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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 savédl hyra av lokal som byggentreprenad och r att beteckna som ett
blandat kontrakt. Huvudforemalet dr ett byggentreprenadkontrakt och hyres-
undantaget ar inte tillimpligt. Det ingédngna 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. f6ljande. Huvudforemalet for kontraktet &r ett
hyresforhallande och ddrmed 4r hyresundantaget tillimpligt. Kontraktet medfor
visserligen att en byggnad realiseras, men inte pa initiativ av kommunen och
inte med ett sddant bestimmande inflytande att det skulle vara friga om ett
upphandlingspliktigt byggentreprenadkontrakt. Kommunen har inte varit
delaktig 1 projekteringen, och dn mindre utovat avgdrande inflytande Sver den
eller byggnadens sidrdrag. 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
begrinsade 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 tillforsakra kommunen nyttjande-
rétt till de aktuella lokalerna. Efter tillbyggnationen bestar lokalen till

79,4 procent av de redan befintliga byggnaderna.

Det aktuella hidndelseforloppet har inletts genom att kommunen har haft dialog
med hyresvirden om behov av 6kad lokalyta. Syftet med dialogen var att
undersoka tillgdngen pé 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 dédr 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. Hyresvdrden 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 hyresviardens 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 behdvde 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 behdllit 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 1 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) sasom
hyresnivéer, hyrestid, ansvarsfordelning, underhallsansvar och lokalens skick.
Vad géller tillbyggnationen forhandlades bland annat tidpunkt for fardig-
stillande och tilltrdde. Detta dr inte sddana villkor som péverkar bygg-
entreprenadens sirdrag 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

havdar.

Kommunen har inte haft for avsikt att lamna befintliga lokaler om
tillbyggnationen inte hade kommit till stdnd. 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 séddana fordelar som ett bra lige och fina lokaler. En
omlokalisering hade dven medfort betydande svarigheter for kommunen att
hitta nya lokaler av lamplig storlek 1 ett limpligt 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. Hyresvirdens
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 i LOU 1 kraft som beror bl.a.
upphandlingsskadeavgift. Enligt 6vergangsbestimmelserna 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 bestaimmelserna i dess lydelse
innan det datumet som é&r tillimpliga 1 malet. Forvaltningsratten 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 goras genom en annons om upphandling.
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Enligt 21 kap. 1 § 3 LOU far allméin 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 § dér 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 utévar 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 sjidlvstdndigt 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 éndé 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 dn vad som i allmidnhet géller 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 1 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 hyresviarden
ska lata uppfora 1 direkt anslutning till byggnaden i vilken den befintliga ytan
ar beldgen. Kommunen hade vid kontraktets ingdende redan tilltrédtt 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 atergivna 1 punkt 18 1 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 angadende 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 byggratt 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
hyresvarden att dels hyra ut lokaler, dels uppfora en ny byggnad. Som
ersdttning ska kommunen betala hyra. Det ror sig om réttsligt bindande
skyldigheter av 6msesidigt bindande karaktir. 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 beddmning 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.

Forvaltningsritten konstaterar vidare att hyresvdrdens forslag om att uppfora
en tillbyggnad ldmnades 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
hyresvédrden 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 rdkning.

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 dven 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 ar tillampligt pad upphandlingen.

Huvudforemalet for kontraktet faststills genom en objektiv beddmning av hela
den upphandling som kontraktet géller. Detta faststdllande 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 &ndamil (EU-domstolens avgérande i mal C-412/04

Kommissionen mot Italien, p. 48 och 49).
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I EU-domstolens avgéranden 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 sddan 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 utgdr kontraktets huvudforemal enligt 2 kap. 2 § LOU.
Omsténdigheterna att kommunen har ett avgérande inflytande 6ver typen av
byggnadsverk som ska uppforas och 6ver 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

forvaltningsrétten 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 nyttjanderitt till lokalerna.

Huvudféremalet 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 utgér 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 sé 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 huvudféremal. 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 Landstrom har varit foredragande.





