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YRKANDEN OCH INSTALLNING

Konkurrensverket yrkar att Kristianstads kommun (kommunen) ska betala

1 500 000 kronor i upphandlingsskadeavgift. Som skil for ansdkan anfors bl.a.
foljande. Kommunen har brutit mot 19 kap. 6 § lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling, LOU, genom att den 15 maj 2023 inga avtal om ombyggnad och
hyra av lokaler for anpassad skola med Intea Ndsby AB (Intea) utan att
genomfora en annonserad upphandling, trots att det inte forelegat
forutséttningar for detta. Kommunen har med detta genomfort en otillaten

direktupphandling.

Avtalshandlingarna utgor tillsammans ett enda avtal

Avtalet bestdr av fyra handlingar. Ett med rubriken uppdragsbekriftelse, tva
hyresavtal (huvudhyresavtalet och modulhyresavtalet) och ett tilliggsavtal.
Dessa handlingar ligger tillsammans till grund for ansokan. Kommunen har
gjort gillande att hyresavtalen &r undantagna frdn LOU:s tillaimpningsomrade
och alltsa inte har behovt upphandlas och att 6vriga avtal har upphandlats 1
enlighet med bestimmelserna i LOU. Konkurrensverket anser att
avtalshandlingarna tillsammans utgor en enda handling. Avtalshandlingarna
har samma dndamal och syftar till att tillgodose samma behov; lokaler for
anpassad grundskola. Avtalshandlingarna som enskilda kontrakt dr ingdngna
mellan samma parter och &r kopplade till varandra genom att de kostnader som
leverantoren har for projekteringen enligt uppdragsbekréftelsen och for
iordningstillandet av moduler enligt modulhyresavtalet ersitts genom
tilliggshyran, samt att det 1 hyresgistanpassningen dven ingar vissa arbeten
avseende modulerna. Det framgar av EU-domstolens praxis och forarbetena till
LOU att ett kontrakt som avser uppforande av en byggnad eller ombyggnation
av en befintlig byggnad och dérefter hyra av densamma ska betraktas som en

odelbar enhet. Avtalshandlingarna maste ddrmed anses utgdra en och samma
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odelbara enhet dvs. avtalet. Bedomningen av hur avtalet ska bedomas ska

déarfor géras genom en analys av avtalshandlingarna som en helhet.

Kommunen anser att avtalen utgor flera separata avtal och péstar att
kommunen upphandlat entreprenaden i enlighet med LOU. Det framgér att
upphandlingarna i malet har haft Intea som bestéllare och beslut om tilldelning
har ocksé fattats av bolaget. Det &r alltsé inte kommunen som varit
upphandlande myndighet 1 upphandlingarna. Enligt LOU giller lagen for

upphandlingar som genomforts av en upphandlande myndighet.

Avtalet ar ett avtal om byggentreprenad

Avtalet omfattar savél hyra av lokal, som byggentreprenad och ar ddrmed ett
s.k. blandat kontrakt. Upphandlingen ska dirfor genomforas 1 enlighet med
bestimmelserna for det slag av upphandling som dr huvudféremalet for
kontraktet. Kommunen anfor att det huvudsakliga syftet med hyresavtalen var
att forhyra en befintlig byggnad. Konkurrensverkets bedomning 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 &r inte avgdrande for
bedomningen. Hyresundantaget kan inte anses vara tillimpligt enbart pa grund
av att det skulle vara fraga om hyra av en befintlig byggnad. Av forarbetena till
LOU framgar att begreppet befintlig byggnad i undantagsbestimmelserna
syftar till att undantaget inte r tillimpligt nér det &r fraga om ett
byggentreprenadkontrakt. Det gar dock inte att tolka ordalydelsen i
undantagsbestdmmelserna pa sé vis att undantaget blir direkt tillimpligt vid
fraga om hyra av befintlig byggnad. Tvirtom ska frigan om vad som anses
utgora ett byggentreprenadkontrakt ges en bred innebdrd for att uppfylla
dndamadlet med upphandlingslagstiftningen. Det 4r i malet inte heller enbart
fraga om hyra av en befintlig byggnad eftersom kontraktet dven innefattar en

omfattande tillbyggnation. Aven om den dvervigande delen av de
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byggentreprenadarbeten som ska genomforas inom ramen for kontraktet avser
arbeten i befintlig byggnad, ar det 29 procent av befintlig yta som byggs till
genom uppforandet av modulerna. Det ar alltsé en visentlig del av ytan som
utokas med nya lokaler. Det omedelbara syftet med avtalen kan darfor inte
anses vara att hyra lokaler. Andamalet med avtalet i sin helhet #r att lokalen
ska omfattat totalt 1 537 kvadratmeter yta for att anviandas for verksamhet
avseende en anpassad grundskola. Lokalerna har behdvt anpassas. Det har rort
sig om en ombyggnation specifikt anpassad for den verksamhet som
kommunen avsag att bedriva i lokalerna. Ombyggnationen har varit helt
nddvindig for den verksamhet som kommunen ska bedriva. Ombyggnation och
tillbyggnationen har varit helt nddvandiga for att kunna hyra ut lokalen i sin
helhet och till avsett &ndaméal. Den del av avtalet som avser hyra dr ddirmed av

kompletterande karaktér.

Storleken pé leverantorens erséttning eller fragan om hur betalning sker ar inte
avgorande for bedomningen, men saknar inte betydelse. Vardet av
byggentreprenaden utgdér narmare 50 procent av det totala virdet av
upphandlingen, eftersom vérdet av tilliggsavtalet i sin helhet avser reglering av
kostnaderna for byggentreprenadarbetena. Den ansenliga del som avser
kostnaderna for byggentreprenadarbeten talar 4ven detta starkt for att avtalet

inte kan betraktas som ett hyreskontrakt.

Mot denna bakgrund ér det Konkurrensverkets bedomning att avtalen rattsligt
ska klassificeras som ett byggentreprenadkontrakt. Eftersom avtalen avser ett
byggentreprenadkontrakt dr inte hyresundantaget tillimpligt. Avtalen ar
ddrmed inte undantaget kravet pa en annonserad upphandling. Under
forutsittning att virdet av upphandlingen inte understiger

direktupphandlingsgransen borde den alltsd ha annonserats.

Upphandlande myndigheter kan under vissa forutsittningar gora undantag fran

huvudregeln om annonseringskrav och direktupphandla. Foér upphandlingar
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som Overstiger direktupphandlingsgransen géller att direktupphandling kan ske
under vissa forutsittningar. Det dr den upphandlande myndigheten som maste

visa att undantag for annonseringsplikten foreligger.

Avtalet utgor en otillaten direktupphandling

Kommunen har uppskattat virdet enligt foljande dér alla belopp anges

exklusive mervardesskatt.

e Huvudavtalet 16 674 000 kr pa tio ar
e Tillaggsavtalet 16 562 723 kr pa tre ar
e Modulhyresavtalet 1 827 600 kr pd tre ar

Nagot uppskattat virde av Uppdragsbekriftelsen har inte framkommit.
Konkurrensverket har inte funnit skél att ifrdgasétta det av kommunen
uppskattade virdet av avtalen. Konkurrensverket har funnit att det &r friga om
ett enda offentligt kontrakt, varfor det uppskattade vdardet av upphandlingen
maste berdknas till summan av virdet av avtalshandlingarna dvs. 35 064 323
kr. Virdet av upphandlingen understiger troskelvérdet for direktivstyrda
upphandlingar av byggentreprenad, men overstiger direktupphandlingsgransen.
D4& hyresundantaget inte har varit tillimpligt och upphandlingen i sin helhet
saledes varit upphandlingspliktig samt da nagra andra undantag fran
annonseringskravet inte har varit tillimpliga, borde kommunen alltsé ha

upphandlat avtalet.

Upphandlingsskadeavgift

I detta fall &r det fraga om en otillaten direktupphandling, vilket i sig talar for
ett hogt sanktionsvdrde. Vidare kan vissa av avtalen forlédngas vid ett
obegrinsat antal tillfdllen, vilket i sig dr en forsvarande omsténdighet eftersom

det kan innebéra att avtalstiden stracker sig dver en mycket lang tid. Hartill ska
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laggas att det dr fraga om ett upprepat beteende da kommunen vid ett tidigare
tillfalle har varit foreméal for upphandlingsskadeavgift avseende nybyggnation
av en anldggning for lidkemedelsrening vid Degeberga reningsverk. Det
foreligger darfor forsvarande omsténdigheter som ska péverka

upphandlingsskadeavgiften i skdrpande riktning.

Som formildrande faktor har Konkurrensverket véigt in hur klar 6vertradelsen
kan anses vara mot bakgrund av réttslaget. Vidare beaktar Konkurrensverket
att enbart en del av avtalens virde avser sjilva byggentreprenadarbetena.
Upphandlingens virde innefattar ddrmed dven erséttning som i ett normalt

hyresforhdllande bor betraktas som rena hyreskostnader.

Virdet av upphandlingen av avtalen uppgar till minst 35 064 323 kr, vilket
medfor att upphandlingsskadeavgiften avseende avtalen kan uppga till hogst
3 506 432 kr. Konkurrensverket bedomer att 1 500 000 kr utgér en
proportionerlig sanktion for den otillatna direktupphandlingen.

Ovrigt

Det har inte framkommit att 1 mélet att konkurrensen pa marknaden brustit pa
ett sddant sétt att det har utgjort en omstdndighet som kan utgora skil for en
direktupphandling. Konkurrensverket delar inte kommunens uppfattning om att

ansOkan gér utover gillande ritt.

Tidsfristen for Konkurrensverkets ansokan

Vid tidpunkten for ingdende av uppdragsbekriftelsen gick det inte att utlidsa att
kontraktet omfattade en byggentreprenad i ndgon form utan enbart
projektering. Hyresavtalen undertecknades den 15 maj 2023. Konkurrensverket
har bedomt att avtalet forst vid ingdende av hyresavtalen var att klassificera

som ett byggentreprenadkontrakt. Civilréttsligt bindande avtal ingicks mellan
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parterna forst detta datum. Avtalet ingicks den 15 maj 2023. En ansdkan om
upphandlingsskadeavgift miste ldmnas in till domstol inom ett ar fran det

datumet.

Ansdkan om upphandlingsskadeavgift har getts in i rétt tid. Konkurrensverkets
uppfattning ar att ett for parterna bindande avtal ingicks den 15 maj 2023. Det
fanns ingenting i uppdragsbekriftelsen som forband nagon av parterna till vare
sig lokalhyran eller byggentreprenaden, varfor datumet for avtalets tillkomst ar
detsamma som dagen for de sist undertecknade avtalshandlingarna, vilket ar
den tidpunkt da den civilrittsliga bundenheten infann sig. Konkurrensverket

vidhaller ddrmed sin instéllning att ansdkan getts in 1 tid.

Kommunen yrkar 1 forsta hand att Konkurrensverkets ansdkan ska avvisas déa
den inte inkommit 1 rétt tid. I andra hand yrkar kommunen att ans6kan ska
avslas. For det fall att domstolen skulle komma fram till att kommunen
genomfort en otilldten direktupphandling ska overtradelsen bedomas som
mindre allvarlig och upphandlingsskadeavgift ska inte domas ut alternativt

sattas ned. Kommunen anfor dédrvid bl.a. foljande.

Fatalietid

Det dr kommunens uppfattning att forfallodag for ansokan om
upphandlingsskadeavgift dr den 17 januari 2024, eftersom
uppdragsbekriftelsen vid samma datum 2023 undertecknades och blev
civilréttsligt bindande. Det anges pa uppdragsbekriftelsens forsta sida att
projekteringen avser ombyggnad och lokalanpassning, att forfrdgningsunderlag
for totalentreprenad ska uppréttas samt genomforandet av byggentreprenad.
Det framstdr som uppenbart att projekteringen syftar till att byggentreprenad

ska ske. Ansdkan om upphandlingsskadeavgift har ddirmed inkommit for sent.
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Kommunen hade till terminsstart 2023 behov av lokaler for anpassad skola.
Kommunen hade redan tidigare bedrivit skolverksamhet i den lokal som ar
aktuell i malet. Lokalen var emellertid mycket nedgangen och i behov av
uppfrischning, renovering samt viss anpassning. Det kan dock konstateras att
oaktat verksamhetsforemal hade lokalen kravt en storre renovering for att
kunna uthyras i ett godtagbart skick. Eftersom verksamhetsforemalet dock var
detsamma och lokalen skulle vara tillgdnglig, var det naturligt att inga
hyresavtal med hyresvarden. Det stod fran borjan klart for kommunen att
rattsldget var oklart gillande hyresundantaget i LOU och frigan hanterades ett
flertal gdnger internt, eftersom rattsprocesser pagick som skulle kunna leda till
vagledande praxis. Kommunen behovde dock fatta beslut om hur man skulle ga
till viga, eftersom fraga var om en kénslig elevgrupp som inte kunde férvintas
byta skollokal upprepade ganger. I det interna arbetet anvindes SKR:s riktlinje
som vigledning, &ven om kommunen var klar 6ver den forsiktighet som
uppmanades till. Det far sdledes framhallas att kommunen genomlyste flera
olika tillvigagangssatt for att pa ett korrekt sitt tillgodose sitt behov av
skollokal och valde vad man uppfattade som mest korrekt. Det &r riktigt att
kommunen tecknat uppdragsbekriftelse under januari 2023 samt hyres- och

modulavtal under maj 2023.

Oklart rattsldge

Rittslaget var vid avtals ingdende och &r alltjamt oklart gédllande tillimpning av
hyresundantaget. Svensk praxis har intagit en sndv tolkning men EU-rétten ar
ndgot mer generds. Det saknas ndrmare klargdranden frin svensk ritt om hur
undantaget ska tillimpas korrekt. Kommunen gor dock gillande att de
renoverings- och anpassningsarbeten som avtalats, inte kan anses ga utdver vad
en annan skolhuvudman hade kunnat forvéntas stdlla som krav pa lokalen infor

en forhyrning. Det d&r kommunens uppfattning att de krav som uppstills har
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varit forenliga med domstolens uttalanden om vad som ligger inom ramen for
hyresundantaget i Wiener Wohnen-malet. Kommunen har saledes inte stéllt
krav som gér utover vad en annan skolhuvudman hade kunnat forvéntas stilla
pa en skolbyggnad for anpassad skola. Kommunen har inte heller stallt
inredningskrav som skiljer sig fran andra anpassade skolor gillande karaktar
eller omfattning. Det kan vidare konstateras att kommunens inflytande inte
varit avgorande pa nagot patagligt sitt, dd exempelvis modulernas utformning
och gestaltning avviker frdn kommunens forslag. Den befintliga byggnaden har

endast anpassats genom mindre interidra dndringar.

Delbart kontrakt och huvudsaksprincipen

Kommunen gor vidare gillande att det 1 mélet handlar om flera kontrakt och
inte ett odelbart kontrakt. Kommunen menar dérfor att hyresundantaget &r
tillampligt pa hyresavtalet, men 6vriga avtal har upphandlats och tilldelats
enligt LOU, eftersom kommunen ville goéra vad som, vid tidpunkten, fick
betraktas som mest korrekt. Det var kommunens avsikt att tillgodose sin
upphandlingsplikt, vilket styrks av forfrdgningsunderlaget. Det &r séledes inte
riktigt att dra slutsatser av att Intea angivits som bestéllare, utan syftet med
upphandlingen var att tillgodose kommunens upphandlingsplikt och det ar
kommunen som &r den upphandlande myndigheten. Vidare annonserades
upphandlingen i kommunens upphandlingssystem som Intea fick tillgang till
via géstinloggning. Samrad skedde ocksa mellan Intea och kommunen vid
utvérdering och tilldelning. Det framstir darfor som tydligt att kommunen

fullgjort sin skyldighet som upphandlande myndighet.

Aven for det fall att domstolen skulle betrakta de avtal som ingétts i aktuellt
maél som ett odelbart kontrakt anser kommunen att hyresundantaget &nda blir
géllande. Enligt huvudsaksprincipen dr det kommunens uppfattning att
hyresavtalet dr det huvudsakliga i aktuellt mal. Det bakomliggande behovet har

varit att forhyra lokal och hyresavtalets kostnad dverstiger ocksa
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byggentreprenadens. Hyresavtalet striacker sig ocksa dver en lidngre tid, vilket
talar for att detta avtal 4r det huvudsakliga. Eftersom hyresavtalet varit det
huvudsakliga dr det ocksé reglerna for detta som ska gélla, varfor

hyresundantaget blir tillimpligt.

Verksamhetsforemélet

Kommunen bestrider Konkurrensverkets pastdende om att
verksamhetsforemalet fordndrats pa grund av lokalanpassningen.
Verksamhetsforemélet var tidigare skola och ar alltjimt skola. Att sérskilja
gymnasieskola och anpassad skola pa det sétt som Konkurrensverket gor ar
inte rimligt. En anpassad skola kan naturligen behova viss
tillgdnglighetsanpassning men denna gér inte utover vad en annan skola med
elever som har funktionsvariation kan forvédntas ha. Den anpassning som gjorts
ar inte sa unik eller annorlunda att annan hyresgést t.ex. nagon friskolekoncern,

inte skulle kunna bli aktuell.

Konkurrensbegrénsning

Rent allmént far kommunen ifragasitta konkurrensverkets mycket sndava
tolkning av hyresundantaget i LOU. En stringare praxis gillande
hyresundantaget skulle innebéra att fa offentliga aktorer skulle vaga tillimpa
hyresundantaget och skulle dessutom gé langt utéver EU-domstolens praxis.
Den stringare tolkningen skulle riskera att begransa antalet potentiella
hyresvérdar, da vildigt f4 aktorer pd hyresmarknaden har tillgidngliga lokaler
som &r anpassade for de speciella verksamheter som exempelvis en kommun
bedriver. Sammantaget skulle en inskdrpning av praxis for hyresundantaget nér
det géller anpassning av befintlig byggnad innebéra en mycket stor och

forsvarande fordndring for samtliga upphandlande myndigheter 1 Sverige.
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Upphandlingsskadeavgiftens storlek

Det belopp som Konkurrensverket yrkat som upphandlingsskadeavgift ar for
hogt. Kommunen har inte 6verhuvudtaget haft anledning att befara att man
genom de ingangna avtalen skulle gora sig skyldig till en otilldten
direktupphandling. For det fall att man varit i ond tro géllande detta hade
rimligen inte heller byggentreprenaden upphandlats. Oklart rattsldge anges just

som en grund for nedséttning av upphandlingsskadeavgift 1 praxis.

Sammanfattningsvis gér kommunen géllande att hyresundantaget har varit

tillampligt och att man inte genomfort en otillaten direktupphandling.

SKALEN FOR AVGORANDET

Inledningsvis konstaterar forvaltningsrdtten att upphandlingen i fraga
pabdrjades fore den 1 januari 2024 och att lydelsen rorande
upphandlingsskadeavgift i 21 kap. LOU fore den 1 januari 2024 darfor ar
tillamplig 1 detta mél (jfr punkten 2 1 6vergédngsbestimmelserna till lag

(2023:815) om dndring i lagen (2016:1145) om offentlig upphandling).

Har ansokan inkommit i ratt tid?

Nar det forst géller fraigan om Konkurrensverkets ansokan om
upphandlingsskadeavgift inkommit 1 rétt tid gér forvaltningsritten foljande

bedomning.

Av 21 kap. 7 § LOU framgér att om ingen leverantor har ansdkt om
overprovning av avtalets giltighet inom de tidsfrister som anges i1 20 kap. LOU
ska en ansdkan om upphandlingsskadeavgift ha inkommit till forvaltningsrétten

inom ett ar fran det att avtalet slots.
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Konkurrensverket anfor att det forst den 15 maj 2023 ingicks ett civilrattsligt
bindande avtal mellan parterna och att ansdkan ska ha limnats in till domstolen

inom ett ar fran det datumet dvs. senast den 15 maj 2024.

Kommunen anfor att ett bindande avtal triffats redan den 17 januari 2023 da
uppdragsbekriftelsen undertecknades och blev civilrittsligt bindande och att
ansokan, som borde ha inkommit senast den 17 januari 2024, har inkommit for

sent.

Av uppdragsbekriftelsen framgér att Intea ska utfora projektering infor
ombyggnad och lokalanpassning av byggnad samt ta fram
forfragningsunderlag for totalentreprenad. Vidare framgar att bl.a. att
uppdragsplanering, handldggning och egenkontroll ingar 1 arbetet. Det anges
ocksa att genomforandet av byggentreprenaden ska foranledas av ett
upphandlingsforfarande enligt LOU samt att ett samarbetsavtal ska tecknas
innan entreprenaden ska ske. Det framgar dock inte av uppdragsbekriftelsen
vem som ska utfora entreprenaden eller vad den innehaller. Vilken erséttning
som ska utga finns inte heller upptaget i handlingarna. Dessa uppgifter framgar
diaremot 1 de avtal som tecknades den 15 maj 2023. Parterna forband sig da till
sa vél lokalhyra som byggentreprenad och ett civilrittsligt giltigt avtal traffades
mellan parterna. Det dr alltsa enligt forvaltningsrattens bedomning, inom ett ar
fran den 15 maj 2023 som en ansdkan om upphandlingsskadeavgift ska ha
inkommit till domstolen. Ans6kan om upphandlingsskadeavgift inkom den 13

maj 2024 och har dirmed inkommit 1 tid.

FEtt eller flera kontrakt

Den forsta fragan som dérefter maste besvaras dr om avtalshandlingarna ska

ses som ett avtal eller, s& som kommunen anfor, fyra separata kontrakt.
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Utifrén det som framkommit i mélet &r huvudsyftet med avtalen mellan
parterna att tillgodose samma behov ndmligen lokaler for en anpassad
grundskola. De enskilda kontrakten dr ingdngna mellan samma parter. Av EU-
domstolens praxis framgér att ett kontrakt som avser uppforande av en
byggnad eller ombyggnation av en befintlig byggnad och dérefter hyra av
densamma dr att betrakta som en odelbar enhet (jfr Mal C-536/07
kommissionen mot Tyskland (K6InMesse)). Forvaltningsritten delar darfor
Konkurrensverkets beddmning om att de olika kontrakten ska ses som en

enhet, dvs. ett avtal.

Uteor avtalet ett bygeentreprenadkontrakt eller ett hyresavtal?

Rattslig reglering

Med kontrakt avses ett skriftligt avtal med ekonomiska villkor som ingés
mellan en eller flera upphandlande myndigheter och en eller flera
leverantdrer och avser leverans av varor, tillhandahallande av tjdnster eller

utforande av byggentreprenad (1 kap. 15 § LOU).

LOU giller dock inte for kontrakt som avser forvérv av fastighet,
arrenderétt, hyresratt, bostadsratt, tomtratt, servitutsritt eller nigon annan

ratt till fastighet (3 kap. 19 § forsta stycket LOU).

I forarbetena till 3 kap. 19 § LOU (prop. 2015/16:195 del 1 s. 403 f.) anges
bl.a. foljande. I artikeltexten (LOU-direktivet) anges uttryckligen att
undantaget avser befintlig byggnad. Villkoret syftar till att klargora att
undantaget inte avser byggentreprenadkontrakt. Detta noterades i
forarbetena till 2007 &rs lagar (prop. 2006/07:128 del 1 s. 209 f.). Villkoret
togs inte in 1 lagtexten. Regeringen anser inte att det finns skil att nu
genomfora bestimmelsen pd ett annat sétt. Vad som konstituerar ett

byggentreprenadkontrakt, och hur ett blandat kontrakt som har inslag av
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bade byggentreprenad och hyra av fastighet ska bedomas, ar frdgor som
ytterst méste avgoras i rattstillimpningen (se bl.a. EU-domstolens dom

Impreza Pizzarotti, C-213/13).

Med byggentreprenadkontrakt avses bl.a. ett kontrakt som innebér att ett
byggnadsverk realiseras, enligt krav som stélls upp av en upphandlande
myndighet som utdvar ett avgérande inflytande 6ver typen av byggnadsverk

eller ver projekteringen (1 kap. 9 § 3 LOU).

I forarbetena till 1 kap. 9 § LOU (prop. 2015/16:195 s. 344 och s. 938)
anges bl.a. foljande. Definitionerna av byggentreprenadkontrakt 12.1.6 1
LOU-direktivet anger i tre punkter vilka typer av kontrakt som omfattas av
begreppet. Den tredje punkten i bestimmelserna avser kontrakt som, oavsett
hur det utformas, medfor forverkligande av ett byggnadsverk enligt krav
som stélls upp av en upphandlande myndighet eller enhet. For att ett sidant
kontrakt ska anses utgora ett byggentreprenadkontrakt kriavs enligt 2014 ars
direktiv att den upphandlande myndigheten eller enheten utovar ett
avgorande inflytande 6ver typen av byggnadsverk eller 6ver projekteringen.
Avsikten med bestimmelsen dr att kodifiera EU-domstolens praxis (se dom

Helmut Miiller, C-451/08, p. 67).

Med ett blandat kontrakt avses bl.a. ett kontrakt som avser flera olika slag
av upphandling (varor, tjanster eller byggentreprenader) som alla regleras 1
LOU. Sadana kontrakt regleras i 2 kap. 2 § LOU (jfr 2 kap. 1 § forsta
stycket 1 och andra stycket LOU).

Om ett blandat kontrakt avser flera olika slag av upphandling som alla
regleras 1 LOU ska upphandlingen genomforas 1 enlighet med
bestimmelserna for det slag av upphandling som dr huvudforemalet for

kontraktet (2 kap. 2 § forsta stycket LOU).
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Av forarbetena till 2 kap. 2 § forsta stycket LOU (prop. 2015/16:195 del 2

s. 945 f) framgér bl.a. foljande. Av forsta stycket foljer att den s.k.
huvudsaksprincipen géller for att avgora vad som ar kontraktets
huvudforemal, och ddrmed vilka bestimmelser som ska tillimpas, nir ett
blandat kontrakt avser byggentreprenader och antingen varor eller tjénster.
Detta kodifierar EU-domstolens praxis enligt vilken det huvudsakliga syftet
med kontraktet dr avgorande for vilka bestimmelser som &r tillaimpliga nér
ett kontrakt innehaller bade inslag av byggentreprenad och av en annan typ
av kontrakt (se t.ex. EU-domstolens dom kommissionen mot Tyskland, C-
536/07 och dom Auroux m.fl., C-220/05). Om ett kontrakt som avser
byggentreprenad i form av uppforande av byggnadsverk dven innefattar
hyra av lokalerna ska kontraktet behandlas som ett byggentreprenadkontrakt
om det huvudsakliga syftet med kontraktet inte dr hyresdelen utan att
uppfora byggnaderna. Ett avtal som 1 huvudsak syftar till uppférandet av ett
byggnadsverk som motsvarar de behov som den upphandlande myndigheten
har angett dr ett byggentreprenadkontrakt som inte omfattas av undantaget

for hyra av fastighet (se EU-domstolens dom Impresa Pizzarotti, C-213/13).

Av praxis fran EU-domstolen framgar att det dr ett kontrakts huvudsakliga
syfte som avgdr om det ska bedomas som ett avtal om hyra eller
byggentreprenad, och inte hur stor ersdttning leverantdren far eller hur
denna betalning sker. Omstidndigheter som talar for att ett avtal ska
kvalificeras som ett offentligt byggentreprenadkontrakt &r t.ex. att
byggnadsverket uppfors enligt mycket detaljerade specifikationer fran den
upphandlande myndigheten som gar mycket ldngre &n en hyresgists vanliga
krav pd en nybyggd byggnad av viss storlek (jfr EU-domstolens dom 1 mal
C-536/07 p. 55-61 samt mal C-537/19, Wiener Wohnen, p. 51).

Av praxis fran EU-domstolen framgar vidare att frdgan om huruvida en
transaktion utgor ett offentligt byggentreprenadkontrakt, i den mening som

avses 1 de unionsrittsliga bestimmelserna, ska avgdras enligt unionsrétten.
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Den omsténdigheten att ett planerat avtal kvalificerats som ett
“hyreskontrakt” &r inte relevant for denna bedémning. Det dr det
huvudsakliga syftet med ett kontrakt som avgdr vilka unionsbestimmelser
som é&r tillaimpliga, nér ett kontrakt innehdller bade inslag av offentlig
byggentreprenad och av en annan typ av kontrakt (EU-domstolens dom i

mal nr C-213/13 p. 40 och 41).

Av EU-domstolens praxis framgar dven att ett avgdrande inflytande kan
faststéllas om det kan visas att detta inflytande har utovats ver byggnadens
arkitektoniska utformning sdsom dess storlek, dess yttre viggar och dess
biarande viggar. De krav som avser inredning kan endast anses visa ett
avgorande inflytande om de skiljer sig &t pa grund av sin specifika karaktir
eller omfattning (jfr EU-domstolens dom 1 mdl C-537/19, Wiener Wohnen, p.
53).

Forvaltningsrdttens bedomning

Avtalet 1 fraga bestér av fyra olika avtalshandlingar déribland en
uppdragsbekriftelse, tva hyresavtal samt ett tillaggsavtal.

Enligt tillaggsavtalet omfattas den hyresgistanpassning som krivs for att
skolan ska kunna tas i bruk som anpassad grundskola av avtalet. Ersittning for
utford hyresgistanpassning ska erldggas i form av tilliggshyra. Enligt avtalet
har hyresvérden (Intea) och hyresgisten (kommunen) tillsammans tagit fram
forfragningsunderlag for upphandlingen enligt LOU. Hyresgésten har enligt
avtalet varit ansvarig for kravstéllande i alla delar utom avseende
myndighetskrav. Hyresvdrden har dérefter genomfort upphandling enligt LOU
och tilldelat entreprendr. Av handlingarna i malet framgér att upphandlingarna
omfattar savdl ombyggnation som tillbyggnation. Av forfrdgningsunderlag
framgar att ombyggnationen omfattar bl.a. dndringar i fasad sdsom fonster- och

dorrbyten, dndring av planlosning samt installation av avlopp, vatten, virme
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och el. Tillbyggnationen innebér enligt forfrdgningsunderlag for upphandlingen
en ombyggnation av befintlig byggnad om ca 1 100 m*, som kommer att utdkas

med ca 360 m.

Vid en sammantagen beddmning av det som framkommit i malet anser
forvaltningsratten att de byggentreprenadarbeten i form av ombyggnation och
tillbyggnation &r visentliga och omfattande samt avser mer @n bara inredning
och mindre anpassningar. Utifran det som framkommit av ritningar och
kravstillning dr det forvaltningsrittens uppfattning att entreprenadarbetena ar
mer omfattande och mer langtgéende dn vad en hyresgist i normalfallet kan
krdva. Mot denna bakgrund kan de byggentreprenadarbeten som parterna
kommit dverens om ska goras inom ramen for avtalet, medfora att ett
byggnadsverk realiseras i enlighet med de krav som kommunen stéllt upp.
Kommunen har saledes haft ett avgorande inflytande 6ver byggnadsverket och
dess projektering. Vid dessa forhallanden bedomer forvaltningsritten att
tillaggsavtalet dr att betrakta som ett byggentreprenadkontrakt i enlighet med 1
kap. 9 § LOU.

Forvaltningsritten konstaterar hirvid att det aktuella avtalet far anses utgora ett
s.k. blandat kontrakt i den mening som avses i 2 kap. 1 § forsta stycket 1 LOU
eftersom det har inslag av savél tjanster (hyresavtalen) som byggentreprenad.
For att avgora om det aktuella avtalet ar upphandlingspliktigt enligt LOU eller
undantaget frdn sadan upphandlingsplikt maste forvaltningsrétten ta stéllning

till vilken del som ar huvudforemalet for kontraktet.

Kommunen anfor att det huvudsakliga syftet med avtalet var att forhyra en
befintlig byggnad. Konkurrensverket anser att avtalet forvisso omfattar
hyresavtal men att hyresdelen &r av underordnad betydelse till det huvudsakliga
syftet dvs. byggentreprenadarbetena.
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Forvaltningsritten konstaterar att det 1 malet inte &r frdga om endast hyra av
befintlig byggnad utan kontraktet innefattar &ven ombyggnation och
tillbyggnadsarbeten. Kommunen har initierat byggnadsarbetena for att
tillgodose kommunens behov av anpassade lokaler for den verksamhet som ska
bedrivas. Kommunen har haft ett stort inflytande dver kravstéllning och
ddrmed genomforandet av ombyggnation och tillbyggnation. Att ombyggnads-
och tillbyggnadsarbetena dnnu inte hade realiserats vid tidpunkten for avtalets
ingdende har ocksé betydelse for bedomningen. Sammantaget anser darfor
forvaltningsratten att byggentreprenadarbetena inte har varit av underordnad
betydelse som kommunen gor géllande utan har varit en forutsittning for att
kommunen ska kunna bedriva sin verksamhet. Vid en sammantagen
beddmning anser forvaltningsrétten darfor att avtalets huvudsakliga syfte varit
byggentreprenaden. Avtalet ska ddrmed anses vara ett
byggentreprenadkontrakt. Vid dessa forhillanden dr hyresundantaget inte
tillampligt och avtalet &r inte undantaget kravet pa annonserad upphandling av
detta skil. Upphandlingen kan dock vara undantagen annonseringskravet om

dess virde understiger direktupphandlingsgrénsen.

Utgor avtalet en otillaten direktupphandling?

Upphandlande myndigheter ska enligt 4 kap. 1 § LOU behandla leverantorer pa
ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upphandlingar pa
ett Oppet sétt. Av 4 kap. 2 § LOU framgér att en upphandling inte far utformas i
syfte att begrinsa konkurrensen si att vissa leverantorer gynnas eller

missgynnas pa ett otillborligt sétt.

Upphandlingar vars vérde understiger géllande troskelvérde ska upphandlas
enligt bestimmelserna i 19 kap. (annonspliktiga upphandlingar under
troskelviardena m.m.) respektive 19 a kap. (direktupphandling) LOU. Under
vissa forutsattningar kan upphandlingar som dverstiger

direktupphandlingsgransen fa direktupphandlas exempelvis vid synnerligen
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brédska och i samband med dverprévning. Det dr den upphandlande
myndigheten som har bevisbdrdan for att undantag fran annonsplikten

foreligger.

Kommunen har uppskattat virdet av respektive avtal till ett ssmmanlagt virde
av 35 064 323 kr. Konkurrensverket har inte funnit skél att ifragasitta det av
kommunen uppskattade virdet. Aven forvaltningsriitten saknar skil att
ifragasitta denna uppgift och utgar dirmed fran att avtalets uppskattade virde
ar 35 064 323 kr. Viardet understiger troskelvardet for direktivstyrda
upphandlingar av byggentreprenader (59 880 179 kr) men dverstiger
direktupphandlingsgriansen (700 000 kr). Eftersom hyresundantaget inte
beddmts vara tillimpligt och upphandlingen 1 sin helhet varit
upphandlingspliktigt samt da ndgra vriga undantag fran
annonseringsskyldigheten inte gjorts géllande 1 mélet borde kommunen ha
upphandlat avtalet. Upphandlingen har inte foregatts av annonsering och utgor
diarmed en otillaten direktupphandling. Kommunens invindning om att en sndv
tolkning av hyresundantaget verkar konkurrensbegransande foranleder ingen

annan bedomning.

Upphandlingsskadeavgift

En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kr och hogst tio
miljoner kr. Avgiften far inte dverstiga tio procent av upphandlingens virde (jfr
21 kap. 4 § LOU). Virdet av en upphandling ar det totala belopp som ska

betalas enligt de kontrakt som ingar i upphandlingen.

Konkurrensverket har ansett, mot bakgrund av avtalets uppskattade vérde, att

1 500 000 kr utgdr en proportionerlig sanktion for den otilldtna
direktupphandlingen. Till stdd for sin bedomning har Konkurrensverket beaktat
saval formildrande omsténdigheter, bl.a. rittslidget 1 frga om tillimpningen av

hyresundantaget, som forsvdrande omsténdigheter, upprepat beteende.
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Kommunen anser att den yrkade upphandlingsskadeavgiften ér for hog med
hénsyn till att kommunen har gjort sitt yttersta for att fullfolja
upphandlingsplikten och konkurrensutsatt de delar som bedomts vara

annonspliktiga. Dértill kommer det oklara rattsldget.
Med hdnsyn till vad som framkommit i malet, géllande sévil formildrande som
forsvarande omstindigheter, gor forvaltningsriatten bedomningen att den av

Konkurrensverket yrkade upphandlingsskadeavgiften dr proportionerlig.

Forvaltningsritten bifaller dirmed ansdkan och beslutar att kommunen ska

betala upphandlingsskadeavgift om 1 500 000 kr.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (FR-05)

Ann-Kristin Lidstrom

Astrid Lindeskog har foredragit malet.
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