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A. INLEDNING

1. Botrygg far med hanvisning till kammarréttens underrattelse 2020-06-18
inkomma med foljande yttrande. Samma definitioner anvénds i detta
yttrande som Botryggs éverklagande.

2. Detta yttrande utgér i huvudsak ett svar pa stadens yttrande i aktbilaga
23.
3. Inledningsvis ska, mot bakgrund av vad staden ndmner om andra mal

rérande markanvisningar, noteras att forekomsten av andra mal i vilka
Botrygg begart laglighetsprévning av markanvisningar helt saknar
betydelse fér bedémningen i detta mal. De andra malen avser andra
situationer med andra forutsattningar och Botrygg har med nagot
undantag inte heller féretratts av ombud.

B. TILLAMPLIGHETEN AV EU:S STATSSTODSREGLER PA
BESLUTET
4, Staden gor gallande att EU:s regelverk avseende statligt stéd inte ar

tillampligt pa férfaranden for tilldelning av markanvisning. Botrygg
bestrider detta férhallande.

5. Att markanvisningar kan innebara forekomst av olagligt statsstéd enligt
EU-férdraget och individuellt inriktat stéd till enskild naringsidkare i strid
med kommunallagen ar sedan lange ett kdnt och omdiskuterat
forhallande.

6. Det &r i och for sig korrekt att en markanvisning kan beskrivas som en
option avseende exploatering av mark och att markanvisningen som
sddan inte innebér att den aktuella marken 6verlats eller upplats till den
aktor som tilldelas markanvisningen. Emellertid &r det redan genom
markanvisningsbeslutet som det tilldelade fastighetsbolaget erhdller en
ekonomisk férdel som kvalificerar som statsstéd eftersom
markanvisningsbeslutet innebér att ett visst féretag tilldelas en exklusiv
ratt att forhandla om att bebygga den aktuella marken och det ar redan i
samband med markanvisningsbeslutet som det fattas 6évergripande
beslut om till vilket pris och till vilka villkor som fastighetsbolaget ska fa
forvarva eller erhdlla tomtrétt till marken.
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10.

Fastighetsbolagets efterfoljande férvarv av mark eller tomtrétt, fér det
fall optionen utnyttjas och exploateringen realiseras, ar sdledes att se
som redan beslutade konsekvenser av det beslut om markanvisning som
staden redan fattat.

Det ska noteras att ett beslut om markanvisning regelmassigt atféljs av
att kommunen och fastighetsbolaget ingar ett avtal rérande
markanvisningen med villkor som galler for denna. Fastighetsbolaget ges
darvid en rétt att exploatera marken pa de faststéllda villkoren, givetvis
under forutsattning att bolaget féljer de villkor som galler for
exploateringen. Botrygg har inte tagit del av avtalet avseende
Tjurbergsparken men utgdr fran att staden ingatt ett sddant med Olov
Lindgren AB, jfr lydelsen av Exploateringsndmndens beslut:

§37

Markanvisning for bostidder inom fastigheten
Sédermalm 9:1 pa S6dermalm till Olov Lindgren AB.
Inriktningsbeslut

Dnr E2017-02767

Besliut
Exploateringsnidmnden beslutar enligt exploateringskontorets
forslag:

1 Exploateringsndmnden anvisar mark for bostéider inom
fastigheten Sodermalm 9:1 till Olov Lindgren AB och ger
kontoret 1 uppdrag att triffa markanvisningsavtal enligt

ferslas | kontiets Sanstentihnnd

Det saknar betydelse i sammanhanget att staden, enligt vad staden
anger, har vissa mojligheter att dterta markanvisningen fér det fall Olov
Lindgren AB uppenbarligen inte férmar fullfélja projektet. Detta skiljer
sig inte fran vad som &r brukligt i alla former av ekonomiska
overenskommelser mellan olika parter och kan sdledes jamstéllas med
en normal havningsratt. I grunden &r staden forpliktigad att upplata
tomtratt till Olov Lindgren AB pa de villkor som féljer av
markanvisningsbeslutet och markanvisningsavtalet.

Stadens beslut avseende markanvisning och det dartill hérande avtalet
med Olov Lindgren AB &r sdledes att betrakta som en éverenskommelse i
ekonomiska fragor mellan staden och bolaget. Markanvisningen utgér en
ekonomisk fordel av betydande vérde.

3(11)
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12.
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14.

15.

16.

EU:s regler avseende statligt stod &r tillampliga pa alla former av
ekonomiska avtal, 6verenskommelser och mellanhavanden mellan det
allménna och ekonomiska aktérer. Det saknar betydelse huruvida sddana
avtal och mellanhavanden de facto har realiserats genom att pengar och
egendom utvéxlats mellan parterna. Tvartom &r det sd att
anmalningsskyldigheten enligt artikel 108.3 EUF-férdraget samt 12 § lag
(2013:388) om tillampning av Europeiska Unionens statsstédsregler
innebéar att anmalan ska ske innan det allméanna ikladder sig de dtaganden
som innebar en ekonomisk férdel for mottagaren och sdledes utgor
statligt stod.

Slutligen noteras i sammanhanget att det efterféljande avtalet avseende
den faktiska uppldtelsen av tomtrétt, enligt vad Botrygg forstar, &r en
frdga som hanteras pa tjanstemannaniva och ndrmast kan ses som en
rent verkstéllande dtgard.

STADENS INVANDNING RORANDE "ATGARD AV
VERKSTALLANDE ART”

Staden gor géllande att beslutet att tilldela markanvisning till Olov
Lindgren AB utgor en sddan 3tgard av rent verkstéllande art som inte
kan bli foremal for laglighetsprévning enligt 10 kap 8 § AKL. Det &r
uppenbart att denna invdndning saknar fog.

Stadgandet i 10 kap 8 § AKL rorande atgarder av rent verkstéllande art
&r avsett att tillampas pd sadana beslut (typiskt sett
tjanstemannabeslut) som i praktiken inte gér annat an att verkstalla ett
overordnat beslut eller en foreskrift som inte ger ndgot utrymme for
egna skdonsmdssiga bedémningar. Exploateringsndmndens beslut
avseende markanvisning &r inte sddant beslut.

Det kan konstateras att staden vid en direktanvisning har narmast total
valfrihet ifréga om vem som ska tilldelas markanvisningen. Det foljer
inte av ndgot dverordnat beslut eller 6verordnad féreskrift hur
Exploateringsnamnden ska agera. Det ar Exploateringsndmnden som
skénsmassigt bestammer att just Olov Lindgren AB ska tilldelas
anvisningen utifran egna évervidganden.

Staden synes mena att det istallet ar kommunfullmaktiges beslut om
schablonméssiga avgélder som hade kunnat bli féremal for
laglighetsprévning. Det kan dock ifrégaséattas om det hade varit méjligt.
Marknadsvérdet pa fastigheter (och ddrmed &ven marknadsmaéssig
avgald) varierar betydligt éver tid och mellan olika fastigheter inom
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18.
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samma geografiska omrade. Det &r darfoér inte méjligt att veta vad
marknadsvardet kommer att vara for en viss fastighet nar det blir
aktuellt att fatta beslut om markanvisning.

Vid tidpunkten for kommunfullméaktiges beslut hade det méjligen kunnat
bedémas om schablonavgélden byggde pa en rimlig uppskattning av det
genomsnittliga marknadsvérdet fér stadens samtliga fastigheter vid den
tidpunkten. En sddan évning hade emellertid varit meningslds ur ett
statsstodsperspektiv. Regelverket avseende statligt stéd innebar att
varje enskild 6verenskommelse mellan det allmé@nna och privata féretag
ska ske pd marknadsmaéssiga villkor och det &r inte méjligt att anvénda
sig av ndgon form av genomsnittsvérde fér en stor méngd inbérdes
disparata transaktioner. Detta innebér saledes att det &r forst nar staden
bestamt en specifik avgald for en specifik fastighet som det gar att
bedoma om beslutet ar férenligt med regelverket.

Det forhallandet att Stockholms stad valt att ta fram schablonavgélder
och tillampa dessa vid samtliga tomtréattsupplatelser, oaktat
marknadsmadssig avgald for den enskilda fastigheten, kan inte verka till
stadens fordel i detta sammanhang. Det &r inte méjligt att undgd en
rattslig provning av enskilda transaktioner genom att hanvisa till
kommunens egna generella principbeslut.

TILLKANNAGIVANDET ANGAENDE STATLIGT STOD

Staden gor géllande att Kommissionens tillkdnnagivande avseende
begreppet statligt! stod inte &r tillampligt pa upplatelser av tomtratt.
Staden menar darfor att férvaltningsrattens resonemang kring tillamplig
lagstiftning alltjamt &r relevant.

Botrygg har i 6verklagandet, punkterna 116-126, relativt utférligt
kommenterat forvaltningsrattens bedémning avseende tillampliga
regelverk. Konklusionerna kan i denna del sammanfattas enligt féljande:

o Forvaltningsratten har tillampat ett meddelande fr&n Kommissionen
rorande fastighetsférsaljningar som upphdvdes 2016 och ersattes av
ovan namnda tillkdnnagivande om begreppet statligt stéd.

1 Kommissionen tillkdnnagivande om begreppet statligt stéd som avses i artikel 107.1 i férdraget om
Europeiska unionens funktionssatt (2016/C 262/01).

5 (11)
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22.

23.

24.

¢ Forvaltningsrattens bedomning rérande tilldmplig lagstiftning visar
pa bristande forstaelse av statsstédsreglernas struktur och funktion.
Det tidigare meddelandet rérande fastighetsférsaljningar utgjorde
inte en “undantagsreglering” och det &r svart att se ndgra sakliga
eller rattsliga skal for att tillampa olika bedémningsmetoder for
fastighetsforsaljningar respektive tomtréttsupplatelser. Det har inte
framkommit ndgra sddana skal i malet.

¢ Kommissionens tillkdnnagivande om begreppet statligt stdéd ar under
alla forhallanden tillampligt i malet. Bedomningen ska sdledes utga
fran kriteriet om en marknadsekonomisk aktér och félja den metodik
som beskrivs i tillkdnnagivandet.

N&r staden nu gor géallande att inte heller tillkdnnagivandet &r relevant
med hdnvisning till att tillkdnnagivandet inte uttryckligen talar om
tomtrattsupplatelser uppvisar staden samma grundldggande brist pa
forstaelse av regelverkets struktur och funktion.

Tillampningsomradet fér tillkdnnagivandet om begreppet statligt stéd
berors i punkt 2 i tillkdnnagivandet, vilken har féljande lydelse:

Detta tillkdnnagivande avser endast begreppet statligt st6d § artikel 107.1 i fordraget, som bide kommissionen
och nationella myndigheter (inbegripet nationella domstolar) ska tillimpa tillsammans. med anmilningskravet
och genomférandeforbudet i artikel 108.3 i fordraget. Det berér dock inte frigan huruvida det statliga stodet ar
forenligt med den inre marknaden enligt artikel 107.2 och 107.3 samt artikel 106.2 i fordraget, vilket det dr
kommissionens sak att bedéma.

Tillkdnnagivandet avser alltsd begreppet statligt stéd. Detta innebér med
nodvéndighet att tillkdnnagivandet omfattar alla former av statligt stéd.
Det ar for ovrigt tydligt av tillkdnnagivandets utformning i stort att
avsikten &r att tillhandah3dlla en generell analysram som &r tilldmplig fér
alla typer av transaktioner som kan utgéra stéd. Det finns otaliga typer
av transaktioner i form av bidrag, 13n, kop, byten, olika slags
nyttjanderatter, investeringar, kapitaltillskott, avseende olika typer av
tillgdngar, som inte ndmns i tillkdnnagivandet. Det &r likval uppenbart
att tillkdnnagivandet omfattar alla slags transaktioner och atgéarder som
uppfyller de grundldggande kriterierna for statligt stéd, oavsett om de
rakar omnadmnas specifikt i texten eller ej.

Den legala definitionen av statligt stod ar helt oberoende av vilken slags
dtgard eller transaktion det &r frdga om. Det som krévs &r vésentligen
att det &r frdga om en 3tgéard som kan tillskrivas det allménna varigenom
vissa foretag eller viss produktion gynnas. Av EU-domstolens praxis
framgar att stod kan utgd genom i princip vilken tgérd eller transaktion
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25.

26.

27.

28.

29.

som helst.2 Det kan vara fraga om direkta bidrag, stéllandet av garantier
for 18n, undantag i skattelagstiftning som gynnar vissa féretag eller
transaktioner som inte sker pd marknadsmassiga villkor. Formen for
transaktionen &r irrelevant.

Det finns ingen begransning till vissa typer av transaktioner. Mer
specifikt finns det inte ndgot undantag fér tomtréttsupplatelser eller
ndgon annan form av nyttjanderétt. Det férhallandet att det i dagsléget
inte finns ndgon specifik praxis avseende statligt stéd i samband med
tomtrattsupplatelse, och att tillkdnnagivandet inte ndmner
tomtrattsupplatelser, torde vara en féljd av att tomtréttsupplatelse ar en
forhallandevis séllsynt typ av transaktion i ett europeiskt perspektiv.

Sammanfattningsvis géller allts3 att definitionen av statligt stéd &r helt
oberoende av formen for transaktionen. En ekonomisk fordel som utgar i
form av en tomtréattsupplatelse till icke marknadsmaéssiga villkor
omfattas av regelverket. Tillkdnnagivandet &r avsett att omfatta alla
former av stod, oaktat om en specifik typ av transaktion namns i texten
eller ej. Det &r darfor uppenbart att tillkdnnagivandet &r tillampligt pa
tomtrattsupplatelser.

Detta innebér att bedémningen ska baseras pd den metod Kommissionen
anvisar i tillkdnnagivandet. Kriteriet om en marknadsekonomisk aktér
ska tillampas i malet.

ANDRA BEDOMNINGSGRUNDER AN PRIS M.M.

Det &r i sak riktigt som staden anger att marknadsmassigheten av en
transaktion inte enbart kan bedémas utifran lamnade priser. Kriteriet om
en marknadsekonomisk aktér innebar inte att staten i varje lage maste
maximera priset vid en forséljning eller en upplatelse. Det kan ocksa for
en marknadsekonomisk aktor vara rationellt att valja ett annat alternativ
om det finns férdelar som uppvager prisskillnaden.

Botryggs kritik mot stadens forfarande ar dock inte primart att staden
véljer att ta ut en 18g avgéld vid uppldtelser av tomtrétt, utan att staden
gor detta pa ett satt som utgér statligt stod eftersom fordelen av den

2 Jfr t.ex. C-280/00 Altmark dar domstolen anger: “Atgérder som, oavsett deras form, direkt eller indirekt
gynnar foretag anses dérvid utgora stéd” (punkt 84).
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30.

31.

32.

33.

34.

|&ga tomtrattsavgélden beviljas selektivt till vissa foretag inom ramen for
ett slutet forfarande.

Regelverket for statligt stéd forhindrar inte upplatelse av mark till 13ga
priser. Om staden av allméanpolitiska skal, t.ex. en énskan om att gynna
produktionen av hyresbostéader, vill subventionera tomtrétterna, &r detta
alltsd méjligt att géra. Det kan inte anses utgéra statligt stéd om de
fastighetsbolag/byggherrar som tilldelas tomtrétterna valjs ut i en éppen
och icke-diskriminerande process. Sddana forfaranden sker pa andra hall
i landet. Bedémningsgrunder kan i sddana fall utgéras av t.ex. kvaliteten
i den planlésning och gestaltning som fastighetsbolaget foreslar och hur
val den foreslagna I6sningen uppfyller de behov som staden definierat
for platsen. Ett vidare satt som anvénts pa andra hall &r att sérskilja
olika intressenter genom de hyror som de avser att ta ut mot
hyresgésterna. Konkurrens uppnas i detta fall genom att avgéra vilket
bolag som erbjuder bast villkor for hyresgdsterna snarare &@n vilket bolag
som kan erbjuda den hogsta avgalden for staden.

Aven andra metoder kan ténkas. Det vdsentliga &r att
kommunfullmaktiges beslut om schablonavgélder inte per automatik
innebdr att staden bryter mot statsstédsregelverket. Dock innebér
beslutet att inte ta ut marknadsmassig avgald att det, sarskilt i mer
attraktiva omraden, stélls vissa krav pa forvaltningen vid urval av de
foretag som far del av den forman det innebér att fa tillgang till attraktiv
mark for en tdmligen |1&g monetér ersittning. Det maste vara méjligt att
forklara varfor just det valda anbudet framstod som mest férmanligt for
staden. Det &r detta krav som regelverket stéller pd staden. Kravet &r en
konsekvens av stadens beslut att inte ta ut marknadsmassiga avgalder
av de féretag som exploaterar marken.

Tilldelas istallet marken skénsmassigt till ett féretag, utan narmare
redovisning och inom ramen for en sluten process, uppfylls selektivitets-
och fordelskriterierna och férfarandet maste betraktas som stéd. I detta
fall har foretaget ifrdga inte erbjudit ndgot egentlig vederlag fér den icke
marknadsmadssiga avgalden.

Det &r sdledes kombinationen av en avgéld som &r vésentligt l&gre &n
marknadspriset, den slutna processen och bristen pa redovisning av
skalen till varfor en viss aktor har valts som gor att forfarandet maste
kvalificeras som stéd.

Den enda egentliga forklaring staden ldmnat &r att Olov Lindgren AB
ager en anslutande fastighet vilket har bedémts férenkla parkerings- och



WISTRAND

35.

36.

37.

38.

angoringsfragor. Det som inte férklaras &r hur denna omsténdighet
forhindrar att staden upplater marken till en marknadsmassig avgéld.
Det forklaras inte heller varfor staden avstatt fran att séka mer
formanliga alternativ.

Mot bakgrund av den |8ga avgélden maste det, i enlighet med vad som
beskrivits ovan, anses ankomma pa staden att dstadkomma konkurrens i
nagon form for att uppfylla kriteriet om en marknadsekonomisk aktor.
Hade staden haft ett anbudsférfarande eller i vart fall bjudit in ett antal
tankbara intressenter att presentera sina anbud/férslag far det anses att
staden hade uppfylit detta kriterium.

JAMFORELSEN MED KONKURRENSUTSATTA
MARKANVISNINGAR

Staden har ater gjort géllande att jamforelsen med markanvisningarna i
Nacka kommun inte &r relevant. Staden anfér dock inte ndgra som helst
skal for denna uppfattning. Som Botrygg utvecklat i 6verklagandet ar det
svart att se ndgot irrelevant med jamférelsen ifréga. Det skulle vara till
gagn for malet att veta om staden menar att markpriserna &r lagre pa
Sédermalm &n i Nacka eller om det finns ndgot annat i jamfdrelsen som
brister. Botrygg hemstdller mot denna bakgrund att staden utvecklar sitt
pastdende om varfor jamférelsen med markanvisningar i Nacka inte &r
relevant.

Det viktigaste med prisjamférelsen avseende tomtratter i Nacka ar,
forutom prisnivaerna i sig, att den visar att det inte &r ndgon avgérande
skillnad mellan marknadsmassig avgald i “markanvisningsskedet”
respektive marknadsmassig avgald i "avtalsskedet”. Forvaltningsrattens
dom bygger namligen i hég grad ett resonemang att marknadsvardet
paverkas av det forhdllandet att det i markanvisningsstadiet &nnu
foreligger viss osdkerhet om projektet kommer att realiseras och
tomtratt upplatas (sidan 13 i férvaltningsrattens dom).

Férvaltningsrattens resonemang ar forfelat av flera skal. Sjalva
premisserna for resonemanget torde vara felaktiga. Det &r i och for sig
riktigt att marknadspriser generellt sett paverkas av risker och
osdkerhetsfaktorer. Om fragan hade géllt en situation dar Olov Lindgren
AB hade képt den aktuella fastigheten trots att detaljplan m.m. inte var
klart skulle marknadspriset for en sddan férséljning ha paverkats av att
det &nnu inte star helt klart nar och hur fastigheten kan exploateras.
Detta ar dock inte fallet. Avgdlden ar ett pris som ska betalas forst nar
dessa risker och osdakerhetsmoment &@r undanréjda. Om det inte blir
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39.

40.

41.

42.

43.

ndgon exploatering eller om denna férsenas till f6ljd av ndmnda
osédkerhetsfaktorer kommer det inte utgd ndgon avgald. Det framstar
darfér som principiellt felaktigt att tala om ndgon form “rabatt” pa
avgélden for att ta hojd for risker och osdkerhetsmoment pa det sétt
som forvaltningsratten gor.

Under alla omstandigheter visar de konkurrensutsatta
markanvisningarna i Nacka att marknaden &r beredd att acceptera en
betydligt hégre avgéld &n 204 kr per kvm BTA for att f§ markanvisning.
Det kan darfor inte vara riktigt som férvaltningsratten menar att
marknadsmaéssig avgéld paverkas av det férhallandet att
markanvisningen inte utgér en slutlig upplatelse. Om det finns en sadan
paverkan maste den vara hégst marginell.

Vidare bor framhallas att jamforelsen gjordes med markanvisningar i
Nacka kommun av det enkla skalet att Stockholms stad inte har
genomfért nagra konkurrensutsatta markanvisningar. Det finns darfér
inga sddana konkreta uppgifter att tillgd om marknadsmassig avgald i
Stockholms innerstad. Eftersom staden uppenbarligen inte anser att
jamforelsen med marknadsmassig avgald i Nacka i ar lamplig bér staden
rimligen anvisa en mer |amplig jamférelse.

Inte minst mot bakgrund av de bevisbérderegler som géller i mal om
laglighetsproévning bor det ligga i stadens intresse att inkomma med
relevant stod fér hur staden menar att marknadsmaéssig avgald ska
faststallas. Inkommer staden inte med sddant stéd maste ratten rimligen
utgd frén att marknadsmassig avgéld vid markanvisningar i Stockholms
innerstad i vart inte ar lagre an de avgalder som tillampas i Nacka.

SAMMANFATTANDE SYNPUNKTER

Det bor framhallas att staden inte heller i sitt senaste yttrande gor
gallande att avgdlden som bestdmts fér den aktuella marken faktiskt ar
marknadsmassig, eller att stadens 3tgard att anvisa mark med denna
avgald uppfyller kriteriet om en marknadsmadssig aktér.

Som Botrygg uppfattar ldget i malet &r det ostridigt att avgélden
understiger marknadsvérdet. Det ar vidare ostridigt att Olov Lindgren AB
har valts efter ett slutet férfarande dar andra intressenter inte erbjudits
mojlighet att delta.
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44,

45.

46.

47.

Det &r vidare klarlagt, av skal som sammanfattats ovan, att det for
bedémningen av marknadsvéardet saknar betydelse att markanvisningen
utgdr en option och inte en slutlig upplatelse.

Det framst3r ddrmed som att markanvisningen utgor en férdel som pa
ett selektivt satt tillhandahallits Olov Lindgren AB av det allménna.
Foérfarandet ar darfor att betrakta som stéd.

Det forhallandet att staden knappast haft ndgon avsikt att gynna just
Olov Lindgren AB &r helt irrelevant i ssmmanhanget. Det &r endast den
objektiva effekten av agerandet som ar av betydelse (jfr
Tillkdnnagivandet avseende begreppet statligt stéd, punkt 67).

Enligt statsstodsreglerna saknar det &ven betydelse huruvida atgarden
kan beskrivas som ett "“individuellt riktat st6d” (jfr férvaltningsrattens
dom s 14). Stédet behoéver inte vara individuellt riktat utan det kan vara
frdga om generell ordning som i det enskilda fallet innebér att stéd utgdr
till vissa féretag.

Dag som ovan

Tobias Bengtsson Karin Géransson



