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Betankandet SOU 2021:23 Starkt
planering for en hallbar utveckling

Upphandlingsmyndigheten har fatt mojlighet att yttra sig 6ver rubricerat betdnkande
fran Finansdepartementet.

Upphandlingsmyndighetens uppdrag ar att verka for rattssikra, effektiva och hallbara
upphandlingar till nytta for medborgarna och naringslivets utveckling. En del av Upp-
handlingsmyndighetens uppdrag ar att utveckla och stédja offentliga upphandlingar
inom segmentet bygg- och anldggning. Myndigheten ska ocksé ge vigledning i stats-
stodsfragor till kommuner och regioner.

Allmédnna synpunkter

Upphandlingsmyndigheten har inga invindningar mot utredningens férslag men sak-
nar i sammanhanget kopplingen till offentlig upphandling och statsstod. Forslagen i
betdnkandet kan dven stdrkas genom att dven lyfta fram vikten av klimatanpassning i
plan- och bygglagen (PBL), gillande planering och forvaltning av bebyggelse, kollek-
tivtrafik och infrastruktur.

For att fa en bittre helhetsbild av forfattningsforslagen vill Upphandlingsmyndigheten
betona vikten av att ndimnda rattsomraden beaktas i det fortsatta arbetet. Om dessa
rattsomraden inte beaktas ser Upphandlingsmyndigheten en risk i att forarbetena inte
kommer att ge praktiker en tydlig framtida juridisk viagledning.

Upphandlingsmyndigheten vill hanvisa till den av myndigheten framtagna Vagledning
nr 2019:1 Allmdnna anldggningar och samhdillsfastigheter - Upphandling och
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statsstod vid exploatering. I denna vigledning har Upphandlingsmyndigheten belyst
rattslaget och dven utrett oklara rattsfragor rorande upphandlings- och statsstodsreg-
lernas tillamplighet i samband med exploateringsprocessen.

I ssmmanhanget vill Upphandlingsmyndigheten dven lyfta betydelsen med att an-
vianda den offentliga upphandlingen som ett strategiskt verktyg for att uppna den goda
affaren och samhalleliga mél.

Synpunkter pa sarskilda avsnitt

8.1.5 Forvaltning

Utredningen skriver att de dven ser att andra former av stod — till exempelvis att sti-
mulans till boende och bestkare samt investeringsstod till fastighetsédgare kan vara av
stor nytta under en 6vergangstid for att skapa forutsattningar for etablering av en
marknad - men att de inte utvecklar nagra forslag inom detta omrade.

Upphandlingsmyndigheten ser att regler om statsstod kan aktualiseras i samman-
hanget och vill darfor pa nytt hdnvisa till den ovan nimnda véagledningen 2019:1.

8.2.2 Byggnaders lokalisering och tillginglighet samt 8.2.3 Byggna-
ders placering och nabarhet

2 kap. 5 § PBL handlar om lokalisering av bebyggelse och byggnadsverk och 2 kap. 6 §
PBL handlar om byggnaders placering och nabarhet. Bada dessa lagrum syftar till att
byggnader och byggnadsverk ska placeras pa lamplig plats, vara nibara och tillgdng-
liga.

I betdnkandet ges forslag att i lagrummen tillfora begreppen "att frimja transportef-
fektivitet” och tillgang till trafikforsorjning”. Upphandlingsmyndigheten bedémer att
béde mobilitetstjanster och da byggnadsverk uppfors pé entreprenad kan vara upp-
handlingspliktiga. For att stirka miljohdnsyn i sddana upphandlingar ser vi mojlig-
heten att forslaget kompletteras med krav pa klimatanpassningsatgirder, forslagsvis
genom att lagga till att placering av byggnader och byggnadsverk ska viljas utifrdn
lampligheten ur klimatanpassningssynpunkt.

Placering av byggnader och byggnadsverk kan utgora en riskfaktor for det fall vald
plats ligger i narhet av omraden som kan 6versvimmas eller som pa annat sétt kan
vara utsatta nir det giller effekterna av klimatférandringarna. En val vald placering
med beaktande ur klimatanpassningssynpunkt kan vara avgérande for att kunna upp-
ratthalla kommunikation och mobilitet vid extremvider, exempelvis avseende eventu-
ella behov av evakuering eller framkomlighet for raddningstjanst. Har kan den offent-
liga upphandlingen anvandas som ett strategiskt verktyg for att uppna den goda affa-
ren och samhalleliga mal.

Forutsittning for att resultatet av en upphandling ska motsvara bestillarens behov
och darmed lyckas &r att det foregatts av ett gediget forarbete. Under fasen samhills-
planering behéver den upphandlande organisationen beakta verksamhetens saval
kortsiktiga som langsiktiga mal och visioner. Har ar det viktigt att kidnna till de
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prioriterade och 6vergripande mal som #r beslutade for bestillarens verksamhet, ex-
empelvis hallbarhetsmaél, och i vilken omfattning de behover beaktas infor kommande
upphandlingar.

8.4.1 Detaljplanekravet

4 kap. 2 § PBL innehéller bestimmelser om det sa kallade detaljplanekravet dar ett
mark- eller vattenomréades lamplighet for bebyggelse ska provas. I utredningen fore-
slés att dven transporteffektivitet ska inga i bedomningen. Upphandlingsmyndigheten
foreslar att bestimmelsen kompletteras med att dven atgarder for klimatanpassning
samt riskanalys avseende péverkan frén framtida klimatforandringar inkluderas i en
sddan provning. Se anforda skil i avsnitt 8.2.2.

8.6 Mojlighet att avtala om mobilitetsatgirder och mobilitetstjins-
ter i exploateringsavtal

Upphandlingsmyndigheten har inga invindningar mot utredningens forslag pa forfatt-
ningsindring av 6 kap. 40 § PBL. Andringen avser ett tilligg om att exploateringsavtal
utover mobilitetsatgarder nu dven far omfatta 6verenskommelser om mobilitetstjéns-
ter.

Upphandlingsmyndigheten saknar emellertid i sammanhanget den juridiska kopp-
lingen till offentlig upphandling och vill hir lyfta att mobilitetstjanster och dven drif-
ten av dessa kan vara upphandlingspliktiga. Skal for detta redogors nedan.

Frégan om, och i sé fall under vilka férutsiattningar, exploateringsavtal omfattas av
upphandlingsplikt dr sedan lange omdiskuterad. Forr var det brukligt att exploate-
ringsavtalen reglerade att byggherren skulle bygga ut kommunala allmdnna platser
och va-anlaggningar i samband med exploatering och 6verlamna dessa till kommunen
utan ersiattning. Med anledning av EU-domstolens dom av den 12 juli 2001 i det s
kallade La Scala-malet, C-399/98, ifragasattes den raidande uppfattningen att exploa-
teringsavtal inte omfattades av upphandlingsplikt.

PBL reglerar inte nir till exempel mobilitetsatgidrder och mobilitetstjanster behover
upphandlas, utan skyldigheten att upphandla avgors av upphandlingsregelverket.
Upphandlingslagarna ar implementering av EG-rattsliga regelverk och ar saldes juri-
diskt hierarkisk 6verordnade nationell lagstiftning sdsom PBL. Bestimmelserna i PBL
och upphandlingsregelverket kan darfor upplevas som motstridiga.

Frigan om upphandlingsplikt av byggherrens dtaganden enligt 6 kap. 40 § PBL har
inte provats i domstol, och rattslaget ar oklart. Upphandlingsmyndigheten har dock i
den tidigare namnda vagledningen 2019:1 bedomt att exploateringsavtal under vissa
forutsattningar kan utgora upphandlingspliktiga kontrakt. De bedomningar som vi
gjorde i denna vigledning har dven baring pd mobilitetstjénster.

Att avgora om ett avtal d4r upphandlingspliktigt eller inte f6ljer, utover nationell regle-
ring, av de unionsrittsliga upphandlingsreglerna. Enligt dessa regler anses
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upphandlingsplikt foreligga om det ar ett kontrakt i upphandlingsrattslig mening och
det finns en motprestation.

Det ar framfor allt frigan om huruvida kriteriet ekonomiska villkor i definitionen av
ett kontrakt enligt 1 kap. 15 § lagen (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU) ar
uppfyllt som kan vara svar att avgora dd exempelvis mobilitetsatgarder och mobilitets-
tjanster regleras inom ramen for ett exploateringsavtal.

Avrékningar, villkor, formaner, kvittningar eller 6verenskommelser mellan exploator
och kommun som har koppling till exempelvis mobilitetsatgidrder och mobilitetstjans-
ter kan anses utgora en form av ersittning, och i sidana fall ar kriteriet ekonomiska
villkor uppfyllt. Ersittningen, som inte behover vara i form av pengar, behover inte
utgd samtidigt som exploateringsavtalet ingas. For att fastsld om ersattning utgar i
dessa fall méste hansyn tas till hela transaktionen. Det kan i flera fall vara svart att
hitta den indirekta ersattningen.

Upphandlingsmyndigheten vill genom ett exempel med hyrcyklar visa hur ekonomiska
villkor och upphandlingsskyldighet kan vara svara att identifiera.

Med mobilitetsatgdrder avses fysiska utrymmen och anldggningar som behovs for att
ordna mobilitet. Utredningen ger hiar exempel pa parkeringar och laddningsmojlig-
heter for cykel. Mobilitetsatgarden att anldgga cykelparkering har en stark koppling till
mobilitetstjdansten cykelpool (bendmns vanligen hyrcykelsystem).

En kommun kan enligt LOU upphandla ett hyrcykelsystem genom tjanstekoncession/
kontrakt. I och med forfattningsforslaget kan kommunen komma 6verens om att en
sddan mobilitetstjanst i stillet regleras inom ramen for ett exploateringsavtal. For att
fastsld om ersattning utgar vid en sddan reglering méste hiansyn tas till hela transakt-
ionen. I exemplet med hyrcykelsystem sker transaktionen genom en forflyttning av en
kommuns upphandlingspliktiga inkop till en privat aktor. Sjalva forflyttningen — fran
kommunens upphandlingspliktiga inkop till en 6verenskommelse i ett exploaterings-
avtal — skulle i sig skulle kunna ses som tilldelning av kontrakt/ en koncession i offent-
lig upphandlingsrittslig mening.

Upphandlingsmyndigheten ser en risk i och med att utredningen inte beaktar kopp-
lingen till offentlig upphandling. Praktiker som letar stod for tillampning av lagstift-
ningen i férarbeten kan helt forbise att denna koppling 6verhuvudtaget finns. Detta

kan fa till foljd att upphandlingspliktiga varor, tjdnster eller entreprenader inte upp-
handlas pé ett korrekt sétt vilket innebér att 6vertradelse av lagar om offentlig upp-

handling kan komma att ske.

Utover lagovertradelser kan forflyttningen fran upphandlande organisationer till den
privata aktorer (genom exploateringsavtal) dven fa konkurrenshammande effekter.
Foretag som tidigare kunnat tdvla om det offentliga kontraktet ges inte langre samma
mojlighet. Med avsaknad av insyn och forutsebarhet 6kar risken for korruption och
otillborlig vinning.
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En annan oonskad risk ar den att exploateringsavtal skulle kunna anvindas i syfte att
undvika kop i enligt lagarna om offentliga upphandling. Mot nimnda resonemang
ovan anser Upphandlingsmyndigheten att det bor goras en fordjupad upphandlings-
rattslig analys av forslaget.

Generaldirektor Inger Ek har beslutat i detta drende. Upphandlingsjurist Anna Sivert
och héllbarhetsspecialist Maria Cosnier har varit foredragande. I handlaggningen har
ocksé chefsjurist Anders Asplund och upphandlingsjuristerna Zina Norin samt
Rasmus Lillberg deltagit.

Inger Ek

Anna Sivert

Maria Cosnier
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