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1. Inledning

Region Gotland har givit Adda AffarsConcept AB (AC) i uppdrag att analysera de
juridiska foérutsattningarna for att genomféra det féreslagna upplagg som redovisas
under "Bakgrund”. AC:s utredning har presenterats i PM daterad den 14 november.
AC utvecklar har resonemanget, med fokus pa omstandigheter som kan tala fér och

emot att upphandlingsplikt kan aktualiseras.
2. Bakgrund

Region Gotland ser 6ver de alternativ som star till buds fér att bygga en ny ishall i

Visby. Ett av alternativen for att fa en ny arena pa plats innebar i korthet att:

Den lokala hockeyforeningen bildar ett aktiebolag (nedan Bolaget).
Kommunen saljer en fastighet till det nybildade Bolaget.
Kommunen ger ett lan till Bolaget.

Med det Ian som beviljats Bolaget bygger Bolaget en ny ishall.

a r wnN e

Nar ishallen har fardigstallts betalar kommunen arligen ut ett driftsbidrag till
Bolaget samt erhaller i gengald viss nyttjanderatt avseende den uppforda

ishallen.

Bolaget avser vidare att hyra ut ishallen for stérre evenemang sasom melodifestivaler

och liknande.
3. Inledning

Varken forsaljning av en fastighet eller hyra av en byggnad ar var for sig
upphandlingspliktiga. Det finns dock risk att de tilsammans kan anses utgora ett
upphandlingspliktigt byggentreprenadkontrakt. EU-domstolen, likval som svenska
domstolar och Konkurrensverket, har i sin praxis prévat flera separata transaktioner
gemensamt for att avgoéra om slutresultatet ar upphandlingspliktigt eller intel.

Det ar kontraktets huvudsakliga syfte som ar avgérande for bedomningen.

e 1 Sebl.a. mal C-480/06 Kommissionen mot Tyskland, Kammarratten i Stockholm, mal nr 2737-14,
Konkurrensverkets beslut dnr 502/2020 (Domstolsverket).


http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=76261&pageIndex=0&doclang=SV&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=294217
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Inom ramen for det tankta upplagget aktualiseras aven andra fragor sasom statsstod
och kommunalrattslig lagstiftning. Dessa kommer att berdras. Fokus for AC:s uppdrag

och utredning ar emellertid framst de upphandlingsrattsliga aspekterna.
4. Utredning

4.1 LOU:s tillampningsomrade

LOU:s tillampningsomrade framgar av 1 kap. 2 § LOU. Av bestammelsen foljer att
lagen ar tillamplig om upphandlande myndigheter vidtar atgarder i syfte att anskaffa
varor, tjanster eller byggentreprenader genom tilldelning av kontrakt. Bestammelsens

rekvisit utvecklas i det foljande.

Upphandlande myndigheter definieras i 1 kap. 22 § LOU som statliga eller kommunala
myndigheter. Vidare fdljer av bestammelsen att vid tilldampningen av LOU ska
beslutande férsamling i en kommun eller en region, offentligt styrda organ som avses
i 1 kap. 18 § LOU samt sammanslutningar av statliga eller kommunala myndigheter
eller sammanslutningar av offentliga organ jamstallas med myndigheter. Offentligt
styrda organ definieras i 1 kap. 18 § LOU och kan kortfattat sagas utgdras av
associationer som tillgodoser behov i det allmannas intresse och som det allmanna

utover kontroll over.

Rekvisitet "atgérder i syfte att anskaffa” medfor att LOU:s tillampningsomrade ar brett

och tar sikte pa att fanga in olika tdnkbara satt att genomféra anskaffningar.

Begreppet kontrakt definieras 1 kap. 15 § LOU som skriftliga avtal med ekonomiska
villkor som ingas mellan en eller flera upphandlande myndigheter och en eller flera
leverantorer och avser leverans av varor, tillhandahallande av tjanster eller utférande
av byggentreprenader. Muntliga avtal omfattas emellertid ocksa av lagens
tilampningsomrade, vilket foljer av forarbetena?. Det gar saledes inte att kringga LOU:s

tillampningsomrade genom att inga muntliga kontrakt.

2 Prop. 2015/16:195 5.321 f.
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Sammanfattnings kan konstateras att tillampningsomradet for LOU ar omfattande. Mot
bakgrund av de sanktioner myndigheten riskerar vid brott mot LOU ar det vidare var

rekommendation att alltid tillampa lagstiftningen fér den handelse att man ar osaker.

4.2 Ar LOU tillamplig pa det tankta upplagget?

Eftersom utgangspunkten for LOU:s tillamplighet ar atgarder som upphandlande
myndigheter vidtar i syfte att anskaffa varor, tjanster eller byggentreprenader, blir det
en naturlig utgangpunkt att titta pa de transaktioner som férekommer i det tankta
upplagget. Sa som AC har fatt detta beskrivet forekommer det fem huvudsakliga

transaktioner:

Kommunens forséljning av fastigheten till Bolaget.
. Kommunens utlaning till Bolaget.

1.

2

3. Bolagets uppfoérande av ishallen.
4. Kommunens driftbidrag till Bolaget.
5

. Nyttjanderéattsavtalet mellan kommunen och Bolaget.
| det foljande utvecklas huruvida dessa transaktioner omfattas av LOU.

4.2.1 Forsaljningen av fastigheten

LOU tar sikte pa situationer da en upphandlande myndighet anskaffar varor, tjanster,
entreprenader eller andra fordelar. Den ar inte tillamplig pa forsaljningar. Detta medfor
att under férutsattning att Kommunen inte mottager nagon motprestation fran Bolaget,
exempelvis att fastigheten utgor betalning for nagonting annat som Bolaget
tillhandahaller kommunen, omfattas inte forsaljningen av fastigheten som sadan av
LOU. Sa som AC forstar att det tankta upplagget ar utformat ar det dock dels sa att
Regionen kommer att erhalla pant i fastigheten nar Bolaget sedermera uppfér ishallen
pa fastigheten, och darutdver sa att Regionen kommer att garanteras viss
nyttjanderatt. Det kan inte uteslutas att detta, tillsammans med resterande delar i det
tankta upplagget, kan medféra att LOU ar tillamplig pa helheten — se vidare avsnitt

Sammanfattande analys nedan.

Det bor aven uppmarksammas att transaktionen, aven om den inte omfattas av LOU,
kan vara oforenlig med kommunallagen (2017:725, KL) och reglerna om statsstod. Vi

aterkommer till det nedan.
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EU:s statsstddsregler aterfinns i EUF-fordraget. Statligt stdd &r som utgangspunkt
olagligt om det inte forst har godkants av Europeiska kommissionen. Det ar fraga om

statsstdd nar samtliga dessa fem forutsattningar ar uppfyllda:

1. Atgérden ska kunna kopplas till det offentliga och ska finansieras med offentliga medel.
2. Atgarden ska vara riktad mot vissa verksamheter eller viss produktion (selektivitet).

3. Verksamheter som atgarden riktar sig mot ska bedriva ekonomisk verksamhet (féretag).
4. Atgérden ska ge mottagaren en férdel (gynnande).

5. Atgarden ska snedvrida eller hota att snedvrida konkurrensen och paverka handeln mellan

EU:s medlemsstater.

Stodatgarder behdver daremot inte ha nagon viss form. Det kan till exempel handla
om bidrag, lan pa féormanliga villkor, férmanliga garantier, hyresnedsattningar eller
reducerade offentliga avgifter och skatter. Det kan aven réra sig om forsaljning av
offentlig egendom till underpris eller kdp av varor eller tjanster till dverpris. En kommun
kan dock alltid 1amna stod till en verksamhet med hogst 200 000 euro enligt de
allmanna bestdammelserna om sa kallat de minimis-stéd. Summan raknas samman

under en trearsperiod.

Parallellt med detta maste hansyn tas till férbudet i kommunallagen mot att gynna
enskilda naringsidkare. Kommunallagen férbjuder som utgangspunkt alla stod till
enskilda naringsidkare, medan tillampningen av EU-rattens statsstddsregler forutsatter
att de ovan namnda kriterierna ar uppfyllda. Kommunallagens forbud galler aven for

lagre stddbelopp an det de minimis-belopp som galler enligt statsstdédsreglerna.

Kommunallagen innehaller dock inga sanktionsmdjligheter motsvarande dem som
finns i EUF-férdraget, och det finns ingen tillsynsmyndighet for stéd som lamnas i strid
med kommunallagen. | stallet ar féretag som vill ingripa mot ett otillatet kommunalt

stdd hanvisade till att ansoka om laglighetsprovning enligt kommunallagen.

Med avseende pa bedémning av huruvida statsstdéd kan vara aktuellt eller inte, ar en
bra kontrollfraga generellt om den privata aktéren genom det aktuella upplégget far en
ekonomisk férdel som den inte skulle ha fatt under normala marknadsméssiga

férhallanden?
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Kommissionen har utfardat riktlinjer for undvikande av inslag av statsstod vid

Overlatelse av fastighet. Det finns tva alternativa vagar:

- Om forsaljningen genomfors efter ett anbudsforfarande som ar oppet, ovillkorat
och icke-diskriminerande, kan det antas att de transaktionerna ar i linje med
marknadsforhallandena. Detta innebar att fastigheten dverlats till den aktor som
vid ett offentliggjort (annonserat), dppet och villkorslost anbudsforfarande har
lamnat det basta anbudet, eller;

- En overlatelse som grundar sig pa en oberoende expertvardering. En sadan
vardering ska genomforas av en - eller garna flera - oberoende varderingsman,
for att faststalla marknadsvardet baserat pa allmant accepterade
marknadsindikatorer och varderingsstandarder. Det marknadspris som
faststalls &r det lagsta pris som kan avtalas utan att statligt stdd anses

foreligga3.

4.2.2 Lanet

Lan ar enligt 3 kap. 24 § LOU undantagna fran LOU:s tillampningsomrade. Lan maste
dock vara marknadsmassiga for att inte anses utgora ett fortackt bidrag.
Med "marknadsmassigt” menas att lanet har samma villkor som ett Ian fran en extern
part. Lantagarens (i det har fallet Bolagets) finansiella kostnad ska med andra ord
motsvara den kostnad som skulle ha uppkommit om Bolaget hade varit tvunget att
anskaffa samma finansiering och samma garanti till marknadspris. Det innebar att det
inte ska vara nagon skillnad mellan att ga till banken och lana pengar och att lana

pengar av Regionen med avseende pa bedémningen av detta begrepp.

Regionen rekommenderas har att ocksa kontrollera sa att utlaningen ar férenlig med
den kommunala kompetensen enligt kommunallagen. Utgangspunkten for den
beddmningen ar att lan som utfardas av Regioner eller kommuner ar oférenliga med

kommunallagen, vilket ocksa har medialt uppmarksammats.*

4.2.3 Entreprenaden

3 Elisabeth Eklund och Jenny Crafoord, “Vart att vardera — Hur undviks den statsstodsrattsliga fallan vid
fastighetsoverlatelser? — en analys”.

4 Se exempelvis https://www.svt.se/nyheter/lokalt/jamtland/har-har-kommunen-klivit-over-gransen-for-vad-som-
ar-tillatet
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Nar Bolaget val genomfor byggentreprenaden av ishallen finns det anledning att ta
stallning till om Bolaget utgor en upphandlande myndighet och darmed ar skyldigt att

tillampa LOU vid genomférandet av byggentreprenaden.

Utéver statliga och kommunala myndigheter galler LOU aven for offentligt styrda
organ. | 1 kap. 18 § LOU anges att med offentligt styrt organ avses en sadan juridisk
person som tillgodoser behov i det allmannas intresse, under forutsattning att behovet

inte ar av industriell eller kommersiell karaktar, och

1. som till storsta delen ar finansierad av staten, en kommun, en region

eller en upphandlande myndighet,

2. vars verksamhet star under kontroll av staten, en kommun, en region

eller en upphandlande myndighet, eller

3. i vars styrelse eller motsvarande ledningsorgan mer an halva antalet
ledamoter ar utsedda av staten, en kommun, en region eller en

upphandlande myndighet.

| och med att Bolaget i princip bildas enkom fér att bygga en arena som ska uppforas
huvudsakligen for att tilgodose behov i det allmannas intresse och agare ar en framst

ideell hockeyforening finns det en risk for att bestammelsens forsta led ar uppfylit.
Vad ar tjanster av "allmant intresse”?

Det saknas en rattslig definition av en tjanst av allmant intresse®. Det finns emellertid
vagledande praxis fran EU-domstolen med avseende pa vilka tjanster som anses vara
allmannyttiga respektive inte allmannyttiga. Sammanfattat handlar det om att
marknaden inte pa rimliga villkor ska kunna tillgodose det behov som betraktas som
ett allmant intresse. Ett annat satt att uttrycka det ar att skyldigheten att tillhandahalla
tjansten, och finansieringen av kostnaderna for denna, ska garantera en tjanst som

skiljer sig fran det marknaden skulle erbjuda utan ett offentligt ingripande.
Vad innebar “industriell eller kommersiell karaktar”?

Denna fraga (och bedémning) hanger ihop med fragan om tjanster av allmant intresse

ovan. Enligt EU-domstolen ar allmanna intressen, som inte har industriell eller

5 Det finns stora likheter mellan det statsstodsrattsliga begreppet tjanster av allmant intresse och vad som kan
vara allménnyttiga tjanster i kommunallagens mening (se tex En kommunallag for framtiden (SOU 2015:24).
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kommersiell karaktar, behov som tillgodoses pa annat satt &n genom utbud av varor

och tjanster pa marknaden eller behov som staten valjer att tillgodose sjalv, alternativt
vilka staten har ett avgoérande inflytande pa, av skal som har samband med

allmanintresset.

Prévningen sker i tva led. Forst beddms om behovet som tillgodoses genom bolagets
verksamhet ar i det allmannas intresse. Har ar syftet med bolaget av stor betydelse,
liksom dess uppdrag och organisation, myndighetens inflytande, tillsyn och liknande.
Det racker vidare med att en mindre del av verksamheten ar av sadant slag att den

tillgodoser behov av allmant intresse for att den ska kunna bedémas goéra det.

Det andra ledet i provningen ar huruvida behovet ar av industriell eller kommersiell

karaktar. Foljande tre punkter utgdr da en del av prévningen:

1. Om bolaget verkar pa normala marknadsmassiga villkor

(Agerar man pa en konkurrensutsatt marknad?)
2. har ett vinstsyfte samt

3. bar de forluster som uppstar i samband med verksamhetsutdvningen
(Innebér agarstruktur och andra omstandigheter att bolaget tar en reell ekonomisk

risk?) 6

En sammanvagd beddmning ska alltid goras av de specifika omstandigheterna i det
enskilda fallet. Det som bland annat ska tillmatas vikt ar de omstandigheter som var
aktuella vid bildandet av verksamheten och pa vilka villkor som verksamheten

utovas.

| Regionens fall ska Bolaget sannolikt verka pa vad som anses vara en
konkurrensutsatt marknad. Bolaget har dock, savitt vi forstar, inte ett uttalat vinstsyfte.
Bolaget kommer vidare att garanteras vissa intakter, dels genom Regionens
nyttjanderatt och dels genom att Regionen kommer att betala driftstéd. Det kan darmed
ifragasattas om Bolaget faktiskt star en reell ekonomisk risk. For att bottna i den fragan
rekommenderas att en person med ekonomikompetens gor en grundlig, fordjupad

utredning med fokus pa de finansiella delarna.

® Tex Kammarritten i malet ”Svenska Spel” mal nr. 6937-09


https://www.jpinfonet.se/JP-UpphandlingsNet/dokumenttyp/Analyser-och-referat/Ar/2017/analyser/d_601031-?anchor=
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Mot bakgrund av ovanstaende finns viss risk att en sammantagen bedémning skulle
utmynna i att Bolaget anses tillgodose ett behov i det allmannas intresse och att detta
behov inte ar av industriell eller kommersiell karaktar (ej vinstsyfte och garanteras vissa

intakter — utdver lanet).

Man kan med andra ord nagot "motsatsvis” ocksa konstatera, vilket ocksa framgar av
forarbeten’, foljande: /.../Det bor darfor klargoras att ett organ som verkar pa normala
marknadsmassiga villkor, har ett vinstsyfte och bar de férluster som uppstar i samband
med utdvandet av sin verksamhet inte bor anses vara ett offentligrattsligt organ,
eftersom de behov i det allmannas intresse som det har inrattats for att tillgodose eller

har fatt i uppdrag att tillgodose kan anses ha industriell eller kommersiell karaktar.”

Nasta fraga man behdver stélla sig ar ifall Bolaget till storsta delen ar finansierat av en
upphandlandet myndighet. Sa som AC forstar upplagget ar Bolagets huvudsakliga
finansiering det lan som ska utfardas av regionen. Foérutsatt att lanet ar
marknadsmassigt ar Bolaget sannolikt inte att anse som finansierat av en
upphandlande myndighet och saledes inte ett offentligstyrt organ — och inte heller
skyldigt att tillampa LOU. AC uttalar sig dock aven om ovriga rekvisit i bestammelsen
for att Regionen en battre forstaelse av vilka parametrar som inverkar pa bedémningen

av om Bolaget blir skyldigt att tillampa LOU.

Nasta fraga ar ifall Bolaget star under Regionens kontroll. Bedémningen ar har bland
annat avhangig bolagsstruktur (och eventuella styrelseplatser), agandeférhallande och
eventuella avtal mellan Regionen och Bolaget. Vidare kan offentlig finansiering, som
utges utan krav pa motprestation (jamfor avsnittet om driftstdd och bidrag) anses skapa
eller fordjupa ett beroendeférhallande mellan givaren och mottagaren. Detta kan ge

upphov till kontroll av mottagaren enligt 1 kap. 18 § punkt 1 LOU.2

Regionen har stallt AC fragan vilken inverkan en styrelseplats samt visst agande har
pa beddomningen av om en verksamhet ar att anse som under Regionens kontroll. Om
Regionen har en person i styrelsen och ett visst agande i féreningen har det stor
inverkan i beddomning av om den andra punkten i bestammelsen ar uppfylld. Sannolikt
ar de omstandigheterna sedda for sig sjalva inte tillrackliga for att verksamheten ska

anses sta under regionens kontroll men det skulle kunna medféra det tillsammans med

7 prop. 2006/07:128 del 1 s. 129 och 303
8 EU-domstolen i C-380/98
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andra omstandigheter, t.ex genom att Regionen har ett stort inflytande Oover

verksamheten genom overenskommelser om hur verksamheten ska bedrivas.

Den tredje punkten i 1 kap. 18 § LOU ar alternativ i férhallande till den andra punkten
i bestammelsen och innebar att ifall mer an halften av styrelsens eller andra
ledningsorgans ledamoter ar utsedda av en upphandlande myndighet behdver man
inte géra nagon provning av om verksamheten star en upphandlande myndighets
kontroll utan i en sadan situation finns det en presumtion fér att kontroll foreligger.

Endast en person i en verksamhets styrelse medfor inte att den tredje punkten ar

uppfylid.

Beroende pa hur upplagget utformas skulle Bolaget kunna komma att betraktas som
ett offentligt styrt organ men sannolikt ar det inte det om det lan som utfardas till Bolaget

sker pa marknadsmassiga villkor.

Byaggentreprenad och Regionens inflytande

Hyra av en byggnad ar undantagen upphandlingsplikt enligt 3 kap 19 § LOU. Det ar
dock alltid ett kontrakts huvudsakliga syfte som avgor om det ska beddmas som ett

kontrakt om hyra eller ett byggentreprenadkontrakt.®

Om en upphandlande myndighet har salt en fastighet och darefter hyr fastigheten med
en byggnad pa, ar vare sig sjalva forsaljningen av fastigheten eller hyran av byggnaden
var for sig upphandlingspliktig. De kan dock tillsammans utgoéra ett upphandlingspliktigt
byggentreprenadkontrakt. Underlatelse att upphandla entreprenaden kan darmed

utgora en s.k. fortackt byggentreprenad.

Om en byggnad kommer till stand/uppférs genom avgodrande inflytande av en
upphandlande myndighet, ar det aktuella uppférandet som huvudregel att se som en
upphandlingspliktig byggentreprenad. Har avses en byggnad som inte skulle ha
uppforts — alternativt inte ha uppforts med den aktuella utformningen — utan

myndighetens inverkan eller enligt myndighetens anvisningar. Vart att notera ar att det

inte spelar nagon roll hur man betecknat kontraktet.

Upphandlingsmyndigheten redogor i en vagledande skrift; Allmanna anlaggningar och

samhallsfastigheter, nr 2019:1, for foljande exempel:

9 EU-domstolen Impresa Pizzarotti, C-213/13.
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"Om marken ags av en exploatér kan kommunen lata exploatéren - eller en annan entreprendr
- uppfora en byggnad, till exempel en samhallsfastighet, efter kommunens anvisningar.
Kommunen kan sedan férvarva marken med den uppfdorda byggnaden i syfte att exempelvis
driva ett aldreboende. Kommunens mer eller mindre detaljerade anvisningar kan framga av
exploateringsavtal eller annat sidoavtal. Denna konstruktion ar att se som ett

byggentreprenadkontrakt.

En prestation utfors for myndigheten och kriteriet ersattning ar uppfylit i de fall myndigheten
bekostar byggnaden. Situationen kan dven uppkomma i samband med markanvisningsavtal

eller vid annan upplatelseform, till exempel en tomtratt.

Det ar aven huvudsakligen en byggentreprenad om en upphandlande myndighet later ett
byggféretag uppféra en byggnad efter egna anvisningar pa annans mark for att sedan hyra
byggnaden. Aven i dessa fall &ar kriteriet fér kontrakt i LOU:s mening sannolikt uppfylit.
Byggnaden uppférs efter kommunens anvisningar, och om kommunen har l[dmnat garantier

om att hyra byggnaden ar kriteriet ersattning uppfyllt.

Lésningen innebar att kommunen upphandlar en entreprenér som pa annans mark bygger

nagot som nagon annan an kommunen ska aga.”

| dessa fall kravs det aven att myndigheten och markagaren har en dverenskommelse

om att en samhallsfastighet ska upphandlas och uppféras som kommunen ska hyra.
4.2.4 Driftstbdet

Ett rent” driftstdd eller bidrag utgdr endast en utbetalning av medel och kan inte anses
utgéra nagon anskaffning for den upphandlande myndigheten. Detta forutsatter
emellertid att det inte ges mot/med forbehall om att myndigheten ska erhalla en viss
motprestation, eller ar férenat med alltfér manga villkor - som till exempel i vilket syfte
utbetalade medel ska anvandas, aterbetalningsplikt och/eller
aterrapporteringsskyldighet.

Det ar viktigt att bidraget i sjalva verket inte utgor tilldelning av ett offentligt kontrakt,
eftersom bidraget da riskerar innebara att den upphandlande organisationen goér en
otillaten direktupphandling. Vad som ar ett "kontrakt” enligt LOU har klargjorts av EU-
domstolen i ett stort antal avgéranden. Grovt férenklat ror det sig om att en vara, tjanst
eller byggentreprenad utférs mot ersattning, att leverantéren har en skyldighet att

utfora vad som dverenskommits och att prestationen ar av direkt ekonomiskt intresse
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for myndigheten. Det ska ocksa ga att krava fullgérelse i domstol om leverantoren inte

gor som den ska.

Gransdragningen ar inte enkel. Foljande kan dock beaktas vid bedémningen av vad
som ska anses utgora ett bidrag och vad som ska anses utgora ersattning for en

upphandlingspliktig tjanst:

Omstandigheter som talar for att det ror sig om ett bidrag:
 Verksamheten bedrivs utan vinstsyfte

* VVerksamheten drivs i enskild regi

* Anordnaren forutsatts inte genomféra sitt uppdrag mot ersattning for avtalad
prestation utan far istallet ett bidrag till egenfinansiering (som kan vara férknippat med

vissa villkor)

* Den upphandlande myndigheten har inte tagit initiativ till verksamheten.
Omstandigheter som talar for att det handlar om ersattning for en upphandlingspliktig
tjanst:

« Syftet med kontraktet ar att tillgodose ett behov som den upphandlande myndigheten
pa forhand har definierat inom ramen foér sina befogenheter

» Den upphandlande myndigheten har specificerat tjansten eller byggentreprenaden

 Kontraktet innehaller sanktioner (vite, skadestand eller liknande) som blir tillampliga

om de kontraktsenliga skyldigheterna inte fullgors.

Ytterligare en omstandighet som behdéver vara uppfylld for att det vara fragan om
upphandling ar att det ska rora sig om ett kontrakt och att den upphandlande

myndigheten ska valja vem som ska ta emot medlen for att utféra uppdrag.

Som ett stdd vid gransdragning kan man saga att ju mer specificerat andamalet med
bidraget ar och ju fler villkor som ar forenade med det, desto hdgre sannolikhet ar det

for att bidraget ska anses vara ett upphandlingspliktigt kontrakt.

Vidare bor det, i likhet med férsaljningen av fastigheten, uppmarksammas att aven om
driftbidraget inte omfattas av LOU, finns en risk for att det ar oférenligt med

kommunallagen (2017:725) och reglerna om statsstdd.

4.2.4.1 Hur paverkar driftstodet med avseende pa tolkningen av subventionerade
kontrakt?
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For att 1 kap. 6 § LOU ska vara tillamplig, kravs att mer an halften av kontraktets varde
tacks av direkta bidrag fran en upphandlande myndighet samt att kontraktets varde
uppgar till det s.k. troskelvardet. Har kan framhallas att "bidrag” inte endast avser
bidrag i formell mening. Ett bidrag kan aven anses foreligga vid en upphandlande
myndighets bestallning i ett samprojekt mellan myndigheten och en leverantor. Med
begreppet "bidrag" avses med andra ord saval bidrag i formell mening som andra

former av samverkan mellan privata och offentliga aktorer.

Om en upphandlande myndighet lamnar ett bidrag pa sadant satt att det ar fraga om
ett subventionerat byggkontrakt, ska myndigheten se till att bestammelserna i LOU
tilampas. Det brukar ske genom att ett avtal upprattas mellan den myndigheten och
den aktér som genomfoér upphandlingen. | ett sadant avtal ar det viktigt att sakerstalla
att man som upphandlande myndighet har tillracklig insyn, eftersom det ar

myndigheten som har ansvar for att LOU fdljs.
4.2.5 Nyttjanderattsavtalet

Nyttjanderattsavtalet ar enligt 3 kap. 19 § LOU undantaget fran LOU:s
tillampningsomrade eftersom det utgér en ratt till fastighet. Det omfattas darfor inte
som sadant av LOU:s tillampningsomrade. Det kan dock anses innebara en avtalad

motprestation, vilket inverkar pa bedémningen i olika delar beskrivna i var text.

5. Sammanfattande analys och atgardsforslag

Vid en sammanvagd beddmning av samtliga transaktioner och det tankta upplagget

finns, enligt vad som har redovisats ovan, ett antal risker att ta hansyn till och hantera.

Fastighetsoverlatelsen

Omfattas inte som sadan, sett separat, av LOU. For undvikande av
statsstddsproblematik kan Regionen lata flera, fristdende varderingsman genomféra
vardering och sedan se till att kopeskillingen motsvarar denna.

Utlaningen

Ett lan behdver vara marknadsmassigt, for att inte riskera att anses utgora ett fortackt

bidrag. Regionen behéver darmed stalla upp villkor som motsvarar det Bolaget skulle
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kunna fa av annat utlaningsinstitut. Det finns daremot en éverhangande risk for att

lanet ar oférenligt med kommunallagen, det bér utredas vidare av Regionen.
Driftsstodet

Ju mer specificerat andamalet med bidraget ar och ju fler villkor som ar férenade med
bidraget, desto hdgre sannolikhet ar det for att bidraget som sadant kan anses vara ett
upphandlingspliktigt kontrakt. | denna del ar det darmed av vikt att minimera dessa
faktorer. Ett bidrag som ges helt utan férbehall kan emellertid anses leda till att Bolaget
star under Regionens "kontroll”. Har behdéver man féljaktligen hitta en balans dar vissa
villkor uppstalls, samtidigt som man undviker att specificera andamalet i alltfér stor

detal;.

Bolagets uppforande av ishallen; Entreprenaden

For undvikande av att Bolaget som sadant ska anses falla under definitionen av ett
organ som har upphandlingsplikt, far Bolaget inte anses vara finansierat av Regionen.
Om lanet ges pa marknadsmassiga villkor, kan det sett separat sannolikt inte anses

utgora finansiering som medfor att Bolaget ar att anse som ett offentligstyrt organ.

Bolaget maste vidare sta en faktisk ekonomisk risk. Driftstdd och ersattning for
hyra/nyttjanderatt kan innebara att den reella ekonomiska risken for Bolaget skulle
kunna beddémas vara for liten. Det ar darmed av vikt att de finansiella delarna inte blir
for stora i forhallande till dvriga forvantade intakter. Se har aven avsnittet om

subventionerade kontrakt.

Med avseende pa kontroll-rekvisitet i det aktuella lagrummet, ar det vidare av vikt att
se till att Regionen inte utdvar kontroll éver Bolaget (med avseende pa till exempel
organisationsstruktur, beslutsmandat o.s.v.). Har behdver man ocksa vara

uppmarksam pa att bidrag utan krav pa motprestation kan innebara att kontroll uppstar.

| denna del kan man argumentera saval for som emot att Bolaget som sadant har
upphandlingsplikt. Risken fér det minskar emellertid om de finansiella transaktionerna

hanteras pa det satt som beskrivs ovan.

Aven om Bolaget som sadant inte skulle anses ha upphandlingsplikt, efter att man har
hanterat ovanstaende faktorer, kvarstar emellertid en annan fraga. Den avser

Regionens egen upphandlingsskyldighet och den aktuella entreprenaden.
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Om Regionen har salt en fastighet och darefter hyr fastigheten med en byggnad pa, ar
vare sig sjalva forsaljningen av fastigheten eller hyran av byggnaden var for sig
upphandlingspliktig. De kan dock tillsammans utgora ett upphandlingspliktigt
byggentreprenadkontrakt, enligt vad som redovisas ovan i avsnitt 4.2.3. Med
upphandlingspliktig entreprenad avses har en byggnad som inte skulle ha uppforts —
alternativt inte ha uppférts med den aktuella utformningen — utan Regionens inverkan
eller enligt Regionens anvisningar, och som Bolaget inte heller garanteras ekonomisk

ersattning for.

EU-domstolen har fastslagit'® att “konstlade upplagg i syfte att kringga

upphandlingsskyldigheten inte ar tillatet”. Det ar kontraktets huvudsakliga syfte som

avgor om kontraktet ska beddomas som ett kontrakt om hyra eller byggentreprenad.

For undvikande av detta, behdver Regionen salja fastigheten utan att garantera
framtida hyra och utan att utbva nagon avgoérande inverkan pa att Bolaget sedan
uppfor byggnaden eller hur byggnaden ska utformas.
Det huvudsakligen syftet med Regionens agerande/transaktioner i férhallande till
Bolaget far inte vara att den aktuella byggnaden ska uppféras. Ishallen behdver vara
kommersiellt "gangbar” och avses att anvandas av andra an Regionen. Ett annat satt
att uttrycka det ar att byggnaden inte far realiseras enligt krav som stalls upp av
Regionen. Exakt hur detaljerade anvisningar (i exploateringsavtal eller annat avtal) om
byggnadens utformning som behdvs fér att en byggentreprenad ska anses uppforas

at Regionen, ar dock dessvarre inte helt klart.

Regionen behdver darmed vara inblandad sa lite som mojligt i dessa delar och i sa fall
pa en sa generell nivda som mdjligt. Om dessa kriterier uppfylls, kan entreprenaden
anses falla utanfor upphandlingsplikten. Vid en eventuell provning, goérs en

sammanvagd beddmning av samtliga omstandigheter i det enskilda fallet.
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