hela
hyresobjektet som kontraktet avser kommer att uppforas sisom nybyggnation. Risken ar
dirmed storre for att atgirden och kontraktet bedéms som upphandlingspliktigt.
Fordelen ar istillet att det befintliga hyreskontraktet inte ”smittas” av upphandlingsplikt
vilket sannolikt ar fallet enligt alternativ ett. Rimligen ar det da enbart det senare avtalet
avseende tillkommande lokalyta som kommer vara féremal for eventuella sanktioner som
ogiltigforklaring.

Sammanfattningsvis kan sigas att beroende pa hur hyresundantaget tolkas sa ir
risken for upphandlingsplikt ibland mindre. Det beror i huvudsak pa hur omfattande
byggnationerna ir samt karaktiren av lokalen savil innan som efter att arbetena utforts.
En liten risk f6r upphandlingsplikt kan i kombination med myndighetens intresse for en
sarskild lokal leda till att det dr virt affarsrisken att inga det 6nskade hyreskontraktet eller
entreprenadkontraktet. Samtidigt dr det ju en friga som maste ses i1 forhéllande till det
praktiska behovet av ytterligare lokaler och mojligheten att fa tillgang till lokaler pa andra
siatt. Trots allt foreligger alltid en osikerhet avseende hur hyresundantaget kommer att
forstas 1 det enskilda fallet. I virsta fall skulle 6verenskommelsen om anpassningar ha
foregatts av ett anbudsforfarande, varvid myndighetens agerande bedéms som en

otilliten direktupphandling med dirmed féljande konsekvenser (jfr avsnitt 2.4.1).

6.3.2 Genomf6ra upphandling

Onskar man undvika risken for otilliten direktupphandling helt bér myndigheten
overvaga att upphandla hyresvirditagandet inkluderat byggentreprenadarbeten.
Upphandlingen sker dd infor hyreskontraktets ingaende. Nir hyresgistanpassningar
onskas borde det vara mojligt for den offentlige hyresgisten att ta med
kravspecifikationen for lokalen i anbudsunderlaget. Exempelvis bor annonsen kunna
innefatta en ratt att hyra tillsammans med ritten att fa lokalen hyresgistanpassad infor
tilltradet och eventuellt dven vid senare tidpunkt om behov skulle uppkomma. Om
nagon leverantor (eller hyresvird) limnar anbud maste myndigheten i enlighet med

12 kap. 1 § LOU acceptera det mest fordelaktiga anbudet. I nagra fall dr det emellertid
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mojligt att genomféra en tilliten direktupphandling. Sa dr fallet bland annat nir nagra
anbud inte inkommer, se jfr 4 kap. 5 § LOU. Myndigheten kan da paborja ett forhandlat
forfarande utan att dessférinnan behova annonsera. Vidare kan férhandlingarna dga rum
med valfri leverantor tillika hyresvird. Detta dar mojligt sa linge det kontrakt som
slutligen ingés inte innebdr en visentlig forindring 1 jamforelse med (det ursprungliga)
kontraktet som anvindes vid annonseringen. Lyckas den upphandlande myndigheten
under dessa premisser samt i enlighet med upphandlingsregleringen i 6vrigt formulera ett
anbud som for vilket det antingen saknas leverantorer eller dir befintlig hyresvird ar den
enda limpliga kan anpassningarna vidtas. En sidan mojlighet maste vara praktiskt

betydelsefull inf6r framforallt byggnationer som sker under 16pande hyresférhallanden.
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7 Sarskilt om uppsagning av tjansteleverantorer

7.1 Inledande anmirkningar

Nir hyresvirden dr offentlig och hyresgisten ar privat uppenbarar sig andra fragor dn de som
just behandlades i samband med en offentlig hyresgist. Mellan parterna foreligger i
nuvarande situation ett avtalsférhallande som dels avser lokalupplatelse, dels avser den
verksamhet som hyresgisten kommer att bedriva i lokalen. Den fortsatta diskussionen
bygger pa antagandet att verksamheten som bedrivs i lokalen innebir att hyresgisten
bistir den offentliga hyresvirden med tjanster, vilka i sin tur omfattas av LOU i nigon
utstrickning.'”’ Tjinsterna kan antas vara en forutsittning f6r myndighetens upplatelse av
lokalen till verksamhetsutovaren. Detta fir betydelse eftersom att lokalen dd antagligen
inte kan hyras ut till annan 4n den som bedriver verksamheten bestiende 1 att bla.
leverera tjanster at offentlig sektor och kanske dven kommunmedborgare eller andra
utomstiaende. Kontraktet betraktas da som blandat varvid hela avtalsférhallandet
omfattas av LOU.

Lét oss anta att kontraktet mellan en offentlig hyresvard och privat hyresgast 16per
pa fyra ar. Uppsigningstiden ar nio manader och sigs avtalet inte upp 1 ritt tid forlangs
avtalet med tre ar i taget. Kontraktsvillkoren avseende 16ptiden kan forstas se ut pa en
mingd olika sitt, eller rent av vara helt oreglerade och 16pa tills vidare. Pa bade
lokalhyresrittens och upphandlingsrittens omriade édr avtalen som utgangspunkt
tidsbestimda. Aven om nigon tidsfrist inte uttryckligen finns reglerad i LOU foljer det
av allmanna BEU-rittsliga principer att kontrakt i vart fall inte kan 16pa tills vidare utan att
strida mot EU-ritten.'” Anta vidare att den offentliga hyresvirden efter tre ar siger upp
avtalet till upphorande det datum som infaller ett ar dirpa, eftersom myndigheten vill
upphandla kontraktet. Anldgger man ett allmint avtalsrittsligt perspektiv istillet for ett
hyresrittsligt kommer avtalet saledes att upphora ett ar efter uppsiagningen. Sia maste

utfallet dven bli fran upphandlingsrittslig synpunkt eftersom kontraktet i dess helhet

167 Tfr hdrvid skillnaden mellan rena tjdnster samt tjinstekoncessioner som behandlades i avsnitt 4.3. Det
kan erinras om att hela LOU tilllimpas avseende jinster. Betrdffande tjdnstekoncessioner ir det frimst de
upphandlingsrittsliga principerna som tillimpas.

168 Se mal C-454/06 Pressetext Nachrichtenagentur GmbH m.fl., vati konstateras att nidgon absout tidsfrist inte
finns for upphandlingskontrakt. Dock 4r det frimmande sett till upphanldingsdirektivens syfte att
tjanstekontrakt dr tidsobestimda — ndgot som pé sikt kan drabba konkurransen negativt och motverka
regleringens  tillimpning. Kontrakt avseende tjinstekoncession omfattas forvisso inte av
kontraktsdefinitionen i 2 kap. 10 § LOU, men likvil omfatts kontraktstypen av de EU-rittsliga principerna.
Dirfor dr min tolkning av skilen i mélet att de 4dger tillimpning dven i fall av tjainstekoncession.
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omfattas av upphandlingsregleringen och darfér ska tilldelas den som vinner
anbudsgivningen.

Fragan uppstar hur 12 kap. JB paverkar mojligheten att siga upp ett sidant avtal
utan ersattningsskyldighet med hansyn till reglerna om det indirekta besittningsskyddet.
Ar det inte méjligt att siga upp avtalsforhallandet enligt hyresritten ir innebérden att
regelverken inte korresponderar. Utgangspunkten for denna bedémning ar att 12 kap. JB
enbart ska tillimpas i delar som avser just hyresforhallandet. Skilen hirfér redovisades i
avsnitt 3.3 och ska dirfor inte behandlas 1 detta sammanhang. I relevanta delar kommer

dock den traditionella hyresrittsliga synen pa blandade kontrakt att beréras.

7.2 Inneboérden av ett indirekt besittningsskydd vid upphandling

7.2.1 Det indirekta besittningsskyddet

Ett av lokalhyresgistens viktigaste skydd ar att som utgangspunkt fa hyresavtalet forlingt
savida hyresbetalningarna sker i tid och avtalsforpliktelserna i 6vrigt iakttas. Langsiktig
besittning av lokalen dr ofta en forutsittning for kontinuitet och trygghet i hyresgistens
verksamhet. En sidan trygghet krivs for att verksamheten ska vara lI6nsam och for att
uppmuntra till investeringar i densamma.'® Samtidigt har hyresvirden ett intresse av att
bedriva meningsfull féretagsekonomisk verksamhet som ett led 1 4gandet av fastigheten.
Dirav har hyresvirden ansetts fortjint av bland annat vissa mojligheter till
ombyggnation,  rivning,  skaliga  hyreshojningar samt att dndra  lokalens

brukningsindamal.'”

Dessa intressen hos hyresvirden finns angivna 1 12 kap. 57 § |B
som de besittningsbrytande grunderna. Om nagon av dessa grunder foreligger och en
intresseavvigning utfaller till hyresvirdens férméan bryts hyresgistens besittningsskydd
och hyresvirden kan dirmed fa hyresavtalet att upphora.

Till foljd av att hyresvirdens dgandeintresse anses vaga tyngst kan ett lokalhyresavtal
aldrig forlingas mot hyresvirdens vilja. Ar forlingningsvigran obefogad ska dock
hyresgisten kompenseras for den forlust det innebér att behéva avtrida lokalen, se

12 kap. 57 § JB jimférd med 12 kap. 58 b § JB. Genom reglerna om hyresvirdens

ersittningsskyldighet kommer hyresgistens indirekta besittningsskydd till uttryck.

169 Bjorkdahl, Hyra av bostad och lokal, s. 15.
170 Prop. 1968:91 Bihang A s. 125-127.
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Dirmed ir avsikten att hyresgisten inte helt utan skydd ska forlora det ofta omfattande

virde som nedlagt arbete och kapital betyder fér verksamheten.'”

7.2.2 De besittningsbrytande grunderna

7.2.2.1 Upphandling — ett sakligt skdl for uppsdgning?
Ritten till ersittning kan falla bort enligt bestimmelserna i 12 kap. 57 § 1-5 p JB. Den
besittningsbrytande grunden som limpligen gors gillande 1 samband med upphandling ir
den s.k. generalklausulen i 12 kap. 57 § 4 p.'”> Anledningen ir att avsikten att upphandla
inte stimmer in pa ndgon av de specifika grunderna (det kan noteras att med en
traditionell syn pa blandade kontrakt skulle aven punkten 5 kunna bli tillimplig om det
vid en upphandling visar sig att hyran som befintlig hyresgist erlagt varit oskaligt 1ig).
Genom denna grund ges hyresvirden en mojlighet att bryta besittningsskyddet om det
finns en befogad anledning att upplosa hyrestérhillandet. Uppsiagningsgrunden
inbegtriper ett krav pa att sakligt avflyttningsskal ska foreligga och att hyresvirdens sakliga
avflyttningsskil ska viiga tyngre dn hyresgistens intresse av att fa behalla lokalen.'”

Av lagforarbetena foljer att generalklausulen 4r avsedd att kunna tillimpas bl.a. nir
det ar mer lonsamt for hyresviarden att hyra ut lokalen for annat verksamhetsindamal

och hyresgisten inte kan erbjuda lika férmanliga villkor.'™

Nigon sadan situation
foreligger inte i det fall det 4r fraiga om nu. Ovriga fall limnas enligt lagférarbetena at
rattstillimpningen att avgora.

I rattspraxis har sakligt skal forelegat nar hyresviarden sjilv behover lokalen for att
driva rorelse 1 egen regi, for att hyra ut den till boende 1 fastigheten eller for att utoka sin
familjebostad (se NJA 1972 s. 515, NJA 1984 s. 172 och NJA 2007 s. 1018). Med
hinvisning till dessa rattsfall konstaterade Hogsta domstolen 1 NJA 2013 s. 1112 att nagra
hogre krav inte stillts upp 1 rittstillimpningen. Domstolen kom sedan till slutsatsen att
det ar tillridckligt att skilen bars upp av ett legitimt intresse. Det konstaterades vidare att
hyresvirden genom uppsigningen blev av med den daliga affir som hyresavtalet med
hyresgisten innebar. Hyresvirden fick aven en ny kapitalstark hyresgist med kint

varumirke, varmed hyran for lokalerna kunde héjas. Av dessa skil ansdgs saklig grund

for uppsagning foreligga.

7 Prop. 1968:91 Bihang A s. 120.

172 Denna grund var utgingspunkten i tingsrittens dom i mal nr. T' 15000-11.
173 Prop, 1968:91 Bihang A 's. 125 f.

174 A. prop. s. 125 f.
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Det legitima intresset i det just berorda rattsfallet framstar som sakligt pa objektiva
grunder och ligger dirtill i linje med motiven till att kunna bryta besittningsskyddet som
anforts i lagférarbetena.'” Hyresgisten sigs upp av foretagsekonomiska skil for att ¢ka
lonsamheten i hyresvirdens verksamhet, och inte av subjektiva skil.

Aven i andra fall har domstolen beaktat ekonomiska skil inom ramen fér om sakliga
skil foreligger. I NJA 2011 s. 27 var ett sadant skal att ombyggnation skulle leda till en
mer effektiv, dndamalsenlig och foéretagsekonomisk anvindning av upplatelseobjektet.
Dirtill kriavdes att lokalerna uthyrdes till verksamhet av annat slag framéver. Det finns
anledning att tro att fallet dr hinférligt till det exempel som ges i lagférarbetena.'™
Diremot bor varken foérarbetena eller detta prejudikat utesluta att generalklausulen
tillimpas av rent foretagsekonomiska skal, utan att verksamhetsindring e.d. ingar som ett
led i detta.

Pa motsvarande sitt forhaller det sig ndr hyresvirden Onskar fia hyresavtalet att
upphora med anledning av att en annan hyresgast vunnit genomford upphandling av den
till hyresavtalet horande tjansterittigheten. Resultatet av en upphandling indikerar vilket
alternativ som ir det ekonomiskt mest férdelaktiga f6r hyresvirden att acceptera.’”” Det
innebir att en uppsagning till f6rman for antagande av en annan leverantor och hyresgist
ocksa svarar mot motiven. Dartill boér upphandling vara ett beaktansvirt intresse sett i
ljuset av 2013-drs fall. Det kan dven antas att som sakligt skal riknas att hyresvirden
foljer en i lag angiven skyldighet och det dven om den tinkta situationen inte namns i
lagforarbetena. Av denna anledning bor offentlig upphandling i alla fall ses som legitimt
och som ett sakligt skial. Dirmed 4r det dock inte sagt att resultatet av

intresseavvigningen inte kan leda till ett annat utfall.

7.2.2.2 Betydelsen av om det dr tiinst eller tianstekoncession som upphandlas

Sakliga skil bor alltsa foreligega vid upphandling nir hyresvirden féljer en lagstadgad
skyldighet samt atgirden dr foretagsekonomiskt motiverad. Alla situationer traffas dock
som bekant inte av upphandlingsplikt, vilket 4r en viktig skillnad mellan tjanster
(upphandlingspliktiga) och tjinstekoncessioner (ej upphandlingspliktiga). Darfér bor man
skilja mellan dessa typfall vid bedomningen av om sakligt skal foreligger. Mot denna

bakgrund kan den offentliga hyresvirdens intresse antas vara olika starkt dels nar det

175 Tfr avsnitt 7.2.1 ovan samt prop 1968:91 Bihang A s. 125-127.

176 Jfr Bjorkdahl, Hyra av bostad och lokal, s. 243.

177 Jfr tilldelningsgrunderna i 12 kap. 1 § LOU. Som grund f6r tilldelning anges Zigsta pris eller det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet (varmed kvalitet tillits ga fore pris etc.).
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finns en skyldighet att upphandla enligt LOU, dels nir myndigheten énskar upphandla i
syfte att forsidkra sig om att affirerna inte utgor otillaitet stod at enskild eller annars
strider mot EU-rittsliga principer.'”

Ror det sig om en skyldighet att upphandla #dnst 1 LOU:s mening far hyresvirdens
intresse bedémas som sakligt 1 linje med vad som anforts 1 foregiende avsnitt. Sker
upphandling av en icke upphandlingspliktig tjanstekoncession blir frigan svarare att
avgora. Det kan i och for sig pastas att myndighetens ovisshet om huruvida den haller sig
inom ramen fér BEU-ritten ar skil nog for att upphandla en tjanstekoncession och lata
rattsforhallandet  upplosas.  Myndigheter har  sikerligen ett intresse av  att
konkurrensutsitta sina forvirv genom upphandling for att vara pa den sikra sidan om att
olaga statsstod inte utbetalas. Vidare har Kommissionen ansett att det foreligger en
presumtion for att statsstod limnas om inte myndighetens anskaffning foregis av ett
villkorslést anbudsforfarande eller en oberoende expertvirdering i dylika fall."”” EU-
domstolen har dven fastslagit att anbud behover tas in 1 sidan utstrickning som det ar

% Det 4r oklart om inneborden ar

nodvindigt f6r na 6ppen konkurrens och opartiskhet.
en skyldighet att upphandla. Inhdmtandet av anbud ar emellertid foga effektivt i syfte att
na transparens om de inte samtidigt foljs upp. Skal talar dirfor for att EU-domstolen i
princip lagt en skyldighet att upphandla dven tjanstekoncessioner.'®'

Trots att tjanstekoncessioner inte ar upphandlingspliktiga enligt LOU ir offentliga
hyresvirdar alltsa 1 princip forpliktigade att konkurrensutsitta sina forvirv. Upphandling

av tjanstekoncessioner bor dirfor, liksom upphandling av tjanster, vara sakligt motiverat

enligt 12 kap. 57 § 4 p. | B.

7.2.3 Intresseavvigningen

Vid intresseavvigningen som ska ske enligt generalklausulen kan en mangd faktorer
beaktas. Av lagforarbetena foljer att de sakliga skil som hyresvirden anfért for att ta
lokalen 1 ansprak ska utvirderas. Enligt lagforarbetena ska ocksa vid intresseavvigningen
riknas hyresvirden tillgodo om denne erbjudit viss ekonomisk kompensation,

forlingning av hyresavtalet under viss begrinsad tid eller anvisat annan lokal. Pa

178 EU:s regelverk om statsstod aterfinns i artikel 107-109 FEUF. Se det svenska férbudet mot gynnande
av enskild 1 2 kap. 8 § konnunallagen (1990:900) samt lagen (2013:388) om tillimpningen av Europeiska
unionens statsstodsregler.

179 Jfr. Kommissionens meddelande om inslag av st6d vid statliga myndigheters forsiljning av mark och
byggnader (EGT C 209, 10.07.1997).

180 Mal C-324/98, Telanstria, p. 62.

181 Drijber & Stergiou, Public procurement law and international market law, s. 810.
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hyresgistens sida beaktas bl.a. dennes behov av lokalen och mdijligheten att erhélla en
annan lamplig lokal, den tid hyresgisten bedrivit verksamheten i lokalen och arten av
denna verksamhet. Hyresgastens beroende av en viss kundkrets eller ett visst affarslage
beaktas dven.'™

Motiven till hyreslagstiftningen anger inte hur blandade kontrakt ska hanteras.
Vilken hinsyn som kan tas till annat an hyresférhallandet vid reglernas tillimpning far
dirfér bedémas med vigledning av rittspraxis och allmidnna avtalsrittsliga principer. 1
likhet med den aktuella praktiska situationen var det i NJA 2007 s. 1018 (Shell) fraga om
ett samarbetsavtal varav i vart fall en del utgjordes av ett hyresférhallande. Ovriga delar
av avtalet var relaterade till den verksamhet som bedrevs i lokalen. For att avgéra om det
fanns befogad anledning till uppsagning av hyreskontraktet beaktade Hogsta domstolen
att hyresgasten rimligen maste haft maojlighet att upplésa samarbetsforhillandet. Det adr
inte uppenbart vad som avses med uttalandet. Domstolen synes dock framhalla att det
faktum att samarbetsférhallandet upphor atminstone dr en sidan omstindighet som
paverkar intresseavvagningen. Hyresgistens begiran om att hela samarbetsforhallandet
skulle fortskrida bemoétte domstolen med att samarbetsavtal inte har nagot sadan skydd
eller ritt till f6rlingning 1 nagon lag, se t.ex. 28 § Hagl., 52 § Komml. samt 7 och 39 {§
LAS. Dirtill dr inte 12 kap. JB tinkt att kompensera f6r forlust av samarbetsavtal. En
hyresgist synes alltsa ha att rikna med ett foérsvagat besittningsskydd nir det r6r sig om
ett kombinerat hyres- och rorelseavtal. Dartill paverkar en eventuell uppsigning av
samarbetet mojligheten att sdga upp hyresférhallandet.

Till omstindigheterna hor att parterna bedomde forpliktelserna som foljde av
samarbetsavtalet som en forutsittning for hyresavtalet, vilket dven framgick av avtalen.
Mot denna bakgrund dr det moijligt att Hogsta domstolen beaktade att det ena avtalet var
villkorat av det andra avtalet nir det senare konstaterades att hyresavtalet kunde upplosas
enligt 12 kap. JB. Aven om det i det enskilda fallet inte finns en tydlig koppling avtalen
emellan bor det ofta vara si att samarbetet utgér en visentlig forutsittning for
hyreskontraktet, vilket gér hyresvirdens intresse starkt. Sa dr fallet sannolikt om det inte
ar praktiskt mojligt for annan dn hyresgisten att bedriva av myndigheten Onskad
verksamhet eftersom verksamheten dr beroende av nyttjanderitten. Som exempel kan
nimnas utlokaliseringen av vard och ildreboende. Mot bakgrund av att hyresgasten ju
tilldelats kontraktet genom upphandling av tjanst foreligger ocksa en insikt hos

hyresgisten, vilket bor fa betydelse vid avvagningen.

182 Prop. 1968:91 Bihang A s. 127.
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Till forman for den privata hyresgiasten kan man i och fér sig anféra att
verksamheten ar hogst beroende av lokalen och att det 1 princip dr uteslutet att fortsitta
bedriva samma verksamhet pa annat hall. Dock fir de sociala skilen bakom att lata
hyresgisten behalla lokalen bedémas som begrinsade nir tjansterna dar av central
betydelse for avtalstérhallandet. Skil talar darfor f6r att upphandling i sig ar ett tillrackligt
starkt intresse for att bryta det indirekta besittningsskyddet.

Det kan slutligen noteras att om utgangspunkten istillet ar att 12 kap. JB ska
tillimpas pa avtalsforhallandet 1 dess helhet — d.v.s. den traditionella synen péa blandade
kontrakt — si krivs befogad anledning till uppsiagning dven for att tjanstedelen av
avtalsforhallandet ska upphora. Bristande forutsittningar blir da svart att aberopa som
grund. Beroende pa vilken hyresrittslig syn vi anldgger pa blandade kontrakt kan
motiveringen i en intresseavvagning komma att se annorlunda ut. Eventuellt dr utfallen

aven olika.

7.2.4 Sammanfattning

Det dr svart att dra annat dan generella slutsatser avseende vad 12 kap. JB skulle leda till
for utfall 1 den praktiska situationen. Upphandling bor i vart fal utgora ett sakligt skal till
uppsigningen och det oavsett om kontraktet 4r en kombination av hyra och tjanst eller
hyra och tjinstekoncession. En viktig faktor vid intresseavvagningen bor vara hur
“avtalskomplexet” dr uppbyggt, eftersom det sdger en del om hur starkt
besittningsskyddet rimligen 4r, hur central upplatelsen ar relativt andra moment i
kontraktet samt om hyresgisten har nagon inarbetad kundkrets att forlora, etcetera.

En hyresrattslig genomgang visar att det pa antagligen finns befogad anledning att
siga upp ett hyreskontrakt, om hyresforhillandet forutsitter ett tjanste- eller
tjanstekoncessionskontrakt och hyresvirden har maojlighet att frigora sig fran det senare
kontraktet. I den aktuella praktiska situationen beror denna mdjlighet for en offentlig
hyresvird pa att annan dn befintlig hyresgast tilldelats tjansterittigheten vid en offentlig
upphandling. Genom att argumentera utifrain Shell-malet blir slutsatsen att en befintlig
hyresgist som forlorar tjansteratticheten i samband med en upphandling sannolikt skulle
forlora dven hyresritten vid en forlingningstvist. Den praktiska situationen synes inte
leda till ndgon egentlig konflikt mellan 12 kap. JB och LOU, trots att regelverken inte

korresponderar avseende bedomningen av blandade kontrakt.
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7.3 Rekommendationer till offentliga hyresvirdar

7.3.1 Inf6r hyreskontraktektets ingdende

Med anledning av den osikerhet som rader betriffande den civilrittsliga synen pa
blandade kontrakt, men kanske framforallt den hyresrittsliga synen pa upphandling, finns
det skal att pa férhand hantera méjligheten till uppsagning i hindelse av upphandling. Pa
sa satt kan risken for att man som offentlig hyresvird bedéms ersittningsskyldig i
samband med uppsigning minskas. Risken bestar 1 att det inte dr uppenbart hur en
forlingningstvist skulle sluta.

Mpyndigheten kan bland annat rekommenderas att avtala bort det indirekta
besittningsskyddet. En sadan 6verenskommelse mellan parterna kriver hyresnaimndens
godkinnande om den triffas 1 anslutning till hyreskontraktets ingiende, jfr
12 kap. 56 § 2 st. JB. En siadan Overenskommelse kommer med stérre sannolikhet
godkinnas om avstaendet begrinsas till hindelsen att upphandling vidtas eller att annan
leverantér  vinner en eventuell anbudsgivning.” Om hyresgisten accepterar
hyreskontraktet under sidana villkor kan det dven vara en idé att lita hyresavtalets
giltighet forbehallas av att hyresnimnden godkinner avstiendet fran besittningsskyddet.

Ett annat alternativ ar att ta in som villkor i hyreskontraktet att det upphor nir
myndigheten viljer att handla upp en annan tjansteleverantér. En sadan skrivning bor
istallet fa relevans vid intresseavvagningen i samband med en eventuell uppsigning och

bor dé riknas hyresvirden tillgodo.'**

7.3.2 Infor en eventuell uppsigning

For uppsagningen av hyreskontrakt maste vissa formkrav uppfyllas for att uppsigningen
ska anses som giltig. Av 12 kap. 58 § forsta stycket |B f6ljer bland annat att hyresvarden i
uppsigningshandlingen maste ange orsaken till att hyresgiasten vigras forlingning av
hyresforhallandet. Enligt andra stycket innebér underlitelse av denna forpliktelse att
uppsigningen dr utan verkan. Genom att klargora skalen till varfor forlingning vigras ar
syftet att hyresgasten ska kunna utvirdera sina mojligheter till att fa ersittning med

anledning av uppsiagningen. Beroende pa utsikterna for ersittning kan det vara 16nt f6r

183 Tfr. Holmqvist & Thomsson, Hyreslagen (14 juli 2014, Zeteo), kommentar till 12 kap. 56 § 2 st.
184 Hirvid kan uppmairksammas kravet pa att besittningsskyddet endast kan avtalas bort genom en sirskilt
upprittad handling. Saledes dr det inte méjligt ta in detta som villkor i hyreskontraktet. Se 12 kap. 56 § JB.
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hyresgisten att inleda ett forfarande for att iaktta sin mojlighet till ersdttning.
Uppsigningsanledningen som hyresvirden anger utgér ramen for provningen.'®

Mot denna bakgrund bor myndigheten noga 6vervaga vad som ska sti med i
uppsiagningshandlingen i1 det enskilda fallet. Utifran argumentationen som forts i
avsnitt 7.2 skulle det vara tillrickligt att ange myndighetens avsikt att upphandla som
orsak till uppsigningen, eftersom det konstaterats vara ett sakligt skil pa grund av att
bade tjanst och tjanstekoncession i princip ar upphandlingspliktiga. I en underrittsdom
har domstolen emellertid avvisat uppsigningen eftersom nagon upphandlingsp/ik? inte
ansags finnas for tjanstekoncessioner. Hyresvarden i malet hade som uppsigningsgrund
uppgivit att upphandling skulle ske eftersom det fanns en sadan skyldighet enligt
upphandlingsregleringen, varvid domstolen kom fram till nigon sidan skyldighet inte
finns. Diarfor kunde inte den verkliga anledningen, att upphandla fér att undvika att
statsstod utbetalades, inte provas.'™ Ar man (eller domstolen) av en annan uppfattning in
att upphandling i alla fall bor utgora sakligt skil sa dr det atminstone mojligt att med
ganska enkla medel forhindra att uppsigningen bedéms pa som 1 den atergivna domen.
Den offentliga hyresvirden kan did rekommenderas att ange av vilken anledning
upphandling behover vidtas. Orsaken kan till exempel vara att det foreligger en
skyldighet att upphandla enligt LOU eller att EU-ritten fordrar att anbudsgivning sker,

t.ex. for att undvika att gora affirer 1 strid med statsstodsritten.

185 Se NJA 1981 s. 675.
186 Jfr. diskussionen under 7.2.2. Se dven Stockoholms tigsritts dom i mél nr T 15000-11.
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8 Avslutning

Uppsatsen har behandlat tva situationer som beror forhallandet mellan svensk
civilrittslig hyresreglering respektive upphandlingsreglering som bygger pa EU-ritten.
Synen pa vad som utgor ett hyreskontrakt har visat sig vara olika inom de tva
raittsomradena. Dirmed dr inte regelverken per se ofOrenliga. Endast i friga om
hyresgistanpassningar foreligger det i vissa fall en egentlig konflikt mellan regelverken
vid den praktiska tillimpningen. Konflikten bestar i att en privat hyresvird i egenskap av
agare till fastigheten inte alltid behover godta en offentlig hyresgists onskemal om att
anpassa  lokalerna. Nir en offentlig hyresgist inte kan genomdriva en
hyresgistanpassning — pa avtalsrittslig eller hyresrittslig grund — maste utgangspunkten
dven vara att hyresvirden kan vilja vem som utfér arbetena. Problematiken bor
aktualiseras (1) framforallt vid tillbyggnationer under 16pande hyresférhallande, men
ibland édven vid (i) omfattande ombyggnationer infor tilltridet eller under l6pande
hyresforhallande. 1 sadana situationer kan inte en offentlig hyresgist patvinga
hyresvirden en byggentreprenér som upphandlats. Darmed maste dganderitten ge vika
for skyldigheten att upphandla eller sa maste den offentliga hyresgisten avflytta till nya
lokaler for att undvika otillaten direktupphandling. Trots den omfattande avtalsfriheten
pa lokalhyresrittens omrdde dger parterna alltsa inte fullt ut frigan om att vidta
forindringar av hyresobjektet. Kontraktsfriheten har alltsa 1 viss méan begrinsats av EU
och LOU. I detta ssmmanhang bor dganderattens sirskilda stallning bland rittigheter tas
1 beaktande vid en eventuell diskussion av om nuvarande ordning innebir ett for stort
intrang 1 BEU:s medlemsstaters, eller i vart fall Sveriges, autonomi. Detta bor dtminstone
framhallas om och nir hyresundantagets faktiska omfattning utreds. Det vore mot
bakgrund av det anférda 6nskvirt om ett undantag fran upphandlingsplikt kunde gbras i
de situationer en hyresvird sjilv har ritt att forfoga 6ver fastigheten.

I Ovrigt foreligger alltsa ingen direkt konflikt. Likvidl medfér de skilda
hyresdefinitionerna, inkluderat synen pa blandade kontrakt, att det ibland dr friga om
hyra och icke-hyra pa en och samma ging. For det forsta foranleder diskrepansen
osikerhet avseende vilka anpassningar som en offentlig hyresgist kan vidta utan
foregiende annonsering. En bidragande orsak ar att hyresundantaget i allt vasentligt tagit
form genom rittspraxis, varvid fa tydliga och allmingiltiga rekvisit stillts upp. I syfte att
minska antalet otillitna direktupphandlingar vore det 6nskvirt om lagstiftaren klargjorde

utrymmet for hyresgistanpassningar i samband med offentlig upphandling. Hirvid bor
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hyresundantagets omfattning utvarderas samt att det bor utredas om det faktiskt
foreligger en skillnad mellan EU-domstolens rittspraxis och Konkurrensverkets
staindpunkt. Den som kidnner sig manad kan dven fundera 6ver ett uttalande av
Kommissionen vari anférs att upphandlingsdirektivets omfattning dr det vidast mojliga 1
syfte att ticka hela det spann av kontraktsférhallanden som den upphandlande
myndigheten kan komma att éverviga for att deras specifika behov ska motas.'
Uttalandet ar inte helt enkelt att forsta nir hyresbegreppet definieras utifrin vad som inte
utgor byggentreprenad. Med en sadan logik dr det praktiskt taget omoijligt att tillimpa
hyresundantaget.

For det andra leder regelverkens olika utgangspunkter till osdkerhet avseende
utsikterna att bryta det indirekta besittningsskyddet nir en privat hyresgist samtidigt
utfor tjanster at myndigheten och av dessa skil behéver upphandlas. Upphandling ser i
och for sig ut att vara ett legitimt intresse och darmed ett sakligt skil for uppsagning. Det
hade dock inte skadat om lagstiftaren uttryckligen uttalat sig om att generalklausulen
alltid kan tillimpas pa upphandlingspliktiga situationer. En anledning ar att det dr en
praktiskt mycket svar fraga. Det kan ocksa tyckas oklart vad exakt som skulle behéva
aberopas som uppsagningsgrund. Det finns alltsi en poing 1 att klargéra om
upphandlingen 1 sig utgor tillrackliga skal for att upplosa ett hyresforhallande. Risken dr
annars att uppsagningen av den offentliga hyresvirden bedoms som ogrundad, varmed
hyresgisten dr berdttigad till ersittning fér all skada som enligt det indirekta
besittningsskyddet. Férutom osakerheten for parterna 1 ett hyresfoérhallande kan sadana
uppsagningar bli kostsamma for samhillet, trots att atgiarden (upphandlingen) i normala
fall bidrar till att stat och kommun anvinder skattemedel pa ett mer kostnadseffektivt
siatt. Erkdnner vi upphandling som ett 1 hog grad beaktansvirt intresse pa hyresrittens
omrade ar det 6nskvart om riktlinjer i detta avseende stills upp for att undvika godtycke i

bedémningen.

187 Se Guide to the Community rules on public works contracts s 12 dir Kommissionen skriver att ”the scope of the
Directive is thus as wide as possible”.
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