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Domstolen tar girna emot inlagor via e-post. Handlingar som skickas via e-post behéver

inte samtidigt skickas pa annat sitt.

Mer information

Allmian information finns pa domstolens webbplats. Kontakta girna domstolen per
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MAL NR 24739-17

BOTRYGG ALVSIO AB ./. STOCKHOLMS STAD

Med anledning 'av Stockholms stads yttrande daterat den 23 november 2017 far vi hdrmed

inkomma med yttrande fér Botrygg Alvsjé AB. Samma definitioner anvénds i det hér yttrandet
som i ansékan om laglighetsprovning.

1

1.1

1.2

1.3

TALERATT

~ Stockholms stad har i sitt yttrande anfért att faststéllandet av tomtrattsavgélden &r

en ren verkstillighet av kommunfullméktiges beslut om schablonmaéssiga avgélder
och att beslutet darfér inte kan prévas som en laglighetsprévning.

Klaganden instdmmer i att beslut av rent verkstéllande art inte kan bli foremal for
laglighetsprévning men anser inte att det i det har fallet rér sig om ett sadant beslut.
Statsstdd avser enskilda transaktioner. Det som ska prévas ar darfér om
Exploateringsnamndens beslut att anvisa mark inom fastigheten Sédermalm 1:9 till
avgélden 204 kronor per kvm BTA (2017 &rs priser) &r att betrakta som stéd enligt
EU-réttens respektive kommunallagens regelverk. S3 &r fallet om den beslutade

avgélden avviker fran géllande marknadspris for den aktuella marken vid tidpunkten
for beslutet. :

Stockholms stad synes mena att det istéllet endast ar kommunfullméktiges beslut
om schablonmaéssiga avgélder som hade kunnat bli féremal for laglighetsprévning.
Det kan dock ifr@gaséttas om det hade varit mojligt. Marknadsvérdet pa fastigheter
(och dérmed @ven marknadsmassig avgéld) varierar betydligt éver tid och mellan
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olika fastigheter inom samma geografiska omrade.! Det &r darfor inte méjligt att
veta vad marknadsvéardet kommer att vara fér en viss fastighet néar det blir aktyellt
att fatta beslut om markanvisning. Vid tidpunkten fér kommunfullméktiges beslut
hade det méjligen kunnat bedémas om schablonavgélden byggde p& en rimlig
uppskattning av det genomsnittliga marknadsvérdet fér alla kommunens fastigheter
vid den tidpunkten. En sddan évning hade emellertid varit meningslés ur ett
statsstodsperspektiv. Regelverket avseende statligt stod innebér att varje enskild
transaktion mellan det allmédnna och privata féretag ska ske pa@ marknadsmaéssiga
villkor och det &r inte méjligt att anvénda sig av ndgon form av genomsnittsvarde for
en stor mangd inbérdes disparata transaktioner. Detta innebéar sdledes att det ar
forst ndr staden bestdmt en specifik avgéld fér en specifik fastighet som det gdr att
bedéma om beslutet &r férenligt med regelverket.

Det forhdllandet att Stockholms stad valt att ta fram schablonavgélder och tillampa
dessa vid samtliga tomtréttsupplﬁtelser, oaktat marknadsmassig avgald for den
enskilda fastigheten, kan inte verka till stadens fordel i detta sammanhang. Det &r
inte mojligt att undga en réttslig provning av enskilda transaktioner genom att
hénvisa till kommunens egna generella principbeslut. Som utvecklats i ansékan om.
laglighetsprévning finns det inget stdd for att underl3ta att géra en bedémning av
marknadspris i samband med uppl3telse av tomtratt for fastigheter, pd det sétt
staden synes utgd fran i sin markanvisningspolicy.2 .

BESLUTETS INNEBORD

Stockholms stad anfér att en markanvisning &r en option om att under viss tid och
pa vissa villkor ensam férhandla med staden om exploatering inom ett visst
markomrade. Staden gér géllande att beslutet om markanvisning darfor inte innebar
ndgon uppldtelse med tomtréatt eftersom det inte &r sékert att ndgon
éverenskommelse tréffas inom den tvaarsperiod som markanvisningen galler.

Det ar korrekt att markanvisningen inte har den civilrattsliga konsekvensen att
marken 6verlats eller upplats till den aktér som tilldelas markanvisningen. Det &r
dock redan genom markanvisningsbeslutet som det utsedda fastighetsbolaget
erhdller en ekonomisk férdel som kvalificeras som statsstdd eftersom
markanvisningsbeslutet innebar att ett visst foretag tilldelas en exklusiv ratt att
forhandla om att bebygga den aktuella marken och det redan i samband med
markanvisningsbeslutet fattas beslut om till vilket pris och till vilka villkor i dvrigt
marken ska upplatas till fastighetsbolaget. Den efterféljande upplatelsen, i
betydelsen ingdende av tomtréttsavtal, &r-en ren verkstéllighetsdtgérd som typiskt

1 pet forh8llandet att markens varde kan forandras dver tid papekas for Svrigt dven i den av Stockholms stad
8beropade domen | mal nr T244/08. )
2 Se anstkan om laglighetsprévning avsnitt 5.2.3 och 5.2.4.
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sett hanteras pa tjanstemannaniva utan ytterligare prévning i namnd. Upplatelsen
och det statsstéd som upplatelsen innebér &r ddrmed redan beslutade konsekvenser
av Exploateringsndmndens markanvisningsbeslut. Detta innebar att det aktuella
beslutet om markanvisning, i vart fall vid en prévning enligt EU:s statsstodsregler,
inte kan ses pd annat s&tt &n att det innefattar ett beslut om upplatelse av tomitratt
till vissa villkor, oaktat att sjalva upplatelsen sker i senare led efter éverlaggningar
och férhandlingar.

OTILLATET STATSSTOD

Inledningsvis bor noteras att Stockholms stad, savitt kan bedémas, inte har invént
att den beslutade avgéilden avseende aktuell mark & marknadsmaéssig. Detta &r
anmadrkningsvart eftersom det kan, och rimligen bér, uppfattas som att komrmunen
inte gor géllande att sd ar fallet. Botrygg utgar fran att parterna &r éverens om den
elementéra rattsliga regleringen i detta avseende, namligen att transaktioner mellan
det allménna och privata foretag, inklusive upplatelse av mark, maste ske till
marknadsmassiga villkor samt att detta i enlighet med EU-domstolens rattspraxis
och Kommissionens tillkinnagivanden innebér att transaktionen ska bedémas utifran
principen om en privat investerare i en marknadsekonomi. For det fall det finns -
ndgon oenighet i denna grundldggande fraga bor staden ange detta och motivera sin
stdndpunkt.

Med detta sagt bemots nedan de omstandigheter staden anfort.
Likabehandling m.m.

Stockholms stad anfér att tomtrattsavgéldens storlek berdknas enligt
kommunfullméktiges beslut om schabloniserad tomtrattsavgald oavsett vem som &r
tomtrattshavare och att det ddrmed inte sker ndgon sarbehandling. Stockholms stad
anfor vidare att likstallighetsprincipen inte ar tillamplig pa det for malet aktuella
beslutet.

Fér undvikande av missférstand bér noteras att Botrygg inte goér géllande att
likstéllighetsprincipen &r tillamplig i férevarande fall. Fragan &r inte heller i 6vrigt om
sarbehandling har skett i prissattningen utan om prissattningen pa
tomtréattsavgalden ar lagre &n marknadsvardet och om den darmed innefattar ett
stdd till en enskild néringsidkare. Vid bedémning av denna fraga talar det inte till
stadens férdel att samma avgald 'tillémpas ocks3 vid upplatelse av andra tomtratter,
snarare sétter det fingret pa det grundldggande problemet med Stockholms stads
metod for tilldelning av mark fér hyresbostdder. Som papekats ovan varierar
marknadsmassig avgald betydligt éver tid och mellan olika fastigheter. Det &r
osannolikt, for att inte sdga uteslutet, att den schablonmaéssigt bestdmda avgélden
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kommer att motsvara marknadsvardet i samtliga de markanvisningar den sedan
tillampas fér. Vad som kan férvéntas ske, och enligt Botryggs mening &ven sker, &r
istéllet att avgélden i de enskilda markanvisningarna férhallandevis séllan motsvarar
marknadspriset. I de fall avgélden avviker fran marknadspriset bestdr avvikelsen
definitionsmaéssigt | att avgélden ar lagre (fér den handelse att schablonmassig
avgald skulle éverstiga marknadspriset skulle ndgon tilldelning inte kunna ske, i vart
fall inte till en sddan rationell marknadsekonomisk aktér som statsstddsregelverket
utgdr fran).

I sammanhanget bér noteras att det forhallandet att avgalden &r lika for alla pa intet

- sétt innebér en likabehandling av de féretag som &r verksamma pa marknaden for

exploatering av bostader i Stockholm, snarare tvdrtom. Genom att avgélden ar lika
for alla, oavsett den aktuella fastighetens marknadsvarde, innebar det med
nédvandighet att vissa féretag kommer att gynnas genom att fa tillgdng till
hogattraktiv mark till gynnsamma villkor medan andra missgynnas genom att
tilldelas mindre attraktiv mark alternativt inte tilldelas ndgon mark alls. Detta sker
genom en icke-transparent process i vilken det inte pa ndgot satt framgar varfor
vissa foretag tilldelas mark medan andra inte. Riktig likabehandling skulle innebéra
att alla foretag far betala marknadspris, snarare &n samma belopp i kronor och &ren,
efter en 6ppen och tillganglig process.

For det fall Stockholms stad av ndgot skél 6nskar uppratthalia ett system med
enhetliga avgélder hindrar det inte att marknadsmaéssig ersattning tas ut i samband
med uppldtelsen. S3 kan t.ex. ske genom att anbud tas in for en engdngsersattning
som intresserade aktérer &r villiga att betala for att fa teckna avtal enligt den av
kommunfullméktige beslutade avgéldsnivan.

Avsikten med stédet

Stockholms stad anfor vidare att man inte har haft for avsikt att gynna en enskild
naringsidkare. Avsikten saknar dock betydelse for bedémningen av huruvida beslutet
innebér ett otilldtet statsstéd. Det relevanta fér en bedémning av eventuellt
statsstdd ar endast om en dtgérd objektivt sett innebér att visst foretag gynnas
relativt andra jamforbara foretag.3 '

Anbud avseende marknadsmaissig avgdld m.m.

Stockholms stad gor géllande att Botrygg inte har anfért ndgra omstandigheter eller

presenterat ndgon utredning som stéder pastdendet om att beslutet innebér statligt
stéd. Detta pdstdende framstdr som maérkligt eftersom Botrygg gett in tre fran

3 Kommissionens tillkinnagivande om begreppet statligt stod som avses i artikel 107.1 i fordraget om Europeiska
unionens funktionssétt (2016/C 262/01) p. 67. )
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varandra oberoende anbud i vilka féretag i branschen forklarat sig villiga att betala
en betydligt hogre avgéld &n den staden tillampat i forhallande till Olov Lindgren AB.
Anbuden &r hdgst relevanta i synnerhet som Stockholms stad inte tillampar
konkurrensutséttning | samband med markanvisning med tomtratt och det dédrmed
inte finns ndgra marknadsmaéssiga transaktioner att jamféra med. Staden har inte
heller genomfért ndgon bedémning av marknadsméssig avgéld med utgdngspunkt i
t.ex. en avkastningskalky! eller andra vedertagna metoder. Anbuden visar att
marknaden &r villig att betala ett betydligt hdgre pris for tillgdngen till marken &n
vad Stockholms stad tillampat gentemot Olov Lindgren AB. Det finns ddarmed en
stark indikation pa att marknadsvérdet &r hdgre an det av Stockholms stad satta
priset.

Staden hévdar vidare att de anbud som har inkommit inte &r relevanta eftersom -
tomtrattsavgdlden berdknas i enlighet med kommunfullméktiges beslut samt att
anbuden inte kan bedémas som trovérdiga och seritsa. Vad géller pastdendet att
anbuden inte &r relevanta pa grund av kommunfullméktiges beslut noteras att det
inte framgdr hur eller vid vilken tidpunkt schablonen faststéllts utan endast nar
kommunfullméktige har fattat beslut. Det férklaras inte heller pa vilket sétt
markvardet for alla de fastigheter som omfattas av beslutet uppskattats, bedémts
eller faststillts. Det framgar ddarmed inte att Stockholms ‘stad har 3tit utfora en
oberoende expertvardering pa foreskrivet sétt eller pa annat sétt gjort en sddan
beddmning av marknadsvardet som kravs for att det ska anses vara en
marknadsmassig tomtrattsavgald.

Vad galler pastdendet att anbuden inte kan bedémas som trovérdiga och seridsa &r
det oklart vad som avses eftersom det inte anférs ndgra som helst skél. Staden
ombeds darfoér att utveckla pa vilka grunder staden anser att de tre anbuden inte &r
seridsa.

Naturligtvis kan inte varje anbud fran tredje man laggas till grund for en bedémning
av marknadsvérdet men i det hér fallet &r det tre fran varandra skilda aktérer som
har erbjudit ett vasentligt hégre pris &n det Stockholms stad har begért. P8st3endet
om att anbuden inte kan bedémas som trovardiga och seridsa saknar grund. Det
finns inte utrymme for att tolka de tre av varandra oberoende anbuden pd annat satt
&n att de ar en indikation p@ marknadsvérdet. Anbuden indikerar ett hégre
marknadspris @n den av Stockholms stad faststallda avgalden, vilket ocksa talar for
att ett otilldtet statsstod har utgetts, jfr vad regermgsratten uttalade om anbuds
betydelse i RR 2010 ref. 119 L.

Sammanfattningsvis noteras foljande. For att en markanvisning till ett privat féretag
inte ska anses utgora ett statsstéd kravs att den aktér som anvisar marken gér det
till ett marknadsmassigt pris. I forevarande fall saknas lampliga
jamfdrelsetransaktioner for faststéllande av om markanvisningen har skett till ett -
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marknadsmadssigt pris, vilket ar en foljd av Stockholms stads policy att inte
konkurrensutsadtta markanvisningar i form av tomtrétt. Staden har inte heller
genomfort ndgon véardering av marknadsmaéssig avgald. De anbud som har inkommit
talar for att priset inte &r marknadsmassigt eftersom anbuden visar att det finns
flera aktérer som &r villiga att betala ett vésentligt hégre pris &n det av Stockholms
stad satta schablonbeloppet. De tre anbuden kan inte anses tala for annat &n att den
av Stockholms stad faststéllda avgélden inte &r marknadsmassig.

Bevisborda

Sdsom anférts i ansdkan om laglighetsprévning ankommer det p& den offentliga
parten, i detta fall Stockholms stad, att visa att transaktionen ar marknadsmadssig i
de fall det r&der tvivel. Denna bevisborderegel har faststillts i EU-domstolens praxis
och galler vid tillampning av unionens statsstddsregler, oberoende av vilka principer
for bevisbérdan som skulle ha gallt vid tilldmpning av nationella materiella
rattsregler.* I detta sammanhang erinras &ven om den EU-réttsliga
effektivitetsprincipen som innebér att nationella regler avseende férfarandet inte far
innebéra att det blir orimligt svart att utdva de rattigheter som EU-ratten ger
enskilda.’ Faktum &r att det, i en situation dar staden under 18ng tid underlatit att
konkurrensutsatta tilldelningar av tomtratter, torde vara svart fér en klagande att
presentera starkare stod for att betvivla avgdldens marknadsmaéssighet &n vad som
gjorts i detta mal.

For det fall Stockholms stad 6nskar anféra att beslutet ar férenligt med principen om
en privat investerare i en marknadsekonomi maste staden ldgga fram bevis for att
beslutet fattades pa gfundval av ekonomiska bedémningar som ar jamférbara med
de som en rationell marknadsekonomisk aktér med liknande egenskaper och under
liknande férhallanden skulle ha utfort for att faststélla transaktionens Idnsamhet eller
ekonomiska férdelar.® Stockholms stad har inte presenterat ndgra sddana bevis.
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4 Se EU-domstolens domar i m8l C-124/10, punkterna 82-85, samt mal C-214/12, punkt 61.

5 Jfr, avseende effektivitetsprincipens relevans fér nationella férfaranden avseende statligt stéd, Kommissionens
tillkdnnagivande om nationella domstolars tilldmpning av reglerna om statligt stéd (2009/C 85/01) avsnitt 2.4.

6 Jfr Kommissionens tillkénnagivande om begreppet statligt stéd som avses i artikel 107.1 i férdraget om Europeiska
unionens funktionssatt (2016/C 262/01) p. 79.




