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INLEDNING

Som ombud fér Botrygg Alvsjd AB ("Botrygg”) far vi hdrmed inkomma
med 6verklagande av Forvaltningsratten i Stockholms dom av den 8
november 2019 i mal nr 21828-19.

Inledningsvis bor noteras att den overklagade domen &r
férvaltningsrattens andra dom i samma sak. Den 25 januari 2019
meddelade forvaltningsratten sin forsta dom i saken. Denna dom
Overklagades till kammarratten som i slutligt beslut den 26 september
2019 undanréjde forvaltningsrattens dom och dterforvisade malet till
forvaltningsrétten for ny prévning (kammarréttens mal nr 1648-19).
Grunden for undanrdjandet var bristande domférhet i férvaltningsratten.

Férvaltningsratten har dérefter den 8 november meddelat dom p& nytt.
Denna forvaltningsrattens andra dom i saken ar identisk med den
féregdende. De b&da domarna &r alltsd identiska inte endast i domslut
och évergripande resonemang utan ord for ord, s&nir som pa
malnummer och datum.

Det framstar som att den nya ndmnden inte har gjort en reell och
sjdlvstindig provning av malet, utan i praktiken endast klippt in texten
fr&n den féregdende domen. Om den nya namnden hade gjort en verklig
bedémning av malet &r det inte sannolikt att de misstag och tamligen
anmarkningsvdrda resonemang som forekommer i den forsta domen
skulle ha &terupprepats i dom nummer tv&. Dessa fragor utvecklas mer i
detalj avslutningsvis i detta dverklagande (avsnitt H) men forklaras i
korthet @ven i det foljande.

Europeiska Kommissionen ("Kommissionen”) ar det organ som i
fordraget om Europeiska Unionens funktionssatt (“EUF-férdraget”) fatt
till uppgift att 6vervaka efterlevnaden av, samt verkstélla, unionens
regler avseende statligt stéd. I denna egenskap utfardar Kommissionen
bindande forordningar samt tillkdnnagivanden, riktlinjer och andra typer
av vdagledande dokument for den korrekta tillampningen av regelverket.
Dessa dokument ar av fundamental betydelse vid tilldmpning av
regelverket, sarskilt mot bakgrund av att praxis fr&n unionens domstolar
endast técker en brékdel av de fragor som uppkommer i praktiken.
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10.

I den mest grundldggande fragan om innebdrden av statligt stod har
Kommissionen antagit tillkdnnagivandet om begreppet statligt stod.t I
tillkdnnagivandet ges en generell beskrivning av begreppet statligt stod
samt vilka bedomningsmetoder som bor tillampas for att faststélla detta.
Dokumentet &r central betydelse fér mélet och har av forklarliga skal
8beropats vid flera tillfallen av Botrygg i forvaltningsratten.

Det forefaller emellertid som att forvaltningsratten inte har tagit del av
Kommissionens tillkénnagivande, varken i anslutning den forsta eller
andra domen. Istéllet har férvaltningsrétten i bada fallen hanvisat till ett
aldre, numera upphavt, meddelande fran Kommissionen. Det
meddelande férvaltningsratten hénvisar till har i sjdlva verket ersatts av
tillkénnagivandet om begreppet statligt stod.

Férvaltningsratten har sdledes, av allt att déma, avgjort malet utan att
ha tagit del av en grundldggande och den fér mélet sannolikt mest
betydelsefulla rattskallan. Om férvaltningsratten hade tagit del av
tillkannagivandet ar det osannolikt att ratten hade kommit till samma
slutsatser.

Dessutom har forvaltningsratten tilldampat det @ldre meddelandet (som
alltsd &r upphévt sedan tre &r) pa ett satt som tyder pa betydande
brister i férstaelsen av regelverkets struktur. Férvaltningsratten har
behandlat det &ldre meddelandet som ndgon form av s&rlagstiftning eller
undantagsreglering for forsaljning av fastigheter trots att det endast
utgdér Kommissionens bedémning av hur de generella statsstodsreglerna
ska tillampas vid fastighetsférséljningar. Detta har fatt férvaltningsratten
att felaktigt utga frén att samma grundldggande principer inte behdver
tillampas vid upplatelse av fastigheter genom tomtratt.

I sjélva verket finns det ingen anledning att tilldmpa regelverket
annorlunda fér upplatelse av tomtrétter &n for forsaljning av fastigheter.
Detta beror bade pd att statsstodsreglerna generellt inte gér ndgon
skillnad mellan olika typer av transaktioner (vilket understryks av att det
meddelandet avseende fastighetsfdrséljningar upphavts och ersatts av
ett generellt tillkdnnagivande) och att uppl3telse av tomtrétt i praktiskt
och ekonomiskt hanseende ar mycket lik en fastighetsférséljning.

! Kommissionen tillkénnagivande om begreppet statligt stdd som avses i artikel 107.1 i férdraget om
Europeiska unionens funktionssatt (2016/C 262/01).
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1.1,

12.

13.

14.

15.

16.

17.

Vidare har férvaltningsratten gjort vissa bedémningar som antyder att
ritten inte tagit del av den bevisning som féreligger i mélet. Detta géller
i synnerhet forvaltningsrattens resonemang rérande att marknadspriset i
en markanvisning skulle vara (vasentligt) lagre an marknadspriset for en
uppldtelse som s8dan. Oaktat om det skulle ligga ndgon som helst -
sanning i detta (vilket far betraktas som tveksamt) &r det inte en
iakttagelse som adresserar fakta i malet pa ett adekvat satt. Fakta i
malet &r att avgélden i den markanvisning som malet géller vasentligt
understiger avgédlderna i jamférbara markanvisningar. Mot denna
bakgrund framstar férvaltningsrittens resonemang som maérkligt.

Slutligen synes forvaltningsratten inte ha beaktat de bevisbérderegler
som galler i mal om laglighetsprévning och dérfor inte ansett att det
dligger Stockholms stad ndgon form av bérda att beméta de
omstandigheter som ger anledning till tvivel om beslutets riktighet.

De ovan namnda omstdndigheterna utvecklas ndrmare i avsnitt H nedan.

YRKANDE

Botrygg yrkar att kammarratten upphaver Exploateringsnamndens beslut

2017-09-21, § 37 Markanvisning for bostédder inom fastigheten
Sédermalm 9:1 p& Sodermalm till Olov Lindgren AB, Dnr E2017-02767.

GRUNDER I SAMMANDRAG

Stockholms stads beslut strider mot genomférandeférbudet i artikel
108.3 EUF-fordraget samt 12 § lag (2013:388) om tillampning av
Europeiska Unionens statsstédsregler eftersom beslutet innebar statligt
stod till Olov Lindgren AB som inte anmalts pa foreskrivet sétt.

EU:s regelverk avseende statligt stéd &r tillampligt pa
markanvisningsbeslutet eftersom beslutet avser upplatelse av offentligt
agd mark till en privat aktor. Beslutet ar selektivt eftersom Stockholms
stad har betydande matt av diskretion nér det géller vilka féretag som
ska tilldelas markanvisning och pa vilka grunder. Vidare &r kriteriet
avseende paverkan pa handeln uppfyllt.

Beslutet strider mot statsstédsreglerna och kommunallagen eftersom
Olov Lindgren AB, som &r en konkurrent till Botrygg pa marknaden fér
fastighetsexploatering och férvaltning, erh8ller en ekonomisk fordel
genom det 6verklagade beslutet. Férdelen bestar i att Olov Lindgren AB
ges tillgang till av Stockholms stad &gd mark pa villkor som inte &r
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18.

19.

20.

21.

22

23.

24.

marknadsmadssiga. Detta ar en foljd av att den tomtrattsavgald som Olov
Lindgren AB, och som indirekt faststalls genom markanvisningsbeslutet,
vésentligt understiger marknadspriset for tillgang till mark i det aktuella
omradet.

Stockholms stad har inte heller motiverat beslutet med andra, icke
penningméssiga, faktorer. Staden har inte anfért ndgra sadana
omstandigheter som skulle kunna motivera att den aktuella marken
upplats till underpris.

Beslutet strider darmed mot lag eller annan forfattning och ska upphéavas
enligt 10 kap 8 § AKL. '

EXPLOATERINGSNAMNDENS BESLUT

Det beslut som laglighetsprévning begars for utgors av Exploaterings-
ndmndens beslut om markanvisning fér bostader pa fastigheten
Sédermalm 9:1, bilaga 1. Beslutet baserar sig pa
Exploateringskontorets tjdnsteutladtande 2017-08-21 Dnr E2017-02767,
bilaga 2.

Beslutet innebar att fastighetsbolaget Olov Lindgren AB tilldelas en
exklusiv ratt att forhandla med kommunen rérande exploatering av
berért markomrade. Exploateringskontoret ges i uppdrag att ingd avtal
med Olov Lindgren AB rérande de ndarmare villkoren for
markanvisningen.

Av tjansteutldtandet framgér vidare att marken avses upplatas till
exploatéren med tomtratt. Detta innebéar att marken kommer att
upplétas till de schabloniserade tomtréattsavgalder som tillimpas av
Stockholms stad. Den schabloniserade tomtrattsavgélden for S6dermalm
uppgick 2017 till 204 kronor per kvm BTA (bruttoarea), vilken ska
uppraknas till 237 kronor till 2020.

Anvisningen &r en s& kallad direktanvisning, vilket innebér att den inte
féregatts av nagot konkurrensutsatt férfarande. Kommunen har saledes
inte bjudit in ndgra andra féretag i processen.

Trots detta inkom Botrygg samt tva andra féretag spontant till
Exploateringskontoret med anbud for att fa tillgéng till marken for
bostadsdndamal:

- AB Lindstams Bygg offererade 375 kronor per kvm BTA
(bilaga 3)
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25.

E.1

26

27.

28.

- Astate Fastighetsutveckling AB offererade 380 kronor per kvm
BTA (bilaga 4)

- Botrygg offererade 390 kronor per kvm BTA (bilaga 5)

De inkomna anbuden 6verstiger den fér 2017 géllande schablonavgélden
(204 kronor per kvm BTA) med 84, 86 respektive 91 procent. Trots detta
valde Exploateringskontoret att g vidare genom att endast féresld att
Olov Lindgren AB skulle tilldelas markanvisning. Detta skedde, savitt
ként, utan att uppta nagon form av diskussion med Olov Lindgren AB
rérande de ekonomiska villkoren for upplatelsen mot bakgrund av att
marknadsvardet fér den aktuella marken visat sig vara betydligt hégre
&n vad som aterspeglas i den avgéald som staden avsett tillampa.
Exploateringskontorets forslag faststélldes av Exploateringsnamnden i
det beslut som nu &r foremal for laglighetsprévning.

ALLMAN BAKGRUND AVSEENDE MARKANVISNINGAR M.M.
Tilldelning av mark genom markanvisningar

I en kommuns uppgifter ingdr att styra och planera fér markanvandning
och byggande, inklusive att fordela rattigheter till exploatering av mark
som kommunen &ger. S&dan férdelning av rétt till exploatering sker
normalt genom s.k. markanvisningar.

Markanvisningen som sadan &r ett offentligréttsligt beslut och innebar
saledes inte i sig en civilrattslig dverlatelse eller uppldtelse av marken.
Ett beslut om markanvisning innebér dock att visst foretag “pekas ut”
som exploatér fér den berérda marken och de grundlédggande villkoren
for dverldtelsen eller uppldtelsen (képeskilling eller tomtrattsavgald)
regleras i markanvisningsbeslutet.

Mark som ar lamplig fér exploatering utgér en knapp resurs, sarskilt i
storstadsomr@dena och i Stockholmsomradet i synnerhet, vilket inneb&r
att det rader konkurrens mellan olika fastighetsbolag avseende
tillgdngen till s8dan mark. Tillgéng till mark utgér av naturliga skl sjslva
grundférutséttningen fér dessa bolags verksamhet pd marknaden. Det &r
vidare av mycket stor vikt for samhéllsekonomin och
bostadsférsérjningen att byggande och fastighetsférvaltning sker pa ett
effektivt satt. Detta innebar att konkurrensen mellan fastighetsbolag bor
tas tillvara for att fa tillgang till basta mojliga bostader till basta majliga
villkor for hyresgéaster och bostadsrattskdpare respektive kommuner som
tillhandahaller mark.



WISTRAND 7o

29.

30.

31.

32s

33

34.

Den nadrmare processen for kommuners tilldelning av mark &r inte
detaljreglerad i lag eller foreskrifter. Lag (2014:899) om riktlinjer for
kommunala markanvisningar innehaller inga konkreta krav pa hur
processen for markanvisning ska ga till utan inneb&r endast att
respektive kommun ska ha antagit vissa riktlinjer for markanvisningar.

I praktiken genomférs markanvisningar antingen enligt ett
anbudsforfarande eller som en direktanvisning. Vid anbudsférfarande
bjuds intresserade foretag in fér att komma med forslag for exploatering
av berdrd mark och ange de villkor som foretaget erbjuder kommunen
for tillgangen till marken.

Vid ett anbudsférfarande kan urvalet ske efter de kriterier som
kommunen bestdmmer pd motsvarande satt som i ett sedvanligt
upphandlingsférfarande. Urvalet kan saledes baseras t.ex. pa hur
attraktivt anbudsgivarens forslag &r utifran kommunens malbild, den
ekonomiska ersattning som foéretaget erbjuder kommunen for tillgdngen
till marken eller andra faktorer. Vidare ar det inget som hindrar att
forslag vérderas utifran vilka villkor som kommer att tillampas for
framtida hyresgéster. Anbudsgivaren kan t.ex. ata sig att halla hyrorna
under en viss nivd om kommunen 8nskar stimulera tillgang till
lagenheter med 6verkomliga hyror.

Vid en direktanvisning tilldelas marken en exploatér som forvaltningen
haft diskussioner med och som man beddmer som lamplig. Férfarandet
ar informellt och sker inte enligt ndgon given process. Det &r upp till
kommunen om det ska goéras kant i en bredare krets att kommunen
overvéager att besluta om markanvisning fér viss mark eller om
diskussionerna ska begrénsas till ndgon eller ndgra intressenter.

Vid en direktanvisning finns vidare ingen insyn i hur urvalet gar till eller
vilka kriterier som tillampats, med mindre dn att kommunen skulle
besluta sig for att ta fram och tillgadngliggéra ett sddant underlag.

Anvéndningen av direktanvisningar kan anses problematisk eftersom det
méanga gadnger inte fdrekommer nagon konkurrens om rétten att
bebygga ett omrade. Alternativa férslag for exploatering, som skulle
kunna innebara battre villkor for kommunen eller de boende, beaktas
inte nddvéndigtvis. Detta férhallande och de brister i
marktilldelningsprocessen som forekommer har uppmarksammats i en
rad olika sammanhang. Exempelvis anfér Konkurrensverket i sin rapport
Béttre konkurrens i bostadsbyggandet (2013:10) foljande:
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E.2

35.

36.

37.

“I manga fall finns en avsaknad av marknadsmé&ssiga évervéganden vid
marktilldelning. Beslut som rér mycket stora ekonomiska vérden lEmnas
vanligen till ett fital personer och besluten framstar ofta som svagt
motiverade. Processerna kdnnetecknas inte sélflan av bristande
transparens och &r sv8rférutsdgbara. Systemet framstér som godtyckligt
och det finns incitament till ett samhé&llsekonomiskt ineffektivt beteende

frén olika aktdrer p& marknaden.

Vidare anfor Konkurrensverket:

“Marktilldelningsprocesser enligt s8dana férutséttningar riskerar att
medféra ett betydande etableringshinder p8 byggmarknaden. Né&r
kommunal marktilldelning sker enligt en mer sluten process genom
direktanvisningar finns en risk att mer véletablerade byggherrar f&r
otillbérliga férdelar. Marktilldelning med bristande konkurrensutséttning
kan ddrmed potentiellt ha bidragit till att vissa sektorer i byggbranschen
under 18ng tid kdnnetecknats av statiska oligopolstrukturer.”

Markanvisningar i Stockholms stad

Marktilldelning i Stockholms stad sker i Exploateringsnéamnden efter
forslag fran Exploateringskontoret. Om det &r fraga om mark som ska
bebyggas med bostadsratter sker, efter markanvisningsbeslut, en
forsaljning av berdrd fastighet till de bolag som tilldelats markanvisning.
Ar det istallet fraga om mark som ska bebyggas med hyresrétter sker
ingen férsaljning av marken utan denna upplats istéllet med tomtrétt.
Detta framgar av staden markanvisningspolicy, bilaga 6.

Det b6r noteras att innehavet av en tomtréatt i ekonomiskt hdnseende i
princip motsvarar innehavet av aganderatten till fastighet. En tomtratt
kan fritt saljas av innehavaren och betingar saledes ett ekonomiskt vérde
som kan jéamféras med dganderétt till fastighet. Ett bolag som fatt
tillgang till mark genom tomtréatt kan dérmed tillgodogéra sig -
marknadsvéardet av denna genom att éverldta tomtratten. Sadan handel
med tomtratter sker kontinuerligt. Detta innebér alltsd att ett
fastighetsbolaget som tilldelats en tomtrétt och uppfért ett hyreshus kan
salja hyreshuset (och tomtrétten) till en annan aktdr och darvid
tillgodogora sig det fulla marknadsvérdet av tomtratten.

Vad galler de ekonomiska villkoren vid markanvisningar anges i
markanvisningspolicyn (bilaga 6) uttryckligen att staden vid férséljning

2 Konkurrensverkets rapport 2013:10, s. 66 f.
3 Konkurrensverkets rapport 2013:10, s. 73 f.
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38.

39.

40.

E.3

41,

42.

av mark maste forhalla sig till EU:s statsstédsregler respektive
kommunallagens regler. Staden utgangspunkt anges bl.a. mot denna
bakgrund vara att mark ska saljas till marknadspris (s 7 i policyn).

Vad géller upplitelse av tomtréatt forklaras i policyn att det &r en form av
nyttjanderatt dar den som erhaller tomtrétten i princip har rétt att
anvanda marken pa nastan samma sitt som en markagare. Det anges
vidare att upplatelsen sker till en tomtréttsavgéld som bestdms av
kommunfullmaktige (s 7 i policyn).

Det ska noteras att de for tomtratter inte, pa8 motsvarande sétt som
avseende fastighetsférsaljningar, ndmns n&got om att staden maste
forhalla sig till statsstédsreglerna och kommunallagen. Detta ger intryck
av att staden inte anser att dessa regelverk ar tillampliga vid upplatelse
av tomtratt. Detta ar givetvis inte korrekt i sak. Nar staden
tillhandah&ller mark maste erséattningen vara marknadsmassig oavsett
om detta formellt sker genom férsaljining av mark eller upplatelse av
tomtratt.

Enligt markanvisningspolicyn kan anvisning ske genom totalt fyra olika
procedurer inkluderande direktanvisning och anbudsférfaranden. Savitt
kant tilldmpas anbudsforfaranden dock séllan och i princip aldrig for
mark som avses bebyggas med hyresrétter. I de fall
konkurrensutsattning sker avser anbudsférfarandet saledes priset for en
forsaljning av en fastighet som ska bebyggas med andra typer av
bostadder eller lokaler.

Botrygg

Botrygg &r ett medelstort fastighetsbolag med ursprung i Linkdping och
som under senare ar dven etablerat verksamhet i Norrképing samt
Stockholms- och Goteborgsomradena. Koncernen har cirka 500 anstéllda
och férvaltar sammanlagt cirka 3 500 ldgenheter.

Bolaget &r i huvudsak inriktat mot hyresbostader och en viktig drivkraft
for bolaget ar att tillhandahalla kvalitativa bostéder till 6verkomliga hyror
och p& sa satt motverka den trend med allt hégre kostnader for
nyproducerade bostéder som dominerat svensk fastighetsmarknad under
senare ar. Bolaget strévar efter att tilldmpa enkla och effektiva metoder
genom hela processen frén initial exploatering till uppférande av
byggnader och férvaltning av dessa. Detta uppnas bl.a. genom att
bolaget skéter byggandet i egen regi.
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43.

44,

45.

46.

Botrygg har under ett antal stkt etablera sig i Stockholms kommun
genom att f8 tillgang till Iamplig mark fér uppférande av bostéder. Detta
har dock varit férenat med stora svarigheter eftersom det, av skél som
inte 8r ndrmare kanda for Botrygg, inte varit mdjligt att initiera en
konstruktiv dialog med Exploateringskontoret rérande potentiella
markomraden.

Botrygg har i ett antal konkreta fall tagit kontakt med
Exploateringskontoret och uttryckt intresse fér exploatering av viss
mark, for att endast f& hora att det i nuldget inte &r aktuellt med att ga
vidare med dessa omraden. Trots detta har det visat sig att staden inte
I&ngt darefter gdtt vidare och tagit beslut om markanvisning fér berérd
mark efter en sluten process med annat fastighetsbolag. Intrycket ar
otvetydigt att de fastighetsbolag som sedan tidigare &r etablerade i
Stockholm och har upparbetade personkopplingar till
Exploateringskontoret har en betydande férdel vad galler mgjligheten att
f& markanvisning.

EU:S STATSSTODSREGLER AR TILLAMPLIGA PA STADENS
UPPLATELSE AV MARK

Inledningsvis bor klargéras att Stockholms stad upplatelse av mark &r en
=] . . .

sadan transaktion som omfattas av Europeiska Unionens regelverk

avseende statligt stdd, det vill séga att i den utstrackning upplatelsen

sker till underpris ar det fréga om ett stdd pa vilket reglerna &r

tillampliga. Frégan om marknadsméssigheten i stadens prissattning av

den aktuella uppldtelsen utvecklas ndrmare i avsnitt F nedan.

Artikel 107.1 i Férdraget om Europeiska Unionens Funktionssatt har
féljande lydelse:

“Om inte annat féreskrivs i férdragen, &r stéd som ges av en medlemsstat
eller med hjélp av statliga medel, av vilket slag det &n &r, som snedvrider
eller hotar att snedvrida konkurrensen genom att gynna vissa féretag eller
viss produktion, oférenligt med den inre marknaden i den utstréckning det
p8verkar handeln mellan medlemsstaterna.”

Stadgandet brukar delas in i fyra kriterier: (i) det ska vara frdga om ett
stéd; (ii) som ldmnas med statliga medel; (iii) vilket ar selektivt genom
att gynna vissa foretag eller viss produktion; samt (iv) som péverkar
handeln mellan medlemsstaterna.
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Begreppet stod

Begreppet "stéd” beskrivs narmare i tillkdnnagivande fran
Kommissionen.*

Begreppet stdd innefattar “varje ekonomisk férmén som ett foretag inte
skulle ha f3tt under normala marknadsférh8llanden, det vill séga utan
statligt ingripande”. Formen for formanen, det vill siga om det &r fraga
om en direkt subvention, en skattelattnad eller en transaktion pa icke
marknadsmaéssiga villkor, ar irrelevant.

Vidare &r det endast atgérdens effekt pa féretaget som &r relevant, och
inte orsaken till eller syftet med det statliga ingripandet. I férevarande
fall saknar det sdledes betydelse om Stockholm stad inte haft for avsikt
att specifikt gynna Olov Lindgren AB genom markanvisningen och dess
prissattning. Det vésentliga ar om foretaget ifraga far tillgang till mark
till férmanliga villkor (se ndrmare Kommissionens tillk&dnnagivande,
punkterna 66-68 avseende har berérda fragor).

sdvitt galler transaktioner mellan offentliga organ och enskilda, sdsom
kép, byten eller upplatelser, hinvisas till kriteriet om en
marknadsekonomisk aktor, det vill séga att det ska bedémas om det
offentliga organet har agerat som en marknadsekonomisk aktér skulle ha
gjort i en liknande situation (se Kommissionens tillkénnagivande, avsnitt
4.2).

Det finns inget undantag som sager att upplatelser av mark med
tomtratt eller liknande férfaranden skulle vara undantagna frén
begreppet statligt stdd. En annan sak ar att de flesta fall av konstaterat
otilldtet stéd i samband med tilldelning av mark har avsett forséljning av
mark snarare &n den typ av upplatelser som avses i férevarande fall.
Detta kan méjligen férklaras av att tomtréattsinstitutet, i vart fall pa det
satt som det anvinds av Stockholms stad, s8vitt kant inte har nagon
motsvarighet i andra europeiska lander.

Under alla férhallanden finns det ingen anledning att anta att upplatelser
i form av tomtratt skulle vara undantagna fran reglerna avseende statligt
stdd (jfr i detta avseende Kommissionens numera upphévda meddelande
avseende statligt stéd i samband med forséljning av mark, dér det anges

4 Kommissionen tillkéinnagivande om begreppet statligt stod som avses i artikel 107.1 i férdraget om
Europeiska unionens funktionssétt (2016/C 262/01)
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att riktlinjerna visserligen inte &r tillampliga pa "leasing” av mark, men
att dven sadana transaktioner kan innefatta statligt st6d®).

Statliga medel

For att en ekonomisk forman ska klassificeras som stéd ska atgérden att
bevilja stédet kunna tillskrivas staten samt bekostas med statliga medel.
Med "staten” respektive “statliga medel” avses i detta sammanhang aven
kommuner och kommunala medel. Det torde vara klarlagt och ostridigt
att den forman som den avsedda uppldtelsen av tomtratt innebér kan
tillskrivas Stockholms stad respektive bekostas med stadens medel.

Selektivitet

Vidare galler att ett stdd, for att omfattas av regelverket, ska vara
selektivt och saledes gynna visst féretag eller viss produktion. En forman
som &r fritt tillganglig for alla féretag p8 en marknad pa icke-
diskriminerande villkor kan inte anses utgéra stod.

Systemet med anvisning av mark till underpris kan i rent formell
bemarkelse anses vara lika tillgangligt for alla foretag som &r
intresserade av att verka pa Stockholms fastighetsmarknad. Dock géller
enligt fast rattspraxis att selektivitetskriteriet anses vara uppfyllt nar den
myndighet som beviljar férmanen har ett utrymme for skdnsmaéssiga
bedémningar i samband med beviljande av denna. Se t.ex. mal T-36/99
som innehaller féljande uttalanden:

“T réttspraxis har det emellertid redan angetts att ven ingripanden, som
vid en forsta anblick férefaller vara tilldmpliga p§ alla féretag, kan vara av
viss selektiv karaktér, och foljaktligen anses vara avsedda att gynna vissa
féretag eller viss tillverkning. S8 &r sérskilt fallet ndr den myndighet som
skall tilldmpa en allmén bestdmmelse férfogar éver ett utrymme fér
skénsmdéssig bedémning vad géller réttsaktens tillimpning™;

samt

“F5r att en 8tgérd skall anses utgéra en icke-allmén 8tgérd &r det inte
nédvéndigt att underséka huruvida det berérda statliga organet agerade

5 Kommissionens meddelande om inslag av stéd vid statliga myndigheters forséljning av mark och
byggnader (97/C 209/03), avsnitt I. Meddelandet har numera ersatts av det i foreg8ende fotnot
ndmnda generella tillkénnagivandet avseende begreppet statligt stéd. Detta torde dock inte innebéra
nagon vasentlig férandring i underliggande ratt.

6 Fdrstainstansrattens dom av den 21 oktober 2004 i mal T-36/99 Lenzing AG mot Europeiska
kommissionen, Réattsfallssamling 2004 II-03597, punkt 129.
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godtyckligt. Det &r tillrdckligt att fastslg [...] att det némnda organet
férfogar éver ett utrymme fér skénsméssig bedémning ™

Det ar tydligt att Exploateringsndmnden har ett relativt betydande
utrymme fér skénsmassig bedémning nar den avgor vilka foretag som
ska tilldelas markanvisning. Det finns inget nationellt regelverk som
reglerar de narmare formerna for markanvisningar vilket innebar att
respektive kommun i allt visentligt pd egen hand bestdmmer pa vilka
grunder markanvisning ska ske. Staden inte heller gjort gallande att
skulle finnas nagon form av interna riktlinjer av s& specifik och tydlig
natur att det skulle frénta Exploateringsndmnden majligheten att gora
egna bedémningar. Det &r i sjdlva verket i htg grad oklart for
utomstaende hur och efter vilka principer urvalet gérs.

Botryggs uppfattning ar i och for sig att urvalet av foretag som tilldelas
markanvisning till och med framstar som godtyckligt fr&n Stadens sida.
Det &r dock inte nédvéndigt att sla fast huruvida “godtycklighet”
foreligger - det &r tillrdckligt att konstatera att Exploateringskontoret och
Exploateringsnédmnden de facto har ett inte obetydligt utrymme fér egna
bedémningar. Under dessa forutsittningar star det klart att
selektivitetskriteriet ar uppfyllt.

Paverkan pa handeln

Vad géller pdverkan p8 handeln bér framhallas att troskeln for att detta
kriterium ska anses uppfylit i praktiken &r mycket 1&g enligt fast praxis.
Det &r darfér inte nédvéndigt att visa att stédet faktiskt paverkar
handeln. Kravet ar snarare att stddet ska vara kapabelt eller riskera att
paverka handel och konkurrens. I denna del kan hanvisas till mal T-
211/05 dar bl.a. féljande uttalas:

“N&r en offentlig myndighet gynnar ett féretag som &r verksamt inom en
sektor som kdnnetecknas av stark konkurrens genom att bevilja detta
féretag en férmén, foreligger det enligt fast réttspraxis en snedvridning av
konkurrensen eller en risk fér en sddan snedvridning”.

Det finns ingen nedre gréns for hur litet stddet kan vara beloppsméssigt
och &nda anses uppfylla de aktuella kriterierna och det saknar i sig
betydelse om den marknad som paverkas av stddet ar lokal till sin natur
sa lange foretag fran andra l&nder skulle kunna vara intresserade av att
verka pa marknaden (se punkt 192 tillkdnnagivandet avseende

7 A.a. punkt 133.
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begreppet statligt stod). I detta sammanhang noteras att i tidigare
srenden och mal som avsett kommuners tillhandahdllande av mark har
kraven avseende paverkan pa handel och konkurrens regelméssigt
ansetts uppfylida trots att det varit fraga om relativt blygsamma belopp,
se i denna del t.ex. Kommissionens beslut avseende Vanersborgs
kommuns fastighetsaffarer med Hammar Nordic Plugg AB® samt
Tribunalens dom avseende Are kommuns fastighetsférsaljning till
Konsum Nord.?

Skillnaden mellan den schablonméssiga avgéld som Olov Lindgren AB
ska betala och den avgald som Botrygg offererat ar i storleksordningen
en miljon kronor pa arsbasis. Sett éver langre tidsperiod kan det stdd
som prissattningen far anses innebéra saledes uppgang till
mangmiljonbelopp.

Under alla omsténdigheter finns skél att anta att utléndska aktorer &r
eller skulle kunna vara intresserade av att verka pa Stockholms
fastighetsmarknad och darfér vilja erhdlla markanvisningar. Detta &r
enligt gdllande praxis i sig tillrackligt for att stédet ska anses kunna
paverka handeln mellan medlemsstaterna.

AVGALDEN AR INTE FORENLIG MED KRITERIET OM EN
MARKNADSEKONOMISK AKTOR

Som berérts ovan anvands kriteriet om en marknadsekonomisk aktdr for
att bedéma om en viss transaktion som det allmanna genomfor
innefattar statligt stod. Angdende syftet med kriteriet kan fljande stycke
ur Kommissionens tillkdnnagivande citeras:

“Syftet med kriteriet om en marknadsekonomisk aktor ar att bedéma om
staten har gett ett féretag en férdel genom att inte agera som en
marknadsekonomisk aktér med avseende p8 en viss transaktion. I det
avseendet &r det inte relevant om ingripandet utgér ett rationellt s&tt for
de offentliga organen att ta hdnsyn till allménpolitiska aspekter (till
exempel sysselsattningsaspekter). [...] Den utslagsgivande faktorn & om
det offentliga organet har agerat som en marknadsekonomisk aktér skulle
ha gjort i en liknande situation,”°

8 Kommissionens beslut av den 8 februari 2012 om det statliga stéd SA.28809 (C 29/10) som Sverige
har genomfoért till forman fér Hammar Nordic Plugg AB.

9 Tribunalens dom av den 13 december 2011 i mal T-244/08, Konsum Nord ekonomisk férening mot
Europeiska kommissionen.

10 Kommissionen tillkdnnagivande om begreppet statligt stod som avses i artikel 107.1 i férdraget om
Europeiska unionens funktionssatt (2016/C 262/01), punkt 76.
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En konsekvens av ovanstaende &r bl.a. att det eventuella intresse staden
kan ha av att gynna byggandet genom att tillhandahalla mark pa
form&nliga villkor saknar relevans vid bedémningen av om stéd
foreligger. Detta innebér inte att regelverket omdjliggdr ett gynnande av
byggandet. Stéd kan anmalas till och erhdlla godk&nnande av EU-
kommissionen och det finns stédformer som omfattas av s.k.
gruppundantag. Daremot &r det i strid med EU-ratten och svensk rétt att
implementera ett stéd som inte omfattas av gruppundantag utan att
erhdllit godkdnnande. Vidare skulle det inte vara nédvéndigt att ta ut
marknadspris sa ldnge urvalet av de féretag som far tillgéng till mark
sker enligt en transparent och icke-diskriminerande process.

Den fraga som ska stéllas i forevarande mal ar saledes om en privat
dgare hade accepterat att upplata marken till annan till ett arligt
vederlag om 204 kronor per kvadratmeter BTA (eller den nagot hdgre
avgald som &r tillamplig nar tomtratten upplats), eller om en sddan
agare hade kravt en hogre avgald. Enligt Botryggs uppfattning &r det
uppenbart att en privat dgare inte hade accepterat en s3dan upplatelse.
Skalen till detta utvecklas narmare i det foljande.

Konkurrerande foretag har erbjudit en betydligt hogre avgaéld

Tre, av varandra oberoende, fastighetsbolag har avgett anbud pa
avgaldsnivaerna 375, 380 respektive 390 kr per kvm BTA. Anbuden &r
seridst menade och har i vart fall sdvitt galler Botrygg féregdtts av en
fackmannamaéssig investeringskalkyl. Det férhallandet att anbuden inkom
pa ett sent stadium i processen &r inte ett resultat av bristande seriositet
utan beror snarare pa det férhdllandet att det inte tidigare varit kant for
anbudsgivarna att staden avser besluta om markanvisning for den
aktuella marken.

Oaktat det forhdllandet att det majligen varit svart fér staden att i ett
sent skede ta stallning till de inkomna anbuden utan att drabbas av
forseningar utgdr dessa en tydlig indikation pd nivan fér en
marknadsmadssigt bestédmd avgald. For det fall staden hade visat intresse
for de inkomna anbuden hade foretagen ifréga givetvis fatt sta for sina
anbud. Anbud hade inte I1dmnats om féretagen ifraga inte bedémde att
de aktuella avgaldsniverna I18g pa en barkraftig och rimlig niva.
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Staden medger sjalv att avgadlderna for tomtratt inte ar
marknadsmadssiga

De f6r nérvarande géllande schablonmé&ssiga avgalderna beslutades
ursprungligen av kommunfullméktige 2016-12-12. Detta beslut blev
foremal for 6verklagande till foljd av pastddda felaktigheter i
beredningen av arendet. Mot bakgrund av éverklagandena bereddes
drendet &ter varvid nytt beslut med likalydande materiellt innehall
fattades 2017-03-20. Detta innebér att de materiella évervdganden som
ligger till grund fér nuvarande schablonméssiga avgalder aterfinns i
underlaget till det férsta och numera upphdvda beslutet.

Beredningsunderlaget till det ursprungliga beslutet; rubricerat Utldtande
2016:188 RI (Dnr 123-745/2016), innehaller uppgifter av betydande
relevans for malet. Fran underlaget, vilket ges in som bilaga 7 till detta
yttrande, kan sarskilt féljande noteras:

Foéredragande borgarrdd anfér som motivering till det antagna férslaget
om schablonavgalder bland annat féljande:

“T praktiken har tomtréattsinstitutet i Stockholm [...] inneburit, och kommer
dven i framtiden att innebéra, en kraftig subventionering av
markkostnaderna. Aven aktuellt férslag innebér en avgéldsniv8 som ligger
I8ngt under en marknadsméssig niv8.” (Bilaga 1, s 4 sista stycket, véra
understrykningar)

Uttalandet utgér en i princip oreserverad bekraftelse av de férhallanden
som Botrygg papekat i detta mal. Uttalandet &r anmérkningsvart inte
minst mot bakgrund av att borgarradet i det ndrmast féregaende stycket
anfort foljande apropa behovet att justera avgéldsnivaerna:

“Det &r dven oklart om en oféréndrad niv8 skulle vara laglig utifr8n att
niv8erna ska spegla marknadsvérdet.” (bilaga 1 s 4 nést sista stycket)

I detta uttalande synes foredragande borgarrad vara inférstatt med
principen att avgaldsniv8erna maste faststéllas pa marknadsmaéssig
grund. Trots denna i sak korrekta insikt ldggs det fram och antas ett
forslag med avgaldsnivder som enligt egen utsago "ligger I&ngt under en
marknadsmaéssig niva”.

Vidare anfors foljande sdvitt géller synpunkter p8 den avgaldsrénta som
schablonen baseras pa:

“"Den avgéldsrénta staden tillsmpar &r baserad p8 géllande domstolspraxis.
I detta sammanhang &r det dock viktigt att komma ih8g att
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avqgéldsunderlaget ligger 18ngt under marknadspris fér marken.” (Bilaga 1
s 5 sista stycket, v8r understrykning)

Har kan som na&rmare férklaring noteras att den avgald som tas ut i
princip bestdms av tva komponenter: “avgéldsunderlaget” utgér det
markvarde som laggs till grund fér berékning av avgalden och
"avgaldsrantan” utgdr den avkastning som fastighetsdgaren kraver for
att uppl8ta marken. Om en fastighet t.ex. har ett marknadsvérde pa 50
miljoner kronor och avgéldsrantan &r 4,0 % skulle den arliga avgalden
bli tv@ miljoner kronor, under forutsattning att avgéldsunderlaget
faststalls p& marknadsmaéssig grund.

Vad féredragande borgarrdd anfér &r sdledes att avgéldsunderlaget
enligt det antagna och sedermera tilldmpade forslaget inte har faststallts
utifran markens marknadsvarde utan till ett vésentligt Idgre belopp
("langt under marknadspris”). Konsekvensen av detta blir med
nodvandighet att den tillampade avgédlden avviker fran vad som skulle
vara marknadsmassig avgald i samma utstréckning som det faststallda
avgéldsunderiaget avviker fran fastighetens marknadsvérde.

Betraffande det férmanliga i att bli tilldelad markanvisning fér upplatelse
av tomtréatt noteras foljande ur borgarrédets féredragning:

“Vidare kan vi konstatera att det 4r mycket [6nsamt att investera i
hyresfastigheter i Stockholm (till stor del p8 grund av den kraftigt
subventionerade marken) och att det inte finns ett direkt behov av
att éverféra féréndringen pd hyrorna. Redan i dag stér
byggherrarna p& ko fér att f§ méjligheten att bygga hyresrétter pé
stadens mark.” (Bilaga 1, s 6 sista stycket, var understrykning)

Uttalandet bekréftar i praktiken en av de aspekter Botrygg skt belysa i
detta mal, ndmligen att det &r ekonomiskt mycket attraktivt att fa
mdjlighet att bygga hyresréatter i Stockholm, vilket i hég grad hanger
samman med att marknadsmassiga villkor inte tillimpas vid upplatelse
av mark. Detta kan med den terminologi som anvands i regelverk fér
statsstdd uttryckas som att anvisningen av mark utgdér en ekonomisk
férm&n for det foretag som erhaller anvisningen.

I 6vrigt kan fran det aktuella beredningsunderlaget noteras att i
Exploateringskontoret forslag, som sedan antas i sina huvuddrag,
foreslds avgaldsunderlaget faststéllas till 30 % av bedémt markvarde
(bilaga 1, s 16 st 4). Detta sker mot bakgrund av att en tillampning av
verkliga markvérden skulle resultera i mycket kraftiga héjningar enligt
Exploateringskontorets formenande.
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Har bekraftar sdledes Exploateringskontoret att de schablonmé&ssiga
avgalder som staden tillampar baseras pa ett avgildsunderlag som
medvetet faststéllts till mindre dn en tredjedel av marknadsvérdet. Detta
innebar mer konkret att de avgalder som tilldmpas ocksa &r mindre &n
en tredjedel av vad som skulle vara marknadsmaéssig avgald. Som
redogjorts fér ovan finns en direkt korrelation mellan avgéldsunderlag
och uttagen tomtréttsavgald.

Sammanfattningsvis kan konstateras att Stockholms stads eget underlag
otvetydigt bekraftar vad Botrygg pavisat med stéd &ven av andra
indikatorer, det vill sdga att de schablonméssiga avgalder som tilldmpas
vid uppldtelse av tomtréatt inte utgér marknadsmassig ersattning for
upplételse av marken. Avgélderna &r istéllet baserade pa cirka 30 % av
det uppskattade markvérdet 2015 (som Botrygg uppfattar det avser
Exploateringskontorets bedémning marknadsvéarden fram till och med
2015, se bilaga 1, s 16 st 4). I detta sammanhang kan noteras att det,
dven med beaktande av den senaste tidens oro pa fastighetsmarknaden,
finns anledning att anta att marknadsvérdena i dagsldget &r ndgot hégre
an per 2015, vilket kan innebéara att diskrepansen mellan tillampat
avgaldsunderlag och faktiska marknadsvéarden idag i praktiken &r stérre
an vad som framgar av Exploateringskontorets underlag.

Det finns ingenting som talar fér att den schablonmaéssiga avgald som
staden genom markanvisningsbeslutet avser tilldmpa gentemot Olov
Lindgren AB for den berdrda marken vésentligt avviker fran det generella
forhallandet mellan schablonméssig avgéld och marknadsmadssig avgald.
Det specifika marknadsvéardet for det berérda markomradet vid
Tjurbergsparken torde alltsd inte avvika p8 n&got betydelsefullt sétt fran
det genomsnittliga markvardet p& Sédermalm, som ar det omrade som
den schablonmassiga avgalden omfattar (jamfor tabell 6ver avgalder vid
nyupplatelse enligt kommunfullméktiges beslut, bilaga 8).

Aven for det fall det specifika marknadsvardet fér den aktuella marken
mot férmodan skulle vara t.ex. 10 % lagre an genomsnittet inom
omradet skulle det inte gdra nagon skillnad fér bedémningen. Det
tillampade avgéldsunderlaget (det vill sdga 30 % av
Exploateringskontorets uppskattade genomsnittliga marknadsvarde for
Sédermalm) skulle fortfarande bara vara en tredjedel av markens
egentliga varde.

20 (33)
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Vardering enligt vedertagna metoder visar att marknadsmaéssig
avgald ar betydligt hogre

I Kommissionens tillkdnnagivande avseende begreppet statligt stdd
beskrivs hur en transaktion bér varderas vid tillampning av kriteriet om
en marknadsekonomisk aktér (avsnitt 4.3). For det fall det genomforts
"konkurrensutsatt, transparent, icke-diskriminerande och villkorsldst
anbudsférfarande” kan man normalt utgd fran att transaktionen uppfyller
kriteriet om en marknadsekonomisk aktor.

Beslutet om markanvisning till Olov Lindgren AB har dock inte foregatts
av ndgot anbudsforfarande. I detta fall maste darfér s.k. jdmférande
analys eller andra beddmningsgrunder tilldmpas (punkt 97). Detta sker i
det féljande.

Beddémning utifrdn jémférande analys

Jamfoérande analys innebdr att det marknadsmassiga priset uppskattas
med utgangspunkt i tidigare transaktioner avseende liknande objekt som
kan presumeras ha skett pa marknadsmaéssiga villkor. S8 &r fallet om
transaktionen skett mellan privata aktorer eller foregdtts av ett 6ppet
och icke-diskriminerande anbudsférfarande.

Vad géller upplatelse av tomtratter inom Stockholms stad saknas tillgéng
till sddana jamfdrelsetransaktioner. Detta &r en foljd av att staden inte
tillampar konkurrensutséttning vid tilldelning av mark fér tomtratt (samt
att det endast &r kommuner som har méjlighet att upplata tomtrétt
varfor det inte finns nagra transaktioner mellan privata parter att
jamféra med).

I denna situation finns anledning att istéllet jamféra med upplatelser i
andra kommuner som tilldmpar konkurrensutséttning i samband med
markanvisning for hyresbostéder. Det noteras i detta sammanhang att
flertalet av landets kommuner har en bostadsmarknad som inte ar
jamférbar med bostadsmarknaden i Stockholm i den meningen att
efterfrégan p8 mark for bebyggelse inte &r lika stor som i Stockholm.
Marknadsmassig avgald bor darfor typiskt sett vara hégre i Stockholm &n
i andra kommuner.

I de kranskommuner som ingar i Storstockholm torde dock
bostadsmarknaden vara atminstone delvis j&mférbar med situationen i
Stockholm. Av dessa kommuner noteras att Nacka kommun till stor del
tillampar konkurrensutsatta anbudsanférfaranden i samband med
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markanvisningar. De avgalder som beslutats i Nacka kan darfor antas
spegla marknadsmaéssig avgald relativt val.

Nacka kommun har sdvitt Botrygg kunnat identifiera fattat beslut om
markanvisningar fér hyresbostéder efter konkurrensutsatt
anbudsforfarande i tre fall fran 2015 till dags dato.!! Dessa redovisas
nedan.

Markanvisning Datum Avgald - Dokument
Sickladn 40:14 och 5,5 8 31 330 kr per kvm BTA  Bilaga 9
134:1

Orminge 45:1 2016-08-29 367 kr per kvm BTA  Bilaga 10
Kvarteret Brytaren 2016-11-28 407 kr per kvm BTA  Bilaga 11

Som framgar &r de avgélder som faststéllts efter ett konkurrensutsatt
férfarande i Nacka kommun genomgaende betydligt hégre &n den avgald
Stockholms stad fattat beslut om avseende den aktuella marken pa
Sédermalm. Det saknas anledning att anta att de redovisade
markanvisningarna i Nacka kommun inte skulle vara jamférbara med
den i malet aktuella markanvisningen (med undantag fér det férhallandet
att efterfrégan pd mark pd Sédermalm sannolikt &r hogre och att
marknadsmassig avgald for mark pd Sédermalm dérmed kan antas vara
nagot hégre &n for jamforelseobjekten).

Av den redogorelse som aterfinns i bilagorna 9~11 avseende
markanvisningar i Nacka kommun framgar ocksa tydligt att
markanvisning genom konkurrensutsatt anbudsforfarande pa intet stt
utgér hinder for att védga in andra viktiga parametrar an pris, sasom
gestaltning och férenlighet med kommunens allménna inriktning for
omradets bebyggelse.

Sammanfattningsvis noteras att vérdering enligt metoden jamférande
analys, baserat pa det underlag som finns tillgéngligt, indikerar att
marknadsmassig avgald for den i méalet aktuella marken &r betydligt
hégre &n de 204 kr per kvm BTA som angivits i det éverklagade beslutet.

11 Totalt har betydligt fler &n dessa tre markanvisningsbeslut fattats men merparten avser
markanvisning med "fri uppldtelseform” varvid praxis i Nacka kommun liksom i Stockholm ar att
marken &verldts till exploatdren istallet for att uppldtas genom tomtratt.
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Det bor sarskilt framhallas att prissattningen vid markanvisning
avseende tomtratter i Nacka kommun ar jamforbar med Stockholms stad
prissattning for markanvisning p& sa satt att ocksa for
markanvisningarna i Nacka innebéar dterstdr det en del arbete fér
fastighetsbolaget/exploatéren innan ett civilréttsligt bindande avtal
avseende tomtratten kan ingds. Prisnivéerna i Nacka kommun visar
saledes det marknadsmaéssiga priset fér markanvisningar med beaktande
av de eventuella kostnader och risker som aterstar innan slutlig
upplatelse och byggnation kommer till stand. Fér det fall alla moment
hade varit avklarade och fastighetsbolaget/exploatéren omgaende kunde
starta exploateringen far det antas att tomtréttsavgélden hade varit
ytterligare ndgot hégre.

Mot denna bakgrund framstar férvaltningsrattens domskal som férfelade
i den del de stddjer sig pa tanken att priset vid tilldelning av
markanvisning ar lagre &n det annars gallande marknadspriset. Vad
Botrygg gor géllande, och som far starkt stéd av de data som finns
tillgéngliga, ar att det marknadsmadssiga priset / markanvisningsledet &r
betydligt hogre &n det som Stockholms stad tilldampat, sannolikt minst
dubbelt s& hogt. Det gar darfér inte att pa det sitt som
forvaltningsratten gjort alilmént hénvisa till eventuella risker innan den
slutliga upplatelsen sker till stéd fér den av Stockholms stad tillampade
prissattningen skulle kunna vara marknadsmassig.

Andra bedémningsgrunder

I Kommissionens tillkdnnagivande ndmns vérdering baserat pd
avkastning (eller internrdnta, som &r det begrepp Kommissionen
anvander) som en erkdnd metod fér anvdndning vid bedémning
avseende potentiellt statsstdd (avsnitt 4.2.3.2 ii). I fastighetsbranschen
utgor avkastningsvéardering en vedertagen metod for att bedéma vardet
av viss mark. Metoden innebar att marken varderas utifran antagandet
att innehavaren ska f& en acceptabel &rlig avkastning i form av hyror
eller andra intakter. Om acceptabel avkastning t.ex. &r 4% innebdr det
ett tak for vad marken kan anses vara vérd givet de hyresintakter som
kan paraknas.

Infor det att Botrygg Overvdgde att ldmna anbud avseende den aktuella
markanvisningen pa Sédermalm genomférdes avkastningskalkyler
baserat p& olika avgéldsniv8er. Betraffande den offererade avgélden,
390 kr per kvm BTA, aterfinns avkastningskalkylen i bilaga 12. Av
kalkylen framgar att den bedémda direktavkastningen (eller
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internréntan) vid ett genomférande av projektet med den offererade
avgaldsnivdn uppgar till 3,65 %.

Detta &r en avkastningsnivd som med marginal dverstiger vad som utgér
marknadsmaéssig direktavkastning enligt varderingsinstitut som NAI
Svefa och Cushman & Wakefield, vilka bedémer marknadsméssig
direktavkastning till 3,0 % respektive 3,25 %. Det av Botrygg framlagda
anbudet avseende markanvisningen &r sledes baserat pa en kalkyl
enligt vilken Botrygg férvéntar sig att erhdlla marknadsméssig
avkastning pa investeringen med viss sdkerhetsmarginal.

En avkastningskalkyl kan dven anvandas for att bedéma
marknadsmadssig avgald baserat pa vilken avkastning en privat
investerare kan férvantas krava (det vill sdga marknadsmassig
avkastning). Det handlar i detta fall om att faststélla hur hég avgald
kalkylen tilldter for att projektet &nd3 ska generera en acceptabel
avkastning for investeraren.

Botrygg har i detta syfte tagit fram en kalkyl enligt bilaga 13. T kalkylen
antas att investeraren kraver en berdknad direktavkastning om 3,48 %
for att ha viss sakerhetsmarginal i férhallande till den marknadsméssiga
faktiska avkastningsnivan om 3,0-3,25 %. Detta mot bakgrund av att
kalkylen bér innehalla visst utrymme for ovéntade utgifter eller 6kade
byggkostnader m.m. N&r den s&lunda énskade direktavkastningsnivan
om 3,48 % appliceras i det aktuella fallet framg@r att kalkylen “tal” en
avgald som uppgar till cirka 441 kr per kvm BTA. Detta &r saledes den
avgald som skulle kunna appliceras utan att direktavkastningen sjunker
under den niva som marknaden kan antas acceptera, eller annorlunda
uttryckt: den marknadsmassiga avgaldsniva som skulle kunna paréknas
vid ett konkurrensutsatt forfarande fér markanvisning.

Sammantaget noteras att vérdering baserat p& bedémd
avkastning/internraénta indikerar att marknadsmassig avgald for den i
malet aktuella marken &r betydligt hogre dn de 204 kr per kvm BTA som
angivits i det dverklagade beslutet. Aven den alternativa
virderingsmetod som Kommissionen hanvisar till visar saledes tydligt att
avgalden inte ar marknadsmassig.
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Sammanfattning avseende beslutets férenlighet med kriteriet om
en marknadsekonomisk aktor

Sammanfattningsvis finns i malet foljande utredning rérande
marknadsmassig avgald for den mark som omfattas av det éverklagade
beslutet:

()

(i)

(iif)

(iv)

Tre, av varandra oberoende, fastighetsbolag har avgett anbud
pa avgéldsnivderna 375, 380 respektive 390 kr per kvm BTA.
Anbuden &r seridst menade och har i vart fall sdvitt géller
Botrygg féregdtts av en fackmannamdssig investeringskalkyl.
Det férhallandet att anbuden inkom pa ett sent stadium i
processen ar inte ett resultat av bristande seriositet utan beror
snarare pa det forhallandet att det inte tidigare varit kant for
anbudsgivarna att Staden avser besluta om markanvisning fér
den aktuella marken.

I stadens egna dokumentation rérande avgaldsnivaerna framgar
mycket tydligt att avgélden inte & marknadsmaéssig samt att
staden &r val medveten om detta férhallande. Det framgar
vidare uttryckligen att staden valt att faststélla
avgéldsunderlaget till 30% av bedédmt marknadsvéarde. Detta
innebér att marknadsméssig avgald for mark p§ Sédermalm
enligt stadens egen bedémning &r betydligt hégre dn de 204
kronor p& kvm BTA som den schablonméssiga avgélden innebér.
Det finns inget som tyder att aktuellt markomréde vid
Tjurbergsparken skulle avvika vdsentligt i marknadsvérde fr&n
annan mark p&§ Sédermalm, och Stockholms stad har inte heller
gjort géllande att s8 skulle vara fallet.

En jémfdrande analys av avgélder som beslutats i de fall
markanvisning fér hyresbostédder féregatts av ett
konkurrensutsatt anbudsférfarande visar att marknadsmassig
avgéld &r betydligt hégre &n den av staden tilldmpade nivan. De
skillnader som finns mellan jamférelseobjekten och den i malet
aktuella markanvisningen torde snarast innebéra att
marknadsméssig avgald &r hégre &n vad som tillampats for
jamférelseobjekten.

En bedémning baserat pa en fackmannamassig
avkastningskalkyl visar att marknadsmaéssig avgald torde uppga
till omkring 440 kr per kvm BTA och i alla hédndelser vasentligt
overstiga den av staden tilldmpade avgéldsnivan.
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Sammantaget talar den av Botrygg férebringade utredningen mycket
starkt for att den av Staden tillampade avgéldsnivdn om 204 kr per kvm
BTA inte &r forenlig med kriteriet om en aktor i en marknadsekonomi.
Det noteras att Stockholms stad inte har bestritt detta férhallande och
inte framlagt n&gra omsténdigheter som talar for att avgélden &r
marknadsmassig.

KOMMENTARER AVSEENDE FORVALTNINGSRATTENS
DOMSKAL

I detta avsnitt kommenterar Botrygg sérskilt forvaltningsrattens
resonemang och slutsatser under rubriken “Férvaltningsrattens
bedémning” (s 10 ff. i den 6verklagade domen).

Kommissionens meddelanden och tillkdnnagivanden och
forvaltningsrittens tillampning av dessa

P s. 10 f. for ratten ett resonemang angaende Kommissionens
meddelande om inslag av statligt stéd vid foérséljning av mark och
byggnader (EGT C 209, 10.07.1997, s. 3.5). Férvaltningsratten beddmer
darvid att nagon anmaélningsskyldighet inte kan grundas direkt pa
meddelandet samt att dess karaktdr av undantag innebar att det inte far
ges en tillampning utéver dess ordalydelse.

Har ska for det forsta noteras att ingen har pastatt att meddelandet som
s&dant ger upphov till ndgon anmalningsskyldighet. Bortsett fran det
forhallandet att meddelandet har ersatts med det mer generella
tillkdnnagivandet avseende begreppet statligt stod*? sa ar det sjalvklart
att Kommissionens meddelande inte i sig kan féranleda
anmalningsskyldighet.

Vidare innebér férvaltningsrattens bedémning avseende meddelandets
karaktdr av undantag (och att detta darfér inte far ges en vidare
tillampning an dess ordalydelse) att det méste sattas ifrdga om rétten pd
ett riktigt satt har forstatt statsstédsreglernas uppbyggnad och funktion.

Forbudet mot statligt stéd och anmainingsplikten dterfinns i artiklarna
107 och 109 i férdraget om Europeiska Unionens funktionssatt och
endast dar. Det dligger Kommissionen att implementera och tolka dessa

12 Kommissionen tillkannagivande om begreppet statligt stdd som avses i artikel 107.1 i férdraget om
Europeiska unionens funktionssatt (2016/C 262/01).
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bestammelser. Baserat pa de erfarenheter Kommissionen gjort vid
tillampning av regelverket har Kommissionens utfardat olika former av
riktlinjer, benamnda som tillkdnnagivanden, meddelanden etc.
Riktlinjerna utgdr en kvalificerad beddmning av géllande ratt och
beskriver den analysram Kommissionen anvander och som kan férvantas
leda till korrekta bedémningar.

Under 1997 utfardades ett meddelande rérande férséljning av mark och
byggnader d& Kommissionen hade noterat att manga av de drenden som
aktualiserades gallde just sddana transaktioner. Meddelandet utgér inte
lagstiftning utan beskriver en metod for att analysera denna typ av
transaktioner pa ett sitt som Kommissionen menar kommer att leda till
en korrekt beddmning under de generella reglerna om stdd i fordraget.
Meddelandet har dirmed inte nagon “karaktdr av undantag” i den
meningen att den rattsliga regleringen av markférsaljningar skulle skilja
sig fran regleringen av andra transaktioner. Det &r exakt samma regler
som tilldmpas oavsett vilken typ av transaktion som ar fér handen.
Markforsaljningar &r inte och har aldrig varit féremal fér ndgon
specialreglering.

Mot denna bakgrund maste ocksa konstateras att forvaltningsrattens
fréga huruvida meddelandet &r "tillampligt” pa tomtrattsupplatelser ar
felstalld, i vart fall om man skulle knyta ndgon sérskild rattsverkan till
meddelandets tillamplighet. En korrekt fraga vore om meddelandet &r
anvdndbart och relevant till foljd av att de principer och metoder som
beskrivs framstar som helt eller delvis relevanta &ven fér bedémning av
tomtréattsupplatelser.

I detta avseende noteras att forsaljning respektive uppldtelse av mark
genom tomtratt har tydliga beréringspunkter. Det finns inget som talar
for att uppldtelse av tomtrétt bér bedémas utifran vésentligt andra
grunder an forsaljining av mark. I bada fallen gérs kommunal mark
tillganglig till privata aktérer pa ett sitt som gor att de privata aktérerna
kan férfoga 6ver marken genom bebyggelse och vidareférsaljning. De
civilréttsliga skillnader som foreligger mellan tomtrattsupplatelse och
fastighetsférsaljning saknar betydelse ur ett statsstédsperspektiv.

Huruvida ratten bedémer att det aktuella meddelandet ar anvandbart
eller inte &r dock ytterst av underordnad betydelse. Ratten maste under
alla omsténdigheter tillampa en bedémningsmetod som &r férenlig med
kriteriet om en marknadsekonomisk aktér. Tilldmpningen av detta
kriterium beskrivs utforligt i Kommissionens tillkannagivandet om
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begreppet statligt stdéd och det &r den beskrivningen som bdr anvéndas i
maélet.13

Anledningen till att forvaltningsrattens resonemang avseende
meddelandet kommenteras relativt utforligt &r dels att det antyder att
ritten inte har uppfattat statsstodsregelverkets uppbyggnad pa ett riktigt
satt, dels att det forefaller som att detta de facto kan ha fatt ratten att
komma till ett felaktigt slut. Bedémningen att (det upphdavda)
meddelandet utgdr en “undantagsreglering” synes ha inneburit att
forvaltningsratten helt avstatt fran att soka ledning i de rattskallor som
finns, det vill séga primart Kommissionens riktlinjer och
tillkannagivanden.

Vidare férefaller ratten inte ha noterat att meddelandet har ersatts av
det generella tillkdnnagivandet avseende statligt stéd, vilket ratten skulle
ha gjort om den hade tagit del av tillkdnnagivandet. Sistnamnda
tilkédnnagivande &r under alla omsténdigheter “tillampligt” i den
meningen att det avser alla typer av transaktioner oavsett form och
foremal. Ratten har dock inte i ndgon del tillimpat eller forhallit sig till
tillkédnnagivandet, vilket @r synnerligen anmarkningsvart sarskilt som
forvaltningsréatten precis har slagit fast att ett annat dokument fran
Kommissionen av liknande natur /nte ska tillampas.

Av allt att déma har forvaltningsrétten inte tagit del av tillkédnnagivandet
om begreppet statligt stoéd. Faktum &r att forvaltningsratten, efter att
den slagit fast att meddelandet rorande statligt stod vid forsaljning av
mark inte ska tillampas, inte tillampar eller férhaller sig till ndgon av de
rattskallor som bor vara relevanta for att komma till en riktig beddmning
(sdsom Kommissionens tolkningsmeddelanden, EU-domstolens praxis
eller for den delen praxis fran HFD eller kammarrétterna).

Tomtrattens marknadsvarde

Pa sidan 13 for forvaltningsratten ett resonemang rérande tomtréttens
marknadsvérde och framhaller dérvid bl.a. risken att slutlig
dverenskommelse inte nas, risk till foljd av att detaljplanearbetet inte &r
klart samt att det méste finnas mdjlighet att ta hdnsyn till andra
omstdndigheter an rent penningmassiga skillnader. Férvaltningsrattens

13 Som namnts ovan &r meddelandet rérande férséljning av mark under alla omsténdigheter formellt
upphévt och ersatt med det generelia tillkénnagivandet rérande begreppet statligt stéd.
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resonemang i dessa delar synes vara avgbrande for bedémningen att
upplatelsen inte innebar ett "individuellt riktat stod”.

De omsténdigheter forvaltningsratten ndmner adresserar dock inte fakta
i malet pa ett adekvat satt. Avgalden for tomtratten galler fr&n och med
den dag da tomtrétten de facto upplats till Olov Lindgren AB. Det &r
saledes inte en avgald som betalas “pa spekulation” om att fa tillgdng till
marken. N&r upplatelsen sker och avgélden bérjar galla finns det ingen
osakerhet som skulle motivera en rabatt utifran den avgéldsniva som
annars skulle vara marknadsmassig.

Aven om man skulle anse att det &r motiverat med viss rabatt fér att den
slutliga upplatelsen forutsitter att Olov Lindgren AB dessférinnan &r
engagerat i en process i vilken slutligt utférande och gestaltning
bestdms, sa kan inte den rabatten vara s& stor som 40-50% av
marknadsmassig ersittning. En sadan konklusion framstar som direkt
orimlig och inte ens staden har pastatt att s& skulle vara fallet. Det &r
istallet forvaltningsratten sjalv som fér fram denna tanke, dock utan att
anféra nagot helst stéd mer &n ett mycket allmént resonemang om att
marknadsvérdet paverkas av manga faktorer.

An viktigare &r méjligen att de risker férvaltningsratten framhaller inte
pa nagot satt fortar vardet av den bevisning som foreligger i malet. Den
avgald som markanvisningsbeslutet galler &r ndmligen fullt ut jamforbar
med de marknadsméssigt bestdmda avgéldsnivaer som Botrygg har
j&mfért med. De konkurrensutsatta markanvisningar fran Nacka
kommun som Botrygg har redovisat, dar avgélden ar upp till 407 kronor
per kvadratmeter BTA utgdr inte heller slutliga upplatelser. Aven i dessa
fall aterstar saledes en process dér fastighetsbolaget behéver vara
engagerat i fragor om utformning m.m. och det finns en i vart fall
teoretisk risk att en upplatelse inte kommer till stand. For det fall ndgon
sadan process inte aterstod &r det méjligt att avgalderna hade blivit
ytterligare ndgot hogre.

Samma foérhallande galler fér de anbud som inkommit avseende den
aktuella tomtréatten (upp till 390 kronor). Anbuden &r lamnade utifran att
det aterstdr en process innan upplatelsen kan verkstallas och hade
méjligen varit ndgot hdgre om det géllde en slutlig upplatelse med alla
detaljer kénda.

Botrygg har saledes inte “jamfdrt &pplen med paron” utan de
jamforelsepriser Botrygg redovisat for att pavisa tomtréttens
marknadsvéarde &r fullt ut jdmfdrbara med det pris som Stockholms stad



WISTRAND 06

133,

H.3

134.

135.

136.

tillampar avseende uppldtelsen till Olov Lindgren AB. Det &r oklart vad
forvaltningsratten syftar pad nar vardet av denna bevisning underkanns.
Det anférs under alla omsténdigheter inga begripliga skal till varfor
bevisningen inte skulle vara relevant och betydelsefull.

Vad galler forvaltningsrattens hanvisning till omsténdigheter som inte ar
"rent penningmassiga” sa ifrégasatter inte Botrygg att detta kan ha
betydelse. Problemet i sammanhanget ar att staden inte har lamnat
ndgon information om ndgra sddana omsténdigheter eller hur dessa
omsténdigheter i sa fall skulle ha vérderats. Det borde legat i stadens
intresse att géra det mot bakgrund av den bevisning som tyder pd att
marknadsvéardet for tomtrétten ifraga &r betydligt hdgre an den
beslutade avgilden. Mot denna bakgrund framstar férvaltningsrattens
resonemang rérande eventuella icke penningmassiga omstandigheter
som nagot spekulativt.

Bevisborda och bevisvardering

P& sidan 14 i domen anger forvaltningsratten att det ”...ankommer i
forsta hand pa klaganden att ange sadana konkreta omsténdigheter som
skulle medféra att det dverklagade beslutet innebar ett individuellt
inriktat stdd till enskilda naringsidkare”. Detta ar givetvis korrekt i sak.
Dock &r det s8 att kommuner maste anses ha ett visst utredningsansvar
och bevisbdrdan gér i vissa fall dver till den kommunala parten (jfr
Bohlin, Kommunalrédttens grunder, uppl. 7, 2016, s. 318).

Detta torde vara fallet nar det riktats anmarkningar mot beslutet som i
vart fall ger anledning till tvivel om beslutets riktighet. Kommunen maste
i en sadan situation anses ha ett ansvar att beméta anmarkningarna och
férebringa underlag for sitt beslut (se t.ex. RA 2010 ref. 119). Jfr dven
t.ex. RR 1993 ref. 98 dar Regeringsritten menade att det av kommunen
framlagda underlaget "inte visade” att viss stodatgérd var av sddan
karaktar att den var tilldten. Bevisbérdan ligger saledes inte uteslutande
pa den klagande &ven om det naturligtvis aligger denne att i forsta laget
fora fram omstandigheter som ger anledning till tvivel om beslutets
lagenlighet.

1 forevarande fall ar det visat att staden har valt att faststélla
avgaldsunderlaget till 30% av bedémt markvérde. Detta innebér sdledes
att staden uttryckligen och medvetet baserar avgélden pa ett markvérde
som &r mindre tredjedel av marknadsvardet. Botrygg har vidare visat att
marknadsmassig avgald vid markanvisningar for tomtratt i Nacka ar 60-
100% hégre &n den avgéld Stockholms stad tilldmpar for i malet aktuell
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137,
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139.
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mark pa Sédermalm. Markanvisningarna &r jamférbara och ndgot annat
har inte heller pastatts. Botrygg har slutligen visat att tre andra aktorer i
branschen lamnat anbud som &r upp till 91% hdgre &n den tillampade
avgalden for den aktuella marken.

De anmaérkningar som framforts ovan visar eller talar i vart fall med
styrka for att den av staden tilldmpade avgélden inte &r forenligt med
kriteriet om en marknadsekonomisk aktdr. Det torde vara uppenbart
staden under dessa omstdndigheter har ett ansvar fér att bemota det
framfdrda.

Stockholms stad emellertid inte ens p§stitt att avgélden ar
marknadsmaéssig. Staden har vidare inte framlagt nagot underlag som
skulle kunna ge anledning att ifragaséatta den bevisning Botrygg framlagt
rérande marknadsmassig avgald. Att under dessa omstandigheter endast
konstatera att Botrygg inte visat att den underprissatta avgélden
innehaller element av statligt stéd framstar som en felaktig tilldmpning
av bevisbordereglerna.

SKAL FOR PROVNINGSTILLSTAND
Andringsdispens

Det framgar av redogdrelsen i detta dverklagande att det finns skal att
betvivla riktigheten av det slut som forvaltningsratten har kommit till,
varfér provningstillstand ska meddelas enligt 34 a § p. 1
forvaltningsprocesslagen. Bestdmmelsen ar tankt att ges en generds
tilldmpning och syftar till att sékerstalla att alla avgéranden som bedéms
som tveksamma ska tas upp till fullsténdig prévning (se Von Essen,
2017, Forvaltningsprocessiagen - En kommentar).

I denna del bér sérskilt framhallas vad som anférts under avsnitt H ovan
(Kommentarer avseende forvaltningsrattens domskal). Det ar
anmarkningsvart att forvaltningsratten inte synes ha uppmarksammat
att de riktlinjer som géllt féor beddmning specifikt av forséljning av mark
har upphavts och ersatts med riktlinjer som géaller alla typer av
transaktioner. S& &r fallet inte minst mot bakgrund av att de senare
riktlinjerna &r ett helt central dokument fér den riktiga forst3elsen av
regelverket och dess tillampning i férevarande fall.

Vidare synes forvaltningsratten ha missuppfattat den bevisning Botrygg
framlagt eller i vart fall varderat denna pa ett markligt satt. De
omsténdigheter férvaltningsratten pekar pa i sina domskél synes sakna
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relevans for fragestallningen i malet i vart fall med beaktande av de
fakta som foreligger (se sarskilt punkterna 130-132 ovan).

Slutligen ar det anmarkningsvart att férvaltningsratten kommit till
slutsatsen att staden inte har n8got ansvar fér att framldgga underlag
som bemoter den bevisning Botrygg har framlagt. Faktum &r ju, som
framhallits ovan, att staden inte har ens pastatt av avgalden skulle vara
marknadsmassig. Mot denna bakgrund blir det ndrmast markligt nar
forvaltningsratten resonerar pa ett satt som tycks innebéra att avgélden
trots detta mojligen and3 a&r marknadsmassig.

Prejudikatsdispens

Fragor angdende ldmnande av stdd i strid med genomférandeférbudet
har endast provats av svensk domstol i ett mindre antal fall. En dversikt
6ver mal aterfinns i SOU 2011:69 Olagligt statsstod. Till den redovisade
listan kan ldggas forvaltningsrattens i Linkdpings dom 2012-09-28 i mal
7249-11, i vilken domstolen konstaterade att Eskilstuna kommuns ink&p
av konferenstjénster fran ett hotell stred mot genomférandeférbudet.

Det finns i och for sig tamligen omfattande praxis pa& EU-niva fran
unionsdomstolarna och Kommissionen, i vilken det bland annat klargérs
att kommuner vid inkdp av fastigheter maste férvissa sig om att priset &r
marknadsma&ssigt genom att t.ex. |18ta utféra varderingar. Bland annat
mot bakgrund av férvaltningsrittens dom i detta mal torde det
emellertid vara av utomordentligt stor betydelse for en korrekt
rattstillampning i svenska domstolar att denna praxis bekraftas daven av
hégre ratt i Sverige.

Dag som ovan

Tobias Bengtsson Karin Géransson
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