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YRKANDEN M.M.

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

helhet doljs betydelsen av byggentreprenaden i avtalet.

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

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

fallet snavare dn vad det ar avsett att vara.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

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

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