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YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket yrkar att Nacka kommun ska betala en miljon kronor i
upphandlingsskadeavgift och for fram bland annat f6ljande. Konkurrens-
verket delar forvaltningsrittens bedomning att den omstandigheten att
kommunen haft ett avgorande inflytande 6ver utformningen av byggnads-
verket och projekteringen i sig talar for att huvudféremalet for avtalet &r
byggentreprenaden. I den aktuella situationen har ett behov av storre
lokalyta inte kunnat tillgodoses utan realiserandet av en tillbyggnation.
Detta forutsitter med nddvindighet att detta byggnadsverk, tillsammans
med de gamla lokalerna, direfter hyrs ut. Tillbyggnationen utgor en
ansenlig yta i forhdllande till redan befintlig yta. Avtalet omfattar dels
befintliga lokaler, dels tillbyggnationen. I den delen avtalet avser
tillbyggnationen finns det inte nagon byggnad att hyra om den inte uppfors.
Huvudsyftet med avtalet dr darfor uppforandet av tillbyggnationen, det vill
sdga byggentreprenaden. Detta ir i linje med 1 EU-domstolens praxis. Med
forvaltningsréttens resonemang kommer byggentreprenader i form av
tillbyggnationer ytterst sillan kunna utgéra huvudféremaélet for ett kontrakt i
en situation nir en upphandlande myndighet onskar hyra befintlig och
tillkommande yta. En tillbyggnation utgor regelmédssigt en mindre yta och
motsvarar ett mindre viarde dn den befintliga. Detta innebér dven att en
hyresgédst kan utverka flera pa varandra foljande tillbyggnationer av en
existerande byggnad, vilket sammantaget kan utgéra en betydande yta, utan
att behdva annonsera och ddrmed undgé upphandling. Genom att
forvaltningsrétten bedomer att &ndamélet med kontraktet ska bestimmas
med utgdngspunkt i hur kontraktet tillgodoser kommunens behov som

helhet doljs betydelsen av byggentreprenaden i avtalet.

En avgift om en miljon kronor dr en proportionerlig sanktion for den
aktuella dvertradelsen, som mot bakgrund av bristande vigledning kan
betraktas som mindre allvarlig i forhdllande till otillatna direktupp-

handlingar av normalgraden.
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Nacka kommun anser att dverklagandet ska avslas. For det fall
kammarrétten &dndrar forvaltningsrattens dom i enlighet med Konkurrens-
verkets Overklagande yrkar kommunen att upphandlingsskadeavgiften om
en miljon kronor ska efterges helt eftersom det ar frdga om ett ringa fall och
rattslaget ar oklart. Kommunen for fram bland annat foljande. Det ar fraga
om ett hyreskontrakt eftersom uppforandet av tillbyggnationen inte faller
inom upphandlingslagstiftningens definition av byggentreprenad. For det
fall det ska anses utgora ett blandat kontrakt 4r huvudforemalet for
kontraktet hyra. En stor del av kontraktet utgors av ett sedan tidigare
existerande hyreskontrakt avseende en befintlig byggnad. Det dr kontraktets
huvudféremal som avgor dess klassificering, inte forekomsten av 1
kontraktet ingdende byggentreprenader allena. Forvaltningsritten har helt
korrekt gjort en objektiv beddmning av hela den upphandling som
kontraktet giller och funnit att huvudsyftet, oavsett inslaget av bygg-
entreprenad, dr att tillgodose tillgdngen till lokaler genom ett hyresavtal.
Konkurrensverkets tolkning gor hyresundantagets omfattning i det enskilda

fallet snavare dn vad det ar avsett att vara.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Av de skél som forvaltningsrétten har angett anser 4ven kammarrétten att
det ror sig om ett blandat kontrakt som géiller bade hyra av lokal och
byggentreprenad dir kontraktets huvudforemal, efter en objektiv
bedomning av hela den upphandling som kontraktet géller, ska bedomas
vara hyresforhédllandet. Inslaget av byggentreprenad dr av underordnad
betydelse till detta huvudforemdl. Hyresundantaget i 3 kap. 19 § lagen
(2016:1145) om oftentlig upphandling ar darfor tillimpligt och
kommunen har inte haft ndgon skyldighet att genomfora upphandlingen
med foregdende annonsering. Det saknas dérfor grund for att pafora
kommunen upphandlingsskadeavgift och Konkurrensverkets

overklagande ska avslas.




KAMMARRATTEN
I STOCKHOLM
Avdelning 02

DOM Sida 4

Mal nr 5645-24

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (KR-09).

Catharina Lindqvist ~ Ulrika Melander Fredrik Hogstedt
kammarrattsrad kammarrattsrad tf. assessor
ordforande referent

/Jan Sandstrom
foredragande jurist



Dok.Id 1778299

Sida 1 (14)

08-561 680 00

#1% FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr
| ISTOCKHOLM 2024-08-28 3202-24
Meddelad i Stockholm
Avdelning 5
SOKANDE
Konkurrensverket
MOTPART
Nacka kommun
SAKEN
Upphandlingsskadeavgift
FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Forvaltningsritten avslar ansdkan.
Besoksadress Oppettider Postadress E-post
Tegeluddsvégen 1 mandag—fredag avd5.fst@dom.se
Telefon 08:00-16:00 115 76 Stockholm Webbplats

www.domstol.se/forvaltningsratten-i-
stockholm/



Sida 2

FORVALTNINGSRATTEN DOM 3202-24
I STOCKHOLM

Dok.1d 1778299

YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket ansoker om att forvaltningsrétten enligt 21 kap. 1 § 3
lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, LOU, ska besluta att Nacka
kommun ska betala 3 000 000 kr i upphandlingsskadeavgift.

Som skl for ansokan anger Konkurrensverket bl.a. féljande. Nacka kommun
har brutit mot 10 kap. 1 § LOU genom att den 20 februari 2023 ingé hyres-
kontrakt for lokal med Sickla Industrifastigheter KB utan foregdende
annonsering trots att forutséttningar for detta saknades. Det ingdngna avtalet
omfattar savél hyra av lokal som byggentreprenad och r att beteckna som ett
blandat kontrakt. Huvudforemalet ar ett byggentreprenadkontrakt och hyres-
undantaget ar inte tillimpligt. Det ingdngna avtalet utgér darmed en otillaten
direktupphandling. Konkurrensverkets ansokan framgar i dess helhet av bilaga

1. Bilagorna till ansdkan har dock inte tagits med har.

Konkurrensverket ger in e-postmeddelande frdn kommunen, hyreskontrakt,

planritningar och typrumsbeskrivningar.

Nacka kommun anser 1 forsta hand att ans6kan ska avslas, i andra hand att
upphandlingsskadeavgiften ska efterges helt och i tredje hand att storleken pa
avgiften ska sittas ned till hogst 860 000 kr.

Kommunen for fram bl.a. foljande. Huvudforemaélet for kontraktet ar ett
hyresforhdllande och ddrmed &r hyresundantaget tillimpligt. Kontraktet medfor
visserligen att en byggnad realiseras, men inte pa initiativ av kommunen och
inte med ett sddant bestdimmande inflytande att det skulle vara fraga om ett
upphandlingspliktigt byggentreprenadkontrakt. Kommunen har inte varit
delaktig 1 projekteringen, och dn mindre utovat avgdrande inflytande dver den
eller byggnadens sirdrag. Kommunen &r langt ifrdn den enda ténkbara hyres-

gésten av lokalen med den nuvarande utformningen. Lokalen kan dven med
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latthet dndras till en kontorslokal om ndgon annan hyresgést skulle efterfraga
en sadan. Det ir alltsd inte friga om en byggnad av speciell karaktdr och med
begransade alternativa anvindningsomraden. De delar av avtalet som innebér
att en byggnad realiseras dr dessutom av underordnad betydelse i forhallande
till avtalets huvudsakliga syfte, vilket ar att tillforsdkra kommunen nyttjande-
rétt till de aktuella lokalerna. Efter tillbyggnationen bestar lokalen till

79,4 procent av de redan befintliga byggnaderna.

Det aktuella hindelseforloppet har inletts genom att kommunen har haft dialog
med hyresvirden om behov av 6kad lokalyta. Syftet med dialogen var att
undersoka tillgdngen pd lampliga befintliga lokaler 1 niromridet. Inga
nybyggnationer har efterfrdgats av kommunen och kommunen har ddrmed inte
tagit initiativ till tillbyggnaden. Vid tidpunkten for den initiala dialogen kénde
kommunen inte ens till hyresvardens mojlighet att nyttja byggrétten.
Kommunen har visserligen kommunicerat sitt lokalbehov med hyresvarden 1
form av en specifikation, men de behov som har beskrivits dér avser snarast
lokalens kapacitet vad géller elever och personal, och omfattar inga specifika

krav pa byggnadens utformning.

Det ar hyresviarden som dérefter har tagit initiativ till tillbyggnation. Den
16sning som hyresvirden erbjod var inte framtagen for att tillgodose
kommunens behov utan hade tagits fram for en annan hyresgasts rakning och
behov. Hyresvérden har presenterat ett helhetskoncept innehallande ritningar
och annat underlag. Det koncept som hyresvirden pa eget initiativ presenterade
omfattade sdvil byggnadens visuella uttryck och arkitektoniska utformning
som inredningen. Det &r alltsé inte friga om en byggnad som tagits fram utifran
krav eller specifikationer frdn kommunen. Det hade inte heller gatt att
projektera en byggnad utifrdn det behov som kommunen hade kommunicerat
eftersom detta var uttryckt i form av hur manga ytterligare elever som
kommunen 6nskade erbjuda plats och hur manga rum detta antal krdvde. Att

hédvda att ett uttryckt behov av utdkad yta for att ta emot fler elever i sig skulle
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ha arkitektonisk innebord torde vara svart i forhdllande till samtliga exempel
som EU-domstolen lyfter i praxis. Kommunens totala berdknade behov
uppgick till som mest 1500 kvm, medan den planerade lokalytan i
tillbyggnationen uppgar till ver 2 100 kvm. Det dr alltsa inte kommunens
behov som har avgjort storleken pa byggnaden, utan uteslutande hyresvéardens
affirsmidssiga dvervaganden. Hyresvéirden var ndmligen inte intresserad av att
gora den investering som nybyggnationen innebar utan att utnyttja hela
byggritten. Kommunen har séledes inte utvat ett avgdrande inflytande pé
byggnadens storlek. Nar det giller de yttre och de barande viggarna har
kommunen inte haft ndgra synpunkter, dnskemal, krav eller behov. Dessa har
1 stdllet utformats helt av hyresvérden i det koncept som denne dteranvénde och

erbjod kommunen.

Kommunen har dérefter accepterat hyresvéardens helhetskoncept. Kommunen
hade visserligen kunnat vélja att inte alls acceptera hyresvardens forslag pa
konceptlosning, men det dr knappast fraga om en reell valmdjlighet eftersom
kommunen behovde utdkad lokalyta och forslaget tillgodoség detta behov. Av
avtalet framgar att parterna efter tecknandet ska ta fram bilagor vilka
“illustrerar parternas Overenskommelse” samt att ’parterna gemensamt har
arbetat fram utformning av lokalen”. Mot bakgrund av att kommunen i det
laget redan hade undertecknat ett bindande hyreskontrakt (med hyresnivaer
baserat pa det helhetskoncept som hyresvirden tagit fram och kommunen
accepterat) ar utrymmet for andringar i forhallande till det koncept som
hyresvérden tagit fram begransat. Kommunen har inte enligt avtalets lydelse
dgt rétt eller ens mojlighet att ensamt bestimma 6ver lokalens utformning, och
har ddrmed varken haft eller behéllit kontrollen 6ver denna. Den utformning av
lokalen som regleras i avtalet tar sikte pa sdidana mindre anpassningar som
ligger inom ramen for sedvanliga hyresgéstanpassningar eftersom det underlag
och de ritningar som hyresvérden sjélvstandigt hade tagit fram redan i allt
vésentligt angav hur tillbyggnaden skulle se ut utvéndigt och hur den var

disponerad invédndigt.
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Innan avtalet undertecknades genomfordes en hyresforhandling. Denna
forhandling omfattade sddana villkor som normalt sett forhandlas i alla
hyresavtal (oavsett om de avser befintliga eller icke befintliga lokaler) sdsom
hyresnivéer, hyrestid, ansvarsfordelning, underhallsansvar och lokalens skick.
Vad géller tillbyggnationen forhandlades bland annat tidpunkt for fardig-
stdllande och tilltrdde. Detta dr inte sddana villkor som paverkar bygg-
entreprenadens sérdrag eller den nya lokalens utformning, utan som garanterar
hyresgésten att det finns ett objekt att nyttja for avsett andamal vid utsatt
tidpunkt. De villkor som finns i avtalet om tillbyggnationen fyller saledes
primdrt en hyresréttslig funktion och inte den funktion som Konkurrensverket

héavdar.

Kommunen har inte haft for avsikt att lamna befintliga lokaler om
tillbyggnationen inte hade kommit till stind. En flytt av skolverksamheten
kommer inte att vara aktuell sa linge det ligger inom kommunens radighet.
Skolverksamheten dr mycket populér, och det attraktiva laget 1 Sickla
kopkvarter med nérhet till tvirbana och annan kollektivtrafik dr definitivt en
bidragande faktor. Verksamheten har bedrivits i de aktuella lokalerna 1 snart
tva decennier och dessa dr en del av skolans varumirke och bidrar till dess
konkurrenskraft. Med det fria skolvalet blir &ven andra faktorer dn
utbildningens kvalitet viktiga, och det vore inte strategiskt av kommunen att
frivilligt ge upp saddana fordelar som ett bra lige och fina lokaler. En
omlokalisering hade dven medfort betydande svarigheter for kommunen att
hitta nya lokaler av lamplig storlek i ett ldmpligt omrdde med goda kollektiv-
trafikforbindelser.

Skalet till kommunens uppsidgning av hyresavtalet med hyresvérden for
villkorséndring var att hantera en andrahandshyresgést som redan 1
december 2021 hade sagt upp sitt hyresavtal med kommunen for villkors-

andring. Andrahandshyresgéstens uppsédgning i forhdllande till kommunen
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foranledde darfor att kommunen behdvde 6ppna upp forhandlingsmojligheter
samt hantera och sékerstélla korrekta hyresvillkor bade i forhdllande till
kommunens andrahandshyresgést och till hyresviarden. Hyresviardens
uppsigning for villkorsdndring som bland annat innebar en forlingd hyrestid
till tio ar foranledde exempelvis att kommunen aterspeglade en motsvarande

villkorsuppsdgning i forhéllande till andrahandshyresgasten.

Kommunen ger in handlingar som avser uppségning av hyresavtal for villkors-

andring.

SKALEN FOR AVGORANDET

Riittslig reglering

Den 1 januari 2024 tradde vissa dndringar 1 LOU 1 kraft som beror bl.a.
upphandlingsskadeavgift. Enligt 6vergdngsbestimmelserna till lagdndringarna
(SFS 2023:815) giller dldre bestammelser for sédana upphandlingar som har
paborjats innan ikrafttrddandet. Eftersom den upphandling som ar aktuell 1
malet paborjades innan den 1 januari 2024 &r det bestimmelserna i dess lydelse
innan det datumet som é&r tillimpliga 1 malet. Forvaltningsritten redogoér nedan

i tillaimpliga fall for bestimmelserna i dess tidigare lydelse.

Med upphandling avses de atgarder som vidtas i syfte att anskaffa varor,
tjdnster eller byggentreprenader genom tilldelning av kontrakt. Detta framgar

av 1 kap. 2 § LOU.

I 10 kap. 1 § LOU anges att en upphandlande myndighet genom en anbuds-
infordran ska informera om sin avsikt att tilldela ett kontrakt eller inga ett

ramavtal. En anbudsinfordran ska gdras genom en annons om upphandling.
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Enligt 21 kap. 1 § 3 LOU far allmin forvaltningsdomstol besluta att en upp-
handlande myndighet ska betala en sirskild avgift (upphandlingsskadeavgift),
om myndigheten har slutit avtal med en leverantor utan foregaende

annonsering enligt bl.a. 10 kap. 1 § LOU.

Ett kontrakt som avser flera olika slag av upphandling (varor, tjanster eller
byggentreprenader eller olika slag av tjdnster) som alla regleras 1 LOU utgor ett
blandat kontrakt. Detta framgér av 2 kap. 1 § forsta stycket 1 LOU. Sddana
kontrakt regleras 12 kap. 2 § dar det framgar att upphandlingen som huvud-
regel ska genomforas 1 enlighet med bestimmelserna for det slag av upp-

handling som ar huvudforemélet for kontraktet.

Med byggentreprenadkontrakt avses enligt 1 kap. 9 § LOU ett kontrakt som
bl.a. (p. 2) avser utforande eller bdde projektering och utforande av ett
byggnadsverk, eller (p. 3) innebdr att ett byggnadsverk realiseras, enligt krav
som stélls upp av en upphandlande myndighet som utovar ett avgdrande
inflytande Gver typen av byggnadsverk eller 6ver projekteringen. Med
byggnadsverk avses enligt 1 kap. 10 § LOU det samlade resultatet av bygg-
och anldggningsarbeten, om resultatet sjdlvstdndigt fyller en teknisk eller

ekonomisk funktion.

Av 3 kap. 19 § LOU framgar att LOU inte géller for kontrakt som avser bl.a.
hyresritt eller ndgon annan ritt till fastighet. Aven om sddana kontrakt &r
sarskilt undantagna fran lagens tillimpningsomrade anses de dndé vara
reglerade av lagen vid tillimpning av 2 kap. 1 och 2 §§ LOU (jfr

prop. 2015/16:195 s. 361-363 och 946).

Av 4 kap. 2 § LOU framgar att en upphandling inte far utformas i syfte att
undanta den fran lagens tillimpningsomrade och inte heller far utformas i syfte
att begrinsa konkurrensen sé att vissa leverantorer gynnas eller missgynnas pa

ett otillborligt satt.
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Utgangspunkten &r att det &r Konkurrensverket som har bevisbordan for de
omsténdigheter som ldggs till grund for att pafora en upphandlingsskadeavgift.
Beviskravet dr hogre 4n vad som i allmidnhet giller inom forvaltningsprocessen
Undantag fran LOU ska dock tolkas restriktivt och det dr, 4ven i mél om
upphandlingsskadeavgift, den som &beropar undantaget som ska visa att det
foreligger omstandigheter som gor undantaget tillampligt (jfr HFD 2017 ref. 66
och Kammarrétten i Stockholms dom den 15 februari 2021 i mal nr 1304-20).

Utredningen i mélet

Av utredningen framgér bl.a. foljande. Nacka kommun ingick

den 20 februari 2023, utan foregdende annonsering, ett kontrakt bendmnt
“Hyreskontrakt for lokal” med 16ptiden den 1 augusti 2023-31 juli 2033.
Kontraktet avser dels yta om ca 8 155 kvadratmeter som kommunen hyr sedan
tidigare, dels yta om ca 2 120 kvadratmeter i en ny byggnad som hyresvidrden
ska lata uppfora 1 direkt anslutning till byggnaden i vilken den befintliga ytan
ar beldgen. Kommunen hade vid kontraktets ingdende redan tilltratt den
befintliga ytan. Preliminér tilltrddesdag nér det giller den tillkommande ytan ar
den 1 juni 2025. Under vissa forutséttningar har kommunen en option att
avtrida 449 kvadratmeter av den redan befintliga ytan. Bashyran for tilltradd
yta motsvarar 3 100 kr per kvadratmeter och ar. Kommunen ska dven betala for

vissa tillagg enligt kontraktet och erhélla viss hyresrabatt.

I vissa bilagor till kontraktet anges omfattningen pa den nya byggnaden. Dessa
ar dtergivna i punkt 18 i Konkurrensverkets ansokan. Det framgér vidare av
avtalets (ej bindande) bilaga 6, under rubriken ’Projekteringsfas”™, att parterna i
samband med framtagandet av hyresavtalet gemensamt har arbetat fram

utformningen av lokalen.
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Ingaendet av det kontrakt som nu &r aktuellt foregicks av en dialog mellan
kommunen och hyresvirden angaende den kommunala skolans behov av storre
lokalyta. Den 28 januari 2022 sa kommunen upp ett av de tidigare hyresavtalen
for villkorséndring frdn och med den 1 augusti 2023. Den begérda dndringen
skulle innebéra bl.a. att hyrestiden vid utebliven uppsigning skulle dndras fran
fem till ett &r. Den 25 mars 2022 specificerade kommunen skolans lokalbehov i
ett e-postmeddelande till hyresvarden. Denna specifikation &r atergiven i punkt
5 1 Konkurrensverkets ansokan. Hyresvéirden har dérefter, den 7 juni 2022, sagt
upp samma hyresavtal for villkorsdndring som kommunen tidigare sagt upp.
Hyresvérden begérde bl.a. att det fr.o.m. den 1 augusti 2023 skulle vara en

tiodrig hyrestid och en ny hyra om 3 100 kr per kvadratmeter och ar.

I november 2022 erbjod hyresvirden kommunen att hyra lokal i direkt
anslutning till de befintliga lokalerna, i en tillbyggnad som hyresviarden erbjod
sig att uppfora genom att nyttja en befintlig byggritt pa fastigheten. Hyres-
varden presenterade underlag i form av bl.a. ritningar som tidigare hade tagits
fram till en annan hyresgist. Konceptet som hyresvérden presenterade har
enligt kommunen innefattat sdvil byggnadens visuella uttryck och
arkitektoniska utformning som inredningen. Kommunen har dérefter, i
januari 2023, fort fram till hyresvérden att skolan ar i behov av lokaler om

ca 1 500 kvadratmeter i den nya byggnaden och att 500 kvadratmeter ska utga
ur det nya avtalet. Hyresviarden svarade att kommunen behdver inga hyresavtal
pa hela byggritten. Denna diskussion mynnade sedan ut i optionsritten

avseende 449 kvadratmeter.

Forvaltningsrittens bedomning

Inledande anmdrkningar

Forvaltningsritten konstaterar inledningsvis att Nacka kommun har vidtagit

atgérder i syfte att anskaffa tjanster eller byggentreprenader genom tilldelning
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av kontrakt och att kommunen alltsa har genomfort en offentlig upphandling. I
likhet med Konkurrensverket finner forvaltningsrétten att upphandlingens
véarde overstiger direktupphandlingsgriansen och tillimpligt troskelvarde for
byggentreprenader. Fragan dr dirmed om upphandlingen skulle ha genomforts
enligt regelverket for byggentreprenader, som Konkurrensverket gor gillande,

eller om hyresundantaget ar tillimpligt, som kommunen gor géllande.

Kontraktet avser upphandling av dels byggentreprenad, dels hyra av lokal

Forvaltningsritten bedomer 1 likhet med Konkurrensverket att kontraktet som
ar aktuellt 1 mdlet ar ett skriftligt kontrakt som innefattar forpliktelser for
hyresvirden att dels hyra ut lokaler, dels uppfora en ny byggnad. Som
ersdttning ska kommunen betala hyra. Det r6r sig om réttsligt bindande
skyldigheter av 6msesidigt bindande karaktdr. Kommunen ska under lang tid
bedriva skolverksamhet for offentligt &ndamal i1 lokalerna. Kontraktet &r
diarmed av direkt ekonomiskt intresse for kommunen (jfr EU-domstolens

avgorande 1 mal C-537/19 Wiener Wohnen, p. 44 och dir angiven praxis).

Forvaltningsritten instdimmer vidare 1 Konkurrensverkets beddomning att
tillbyggnaden som ska uppforas enligt kontraktet utgor ett byggnadsverk och
att kontraktet faller inom ramen for definitionen av byggentreprenadkontrakt
enligt 1 kap. 9 § 2 LOU, eftersom kontraktet ddrmed bl.a. avser utforande av
ett byggnadsverk. Trots att bilagorna 6 och 7 till kontraktet, dar tillbyggnadens
utformning och projektgenomforandet ndrmare beskrivs, inte var bindande vid
tidpunkten for kontraktets ingdende, bedomer forvaltningsrétten att kontraktet
dven avser projektering av byggnadsverket, eftersom avtalsparterna forbundit

sig att komma Overens 1 dessa delar.

Forvaltningsrétten konstaterar vidare att hyresvdrdens forslag om att uppfora
en tillbyggnad lamnades forst efter att kommunen hade specificerat sitt behov

av ytterligare lokalyta for skolverksamhet. Tillbyggnaden ska i huvudsak
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motsvara kommunens specificerade behov. Det har inte framkommit att
hyresvéirden hade planerat att pa aktuell plats, och vid samma tidpunkt, uppfora
en tillbyggnad med samma utformning, innan kommunen hade framfort sitt
behov av sddana lokaler. Hindelseforloppet talar i stéllet starkt for att det var
kommunens framforda behov som var styrande for byggnadens sirdrag sdsom
skolbyggnad. Det saknar héirvid betydelse att hyresvarden kunde tillgodose
kommunens framstédllda behov genom att ateranvédnda ritningar som tidigare

hade tagits fram for en annan hyresgésts rakning.

Forvaltningsritten gér mot denna bakgrund bedomningen att kontraktet innebar
att ett byggnadsverk realiseras, enligt krav som stélls upp av en upphandlande
myndighet som utdvar ett avgérande inflytande 6ver typen av byggnadsverk
och over projekteringen. Kontraktet faller dirmed &ven in under definitionen

av byggentreprenadkontrakt enligt 1 kap. 9 § 3 LOU.

Upphandling av hyra av lokal dr kontraktets huvudforemal

Eftersom kontraktet avser upphandling av savil byggentreprenad som sadan
hyresrétt som avses 1 3 kap. 19 § LOU ér det friga om ett sadant blandat
kontrakt som avses i 2 kap. 1 § forsta stycket 1 LOU. Det dr ddrmed
huvudforemaélet for kontraktet som dr avgorande for fragan om hyres-

undantaget dr tillampligt pa upphandlingen.

Huvudforemalet for kontraktet faststills genom en objektiv beddmning av hela
den upphandling som kontraktet géller. Detta faststillande ska ske med
beaktande av de huvudprestationer som dverviger och som, som sadana, ar
karaktaristiska for kontraktet, i motsats till de prestationer som endast ar av
accessorisk eller kompletterande karaktér och som &r obligatoriska pa grund av
kontraktets &ndamal (EU-domstolens avgorande i mil C-412/04

Kommissionen mot Italien, p. 48 och 49).
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I EU-domstolens avgdranden om griansdragningen mellan offentliga bygg-
entreprenadkontrakt och hyreskontrakt har domstolen inte gjort ndgon
distinktion mellan beddmningen av om ett kontrakt ska klassificeras som ett
offentligt byggentreprenadkontrakt, och beddmningen av om byggentreprenad
utgdr kontraktets huvudforemal. Nagon séddan distinktion gjordes inte heller 1
det #ldre upphandlingsdirektivet' som, till skillnad frén det géllande
upphandlingsdirektivet®, saknar artiklar om blandad upphandling.
Bedomningen av kontraktets huvudinnehall har i stillet utgjort ett led i sjdlva
klassificeringen av kontraktet (se t.ex. mal C-536/07 Kommissionen mot
Tyskland, K6IlnMesse, p. 53—63 och skil 10 1 direktiv 2004/18/EG).
Forvaltningsritten bedomer dérfor att samma forhdllanden som medfor att
kontraktet uppfyller kriterierna for att utgora ett byggentreprenadkontrakt
enligt 1 kap. 9 § LOU ocksa kan beaktas vid bedomningen av om bygg-
entreprenad eller hyra utgor kontraktets huvudforemal enligt 2 kap. 2 § LOU.
Omsténdigheterna att kommunen har ett avgérande inflytande Gver typen av
byggnadsverk som ska uppforas och dver projekteringen talar ddrmed i sig for

att huvudforemalet for kontraktet dr byggentreprenad.

EU-domstolen har vidare gjort bedomningen att om aktuella byggnadsverk inte
ens paborjats vid den tidpunkt da den upphandlande myndigheten fick forslag
om att inga ett hyresavtal ska huvudsyftet med avtalet anses vara uppforandet
av byggnadsverket, vilket med nddvéandighet forutsétter att det déarefter hyrs ut
(jfr EU-domstolens dom C-213/13, Impresa Pizzarotti, p. 42). EU-domstolens
avgoranden har dock rort upphandlingar av nyttjanderitten till utrymmen som 1
dess helhet funnits i byggnader som énnu inte uppforts vid tidpunkten for
kontraktets ingdende. Det saknas dock avgdranden som avser den i

forvaltningsritten aktuella situationen, att endast en mindre del av de hyrda

! Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjénster.

2 Europaparlamentets och rddets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig
upphandling och om upphévande av direktiv 2004/18/EG.
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utrymmena ska vara beldgna i en byggnad som dnnu inte har uppforts.
Forvaltningsritten bedomer darfor att den omsténdigheten att kontraktet
uppfyller kriterierna enligt lag och praxis fOr att vara ett byggentreprenad-
kontrakt inte i sig dr tillrackligt for att dra slutsatsen att byggentreprenad ar

kontraktets huvudforemal.

Konkurrensverket gor géllande att det huvudsakliga syftet med kommunens
kontrakt dr uppforandet av tillbyggnationen, dvs. byggentreprenaden.
Konkurrensverket har dven fort fram att syftet och &ndamalet med kontraktet
varit att utvidga omfattningen av det tidigare hyresforhdllandet. Detta med
anledning av bl.a. att kontraktet tillkom som en f61jd av att kommunen
framstallt ett 6nskeméal om utdkad lokalyta, samt att kommunen och
hyresvdrden innan avtalet ingicks hade sagt upp befintliga hyresavtal for

villkorsidndring.

Kommunen anser att kontraktets huvudsakliga syfte ar att tillforsékra

kommunen nyttjanderétt till lokalerna.

Huvudforemalet med kontraktet ska, som anges ovan, bestimmas genom en
objektiv bedomning av hela den upphandling som kontraktet géller.
Forvaltningsritten bedomer darfor att &ndamalet med kontraktet ska
bestimmas med utgdngspunkt 1 hur kontraktet tillgodoser kommunens behov

som helhet.

Forvaltningsritten bedomer att kontraktets &ndamaél ar att tillgodose
kommunens behov av att under hyrestiden fa tillgang till skollokaler av viss
storlek och utformning. Kontraktet tillgodoser detta behov genom att
kommunen ges ritt att nyttja skollokaler som anpassats efter kommunens
onskemadl. Endast ca 20 procent av kommunens behov av sddana lokaler, sett
till ytan, tillgodoses av kontraktet genom att en ny byggnad realiseras.

Forvaltningsritten bedomer att den nya byggnaden inte heller &r sa sérpréglad
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att realiserandet av den, trots detta, dr den prestation som &r karaktéristisk for
kontraktet. Den omstandigheten att det &r uppforandet och uthyrningen av
denna tillbyggnad som utgoér den huvudsakliga fordndringen i forhallande till
kommunens tidigare avtalsforhdllande med hyresvérden medfor inte nagon
annan bedomning. Det har inte heller visats att hyresnivén har anpassats for att
ersétta hyresvirden for sjidlva uppforandet av den nya byggnaden (jfr EU-
domstolens avgdrande i mél C-537/19 Wiener Wohnen, p. 52 och dir angiven
praxis). Inte heller har det kommit fram att upphandlingen har utformats i syfte
att undanta den fran lagens tillimpningsomrade eller i syfte att begransa
konkurrensen sa att vissa leverantorer gynnas eller missgynnas pa ett

otillborligt sétt (jfr 4 kap. 2 § LOU).

Forvaltningsriatten bedomer mot denna bakgrund att det &r hyresforhallandet
som &r kontraktets huvudforemal. Inslaget av byggentreprenad ér av under-
ordnad betydelse till detta huvudforemal. Hyresundantaget dr dirmed
tillampligt och kommunen har inte haft nagon skyldighet att genomfora
upphandlingen med foregaende annonsering. Det saknas darfor grund for att
pafora kommunen upphandlingsskadeavgift. Konkurrensverkets ansékan ska

darmed avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan 6verklagas. Information om hur man 6verklagar finns 1

bilaga 2 (FR-05).

Anna Karin Andersson

Radman

Forvaltningsrittsfiskalen Johan Landstrdm har varit foredragande.



KKV 010 v5 2023-05

KONKURRENSVERKET ANSOKAN

Swedish Competition Authority 2024-02-19  Dnr 133/2024 1(18)

FORVALTNINGSRATTEN

Forvaltningsrétten i Stockholm | STOCKHOLM
Avdelning 5

forvaltningsrattenistockholm@dom.se
INKOM: ~ 2024-02-19
MALNR:  3202-24
AKTBIL: 1

Ansokan om upphandlingsskadeavgift

Sokande
Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart
Nacka kommun, 131 81 Nacka

Saken

Upphandlingsskadeavgift enligt 21 kap. 1 § 3 lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling (LOU)!

Yrkande

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsrétten enligt 21 kap. 1 § 3 LOU beslutar
att Nacka kommun ska betala 3 000 000 (tre miljoner) kronor i
upphandlingsskadeavgift.

1 Upphandlingen av Avtalet paborjades innan den 1 januari 2024. I enlighet med punkt 2 i ikrafttrddande- och
6vergangsbestammelserna till lagen (2023:815) om &ndring i lagen (2016:1145) om offentlig upphandling anscker
Konkurrensverket déarfér om upphandlingsskadeavgift i det har fallet. Se 21 kap. 2 § LOU (i lydelsen innan den 1
januari 2024). Se dven prop. 2023/24:3 s. 66—67.

Adress 103 85 Stockholm
Besdksadress Ringvagen 100
Telefon 08-700 16 00
www.konkurrensverket.se

www.konkurrensverket.se



KONKURRENSVERKET ANSOKAN

Swedish Competition Authority 2024-02-19  Dnr 133/2024
Grunder
1. Nacka kommun (Kommunen) har brutit mot 10 kap. 1 § LOU genom att den

20 februari 2023 inga hyreskontrakt for lokal med Sickla Industrifastigheter
KB (Hyresvarden) utan foregadende annonsering, trots att forutsattningarna
for detta saknades. Det ingangna avtalet utgér darmed en otillaten
direktupphandling.

Bakgrund och omsténdigheter

2.

Kommunen har sedan tidigare hyrt tva lokaler om totalt cirka 8 155
kvadratmeter av Hyresvarden pa fastigheten Nacka Sicklatn 83:22
(Fastigheten).2 Den kommunala gymnasieskolan, som har bedrivit sin
verksambhet i delar av de befintliga ytorna, har haft ett behov av att utoka
skolans lokaler. Kommunen analyserade dels var tillkommande lokaler bor
vara beldgna, dels om det kunde vara aktuellt att flytta hela skolan.
Kommunen beddmde att de nya lokalytorna maste vara beldgna i direkt
anslutning till den befintliga lokalen, i korthet pa grund av sékerhetsrisker
och verksamhetssvarigheter med att ha avstand mellan olika lokaldelar. Det
hade @ven varit svart och resurskrdvande att genomfora en flytt av befintlig
verksamhet.

Under 2021 hade den kommunala gymnasieskolan, genom rektorn, haft
muntlig kontakt med Hyresvarden gallande behov av utokade ytor. Dérefter
fordes en dialog mellan Kommunen och Hyresvarden angaende olika
alternativa losningar. Parterna tittade pa olika byggnader i narheten av
befintliga ytor.

Kommunen sa darefter upp ett av de tidigare hyresavtalen for
villkorsandring den 28 januari 2022. Av Kommunens begarda villkor
framgick bl.a. en ny hyrestid om ett &r med méjlighet till ett ars forlangning i
taget. Om inte hyresavtalet sagts upp hade det fran och med den 1 augusti
2023 forlangts med fem ar i taget.

Den 25 mars 2022 skickade Kommunen ett e-postmeddelande till
Hyresvérden i vilket Kommunen specificerade skolans lokalbehov, se

bilaga 1. Av e-postmeddelandet framgick bl.a. specificeringar avseende vilka
typer av rum som behovs, hur stora rummen ska vara, hur manga personer
som behover inrymmas samt ndr rummen behover vara fardigstallda. Av
specifikationen framgick bl.a. foljande.

2 Det ena hyresavtalet avsag en lokal om cirka 7 706 kvadratmeter (hyrestid mellan 2008-2023) och det andra
hyresavtalet avsag en lokal om cirka 449 kvadratmeter (hyrestid 2009-2018 med forlangning till 2023).
Gemensamt utgjorde lokalerna 8 155 kvadratmeter.

2 (18)
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11-14 klassrum om cirka 50-55 kvadratmeter for 33 elever och en larare,

- ett personalrum om cirka 40 kvadratmeter, for cirka 5-9 larare,
- toaletter for elever och personal,

- ett mindre pentry och personalutrymme for att ata,

- fyra mindre grupprum om cirka 10 kvadratmeter for 4-5 elever,
- tva kontorsrum om cirka 15 kvadratmeter fOr tva personer,

- ett forrad om cirka 5 kvadratmeter,

- elevutrymmen om cirka 100 kvadratmeter,

- plats for fler elevskap,

- en stadskrubb och

en yta dar ett pingisbord far plats och inte stor.
De flesta rummen behovde vara tillgdngliga mellan 2023-2025.

6. Hyresvarden sa ddrefter upp samma avtal som Kommunen sagt upp for
villkorsandring den 7 juni 2022. Hyresvarden begarde bl.a. att hyrestiden
forlangdes med ytterligare tio ar och en ny bashyra om 3 100 kronor per
kvadratmeter.

7. Iborjan av november 2022 presenterade Hyresvarden ett lokalforslag till
Kommunen. Forslaget bestod av att Hyresvarden skulle nyttja en befintlig
byggratt pa fastigheten och darmed erbjuda Kommunen att 4ven hyra en
tillkommande yta i direkt anslutning till den befintliga lokalen. Hyresvarden
presenterade bl.a. underlag och konceptritningar av tillbyggnationen.
Hyresvarden foreslog att tillbyggnaden invandigt skulle utformas likt en
annan skola som Hyresvarden byggt at annan aktor.

8. Parterna férhandlade darefter fram villkor for ett nytt hyresavtal. Av e-
postmeddelande den 17 januari 2023 fran Kommunen till Hyresvarden
framgick bl.a. att Kommunen uppgett att skolan &r i behov av ca 1 500
kvadratmeter i den nya byggnaden och att 500 kvadratmeter ska utga ur det
nya avtalet. Hyresvarden svarade att Kommunen behover ingd hyresavtal pa
hela byggratten for att realisera denna. Av e-postmeddelande fran den 24
januari 2023 framgick att Kommunen ska inga hyresavtal om 2 000
kvadratmeter med en option att frantrada del av lokalen inom en viss tid
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med anledning av att skolan ska fa tillrackligt med tid for att bedoma om
ytan behovs eller inte.

Kommunen och Hyresvarden ingick darefter ett nytt hyresavtal,
hyreskontrakt for lokal, den 20 februari 2023 (Avtalet), se bilaga 1, vilket
ersatte de tva tidigare hyresavtalen och som dven innefattade en
tillbyggnation av skolan.

Avtalets innehall
10. Av Avtalet framgar bl.a. foljande.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

Kommunen ska fortsédtta hyra de befintliga lokalerna om 8 155 kvadratmeter
och Hyresvarden ska dven uppfora en ny byggnad om 2 120 kvadratmeter i
direkt anslutning till den befintliga lokalen. Kommunen innehar dven en
option att under vissa forutsiattningar avtrada en yta om 449 kvadratmeter.
Optionen géller under forutsattning att Hyresvarden inte tecknar nagot
hyresavtal med annan hyresgast avseende minst 480 kvadratmeter belagna
pa bottenplan i den tillkommande ytan.

Foljande framgar av Avtalets bilaga 1, Sarskilda bestammelser, avsnitt 1.1.

"Dirtill ska Hyresvirden, om erforderligt bygglov och ovriga tillstind erhills,
uppfora en ny byggnad, varvid ytterligare lokalyta ska tillforas Lokalen”.

Foljande framgar av avsnitt 1.2.

"Utdver den forhyrda ytan ska Hyresvirden dven lita uppfora en ny byggnad med en

planerad lokalyta som beriknas uppga till cirka 2 120 kvm, i direkt anslutning till
byggnaden i vilken den ursprungliga forhyrda ytan dr beligen, se bilaga 7”.

Av samma avsnitt framgar dven foljande.

"Parterna ska efter Hyresavtalets tecknande ta fram bilagor vilka illustrerar
parternas dverenskommelse avseende Lokalens utformning, standard, skick, kvalitet
och planldsning och som ska utgora grunden for anpassning och iordningsstillande
av Lokalen. De bilagor, Bilaga 6 och 7, som bilagts Hyresavtalet vid Hyresavtalets
tecknande utgor exempel pd hur dessa handlingar kan komma att se ut men dr inte
bindande mellan parterna utan ska bytas ut mot bindande bilagor nir dessa
dverenskommits mellan parterna.”

Kommunen har uppgett att tilldggsavtal gallande bilaga 6 och 7 dnnu inte
tecknats. Parterna har daremot kommit 6verens om planritningar och
typrumsbeskrivningar, se bilaga 2 och 3. Av dessa framgar bl.a. f6ljande om
tillbyggnationens omfattning.

14 larosalar om cirka 54 kvadratmeter och som inrymmer 35 personer,
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19.

20.

21.

22.

23.

ett personalrum med pentry om cirka 30 kvadratmeter for 12 personer,
ett arbetsrum om cirka 30 kvadratmeter for 6 personer,

tva kontorsrum om cirka 16 kvadratmeter for tre personer,

ett forrad om cirka fem kvadratmeter och

tre studioytor om cirka 82-90 kvadratmeter for cirka 50-70 personer.

I Avtalets bilaga 6, Projektgenomforande och beskedstidplan, avsnitt 4,
framgar foljande.

"I samband med framtagandet av hyresavtalet med tillhorande handlingar har
parterna gemensamt arbetat fram utformning av lokalen”.

Vidare framgar av Avtalet att den tillkommande ytan berdknas tilltrddas den

1juni 2025. En forutsattning for att Hyresvarden ska kunna uppféra den nya
byggnaden med den tillkommande lokalytan ar att Hyresvarden erhaller
bygglov och 6vriga erforderliga myndighetstillstand. Om sddana tillstand
inte erhdlls senast den 1 januari 2025 ska Hyresvarden inte ha nagon
skyldighet att uppfora byggnaden med den tillkommande lokalytan. Enligt
Kommunen ska Avtalet i sddant fall fortsatta 16pa med befintlig yta.

Det har inte fattats beslut om bygglov avseende den tillkommande
byggnaden. Beslut om marklov och startbesked har daremot meddelats den
7 juli 2023.

Bashyra for lokalen ar 3 100 kronor per kvadratmeter och ar, exklusive
mervardesskatt och eventuella tillagg. Bashyran dr densamma for savél den
befintliga som den tillkommande lokalytan. Hyrestiden l6per fran och med
den 1 augusti 2023 till och med den 31 juli 2033. Om inte avtalet sdgs upp
minst 18 manader fore hyrestidens utgang forlangs det med fem ar i taget.
Det saknas reglering for hur ménga ganger Avtalet kan forlangas.

Vad Kommunen har anfért under utredningen

24.

25.

Kommunen har inte genomfort en annonserad upphandling eller ett avrop
fran ett ramavtal eftersom Avtalet utgor ett blandat kontrakt avseende ett
hyresavtal med inslag av byggentreprenadarbeten. Det huvudsakliga syftet
med Avtalet dr dock inte att uppfora en byggnad utan att hyra lokaler.

Det huvudsakliga syftet med Avtalet ar att utvidga omfattningen av det
sedan tidigare géllande hyresférhallandet mellan Kommunen och
Hyresvarden. Den del av Avtalet som avser den tillkommande ytan ar

avhangig de delar som avser befintliga ytor och hade aldrig kommit till stand

om inte Kommunen hade hyrt dessa lokaler sedan tidigare. Villkoren for att
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26.

27.

28.

hyra den tillkommande ytan dr samma villkor som for att hyra den befintliga
lokalen.

Vidare ar aven bashyran densamma. Bashyran férhandlades innan
Kommunen erbjods att hyra tillkommande ytor och om den tillkommande
ytan inte hade ingatt i Avtalet hade bashyran per kvadratmeter varit
densamma for den befintliga lokalen. Kommunen erldgger saledes inte mer
hyra per kvadratmeter f6r den tillkommande ytan dn vad som utgor
marknadsmassig hyra for befintliga lokaler i det aktuella omradet. Kostnaden
tor uppforandet av den nya byggnaden, i vilken Hyresvarden valt att erbjuda
Kommunen ytorna, belastar alltsa inte Kommunen.

Hyresvarden paborjade sin projektering av tillbyggnationen efter att parterna
undertecknade Avtalet. Under projekteringstiden har Hyresvarden reviderat
planritningarna flera gdnger for att uppfylla olika myndighetskrav och hitta
for Hyresvarden bra och kostnadseffektiva l6sningar. Det &r bl.a.
myndighetskrav géllande tillganglighet och brandsidkerhet som har medfort
stora forandringar. Detta har inneburit ett ytterligare inre trapphus och entré
vilket paverkat planlosningen. Byggnaden ar daven kulturmarkt vilket innebar
att bestammelser i detaljplanen stéller sarskilda krav pa tillbyggnadens
utformning. De revideringar av planritningarna som genomf&rts under tiden
fran att Avtalet undertecknades tills planritningarna 6verenskommits har
alltsa till storsta delen varit hyresvardsdrivna. Kommunen har under
projekteringsprocessen arbetat for att bibehalla for verksamheten viktiga
funktioner.

Avtalet ar i allt vasentligt ett hyresavtal och omfattas darmed av
hyresundantaget i 3 kap. 19 § LOU. Kommunen har sdledes inte varit skyldig
att genomfora en annonserad upphandling av Avtalet eftersom detta inte
omfattas av upphandlingsregelverket.

Avtalet mellan Kommunen och Hyresvarden utgor ett
byggentreprenadkontrakt enligt LOU

29.

Konkurrensverket bedomer att Avtalet utgor ett offentligt kontrakt vars
huvudféremal ar byggentreprenad. Avtalet &r att betrakta som ett
byggentreprenadkontrakt som i sin tur ska upphandlas och annonseras i
enlighet med LOU. Nedan redogor Konkurrensverket for sin bedémning.

Gallande ratt

30.

LOU galler f6r upphandling som genomfors av upphandlande myndigheter.
Med upphandling avses de atgarder som vidtas i syfte att anskaffa varor,
tjanster eller byggentreprenader genom tilldelning av kontrakt.?

31 kap. 2§ LOU.
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31. Begreppet anskaffning bor forstas i vid mening som att fa tillgang till
fordelarna av de berdérda byggentreprenaderna, varorna eller tjansterna,
vilket inte nodvandigtvis kréaver att dganderatten overlats till den
upphandlande myndigheten. Anskaffningar av byggentreprenader, varor
eller tjanster omfattas saledes oberoende av om de genomfors genom inkop,
leasing eller andra kontraktsformer.*

32. Med kontrakt avses ett skriftligt avtal med ekonomiska villkor som ingas
mellan en upphandlande myndighet och en leverantor och som avser
leverans av varor, tillhandahallande av tjanster eller utforande av
byggentreprenader.’

33. Vad som avses med ekonomiska villkor &r att kontraktet ska medfora att den
upphandlande myndigheten erhaller en prestation mot vederlag.
Prestationen ska vara av direkt ekonomiskt intresse for den upphandlande
myndigheten.® EU-domstolen har fastslagit att sadant ekonomiskt intresse
ska anses foreligga bland annat nar en upphandlande myndighet garanteras
tillgang till anlaggningar som &r foremal for kontraktet for att anvanda dem
for offentliga andamal och den garantin har rattslig grund.”

34. Begreppet byggentreprenad reglerasi 1 kap. 9 § LOU. Definitionen omfattar
tre typer av kontrakt. Med byggentreprenadkontrakt avses kontrakt som

- avser utforande eller bade projektering och utférande av arbete som ar
hanforligt till en verksamhet som anges i bilaga 1 (1 p),

- avser utforande eller bade projektering och utférande av ett byggnadsverk
(2 p), eller

- innebadr att ett byggnadsverk realiseras, enligt krav som stélls upp av en
upphandlande myndighet som utovar ett avgorande inflytande over typen
av byggnadsverk eller 6ver projekteringen (3 p).8

35. Ett byggnadsverk dr det samlade resultatet av bygg- och anldggningsarbeten,
om resultatet sjalvstandigt fyller en teknisk eller ekonomisk funktion.’

36. Genomforande av en byggentreprenad som motsvarar de krav som anges av
den upphandlande myndigheten kraver att den myndigheten ska ha vidtagit

4 Skal 4 till LOU-direktivet, direktiv 2014/24/EU.

51kap. 15§ LOU.

6 Mal C-451/08, Helmut Miiller, p. 48-49.

7 Mal C-399/98, Ordine degli Architetti m.fl (La Scala), p. 71 och C-451/08 Helmut Miiller, p. 51.
81 kap. 9 § LOU.

1 kap. 10 § LOU.
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atgarder foOr att faststélla typ av byggentreprenad eller atminstone ha haft ett
avgorande inflytande 6ver projekteringen av den.!

37. Definitionen av vad som utgor ett byggentreprenadkontrakt i den mening
som avses i LOU ar en fraga for unionsratten.!! Begreppet ska tolkas
vidstrackt och pa sa satt att upphandlingsdirektivens andamalsenliga verkan
sakerstélls.!? Det innebar bland annat att den réttsliga klassificering som gors
av parterna i ett kontrakt inte ar av avgdrande betydelse. Det ar inte heller
relevant hur kontraktet klassificeras enligt den nationella ratten.'®

38. Nar det galler byggentreprenadkontrakt saknar det @ven betydelse om
leverantoren genomfor kontraktet med egna medel eller genom att anlita
underleverantdrer. Leverantoren maste vara direkt eller indirekt skyldig att
utfora byggentreprenaden. For att det ska kunna vara fraga om ett offentligt
byggentreprenadkontrakt maste det foreligga en rattsligt bindande
forpliktelse som kan aberopas infér domstol.™

39. Ett kontrakt som innefattar flera olika slag av upphandling enligt LOU,
sasom varor, tjanster eller byggentreprenader, eller ett kontrakt som avser
bade upphandling enligt LOU och annan upphandling, utgor ett blandat
kontrakt.’> En upphandling som omfattar flera olika slag av upphandling
som regleras i LOU ska genomfdras i enlighet med kontraktets
huvudféremal.'®

40. Vid bedomningen av vad som utgor kontraktets huvudféremal har EU-
domstolen konstaterat att det saknar betydelse hur nationell rétt eller
parterna sjalva kvalificerar avtalet.!” Storleken pa leverantdrens ersattning
eller fragan hur betalning sker ar visserligen inte avgorande vid
bedomningen, men dessa forhallanden saknar inte helt betydelse.’® Fragan
om vad som dr kontraktets huvudforemal ska avgoras baserat pa objektiva
omstandigheter."” Enligt EU-domstolens praxis ska ett kontrakts
huvudforemal faststdllas med beaktande av de huvudprestationer som
overvager och som sadana dr karaktaristiska for kontraktet, i motsats till de

10 Skal 9 i LOU-direktivet.

11 Se bl.a. C-537/19 kommissionen mot Osterrike (Wiener Wohnen), p- 43 och C-220/05 Auroux, p. 40.
12.C-399/98 La Scala, p. 52.

13 Se C-536/07 kommissionen mot Tyskland (KolnMesse), p. 54.

14 C-399/98 La Scala, p. 90, C-220/05 Auroux, p. 44, C-536/07 K6InMesse p. 59 och C-451/08 Helmut Miiller, p. 61.
Se dven skal 9 till LOU-direktivet.

152 kap. 1 § LOU.

162 kap. 1-2 §§ och 12 § forsta stycket LOU. I fragan om blandat kontrakt anses ett hyreskontrakt utgora ett
tjanstekontrakt. Se prop. 2015/16:195 s. 362 och 946 samt Kammarratten i Stockholms domar den 2 november
2022 i mal nr 9369-21 och 9370-21, angaende att hyresavtal ar tjansteavtal.

17 Se bl.a. C-220/05 Auroux, p. 40, C-536/07 KolnMesse, p. 54 och C-213/13 Impresa Pizzarotti, p. 40.
18 Se bl.a. C-537/19 Wiener Wohnen, p. 52 och déri angiven praxis. Jfr C-536/07 K6InMesse, p. 60-61.
19 C-412/04 Kommissionen mot Italien, p. 48.
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41.

42.

prestationer som endast dr av accessorisk eller kompletterande karaktar och
som &r obligatoriska pa grund av kontraktets &ndamal.’ Vidare framgar att
om det aktuella byggnadsverket inte ens paborjats vid den tidpunkt da den
upphandlande myndigheten ingick avtalet sa ska huvudsyftet med naimnda
avtal anses vara uppforandet av byggnadsverket, vilket med nédvandighet
forutsatter att det darefter hyrs ut.?!

Om byggentreprenaden vid en helhetsbeddmning av omstandigheterna &r av
underordnad betydelse i forhallande till hyresdelen och en f6ljd av, eller ett
komplement till denna, och det huvudsakliga syftet med kontraktet ar att
hyra fastigheten kan kontraktet behandlas som ett hyreskontrakt. Om det
huvudsakliga syftet med kontraktet ddremot maste bedémas vara att utfora
en byggentreprenad, ska kontraktet upphandlas i sin helhet.?

Avtal om hyra av fastighet har uttryckligen undantagits fran LOU:s
tillampningsomrade.?? Undantaget kan dock, mot bakgrund av ovanstaende,
inte goras gdllande vid transaktioner som &r att betrakta som ett
byggentreprenadkontrakt vid en sddan tolkning av huvudféremalet med
kontraktet som foljer av LOU och unionsrétten.

Avtalet utgor ett skriftligt kontrakt med ekonomiska villkor

43.

44.

Kommunen och Hyresvarden har ingatt ett skriftligt kontrakt som innefattar
forpliktelser for Hyresvarden att dels hyra ut lokal, dels uppfora en ny
byggnad. Som ersattning ska Kommunen betala hyra. Det ror sig om rattsligt
bindande skyldigheter av 6msesidigt bindande karaktar.

Hyresvarden dr i det aktuella fallet att betrakta som leverantor och
Kommunen ar upphandlande myndighet enligt Avtalet. Kommunen ska
bedriva skolverksamhet for offentligt andamal i lokalerna. Kontraktet ar
ddrmed av direkt ekonomiskt intresse f6r Kommunen.

Avtalet innefattar uppférande av ett byggnadsverk

45.

I och med Avtalet garanteras Hyresvarden en stadigvarande hyresgast under
den aktuella hyrestiden. Resultatet av tillbyggnationen ar att en ny byggnad
uppfors. Darmed fyller resultatet sjalvstandigt saval en teknisk som
ekonomisk funktion. Avtalet medfor att ett byggnadsverk uppfors.

20 C-412/04 kommissionen mot Italien, p. 48-51. Se dven C-331/92 Gestion Hotelera Internacional, p. 29.

21 C-536/07 KolnMesse, p. 56, C-213/13 Impresa Pizzarotti, p. 42 och C-537/19 Wiener Wohnen, p. 47.
Avgorandena avsag byggnadsverk i sin helhet.

22 Prop. 2015/16:195 s. 946.
2 3 kap. 19 § LOU.
241 kap. 10 § LOU.
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Sarskilt om definitionen byggentreprenadkontrakt

46.

47.

48.

49.

50.

1 kap. 9 § LOU har i sin nuvarande lydelse getts en mer direktivnara
utformning genom att den anger tre typer av kontrakt som omfattas av
begreppet byggentreprenad.?” Vad som faller inom tillimpningsomradet for
definitionerna i andra och tredje punkten i bestimmelsen och vad som skiljer
dem at ar inte alltid helt tydligt. Konkurrensverket konstaterar att
tillampningen av dessa punkter i vissa fall kan anses 6verlappa varandra.?

Den andra punkten inférdes genom LOU och &r séledes ny i forhallande till
ALOU och tidigare lydelser i lagen, men har en motsvarighet i definitionen i
2004 ars direktiv?. Bestammelsen tydliggor att ett kontrakt som avser
antingen utforande eller bade projektering och utférande av ett
byggnadsverk omfattas av definitionen. Den nya utformningen ar inte
avsedd att innebdra ndgon andring av vilka kontrakt som kan anses utgora
byggentreprenadkontrakt.?

Den tredje punkten galler kontrakt som innebar att ett byggnadsverk
realiseras enligt krav som stalls upp av en upphandlande myndighet. For att
ett sadant kontrakt ska anses utgora ett byggentreprenadkontrakt kravs att
den upphandlande myndigheten utovar ett avgorande inflytande 6ver typen
av byggnadsverk eller 6ver projekteringen. Avsikten med bestimmelsen ar
att kodifiera EU-domstolens praxis.?” Den tredje punkten avser d&ven kontrakt
som, oavsett hur det utformas, medfor forverkligande av ett byggnadsverk
enligt krav som stélls upp av en upphandlande myndighet.®

Konkurrensverket konstaterar utifran ovan att om det i ett avtal inte gar att
utldsa att ett byggentreprenadkontrakt foreligger enligt den andra punkten,
kan kontraktet fortfarande betraktas som ett byggentreprenadkontrakt enligt
den tredje punkten. Detta oavsett hur kontraktet utformats.

Definitionen av byggentreprenadkontrakt har provats av EU-domstolen vid
flera tillfallen. Av denna EU-domstolspraxis framgar bl.a. foljande. For att det
ska rora sig om ett offentligt byggentreprenadkontrakt kravs det att
byggnadsverket motsvarar de behov som den upphandlande myndigheten
angett. Detta &r fallet ndr den upphandlande myndigheten har vidtagit
atgarder fOr att specificera byggentreprenaden eller atminstone for att utdva
ett avgorande inflytande pa dess projektering.’' Sa ar bland annat fallet om de

%5 Prop. 2015/16:195 s. 938.

26 Prop. 2015/16:195 s. 344.

2 Direktiv 2004/18/EG.

28 Prop. 2015/16:195 s. 938.

2 Prop. 2015/16:195 s. 938. Forarbetena hdnvisar i sin tur till C-451/08 Helmut Miiller, p. 67.

30 Prop. 2015/16:195 s. 344. Tidigare lydelse i 2 kap. 3 § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling var “oavsett
hur kontraktet utformas”. Se dven artikel 2.6 ¢ i LOU-direktivet dér det i stéllet anges “oavsett medel”.

31 Se C-213/13 Impresa Pizzarotti, p. 43-44 och C-537/19 Wiener Wohnen, p. 49-50.
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specifikationer som den upphandlande myndigheten begart gar langre dn de
krav som en hyresgast vanligtvis stiller pa en sddan byggnad som det
aktuella byggnadsverket.®2 Ett avgorande inflytande kan faststédllas om det
kan visas att detta inflytande har utévats 6ver byggnadens arkitektoniska
utformning, sdsom dess storlek, dess yttre vaggar och dess barande vaggar.
De krav som avser inredning kan endast visa ett avgorande inflytande om de
skiljer sig at pa grund av sin specifika karaktar eller omfattning.*

Avtalet faller inom definitionen byggentreprenadkontrakt

51.

52.

53.

54.

Eftersom Avtalet medfor att ett byggnadsverk uppfors kan ett
byggentreprenadkontrakt enligt 1 kap. 9 § LOU antingen avse utférande eller
bade projektering och utforande av ett byggnadsverk (enligt andra punkten)
eller innebdra att ett byggnadsverk realiseras, enligt krav som stélls upp av
en upphandlande myndighet som utovar ett avgorande inflytande 6ver
typen av byggnadsverk eller 6ver projekteringen (enligt tredje punkten).

Konkurrensverket konstaterar att Kommunens framférda lokalbehov av visst
slag i huvudsak overensstimmer med den tillbyggnation som nu ska
uppforas. Detta framgar vid en jamforelse av kommunens specifikation
(punkt 5 ovan) och de 6verenskomna planritningarna och
typrumsbeskrivningarna (punkt 18 ovan).

Konkurrensverket konstaterar vidare att kommunens framférda behov av
lokalyta av viss storlek 6verensstimmer med den tillbyggnation som ska
uppforas, om dn i viss man omforhandlat. Kommunen har framfort ett behov
av en kompletterande byggnad om ca 1 500 kvadratmeter. Tillbyggnationen
ska utgora ca 2 120 kvadratmeter med en option f6r Kommunen att under
vissa forutsattningar frantrada 449 kvadratmeter.

Av utredningen framgar saledes att Kommunen har vant sig till Hyresvarden
med ett specificerat behov. Hyresvarden har dérefter tagit fram underlag
med forslag pa hur behovet kan tillgodoses och parterna har ingatt Avtalet. I
Avtalet regleras att Hyresvarden ansvarar for att uppfora en ny byggnad, i
enlighet med vad parterna kommer 6verens om. Av Avtalet framgar saledes
att Hyresvarden ska uppfora en ny byggnad (utférande) och att Kommunen
och Hyresvarden gemensamt ska komma 6verens om lokalens utformning
(projektering).3*

32 C-537/19 Wiener Wohnen, p. 51 och C-536/07 Kln Messe, p. 58.
3 C-537/19 Wiener Wohnen, p. 50-53.

3 Av Avtalet framgar att parterna gemensamt arbetat fram utformningen av lokalen i samband med

framtagandet av Avtalet (se punkt 18 ovan). Parterna ska d&ven gemensamt komma 6verens om lokalens
utformning (se punkt 20 ovan).
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55.

56.

57.

58.

59.

Byggentreprenadarbetena som ska utforas enligt Avtalet faller mot denna
bakgrund inom ramen for 1 kap. 9 § 2 LOU. Avtalet avser projektering och
utforande av ett byggnadsverk.

Darutover har Kommunen i enlighet med 1 kap. 9 § 3 LOU haft ett avgorande
inflytande 6ver typen av byggnadsverk och 6ver dess projektering.

Av omstandigheterna framgar att det var Kommunens initiativ och
framforda behov som foranledde Avtalet.?> Avtalet avser en tillbyggnation
om 2 120 kvadratmeter av den ursprungliga byggnaden om 8 155
kvadratmeter. Att utverka en byggnation av denna omfattning far i sig anses
ga utdver sedvanliga hyresgastanpassningar. Konkurrensverket noterar dven
att en skolbyggnad ar av speciell karaktar och att dess alternativa
anviandningsomraden ar begriansade.

De specificeringar som Kommunen lamnat avseende lokalens utformning
och storlek medfor specifika behov som i sin tur inverkar pa den
arkitektoniska utformningen pa byggnaden. Konkurrensverket konstaterar
aven att enligt Avtalet ska parterna gemensamt ta fram bilagor for
byggnadens utformning och planlésning.?

Sammanfattningsvis bedomer Konkurrensverket att Avtalet avser ett
offentligt byggentreprenadkontrakt i enlighet med bade 1 kap. 9§ 2 och 3
samt 15 § LOU.

Avtalets huvudféremal ar byggentreprenaden

60.

61.

Eftersom Avtalet omfattar saval hyra av lokal som byggentreprenad ar
Avtalet att betrakta som ett blandat kontrakt.*® Upphandlingen ska darfor
genomforas i enlighet med bestaimmelserna for det slag av upphandling som
ar huvudforemalet for kontraktet.®

Kommunen uttryckte sitt behov av utdkad lokalyta till Hyresvarden. Darefter
sa Kommunen upp befintligt hyresavtal for villkorsandring, avseende bl.a. en
hyrestid om ett ar i stéllet for fem ars forlangning enligt de ursprungliga
villkoren.® Parterna ingick darefter Avtalet, som i sin tur innebér att
Kommunens behov kommer tillgodoses. Av omstandigheterna framgar att
Avtalet, och Kommunens initiativ till utokad lokalyta, var avgorande for att

% Jfr C-537/19 Wiener Wohnen, p. 57-61. Till skillnad fran nu aktuellt 4rende var planeringen att uppfora
byggnaden i Wiener Wohnen fullstandigt avslutad redan vid tidpunkten for forhandlingarna om ingaendet av
hyreskontraktet.

% Anvandningsomradet dr saledes mer begransat 4n om det hade varit fraga om generiska lokaler, se t.ex.
C-537/19 Wiener Wohnen som avséag kontorslokaler.

% Se punkt 18 ovan.
%2 kap.1§LOU.
32 kap. 2 § LOU. Se dven bl.a. C-213/13 Impresa Pizzarotti, p. 41.

4 Det hyresavtal som avsag den stdrre delen av den befintliga lokalen: 7 706 kvadratmeter.
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62.

63.

64.

65.

66.

67.

byggnaden vid en viss tidpunkt och till ett visst utférande, skulle planeras
och uppforas.

Avtalet omfattar bl.a. en tillbyggnation som, vid tidpunkten for Avtalets
ingdende, annu inte uppforts. Detta talar for att det huvudsakliga syftet med
Avtalet ar uppforande av byggnadsverket.

Kommunen har dven uppgett att syftet med Avtalet var att utvidga
omfattningen av det tidigare hyresférhallandet. Andamalet med Avtalet dr
att lokalen, i sin helhet, ska omfatta 10 275 kvadratmeter.*! Det 4r darmed
nodvandigt att uppfora tillbyggnationen for att kunna hyra lokalen i sin
helhet i enlighet med Avtalets lydelse och syfte. Genom tillbyggnationen
utokades lokalens yta med 25,9 procent®, en inte obetydlig 6kning.

Mot bakgrund av vad som framkommit ar den 6vervagande
huvudprestationen i Avtalet uppforandet av den tillkommande byggnaden.
Att Kommunen ska hyra lokalerna dr darmed av kompletterande karaktar.*

Det faktum att Avtalet ska fortsitta 16pa med befintlig yta om Hyresvarden
inte erhaller nédvandiga tillstdnd, t.ex. bygglov, frantar inte skyldigheten for
en upphandlande myndighet att upphandla i enlighet med LOU.# Villkorets
effekt ar snarare att Hyresvarden inte langre har en skyldighet att uppfora en
ny byggnad om bygglov inte beviljas, an att Kommunen har haft f6r avsikt
att inga ett hyresavtal avseende den befintliga byggnaden om 8 155
kvadratmeter.

Att Kommunen endast betalar bashyra till Hyresvarden och att beloppet &r
detsamma for den befintliga lokalytan och tillbyggnationen &r
omstandigheter som saknar avgorande betydelse.® Inte heller ar det
avgorande for kvalificeringen av Avtalet att villkoren for att hyra den
tillkommande ytan dr desamma som for de befintliga ytorna. Inte heller
omstandigheterna att Kommunen tidigare varit hyresgéast i den befintliga
byggnaden, och att tillkommande del darmed ar avhangig de befintliga
ytorna, dr sadana omstandigheter som talar for att Avtalet till 6vervagande
del ska betraktas som ett hyresavtal.

Byggentreprenadarbetena kan, vid en helhetsbedomning av
omstandigheterna, inte vara av underordnad betydelse i forhéllande till

41 Den befintliga ytan om cirka 8 155 kvadratmeter och den tillkommande ytan om cirka 2 120 kvadratmeter.
422120/8 155 = 0,259.
43 C-412/04 Kommissionen mot Italien, p. 48-51. Se dven C-331/92 Gestién Hotelera Internacional, p. 29.

4 Jfr dven 4 kap. 2 § LOU och prop. 2015/16:195 s. 362, avseende att en upphandling inte far utformas i syfte att
undandra den fran direktivets tillaimpningsomrade.

4 Fragan huruvida Hyresvarden far ut en vinst eller i vart fall far full ersdttning for sina kostnader ar varken

avgorande for det huvudsakliga syftet eller for att ekonomiska villkor ska vara uppfyllda.

13 (18)



KONKURRENSVERKET ANSOKAN

Swedish Competition Authority 2024-02-19  Dnr 133/2024

hyresdelen. Avtalets huvudsakliga syfte ar saledes byggentreprenaden.
Konkurrensverkets bedomning ar darmed att Avtalet ska betraktas som ett
byggentreprenadkontrakt. Eftersom Avtalet avser ett
byggentreprenadkontrakt dr inte hyresundantaget tillampligt.*

Upphandlingens varde

68.

69.

70.

71.

72.

73.

Upphandlingar som omfattas av LOU:s tillampningsomrade ska som
huvudregel annonseras, sa att alla potentiella leverantorer far samma
forutsattningar att lamna anbud.*”

Viardet av en upphandling ska berdknas enligt bestimmelserna i 5 kap.
LOU.* Vardet av en upphandling &r det totala belopp som ska betalas enligt
de kontrakt som ingar i upphandlingen. Vardet ska bestimmas exklusive
merviardesskatt.* Uppskattningen av en upphandlings varde ska avse vardet
vid den tidpunkt da anbudsinfordran skickas ut eller, om en sddan inte
kravs, vid den tidpunkt d& den upphandlande myndigheten paborjar
upphandlingsforfarandet.>

Hyrestiden Ioper fran och med den 1 augusti 2023 till och med den 31 juli
2033. Om inte avtalet sdgs upp minst 18 manader fore hyrestidens utgang
forlangs det med fem ar i taget. Det framgar dock ingen begransning av hur
manga ganger avtalet kan forlangas, vilket medfor att avtalet kan komma att
16pa under en obegransad tid.

Konkurrensverket bedomer att upphandlingens viarde som minst ska
berédknas till vardet for den tiodriga hyrestiden som ar bunden enligt Avtalet.
I Avtalet anges att hyra for den befintliga lokalytan om 8 155 kvadratmeter
uppgar till 25 280 500 kronor per ar exklusive mervardesskatt, vilket
motsvarar 3 100 kronor per kvadratmeter. Den tillkommande ytan om 2 120
kvadratmeter berdknas tilltradas den 1 juni 2025, med motsvarande
hyresbelopp per kvadratmeter. Bashyran for hela lokalen, inklusive de
tillkommande ytorna, uppgar darmed till 31 852 500 kronor per ar.

Av Avtalet framgar dven att Kommunen har ratt till en total hyresrabatt om
11 500 000 kronor som ska fordelas pa tre ar mellan 2023-2026.

Kommunen har uppgett att upphandlingens uppskattade varde uppgar till
den totala bashyran om 318 525 000 kronor, med avdrag for hyresrabatt om
11 500 000 kronor, vilket ger ett uppskattat varde pa 307 025 000 kronor.

43 kap. 19 § LOU.

47 Jfr 10 kap. 1 § LOU.
41 kap. 4§ LOU.
#5kap.3§LOU.

505 kap. 5§ LOU.
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74.

75.

Konkurrensverket bedomer, i likhet med Kommunen, att vardet pa
upphandlingen som minst uppgar till 307 025 000 kronor. Konkurrensverket
konstaterar i sammanhanget att motsvarande vérde avseende ytan for
nybyggnationen uppgar till 52 576 000 kr.>!

Upphandlingens varde verstiger saval direktupphandlingsgransen som
tillampligt troskelvéarde.®? Upphandlingen skulle darfor ha annonserats i
enlighet med LOU.

Undantag fran annonseringsskyldigheten

76.

77.

Viardet av upphandlingen overstiger direktupphandlingsgransen och
tillampligt troskelvarde. For att det i denna situation ska ha varit tillatet att
inga avtalet utan att forst genomfora en annonserad upphandling kravs att
nagot av undantagen fran skyldigheten att annonsera upphandlingar i 6 kap.
LOU har varit tillampligt. Undantagen ska tolkas restriktivt.>

Kommunen har inte aberopat nagot undantag enligt 6 kap. LOU.
Konkurrensverket bedomer dven att det inte foreligger nagot tillampligt
undantag fran annonseringsplikten. Eftersom inget undantag varit tillampligt
har Avtalet tillkommit genom en otillaten direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgift

78.

79.

Vid en otilldten direktupphandling far en allmén forvaltningsdomstol efter
ansokan av Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en upphandlingsskadeavgift (21 kap. 1 § 3 LOU). Det kravs inte att den
upphandlande myndigheten har agerat med uppsat eller av oaktsamhet for
att en avgift ska kunna domas ut. Bristande kinnedom om gallande rétt eller
missforstand om lagstiftningens innehall utgor inte heller ndgon ursakt for en
overtradelse.>

En upphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och avskrack-
ande. Syftet med avgiften ar bland annat att sékerstalla att upphandlings-
reglerna foljs och att skattemedlen anvands pa ett korrekt satt.>

512120 kvadratmeter x 3100 kronor x 8 ar (tillbyggnaden forvéntas tilltradas forst i augusti 2025).

52 Tillampligt troskelvarde for upphandlingen ar troskelvardet for byggentreprenader, vilket vid tidpunkten for
avtalets ingaende, uppgick till 55 991 099 kronor. Direktupphandlingsgréansen uppgick vid genomférandet av
upphandlingen till 700 000 kronor.

53 Se bland annat C-199/85, kommissionen mot Italien, p. 14, C-20/01 och C-28/01, Kommissionen mot Tyskland,
p- 58, C-385/02 Kommissionen mot Italien, p. 19, C-394/02 Kommissionen mot Grekland, p. 33 och C-26/03 Stadt
Halle och RPL Lochau, p. 46. Se dven prop. 2006/07:128 s. 291, RA 2005 ref. 10, RA 2008 ref. 79 och RA 2009 not.

134.

54 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 193 och 368.
55 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 196-197.
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Tidsfristen for Konkurrensverkets ansokan

80.

81.

En ansokan om upphandlingsskadeavgift ska ha kommit in till forvaltnings-
ratten inom ett ar fran det att avtalet slots. En ansokan far dock inte goras
innan tidsfristen for anstkan om dverprovning av ett avtals giltighet har 16pt
ut (21 kap. 7 § LOU).

Avtalet ingicks den 20 februari 2023 och en ansékan om
upphandlingsskadeavgift maste ha lamnats in till forvaltningsrétten inom ett
ar fran det datumet.

Overtridelsens sanktionsvérde och avgiftens storlek

82.

83.

84.

85.

En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst tio
miljoner kronor. Avgiften far inte 6verstiga tio procent av upphandlingens
varde. Berdkningen av vardet ska ske enligt 5 kap. (21 kap. 4 § LOU). Det
hogsta avgiftsbeloppet ar reserverat for sarskilt graverande fall.>
Konkurrensverket har beraknat upphandlingens varde till minst 307 025 000
kronor (se punkt 74 ovan). Upphandlingsskadeavgiften kan darfor uppga till
hogst 10 000 000 kronor (307 025 000 x 0,1).

Vid faststédllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sdrskild hansyn
tas till hur allvarlig 6vertradelsen ar. I ringa fall ska nagon avgift inte beslu-
tas. Avgiften far efterges om det finns synnerliga skal (21 kap. 5 § LOU).

Upphandlingsskadeavgiftens storlek ska bestimmas med hénsyn till alla
relevanta omstandigheter i det enskilda fallet inom ramen for avgiftens av-
skrackande syfte. Utgangspunkten ar att avgiften ska bestimmas sa att myn-
digheten, och dven andra myndigheter, f6ljer LOU. Ju allvarligare 6vertradel-
sen kan anses vara, desto hogre belopp bor avgiften faststallas till.>”

Vid bedomningen av sanktionsvardet ska hansyn tas till saval forsvarande
som formildrande omstandigheter. Det ska dven vagas in hur klar 6vertra-
delsen kan anses vara. Omstandigheten att till exempel rattslaget ar oklart
kan paverka sanktionsvérdet sa att overtradelsen anses mindre allvarlig.
Daremot kan sanktionsvérdet anses hogre om ett avtal 16per under en
forhallandevis 1ang tid eller avser ett hogt virde. Aven forhallanden hos den
upphandlande myndigheten som exempelvis ett upprepat beteende att gora
otillatna direktupphandlingar kan ses som en forsvarande omstandighet. Att
en upphandlande myndighet har drabbats av andra negativa ekonomiska
konsekvenser till f6ljd av 6vertradelsen kan dock i vissa fall ses som en
formildrande omstandighet.> Otillatna direktupphandlingar &r en av de

5 Se HFD 2014 ref. 69.
57 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 197 och 369-370.
58 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 197-198 och 369-370.
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86.

87.

88.

allvarligaste 6vertradelserna inom upphandlingsomradet och
sanktionsvardet ska darfor ofta vara hogt.

Det ar fraga om en otillaten direktupphandling och sanktionsvardet ar darfor
som utgangpunkt hogt. Som forsvarande omstandighet beaktar
Konkurrensverket att Avtalet kan forlangas vid ett obegransat antal tillfallen
och darmed kan gélla for en obegransad tid. Den totala ersattningen riskerar
vid dessa forhallanden att uppga till ett avsevart hogre belopp an det belopp
som enligt ovan berdkning utgér upphandlingens varde.

Som formildrande faktor har Konkurrensverket vagt in hur klar
overtradelsen kan anses vara mot bakgrund av det rittsldge som verket har
redogjort for ovan. Vidare beaktar Konkurrensverket att enbart en del av
Avtalets varde avser sjalva tillbyggnationen (se punkt 74 ovan).
Upphandlingens varde innefattar ddrmed dven ersittning som i ett normalt
hyresforhallande bor betraktas som rena hyreskostnader.

Vid en sammantagen bedomning av omstandigheterna anser
Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift pa 3 000 000 kronor ar en
proportionerlig sanktion for den aktuella 6vertradelsen.

Ansokan i original undertecknas inte egenhandigt.

Marie Ostman
Chefsjurist

Maria Andersson Miiller
Processrad

5 Se prop. 2009/10:180 del 1 s. 197 och jfr exempelvis HFD 2014 ref. 69 och Kammarratten i Géteborgs domar den
20 november 2014 i mal nr 4402-14 och den 2 december 2014 i mal nr 4915-13.
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Anvisning

SVERIGES DOMSTOLAR

Hur man overklagar

FR-05

Den som inte dr n6jd med forvaltningsrittens
beslut kan 6verklaga. Hir framgar hur det gar
till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast fran den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall riknas tiden i stallet
fran beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig f6rhandling, eller
om ritten vid férhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltid frin den
dag domstolen meddelade beslutet.

Observera att 6verklagandet maste ha kommit
in till domstolen nir tiden gar ut.

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen for 6verklagande dr samma veckodag
som tiden borjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mindagen den 2 mars gér tiden ut
mandagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pa en 16rdag, séndag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyars-
afton, ricker det att 6verklagandet kommer in
nista vardag,.

Tank pa detta i mal om Gverprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten inga avtal efter
10 dagar fran det att domstolen avgjort malet
eller upphavt ett interimistiskt beslut, och 1
vissa fall far myndigheten inga avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
kammarritten inte 6verprova upphandlingen.
Detta giller alltsa dven om tiden f6r
overklagande fortfarande giller.

Nirmare regler finns i den lag som giller for
malet, se rutan lingst ner pa nésta sida for
hinvisningar.

Gor sa har
1. Skriv forvaltningsrittens namn och
mailnummer.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken dndring ni vill ha
och varfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ert 6verklagande (Iis mer om
provningstillstand lingre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hinvisa till.
Forklara vad ni vill visa med varje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 malet.

4. Liamna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

Limna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan na er: postadressert,
e-postadresser och telefonnummer.

Om ni har ett ombud, lamna ocksi
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in 6verklagandet till
forvaltningsritten — adressen finns 1
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningsritten kontrollerar att verklagan-
det kommit in i rdtt tid. Har det kommit in for
sent avvisar domstolen éverklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om 6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar i malet vidare till kammarritten.
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Har ni tidigare fatt brev genom férenklad
delgivning kan dven kammarritten skicka brev
pa detta satt.

Provningstillstand i kammarratten

Nir 6verklagandet kommer in till kammar-
ritten tar domstolen forst stillning till om
malet ska tas upp till provning,.

Kammarritten ger provningstillstand i fyra
olika fall.

e Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pa att férvaltnings-
ritten domt ratt.

e Domstolen anser att det inte gir att
bedéma om forvaltningsritten domt ritt
utan att ta upp malet.

e Domstolen behover ta upp malet for att
ge andra domstolar vigledning i ritts-
tillimpningen.

e Domstolen bedomer att det finns
synnerliga skil att ta upp malet av ndgon
annan anledning.

Om ni znte tar provningstillstind galler det
overklagade beslutet. Darfor dr det viktigt att i
overklagandet ta med allt ni vill f6ra fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltningsritten om ni har
fragor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan i beslutet.

Mer information finns pa www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

e lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

e lag (2016:1146) om upphandling inom
férsorjningssektorerna, 20 kap.

e lag (2011:1029) om upphandling pa férsvars- och

sikerhetsomradet, 16 kap.

e lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner,

16 kap.

e lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

e lag (2016:1146) om upphandling inom
forsérjningssektorn, 20 kap.

Sida2 av2

www.domstol.se



http://www.domstol.se/

* 2024-03

Anvisningar for 6verklagande KR-09 - Overklagandetid 3 v — PT (upphandling) ¢ Producerat av Domstolsverket, Avd. fér domstolsutveckling

Hur man overklagar

KR-09

Vill du att beslutet ska dndras i nigon del kan
du 6verklaga det till Hogsta forvaltnings-
domstolen. Overklagandet ska skickas till
kammarritten. Har far du veta hur det gar till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast frain den dag som du fick
del av det skriftliga beslutet.

1 vissa fall riknas tiden i stillet frin beslutets
datum. Det giller om beslutet avkunnades vid
en muntlig férhandling, eller om ritten vid
forhandlingen gav besked om datum for
beslutet.

For en part som foretrider det allmanna (till
exempel myndigheter) riknas tiden alltid fran
den dag domstolen meddelade beslutet.

Observera att Overklagandet maste ha kommit
in till domstolen senast den dag tiden gar ut.

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen for 6verklagande 4r samma veckodag
som tiden borjar riknas. Om du exempelvis fick
del av beslutet méndagen den 2 mars gir tiden ut
méndagen den 23 mars.

Om sista dagen ir en 16rdag, s6ndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyirsafton, ricker
det att 6verklagandet kommer in nista vardag.

Tank pa detta i mal om overprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten inga avtal efter
10 dagar fran det att domstolen avgjort malet
eller upphavt ett interimistiskt beslut, och 1
vissa fall fir myndigheten inga avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
Hogsta forvaltningsdomstolen inte Gverpréva
upphandlingen. Detta giller alltsa dven om
tiden for 6verklagande fortfarande giller.

Nirmare regler finns i den lag som galler for
malet, se rutan lingst ner pa nista sida for
hinvisningar.

Provningstillstand i
Hogsta forvaltningsdomstolen

Det kravs provningstillstaind for att Hogsta
forvaltningsdomstolen ska prova ett Gver-
klagande. Hogsta forvaltningsdomstolen far
meddela provningstillstind endast om

1. det ir av vikt for ledning av ratts-
tillimpningen att 6verklagandet prévas, eller

2. det finns synnerliga skil till sadan prévning,
sa som att det finns grund for resning eller
att malets utging i kammarritten
uppenbarligen beror pa grovt forbiseende
eller grovt misstag,.

Om du znte far provningstillstand giller
kammarrittens beslut. Det ar darfor viktigt att
du i 6verklagandet tar med allt som du vill f6ra
fram.

Sa har gor du
1. Skriv kammarrittens namn, malnummer
och beslutsdatum.

2. Forklara vilken dandring du vill ha och
varfor du tycker att beslutet ska dndras.

3. Forklara varfor du anser att Hogsta
forvaltningsdomstolen ska ta upp ditt
6verklagande (Iis mer om
provningstillstaind ovan).

4. Tala om vilka bevis du vill hinvisa till.
Forklara vad du vill visa med varje bevis.
Bifoga de skriftliga bevis du hinvisar till om
de inte redan finns i malet.

5. Limna namn och personnummer eller
organisationsnummer. Limna aktuella och
fullstindiga uppgifter om hur domstolen
kan nd dig: e-postadresser, postadresser,
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6.

och telefonnummer. Om du har ett ombud,
limna ocksa ombudets kontaktuppgifter.

Skicka eller limna in 6verklagandet till
kammarritten. Du hittar adressen i beslutet.

Vad hander sedan?

Kammarritten kontrollerar att 6verklagandet
har kommit in i ratt tid. Har det kommit in f6r
sent avvisar domstolen 6verklagandet, och da
star kammarrittens beslut fast.

Om 6verklagandet har kommit in 1 ritt tid,
skickar kammarritten 6verklagandet och alla
handlingar 1 malet vidare till Hogsta
forvaltningsdomstolen.

Har du tidigare fatt handlingar med férenklad
delgivning kan dven Hogsta forvaltnings-
domstolen skicka handlingar pa detta sitt.

Vill du veta mer?

Ta kontakt med kammarratten om du har
fragor. Adress och telefonnummer hittar du pa
forsta sidan 1 beslutet.

Mer information finns pa www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

lagen (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna, 20 kap.

lagen (2011:1029) om upphandling pé frsvars- och
sdkerhetsomradet, 16 kap.

lagen (2016:1147) om upphandling av koncessioner, 16 kap.
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