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Forvaltningsratten i Malmo
forvaltningsrattenimalmo@dom.se

Ansokan om upphandlingsskadeavgift

Sokande
Konkurrensverket, Ringvagen 100, 118 60 Stockholm

Motpart

Kristianstads kommun, 291 80 Kristianstad

Saken

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

Yrkande

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsratten enligt 21 kap. 1 § 3 LOU beslutar
att Kristianstads kommun ska betala 1 500 000 (en miljon femhundratusen) kronor
i upphandlingsskadeavgift. !

1 Upphandlingen av Avtalet paborjades innan den 1 januari 2024. I enlighet med punkt 2 i ikrafttradande- och
6vergangsbestimmelserna till lagen (2023:815) om &ndring i lagen (2016:1145) om offentlig upphandling ansdker
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.

Konkurrensverket
Ringvagen 100

118 60 Stockholm

08-700 16 00
konkurrensverket@kkv.se

www.konkurrensverket.se
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Grunder
1. Kristianstads kommun (Kommunen) har brutit mot 19 kap. 6 § LOU

genom att den 15 maj 2023 inga avtal om ombyggnad och hyra av lokaler
for anpassad skola med Intea Nasby AB (Leverantoren) utan att
genomfdra en annonserad upphandling, trots att det inte forelegat
forutsattningar for detta. Kommunen har med detta genomfort en otillaten
direktupphandling.

Bakgrund och omstandigheter

Avtalet

2.

Avtalet bestar av fyra handlingar, ett med rubriken uppdragsbekréftelse
(Uppdragsbekraftelsen)?, tva hyresavtal (Huvudhyresavtalet respektive
Modulhyresavtalet)® och ett tillaggsavtal (Tillaggsavtalet)*. Dessa
handlingar utgor tillsammans det avtal som ligger till grund for denna
ansokan.

Konkurrensverket kommer nedan att bendmna dessa for ” Avtalet”, nar
verket avser det offentliga kontrakt som dessa utgér sammantaget. Nar
Konkurrensverket hanvisar till de separata handlingarna som grupp
kommer dessa att bendmnas ”Avtalshandlingarna”.

Innan Konkurrensverket gar in pa vad kommunen har anfort och verkets
rattsliga bedomning, finns det skal att narmare beskriva Avtalshand-
lingarna i relevanta delar.

Uppdragsbekréftelsen

5.

En skrivelse den 28 november 2022, med rubriken "Uppdragsbekraftelse”
och underrubriken “Projektering med anledning av ombyggnad och
lokalanpassning av byggnad 200 inom HKR”, undertecknades av
Kommunen den 13 januari 2023 och av Leverantoren den 17 januari 2023.

I Uppdragsbekréftelsen angav Leverantoren att den bekraftade en
overenskommelse med sammanfattningsvis foljande innehall.

Leverantoren ska som fastighetsagare och ombud tillsammans med en
angiven generalkonsult ta fram forfragningsunderlag for totalentreprenad
for projektet. I arbetet ingar dven uppdragsplanering, handlaggning,
granskning, egenkontroll och hantering av uppdragets viktigaste
hallbarhetsaspekter i erforderlig omfattning.

2 Bilaga 1.

3 Bilaga 2 och 3.

¢ Bilaga 4.
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I uppdragsbekriftelsen angavs dven att erhallna underlag baseras pa
”Skissforslag, Nyttjare”, “Rumsfunktionsprogram” och ”“Beskrivning
Paviljonger”, samtliga upprattade av Nyttjare, dvs. Kommunen.

Vidare angavs i uppdragsbekréftelsen att parterna var 6verens om att
byggentreprenaden ska foranledas av ett upphandlingsforfarande i
enlighet med LOU, for att tillgodose kommunens upphandlingsplikt, och
att ett samarbetsavtal skulle tecknas innan upphandling av entreprenaden
sker.

Huvudhyresavtalet och modulavtalet
10. Huvudhyresavtalet undertecknades den 12 maj 2023 respektive 15 maj

11.

2023. I avtalet kom Kommunen och Leverantoren dverens om hyra av
redan befintliga lokaler och av utomhusytor under perioden 7 december
2023 till och med den 6 december 2033.

Modulavtalet undertecknades samma dagar for perioden 7 december 2023
till och med den 6 december 2026. Detta avtal avser hyra av @annu ¢j
uppforda moduler. Leveranttren hyr i sin tur modulerna av ett annat
foretag, varfor Kommunen avstér fran den besittningsratt som normalt
tillkommer lokalhyresgédster. Av modulavtalet framgar att lokalen med
tillhorande utrymmen hyrs ut i det skick och med den utformning som
framgar av en ritning, som har bifogats avtalet, och med de anpassningar
som ingar i huvudhyresavtalet.

Tillaggsavtalet

12.

13.

14.

Av bilaga 2 till Huvudhyresavtalet framgar att Leverantoren ska utfora en
hyresgdstanpassning av lokalen pa sitt som framgar av Tilliggsavtalet,
som undertecknades av respektive part samma dagar som hyresavtalen.

Enligt Tillaggsavtalet har Leverantoren projekterat och tagit fram
forfragningsunderlag for upphandling enligt LOU med hjalp av
Kommunen. Forfragningsunderlaget har tagits fram i samrad mellan
parterna, och Kommunen har, enligt vad som anges i Tilldggsavtalet, varit
ansvarig for kravstallande i alla delar utom avseende myndighetskrav.

I Tillaggsavtalet anges vidare att Leverantoren dérefter har genomfort en
upphandling enligt LOU och tilldelat en entreprenor uppdraget. Av
Tillaggsavtalet framgar ocksa att “Hyresgastanpassningen” utgor tillbehor
till fastigheten och dgs av Leverantoren. Ersittning for byggentreprenaden
ska erlaggas som en tilldggshyra som fordelas 6ver den initiala hyrestidens
forsta tre ar enligt vissa i Tillaggsavtalet narmare angivna villkor.
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Avtalade arbeten

15.

Det framgar av uppdragsbekraftelsen att uppdraget dr baserat pa
skissforslag, rumsfunktionsprogram och beskrivning av paviljonger som
Kommunen har upprattat. Av dessa framgar narmare beskrivningar av de
anpassningar och arbeten som Kommunen har haft inflytande 6ver.®

Genomfdrda upphandlingar

16.

17.

Under perioden fran och med 14 februari 2023 till och med 17 mars 2023
annonserades en upphandling avseende

“Norretull anpassad skola — Ombyggnation”. I annonsen angavs
Leverantoren som upphandlande organisation. I forfragningsunderlaget
angavs Leverantdren som byggherre och bestéllare, men dar angavs ocksa
att upphandlingen sker i samrad med “upphandlande myndighet”
Kristianstad kommun. Tilldelningsbeslut, undertecknat av Leverantoren,
fattades den 5 april 2023.

Under perioden fran och med 20 februari 2023 till och med 24 mars 2023
annonserades en upphandling avseende “Norretull anpassad skola —
Moduler”.” I annonsen angavs Leverantoren som upphandlande
organisation. I forfragningsunderlaget angavs Leverantéren som
byggherre och bestéllare, men dar angavs ocksa att upphandlingen sker i
samrdd med “upphandlande myndighet” Kristianstad kommun.
Tilldelningsbeslut, undertecknat av Leverantdren, fattades den 5 april
2023.

Vad Kommunen har anfort

18.

19.

20.

Kommunen har under utredningen hos Konkurrensverket anfort
sammanfattningsvis foljande.

Kommunen dr upphandlande myndighet i de tva upphandlingarna om
moduler och ombyggnation av Norretull anpassad skola.

Kommunen har inte tillampat LOU vid tecknande av hyresavtalet da LOU,
i enlighet med 3 kap. 19 §, inte géller for hyreskontrakt. Undantaget &r
tillampligt d& forhyrningen avsag en befintlig byggnad, och det
huvudsakliga syftet med avtalet var att forhyra en befintlig byggnad.
Forhyrning av en befintlig byggnad omfattas inte av upphandlingslagstift-
ningen i enlighet med LOU, vilket stiarks av den direkta ordalydelsen i
upphandlingsdirektivet. Det ska poangteras att hyresanpassningar
avseende ombyggnation och moduletableringen har konkurrensutsatts i
enlighet med LOU for att sdakerstilla att genomforandet av dessa, till f6ljd

5 Se relevanta handlingar under bilagor 5-6.

¢ Bilaga 5.
7 Bilaga 6.
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av det oklara rattslaget, inte skedde i strid med upphandlingslagstiftning-
en.

21. Savitt avser storleken pa en eventuell upphandlingsskadeavgift, ar det
riktigt att Kommunen tidigare har genomfort en otillaten direktupphand-
ling, men det dr vasensskilt fran aktuellt drende. I aktuellt drende har
Kommunen i alla avseenden forsokt handla korrekt i ett omrade inom
upphandlingsratten som ar mycket komplext. Fraga har 6verhuvudtaget
inte varit om nagot uppsatligt forsok att kringgd upphandlingsreglerna.
Darutover skedde den otillatna direktupphandlingen for mer an fem ar
sedan. Att lagga det forfarandet till grund for en avgiftshojning ar inte
rimligt.

Avtalets karaktar

Grundlaggande rattsliga forutsattningar
22. LOU giller for 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.?

23. Begreppet anskaffning bor forstds i vid mening som att fa tillgang till
fordelarna av de berérda byggentreprenaderna, varorna eller tjansterna,
vilket inte nodvandigtvis kraver 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.’

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

25. Vad som avses med ekonomiska villkor ar att kontraktet ska medfora att
den upphandlande myndigheten erhéller en prestation mot vederlag.
Prestationen ska vara av direkt ekonomiskt intresse for den upphandlande
myndigheten.” EU-domstolen har fastslagit att sddant ekonomiskt intresse
ska anses foreligga bland annat ndar en upphandlande myndighet

$1 kap. 2§ LOU.

9 Skal 4 till LOU-direktivet, direktiv 2014/24/EU.
107 kap. 15 § LOU.

11 Mal C-451/08, Helmut Miiller, p. 48-49.
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garanteras tillgang till anlaggningar som &r foremal for kontraktet for att
anvanda dem for offentliga &ndamal och den garantin har rattslig grund.!?

Fragorna i malet
26. Det finns i malet, som har namnts ovan, fyra avtalshandlingar som sett var
och en for sig omfattar forfragningsunderlag for totalentreprenad m.fl.
tjanster, hyra av lokaler respektive om- och tillbyggnad av lokaler.

27. Kommunen har gjort gallande att hyresavtalen dr undantagna fran LOU:s
tillampningsomrade och alltsa inte har behovt upphandlas, och att 6vriga
avtal har upphandlats i enlighet med bestammelserna i LOU.

28. Hyresavtal omfattas inte av bestimmelserna i LOU." Det &r darfor
avgorande for bedomningen om upphandlingsféremalet kan anses
omfatta hyresavtalen, eller om dessa ska anses utgora avtal som &r
fristdende fran de 6vriga avtalen.

29. Fragan ar alltsa dels om dessa kontrakt utgor en helhet, och ska anses
utgora delar av ett och samma avtal, dels om vilken typ av tjanst som det i
sa fall innefattar. Konkurrensverkets bedomning framgar nedan.

Avtalshandlingarna utgor tillsammans ett enda avtal

30. Avtalshandlingarna har samma @ndamal och syftar till att tillgodose
samma behov; lokaler for anpassad grundskola.

31. Avtalshandlingarna som enskilda kontrakt dr ingangna mellan samma
parter och dr kopplade till varandra genom att de kostnader som
Leverantoren har for projekteringen enligt Uppdragbekriftelsen och for
iordningstallandet av moduler enligt Modulhyresavtalet ersitts genom
tillaggshyran, samt att det i hyresgastanpassningen dven ingar vissa
arbeten avseende modulerna. Det framgar ocksa av EU-domstolens praxis
och forarbetena till LOU att ett kontrakt som avser uppforande av en
byggnad eller ombyggnation av en befintlig byggnad och darefter hyra av
densamma ska betraktas som en odelbar enhet.!4

32. Avtalshandlingarna maste darmed anses utgora en och samma odelbara
enhet, dvs. Avtalet. Bedomningen av hur Avtalet ska beddmas, ska darfor
goras genom en analys av Avtalshandlingarna som en helhet.

12 Mal C-399/98, Ordine degli Architetti m.fl. (La Scala), p. 71 och C-451/08, Helmut Miiller, p. 51.
133 kap. 19 § LOU.
14 Mal C-536/07, kommissionen mot Tyskland (K6InMesse), p. 28 och prop. 2015/16:195 s. 946.
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33.

Vad Kommunen har anfort om att hyresanpassningarna avseende
ombyggnationen och moduletableringen konkurrensutsattes i enlighet
med LOU foranleder ingen annan bedomning.

Avtalet ar ett avtal om byggentreprenad

Raéttsliga férutséttningar

34.

35.

36.

37.

Med byggentreprenadkontrakt avses, savitt ar relevant i malet, kontrakt
som innebadr att ett byggnadsverk realiseras, enligt krav som stélls upp av
en upphandlande myndighet som utdvar ett avgorande inflytande 6ver
typen av byggnadsverk eller 6ver projekteringen.'® Ett byggnadsverk ar
det samlade resultatet av bygg- och anlaggningsarbeten, om resultatet
sjalvstandigt fyller en teknisk eller ekonomisk funktion.'

Det framgar av skalen till upphandlingsdirektivet att det f6r en
bedomning att det dr fraga om genomforande av en byggentreprenad som
motsvarar de krav som anges av den upphandlande myndigheten, kravs
att myndigheten ska ha vidtagit atgarder fOr att faststalla typ av
byggentreprenad eller &tminstone ha haft ett avgorande inflytande 6ver
projekteringen av den."”

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 dandamalsenliga
verkan sdkerstdlls."” Det innebar bland annat att den réattsliga klassificering
som gors av parterna i ett kontrakt inte dr av avgorande betydelse. Det dr
inte heller relevant hur kontraktet klassificeras enligt den nationella
ratten.?

I frdga om byggentreprenadkontrakt saknar det dven betydelse om
leverantéren genomfor kontraktet med egna medel eller genom att anlita
underleverantorer. 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 réattsligt
bindande forpliktelse som kan dberopas infor domstol.?!

151 kap. 9 §3 LOU.

161 kap. 10 § LOU.

17 Skal 9 i LOU-direktivet.

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

20 Mal C-536/07, KoInMesse, p. 54.

21 Mal C-399/98 La Scala, p. 90, C-220/05 Auroux, p. 44, C-536/07 KoInMesse p. 59 och C-451/08 Helmut Miiller, p.
61. Se aven skal 9 till LOU-direktivet.
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Tillaggsavtalet utgér ett byggentreprenadkontrakt

38.

39.

40.

41.

42.

43.

44,

45.

Det ar i mélet frdga om en omfattande ombyggnation och tillbyggnation
som ska resultera i lokaler for en anpassad grundskola. Byggnationerna
har foranletts av behovet att anpassa lokalerna till ett annat
verksamhetsforemal, en anpassad grundskola, dn vad lokalerna initialt var
amnade for, vilket var en gymnasieskola.

Ombyggnationen av lokalerna omfattar fasadandringar, bland annat nya
fonster och dorrar, en andrad planldsning i form av ny rumsindelning, nya
ytskikt samt tekniska installationer i form av vatten, avlopp, varme och el.
Ombyggnationen, inklusive tillbyggnationen, medfor saledes att lokalen
far en annan karaktar an tidigare.

Tillbyggnationen innebar dven en omfattande ombyggnation av befintlig
byggnad da lokalytan 6kar med 29 procent (346 kvadratmeter yta
avseende modulerna av 1 191 kvadratmeter yta avseende befintlig yta).

Resultatet av ombyggnation av och tillbyggnationen till den befintliga
byggnaden resulterar i en byggnad som i vasentliga delar skiljer sig fran
den befintliga byggnaden. Resultatet fyller sjalvstandigt saval en teknisk
som en ekonomisk funktion.

Av Avtalet framgar vidare att Kommunen, vid framtagandet av
forfragningsunderlagen till de tva upphandlingarna, har varit ansvarig for
kravstéllandet i alla delar utom avseende myndighetskrav. Det framgar
aven av Tillaggsavtalet att forfragningsunderlaget for hyresgastanpass-
ningen innehdaller Kommunens funktionskrav avseende lokalen.

Det framgar ocksa uttryckligen av hyresavtalen att Leverantoren ska
utfora en hyresgéastanpassning av lokalen och att den ska utforas pa satt
som framgar av Tilldggsavtalet, alltsa utformning i enlighet med bilagan
avseende planlosningen och bilagan avseende forfragningsunderlaget for
hyresgdstanpassningen.

Forfragningsunderlaget avseende hyresgdstanpassningen Overensstammer
vidare i sin helhet med det forfragningsunderlag som Hyresvarden gatt ut
med i den annonserade upphandlingen avseende “Upphandling Norretull
anpassad skola — Ombyggnation”.

Aven de krav som framgar av skissforslaget och beskrivningen avseende
modulerna som Kommunen lamnat at Hyresvarden infor projekteringen
enligt Uppdragsbekriftelsen 6verensstimmer i tillampliga delar med
forfragningsunderlaget i upphandlingen avseende “Upphandling
Norretull anpassad skola — Moduler”.
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46. Av utredningen framgar att varken anpassningen av den befintliga
byggnaden eller tillbyggnationen, var planerade fore ingdende av
Uppdragsbekriftelsen, utan det var Kommunens initiativ och framférda
behov som féranledde Avtalet och ddarmed behovet av
byggentreprenadarbetena.?

47. Av utredningen framgar saledes att Kommunen har vant sig till
Leverantoren med ett specificerat behov. Leverantdren har darefter,
utifrdn Kommunens krav, tagit fram ett forfrdgningsunderlag som
tillgodoser Kommunens behov. Parterna har sedermera ingatt Avtalet. I
Avtalet regleras att Leverantoren ansvarar for att utféra ombyggnationen i
enlighet med vad parterna kommer 6verens om.

48. De krav som framgar av forfragningsunderlaget avseende
hyresgastanpassningen ar narmast att betrakta som en totalrenovering av
de befintliga lokalerna och saledes inte enbart krav avseende inredning.?
Forfragningsunderlaget ger en valdigt detaljerad beskrivning av de
arbeten som ska genomforas i frdga om egenskaper och utrustning.?
Kraven ar stdllda utifran Kommunens behov av att anpassa lokalerna till
ett annat verksamhetsforemal 4n vad lokalerna initialt var &mnade for,
fran gymnasieskola till anpassad grundskola.?> De specificeringar som
Kommunen har lamnat, avseende lokalens yta och utformning, féranleds
av specifika behov for den skolverksamhet som ska bedrivas i byggnaden.

49. De krav som Kommunen har stallt for att fa sitt behov tillgodosett ar bade
mer omfattande och mer langtgdende dn vad en hyresgast i normalfallet
kan tankas krava (jfr sedvanlig hyresgastanpassning).? Som tidigare har
konstaterats omfattar &ven Avtalen en tillbyggnation om 29 procent av den
befintliga ytan. Detta maste i sig anses ga utover sedvanliga hyresgast-
anpassningar. Kommunen har darmed haft inflytande 6ver den arkitek-
toniska utformningen.

50. Mot bakgrund av det anférda menar Konkurrensverket att de
byggentreprenadarbeten som Hyresvarden ska genomfdra enligt Avtalet
medfor att ett byggnadsverk realiseras i enlighet med de krav som
Kommunen har stillt upp. Kommunen har haft ett avgorande inflytande
saval over typen av byggnadsverk som over dess projektering.

2 Jfr mal C-537/19, Wiener Wohnen, p. 33, 57-61. Till skillnad fran nu aktuellt drende var planeringen av
byggnaden fullstandigt avslutad redan vid tidpunkten f6r férhandlingarna om ingaendet av hyreskontraktet.

2 Jfr mal C-537/19, Wiener Wohnen, p. 53.

2 Jfr mal C-536/07, KélnMesse, p. 58.

% Jfr Forvaltningsratten i Stockholms dom den 26 januari 2021 i mal nr 13760-20.
26 Jfr mal C-537/19, Wiener Wohnen, p. 51.
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Tillaggsavtalet faller ddrmed inom definitionen av ett
byggentreprenadkontrakt i enlighet med 1 kap. 9 § 3 LOU.

Réttsliga férutséttningar fér bedémning av blandade kontrakt

51.

52.

53.

54.

55.

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 genomféras i enlighet med kontraktets
huvudfoéremal.?

Vid beddmningen av vad som utgor kontraktets huvudféremal har EU-
domstolen konstaterat att det saknar betydelse hur nationell ratt eller
parterna sjdlva 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 &r kontraktets huvudféremal ska avgoras baserat pa objektiva
omstandigheter.3!

Enligt EU-domstolens praxis ska ett kontrakts huvudféremal faststéallas
med beaktande av de huvudprestationer som 6vervager och som sadana
ar karaktaristiska for kontraktet, i motsats till de prestationer som endast
ar av accessorisk eller kompletterande karaktar och som &r obligatoriska
pa grund av kontraktets andamal.??

Vidare framgar att om det aktuella byggnadsverket inte ens hade paboérjats
vid den tidpunkt da den upphandlande myndigheten ingick avtalet, ska
huvudsyftet med nimnda avtal anses vara uppférandet av
byggnadsverket, vilket ar en nddvandig forutsattning for den senare
uthyrningen.® Detta kan dock inte forstds motsatsvis sd att ett avtal som
helt eller delvis omfattar en redan existerande byggnad ska presumeras
utgora ett hyresavtal, da bestaimmelserna om blandade kontrakt ar
tillaimpliga dven da kontrakt innehdller hyra av avtal.

Om byggentreprenaden vid en helhetsbeddmning av omstandigheterna ar
av underordnad betydelse i forhallande till hyresdelen och en foljd av eller

272 kap. 1§ LOU.

282 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.

2 Se bl.a. mal C-220/05 Auroux, p. 40, C-536/07 K6lnMesse, p. 54 och C-213/13 Impresa Pizzarotti, p. 40.
30 Se bl.a. mal C-537/19 Wiener Wohnen, p. 52 och déri angiven praxis. Jfr mal C-536/07 K6InMesse, p. 60-61.
31 Mal C-412/04 Kommissionen mot Italien, p. 48.

32 Mal C-412/04 kommissionen mot Italien, p. 48-51. Se 4ven C-331/92 Gestién Hotelera Internacional, p. 29.

3 Mal 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.
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ett komplement till denna, och det huvudsakliga syftet med kontraktet &r
att hyra fastigheten kan kontraktet behandlas som ett hyreskontrakt. Om
det huvudsakliga syftet med kontraktet daremot maste bedémas vara att
utfora en byggentreprenad, ska kontraktet upphandlas i sin helhet.3

Avtalets féremal ar byggentreprenad

56.

57.

58.

59.

60.

Eftersom Avtalet omfattar saval hyra av lokal (tjanstekontrakt) som
byggentreprenad (byggentreprenadkontrakt) ar det ett blandat kontrakt.®
Upphandlingen ska darfor genomforas i enlighet med bestammelserna for
det slag av upphandling som ar huvudforemalet for kontraktet.’

Kommunen har fort fram att det huvudsakliga syftet med hyresavtalen var

att forhyra en befintlig byggnad. Konkurrensverkets bedémning ar att
Avtalet forvisso omfattar hyresavtal men att den delen dr av underordnad
betydelse till det huvudsakliga syftet, dvs. byggentreprenadarbetena.

Att parterna har rubricerat nagra avtalshandlingar “Hyreskontrakt for
lokal” ar, som framgar ovan, inte avgorande for bedomningen.
Kommunen har under utredningen bland annat anfort att den har gjort
beddmningen avseende det huvudsakliga foremalet for kontraktet med
utgadngspunkt i bland annat da gallande rattspraxis och Sveriges
Kommuners och Regioners (SKR) riktlinjer. Nagon ndrmare specificering
av vad Kommunen lagt till grund for bedémningen har inte forts fram.

Konkurrensverket kan konstatera den praxis som har redogjorts fér ovan
fanns aven vid tillfallet for ingdendet av Avtalet. Avseende SKR:s
riktlinjer, har SKR den 31 mars 2022 publicerat ett tillagg pa sin hemsida
om att riktlinjerna bor tillaimpas med forsiktighet med anledning av
pagaende rattsprocesser. Det aligger dock alltid den upphandlande
myndigheten att gora en egen sjdlvstandig bedomning av kontraktets
huvudsakliga &ndamal i det enskilda fallet.

Vidare kan hyresundantaget inte anses vara tillampligt enbart pa grund av
att det skulle vara frdga om hyra av en befintlig byggnad. Av forarbetena
till LOU framgar att begreppet befintlig byggnad i
undantagsbestammelsen syftar till att undantaget inte ar tillampligt nar
det ar fraga om ett byggentreprenadkontrakt.’” Det gar dock inte att tolka
ordalydelsen i undantagsbestimmelsen pa sa vis att undantaget blir direkt
tillampligt vid fraga om hyra av befintlig byggnad. Tvartom ska fragan om

3 Prop. 2015/16:195 s. 946.

% 2 kap. 1 § LOU. Se d@ven Kammarrétten i Stockholms domar den 2 november 2022 i mal nr 9369-21 och 9370-21
och prop. 2015/16:195 s. 362 och 946, angaende att hyresavtal &r tjansteavtal.

3 2 kap. 2 § LOU. Se d@ven Impresa Pizzarotti, p. 41.
37 Se prop. 2015/16:195 s. 968 och jfr prop. 2006/07:128 del 1 s. 290 f (ALOU).
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61.

62.

63.

64.

vad som anses utgora ett byggentreprenadkontrakt ges en bred innebord
for att uppfylla andamalet med upphandlingslagstiftningen.

Det ar i malet inte heller enbart frdga om hyra av en befintlig byggnad
eftersom kontraktet dven innefattar en omfattande tillbyggnation. Aven
om den 6vervigande delen av de byggentreprenadarbeten som ska
genomforas inom ramen for kontraktet avser arbeten i befintlig byggnad,
ar det ca 29 procent av befintlig yta som byggs till genom uppforandet av
modulerna. Det dr alltsa en vdsentlig del av ytan som utokas med nya
lokaler. Det omedelbara syftet med Avtalen kan déarfor inte anses vara att
hyra lokaler.*

Det ar vidare Kommunens behov som har initierat byggentreprenaderna,
och det finns inget som har framkommit i utredningen som talar for att
arbetena pa nagot vis skulle vara hyresvardsdrivna. Det ar saledes
Kommunens behov av specifikt utformade lokaler anpassade for den
verksamhet som kommunen avser att bedriva som tillgodoses genom
byggentreprenadarbetena.*’ Eftersom byggnadsverket, vid tidpunkten for
Avtalets ingadende, dnnu inte hade realiserats menar Konkurrensverket att
det talar for att det huvudsakliga syftet med Avtalen ar realisationen av
byggnadsverket.

Andamalet med Avtalet i sin helhet ar att lokalen ska omfatta totalt 1 537
kvadratmeter yta for att anvandas for verksamhet avseende en anpassad
grundskola. Lokalerna har behovt anpassas for att anvandas till annat
verksamhetsforemal, an vad lokalerna initialt var &mnade for, fran
gymnasieskola till anpassad grundskola.*! De ingrepp som
ombyggnationen innebar har saledes varit helt nddvéandiga for den
verksamhet som Kommunen har for avsikt att bedriva i lokalerna. Det &r
saledes nodvandigt for Leverantoren att utféra ombyggnationen, inklusive
tillbyggnationen, for att kunna hyra ut lokalen i sin helhet och till avsett
andamal. Darmed &r den del av Avtalet som avser hyra av kompletterande
karaktar.

Storleken péa leverantdrens ersattning eller fragan om hur betalning sker
dar, som har namnts, inte avgdrande vid bedomningen, men dessa
forhallanden saknar inte betydelse. Vardet av byggentreprenaden utgor
ndrmare 50 procent av det totala vardet av upphandlingen, eftersom
vardet av Tillaggsavtalet i sin helhet avser reglering av kostnaderna for
byggentreprenadarbetena. Vidare har slutlig tillaggshyra @nnu inte

3 Mal C-399/98, La Scala, p. 52. Se d&ven Generaladvokatens forslag till avgorande i malet Impresa Pizzarotti, p.
53-60, sarskilt p. 58.

3 Jfr mal C-536/07, KélnMesse, p. 56.
40 Jfr artikel 1 b) i direktiv 2004/18/EG och prop. 2015/16:195 s. 344.
41 Jfr Forvaltningsratten i Stockholms dom den 26 januari 2021 i mal nr 13760-20.
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65.

66.

67.

faststallts, vilket kan foranleda att vardet av byggentreprenaden overstiger
den del av védrdet av Avtalen som avser hyran. Den ansenliga del som
avser kostnaderna for byggentreprenadarbeten talar dven detta starkt for
att Avtalet inte kan betraktas som ett hyreskontrakt.#?

Det framgar saledes av utredningen att de 6vervagande
huvudprestationerna i Avtalet dr anpassningen av befintliga lokaler och
uppforandet av modulerna. Hyran av lokalerna dr darmed av
kompletterande karaktar.*

Mot bakgrund av det anforda, kan byggentreprenadarbetena vid en
helhetsbeddmning av omstandigheterna inte anses vara av underordnad
betydelse i forhallande till hyresdelen. Avtalens huvudsakliga syfte ar
saledes byggentreprenaden. Konkurrensverkets bedomning ar darmed att
Avtalen rattsligt ska klassificeras som ett byggentreprenadkontrakt.

Eftersom Avtalen avser ett byggentreprenadkontrakt ar inte
hyresundantaget tillampligt.

Avtalet omfattas av huvudregeln om krav pa annonserad upphandling

68.

Da Avtalshandlingarna utgor ett avtal om byggentreprenad, ar inte
Avtalet undantaget fran kravet pa en annonserad upphandling pa grund
av det sa kallade hyresundantaget. Under forutsattning att vardet av
upphandlingen inte understiger direktupphandlingsgréansen borde det
alltsa ha annonserats.

Avtalet utgor en otillaten direktupphandling

Rattsliga forutsattningar

69.

70.

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantorer pa ett likvardigt
och icke-diskriminerande satt samt genomfora upphandlingar pa ett 6ppet
satt.s En upphandling far inte utformas i syfte att undanta den fran lagens
tillampningsomrade och far inte heller utformas i syfte att begrénsa
konkurrensen sa att vissa leverantorer gynnas eller missgynnas pa ett
otillborligt satt.4

For upphandlingar av ett virde som understiger gallande troskelvarde,
ska upphandling ske enligt bestimmelserna i 19 kap. och 19 a kap. LOU.
Det framgar av dessa bestimmelser att en upphandling som huvudregel

4 Se Forvaltningsratten i Stockholms dom den 26 januari 2021 i mal nr 13760-20. Jfr &ven mal C-536/07,
KolnMesse, p. 60-61.

4 Kommissionen mot Italien, p. 48-51. Se @&ven Gestién Hotelera Internacional, p. 29.
43 kap. 19 § LOU.

4 4 kap. 1 § forsta meningen LOU.

4 4 kap. 2 § LOU.
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71.

ska annonseras.*” Det framgar vidare att upphandlande myndighet under
vissa forutsattningar far géra undantag fran annonseringskravet och
direktupphandla enligt bestaimmelserna i 19 a kap. For upphandlingar
som Overstiger direktupphandlingsgransen géller att direktupphandling,
under vissa forutsdttningar, kan ske till f6ljd av olampliga
anbudsansokningar eller anbud, ogiltiga eller oacceptabla anbud, vid
synnerlig bradska och i vissa andra fall samt i samband med
overprovning.

Det ar den upphandlande myndigheten som maste visa att alla villkor i en
bestammelse om undantag fran annonseringsskyldigheten ar uppfyllda.*
Detta innebar att den upphandlande myndigheten maste kunna presentera
bevis for att beréttiga tillaimpningen av undantaget.* Generella uttalanden
ar inte tillrackliga, utan det kravs utforliga forklaringar for att uppfylla
bevisbordan.>

Konkurrensverkets bedomning

72.

73.

74.

Kommunen har uppskattat vardet for respektive avtal enligt foljande, dar
samtliga belopp anges exklusive mervardesskatt:

e Huvudhyresavtalet: 16 674 000 kronor pa tio ar.

o Tillaggsavtalet: 16 562 723 kronor pa tre ar.

e Modulhyresavtalet: 1 827 600 kronor pa tre ar.

Det har inte under utredningen framkommit nagot klart uppskattat varde
avseende Uppdragsbekréftelsen, och det har inte heller framkommit att
det har skett ndgon utbetalning av ersattning for denna. Konkurrensverket
har dock inte funnit skal att ndarmare utreda nagot uppskattat varde for
detta dokument, da den ersattning som kommer att utga nastan helt torde
omfatta de ovan naimnda avtalshandlingarna. Konkurrensverket har inte
heller funnit skal att ifrdgasatta det av kommunen uppskattade vardet i
ovrigt.

Konkurrensverket har bedomt att det ar fraga om ett enda offentligt
kontrakt, varfor det uppskattade vardet av upphandlingen maste berdaknas
till summan av vardet av Avtalshandlingarna, dvs. totalt 35 064 323
kronor.

4719 kap. 6 § LOU.
48 Mal 199/85 Kommissionen mot Italien, p. 14; jfr &ven HFD 2017 ref. 74.

4 Se bl.a. mal C-318/94 Kommissionen mot Tyskland, p. 13; mal C-328/92 Kommissionen mot Spanien, p. 16; och
mal C-57/94 Kommissionen mot Italien, p. 23. Jfr 4ven p. 64 i generaladvokatens forslag till avgdrande i mal C-
337/98 Kommissionen mot Frankrike.

50 Mal C-385/02 Kommissionen mot Italien, p. 21-22. Ttalien hade aberopat tekniska skal och innehallet i ett
utlatande fran myndigheten for bygg- och anldggningsarbeten om att arbetena i fraga var komplicerade och
vanskliga. EU-domstolen fann dock inte att detta visade att arbetet uteslutande kunde anfértros endast en
leverantdr.
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75. Vardet av upphandlingen understiger troskelvardet for direktivstyrda
upphandlingar av byggentreprenad, men 6verstiger direktupphandlings-
gransen. Da hyresundantaget inte har varit tillampligt och upphandlingen
i sin helhet saledes har varit upphandlingspliktigt samt da nagra andra
undantag fran annonseringskravet inte har varit tillampliga, borde
Kommunen alltsa ha upphandlat Avtalet.

Upphandlingsskadeavgift

Rattsliga forutsattningar
76. Vid en otillaten direktupphandling far allman forvaltningsdomstol efter
ansokan fran Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet
ska betala en upphandlingsskadeavgift. !

77. Det finns inga krav pa att den upphandlande myndigheten ska ha agerat
med uppsat eller av oaktsamhet for att en avgift ska kunna domas ut.
Bristande kdnnedom om géllande rétt eller missforstand om lagens
innehall utgor inte heller ndgon ursakt for en dvertradelse.>

78. En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst
tio miljoner kronor. Avgiften far inte Gverstiga tio procent av upphand-
lingens varde.®

79. Nar sanktionsvardet for en overtradelse ska faststallas tas hansyn till saval
forsvarande som formildrande omstéandigheter. Bland annat beaktas hur
klar 6vertrddelsen kan anses vara. Detta eftersom omstandigheten att
exempelvis rattslaget ar oklart kan paverka sanktionsvardet i sankande
riktning. Overtradelsen ses i sddana fall som mindre allvarlig. Daremot
kan sanktionsvardet anses hogre om ett avtal 16per under en
forhallandevis lang tid eller avser ett hogt varde. Aven forhallanden hos
den upphandlande myndigheten som exempelvis ett upprepat beteende
att genomfora otillatna direktupphandlingar kan ses som en forsvarande
omstandighet. Att en upphandlande myndighet har drabbats av andra
negativa ekonomiska konsekvenser till f6ljd av overtradelsen kan dock i
vissa fall ses som en férmildrande omstandighet. Otilldtna direktupp-
handlingar ar en av de allvarligaste overtradelserna inom upphandlings-
omradet och sanktionsvardet ska darfor ofta vara hogt.>

5121 kap. 1 § 3 och 21 kap. 2 § LOU.
52 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 193 och 368.
5321 kap. 4 § LOU.

54 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 197 och jfr exempelvis HFD 2014 ref. 69 och Kammarrétten 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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80.

Om det ror sig om ett ringa fall ska nagon avgift inte beslutas. Avgiften far
efterges om det finns synnerliga skal.>

Konkurrensverkets bedomning

81.

82.

83.

I detta fall ar det fraga om en otillaten direktupphandling, vilket i sig talar
for ett hogt sanktionsvarde. Vidare kan vissa av Avtalen forlangas vid ett
obegransat antal tillfdllen vilket i sig ar en forsvarande omstandighet
eftersom det kan innebara att avtalstiden stracker sig 6ver en mycket lang
tid.

Konkurrensverket bedomer dven att det ar frdga om ett upprepat beteende
d& Kommunen vid ett tidigare tillfalle har varit foremal for
upphandlingsskadeavgift avseende nybyggnation av en anldggning for
lakemedelsrening vid Degeberga reningsverk.* Kommunen har bland
annat anfort att den handelsen intraffade for sa lange sedan att den inte
borde beaktas vid bedomningen av den har 6vertradelsen. Den tidigare
Overtradelsen avsag ett avtal som slots den 25 januari 2019, och
forvaltningsrattens dom om upphandlingsskadeavgift meddelades den
15 maj 2020. Det nu aktuella avtalet slots drygt fyra ar efter den tidigare
overtradelsen, och tre ar efter forvaltningsrattens avgorande i det malet.
Det framgar ocksa av dateringen av Uppdragsbekréftelsen att forfarandet
som ledde fram till det avtal som denna ansokan avser, paborjades senast
den 28 november 2022. Konkurrensverket menar darfor att den tidigare
overtradelsen inte ligger sa langt tillbaka i tiden att det inte finns skal att
beakta denna. Konkurrensverket anser darfor att det foreligger
forsvarande omstandigheter som ska paverka storleken pa
upphandlingsskadeavgiften i skarpande riktning. Vad Kommunen har
anfort om att karaktdren av overtradelserna skiljer sig at, foranleder inte
nagon annan beddmning. Som framgar nedan har Konkurrensverket
beaktat det oklara rattslaget, och darmed fragans komplexitet, vid
beddémningen av vad som ar rimlig upphandlingsskadeavgift, och menar
att den fragan inte hor ihop med att ett upprepat beteende ska anses
utgora en forsvarande omstandighet.

Som formildrande faktor har Konkurrensverket vagt in hur klar
overtradelsen kan anses vara mot bakgrund av det rattslage som verket
har redogjort f6r ovan. Vidare beaktar Konkurrensverket att enbart en del
av Avtalens vdrde avser sjdlva byggentreprenadarbetena. Upphandlingens
varde innefattar dirmed &dven ersittning som i ett normalt
hyresforhallande bor betraktas som rena hyreskostnader.

5521 kap. 5 § LOU.
% Se Forvaltningsratten i Malmds dom den 13 maj 2020 i mal nr 876-20.
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84.

85.

86.

Kommunen har under utredningen anfort att hyresanpassningarna
avseende ombyggnationen och moduletableringen konkurrensutsattes i
enlighet med LOU. Under vissa omstandigheter skulle detta kunna utgora
en formildrande omstandighet. Konkurrensverket noterar dock i denna
del att sdval annonserna, forfragningsunderlaget som utkasten till
kontrakten anger Leverantoren som bestallare. Savitt framgar av
utredningen ar det dairmed Leverantéren som har genomfort
upphandlingen. Konkurrensverket bedomer darfor att denna
omstandighet inte paverkar sanktionsvardet.

Som framgar ovan uppgar vardet av upphandlingen av Avtalen till minst
35 064 323 kronor. Det medfor att upphandlingsskadeavgiften avseende
Avtalen kan uppga till hogst 3 506 432 kronor.

Med héansyn till ovanstaende bedomer Konkurrensverket att
1500 000 kronor utgdr en proportionerlig sanktion for den otillatna
direktupphandlingen.

Tidsfristen for Konkurrensverkets ansokan

87.

88.

89.

Vid tidpunkten for ingdende av Uppdragsbekriftelsen gick det inte att
utldsa att kontraktet omfattade byggentreprenad i nagon form utan enbart
projektering.5”

Hyresavtalen undertecknades den 15 maj 2023. Konkurrensverket har
bedomt att Avtalet forst vid ingdende av hyresavtalen var att klassificera
som ett byggentreprenadkontrakt. Civilrattsligt bindande avtal ingicks
mellan parterna forst det datumet.

Konkurrensverket bedomer, mot bakgrund av det anforda, att Avtalet
ingicks den 15 maj 2023. En ansdkan om upphandlingsskadeavgift maste
ha lamnats in till domstolen inom ett ar fran det datumet, dvs. den 15 maj
2024.

Ansokan i original undertecknas inte egenhandigt.

Marie Ostman
chefsjurist

Stefan Olsen Siri
processrad

57 Jfr Kammarrétten i Stockholms domar den 2 november 2022 i mal nr 9369-21 och 9370-21.
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