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2024-02-21
FORSLAG YTTRANDE
Dnr: KFKS 2023-308

Forvaltningsritten i Stockholm
Avdelning 5
115 76 Stockholm

Endast per e-post till:
avd5.fst@dom.se

Konkurrensverket ./. Nacka kommun, mal nr 3202-24

Forelagd dartill far Nacka kommun (nedan benimnd Kommunen) genom undertecknad
inkomma med f6ljande yttrande i rubricerat mal gillande upphandlingsskadeavgift.

|I. Yrkanden

Kommunen bestrider i forsta hand bifall till Konkurrensverkets ansokan och yrkar att
ansOkan om upphandlingsskadeavgift ska avslds 1 sin helhet.

For det fall domstolen finner att ansdkan ska bifallas yrkar Kommunen 1 andra hand pa att
upphandlingsskadeavgiften ska efterges helt, och i tredje hand att storleken pa avgiften ska
sittas ned till hogst 860 000 kronor.

2. Grunder

Det aktuella kontraktets huvudfoéremal ar ett hyresférhallande, och det dr dirmed
undantaget lagen om offentlig upphandlings (LOU) tillimpningsomrade. Kontraktet
medf6r forvisso att en byggnad realiseras, men inte pa initiativ av Kommunen och inte med
ett saidant bestimmande inflytande att det skulle vara friga om ett upphandlingspliktigt
byggentreprenadkontrakt. De delar av avtalet som innebir att en byggnad realiseras ar
dessutom av underordnad betydelse 1 forhallande till avtalets huvudsakliga syfte, vilket ar att
tillférsikra Kommunen nyttjanderatt till de aktuella lokalerna.

Storleken pa upphandlingsskadeavgiften bor for det fall ans6kan bifalles antingen efterges
helt da det dr fraga om ett ringa fall, eller atminstone sittas ned da 6vertridelsen inte ir av
sd allvarlig art som Konkurrensverket hivdar.
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3. Utveckling av talan

3.1 Den nya byggnaden utgér inte en byggentreprenad som omfattas av
upphandlingslagstiftningen

For att ett kontrakt ska utgora ett upphandlingspliktigt byggentreprenadkontrakt maste
nagon av punkterna i 1 kap. 9 §{ LOU vara uppfyllda. Konkurrensverket anfor i sin ansdkan
att det hyresavtal avseende lokaler i Sickla (Avtalet)' som Kommunen ingitt uppfyller
rekvisiten 1 bade punkt 2 och punkt 3 i den aktuella paragrafen och dirmed utgor ett
upphandlingspliktigt byggentreprenadkontrakt.

Av punkten 211 kap. 9 § framgar att med byggentreprenadkontrakt avses ett kontrakt som
avser utférande eller projektering och utférande av ett byggnadsverk. Avtalet i fraga ar ett
hyresavtal som delvis avser nyttjanderitten till en dnnu icke uppford byggnad. I Avtalet
regleras inte hur utférandet av byggnadsverket ska ske, utan de delar som r6r den nya
byggnaden tar sikte pa slutresultatet av utférandet och projekteringen. Konkurrensverket
verkar uppfatta punkten 2 och punkten 31 kap. 1 § 9 LOU som i allt visentligt samma sak,
och det framgar inte tydligt av ansokan vilka omstindigheter verket ligger till grund for sin
bedémning av Avtalet i férhéllande till respektive punkt. Kommunen menar att det
foreligger en skillnad 1 att avtala om att utférande av ett byggnadsverk och att inga ett avtal
som innebir att ett byggnadsverk realiseras. Det avtal som Kommunen har ingatt avser inte
utforande av ett byggnadsverk, utan ir ett hyresavtal.

Nir en byggnad realiseras kravs att realiserandet sker enligt krav som stélls upp av en
upphandlande myndighet som utdvar ett avgérande inflytande 6ver typen av byggnadsverk
eller 6ver projekteringen (kap 1 9 § 3 LOU). Sa som EU-domstolen har tolkat direktiven
kan en offentlig akt6r ha timligen lingtgiende inflytande och mycket detaljerade krav” utan
att det innebar att ett kontrakt utgor ett entreprenadkontrakt. Det dr inte heller sa att
direktiven per automatik omfattar alla hyresavtal som omfattar icke-befintliga byggnader.

I det aktuella fallet fanns ett hyrestérhallande sedan tidigare (avseende de befintliga
lokalerna) vilket sagts upp av bada parter f6r omférhandling. Det hade under en period
forts tentativa diskussioner mellan Kommunen och hyresvirden angiaende méjligheter till
utokad lokalyta i niromradet, men detta var en friga som var fristaiende frin
omférhandlingen av hyran f6r de befintliga lokalerna. Kommunen har aldrig haft f6r avsikt
att avflytta fran de befintliga lokalerna da detta skulle medfora stora negativa konsekvenser,
inte minst f6r den mycket framgangsrika och populira skolverksamhet som bedrivs dir idag
och de elever som gar dir (se Bilaga 2-3).

De diskussioner som forts parterna emellan var pa en generell niva och rérde primirt
Kommunens allminna behov av att utdka den aktuella skolverksamheten pa grund av ett

! Ingivet som bilaga 1 till Konkurrensverkets anséka om upphandlingsskadeavgift.
2 C537/19 Wiener Wohnen, p 86-87.
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hogt soktryck, inte nagon specifik lokallosning. Hyresvirden lade sedan fram ett forslag om
att nyttja en befintlig byggritt 1 direkt anslutning till de befintliga skolbyggnaderna och
erbjod Kommunen att hyra lokalen nir denna stod fardig. Hyresforhallandet avseende de
gamla lokalerna var emellertid inte avhingig uppférandet av den nya, utan hade bestatt dven
om den nya lokalen inte kommit till stind eller hyrts ut till nagon annan.

Den byggnad som ska uppforas dr en skolbyggnad dmnad for undervisning i teoretiska
imnen, vilket dven styrks av att hyresvirden baserat det férslag som Kommunen
accepterade pa en skolbyggnad som denne uppfort i en annan kommun. Till skillnad frin
vissa yrkesforberedande gymnasieutbildningar kriver de teoretiska utbildningarna inga
specialutformade lokaler i form av t.ex. verkstadslokaler med lackboxar och
industriventilation eller dylikt. Tvirtom sa efterliknar lokalen, i storre utstrickning 4n manga
andra skollokaler, kontorslokaler. Det ér en del av det koncept som hyresvirden tagit fram
tor den hir typen av byggnader. Den lokal som Kommunen erbjods att hyra dr saledes en
skolbyggnad som foreter stora likheter med “vanliga” kontorslokaler; och pa intet vis
utformad efter specificerade krav frain Kommunens sida. Byggnaden har inga sirdrag som
gor att den inte skulle kunna hyras ut till och anvindas helt utan dndringar av andra aktorer
in Kommunen som bedriver skolverksamhet, vilket det finns gott om i Stockholm.
Kommunen dr med andra ord langt ifrin den enda tinkbara hyresgisten av lokalen med den
nuvarande utformningen. Lokalen kan, som tidigare nimnts, dven med litthet dndras till en
kontorslokal om nagon annan hyresgist skulle efterfraga en sadan. Det ér alltsd inte fraga
om en byggnad av speciell karaktir och med begrinsade alternativa anvindningsomraden
vilket Konkurrensverket anfor i punkten 57 1 sin ansékan.

Kommunen har férvisso kommunicerat sitt lokalbehov med hyresvirden i form av en
specifikation, men de behov som har beskrivits dir avser snarast lokalens kapacitet vad
giller elever och personal, och omfattar inga specifika krav pa byggnadens utformning,.
Specifikationen 6versindes till hyresvirden innan hyresvirden presenterat forslaget att
uppfora tillbyggnaden f6r kommunen och utgjorde saledes en allmin beskrivning av
kommunens behov i syfte att hyresvirden skulle kunna sondera sitt befintliga lokalbestand.
De behov som beskrivits medfor inte att byggnaden skulle behéva avvika fran hur
verksamhetslokaler for teoretiska gymnasieutbildningar normalt sett dr beskaffade och utgor
inga krav for att ingd hyresavtalet.

Avtalet ingicks innan projekteringen var gjord, och denna ansvarade hyresvirden ensam for.
Hyresvirden har dven i senare skede ensidigt gjort ett antal dndringar i det frin borjan
presenterade forslaget, bl.a. utifran myndighetskrav men dven utifran vad som var bra och
kostnadseffektiva 16sningar for hyresvirden. Kommunen har inte haft nagot bestimmande
inflytande 6ver projekteringen, utan denna har genomférts av hyresviarden. Det faktum att
hyresvirden har hallit Kommunen underrittad om utvecklingen och olika dndringar de
avsag att gora innebir inte att Kommunen har haft ett bestimmande inflytande, Inte heller
att tillbyggnationen 1 huvudsak 6verensstimmer med Kommunens framférda behov av
lokaler av visst slag samt lokalyta av viss storlek innebir per se, vilket Konkurrensverket
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forefaller mena, att byggnaden har uppforts enligt krav som stillts upp av Kommunen och
att Kommunen haft ett avgérande inflytande 6ver typen av byggnadsverk eller
projekteringen.

Mot bakgrund av att den lokal som erbjods Kommunen ir utformad som skolbyggnader ar
1 allmédnhet och baserad pa ritningar som tagits fram at en annan hyresgist, saknas stod for
Konkurrensverkets slutsats att Kommunens beskrivning av sitt behov av storre lokalyta
uppfyller de rekvisit som uppstills i 1 kap 9 § 3 om ett avgérande inflytande Gver typen av
byggnadsverk och dess projektering. Konkurrensverkets tolkning av regelverket innebar —
dragen till sin spets — att offentliga aktérer aldrig kan stddja sig pa hyresundantaget vid
ingaende av hyresavtal avseende dnnu inte befintliga verksamhetslokaler av olika slag,
oavsett hur litet den offentliga aktdrens inflytande pa den faktiska utformningen av
lokalerna har varit. Det ricker enligt Konkurrensverkets tillimpning av regelverket med att
den offentliga aktorer har uttryckt ett behov péd en dvergripande niva och sedan ingatt ett
hyresavtal som tillgodoser hogst generiska behov som delas av alla aktorer 1 branschen for
att det ska vara friga om ett upphandlingspliktigt kontrakt. Nar det — som i férevarande fall
— 161 sig om verksamhetslokaler av ett slag (skolbyggnader) som méanga andra aktorer utan
nagra andringar skulle vara intresserade av att hyra, och som dessutom ar beligna i ett
attraktivt geografiskt lige, ar Konkurrensverkets hallning bade stringare 4n vad EU-
domstolens praxis ger stod f6r och timligen verklighetsfranvand.

3.2 Avtalets huvudféremal idr ett hyresférhallande

Kommunen har ingatt Avtalet som omfattar dels befintliga lokaler som Kommun hyrt
sedan tidigare, dels nya (dnnu icke befintliga) lokaler som Kommunen i samband med den
senaste hyrestérhandlingen erbjéds att hyra.

Vad som ir ett avtals huvudféremal ska bedomas baserat pa objektiva omstindigheter och
med beaktande av de huvudprestationer som 6vervager och sidana som ar karaktiristiska
tor kontraktet i motsats till de prestationer som endast ar av accessorisk eller
kompletterande karaktir och som obligatoriska pa grund av kontraktets andamal. Om
byggentreprenaden vid en helhetsbedémning av omstindigheterna dr av underordnad
betydelse i forhallande till hyresdelen och en f6ljd av, eller ett komplement till denna, och
det huvudsakliga syftet med kontraktet ar att hyra lokalen kan kontraktet behandlas som ett
hyreskontrakt. Om det huvudsakliga syftet med kontraktet diremot maste bedomas vara att
utféra en byggentreprenad, ska kontraktet upphandlas i sin helhet.

Avtalets huvudféremal dr nyttjanderitten till savil de befintliga lokalerna som de som
tillskapas genom tillbyggnationen. Kommunen har inte ingatt ett hyresavtal avseende de
befintliga 8155 kvadratmetrarna (kvim) med det hudsakliga syftet att uppfoéra en bygegnad
om 2120 kvm, vilket torde vara uppenbart. Uppférandet av byggnaden ér en f6ljd av
hyresforhallandet 1 sin helhet och hade aldrig blivit aktuellt om inte det tidigare
hyresférhallandet hade forelegat, d.v.s. byggnationen ér avhingig hyresférhallandet och inte
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vice versa. Uppfoérandet av byggnaden ir dirmed av underordnad karaktir i forhallande till
hyresdelen, och kontraktet ska dirfér behandlas som ett hyreskontrakt 1 sin helhet.

Konkurrensverket anfor 1 sin ansékan att Avtalet utgor ett offentligt kontrakt vars
huvudféremal ir en byggentreprenad. Konkurrensverket anfor i punkten 62 i sin ansékan
att ”Avtalet omfattar bl.a. en tillbyggnation som, vid tidpunkten f6r Avtalets ingdende, dnnu
inte uppforts. Detta talar fOr att det huvudsakliga syftet med Avtalet dr uppférandet av
byggnadsverket”. Konkurrensverket har inte vidare utvecklat varfor detta i det aktuella fallet
skulle tala for att huvudforemalet for Avtalet dr uppforandet av ett byggnadsverk. Mot
bakgrund av tillbyggnationens underordnade storlek, virde och betydelse f6r Avtalet som
helhet finner Kommunen denna slutsats ogrundad och felaktig da bedomningen ska baseras
pa objektiva omstindigheter i det enskilda fallet.

Konkurrensverket anfor vidare 1 punkten 63 att lokalens yta genom tillbyggnationen
utokades med 25,9 %, ”en inte obetydlig 6kning”. Det dr forvisso inte en obetydlig 6kning,
men detta innebir inte att den dvervigande huvudprestationen 1 Avtalet som helhet skulle
besta av uppférandet av en byggnad nir lokalen, efter tillbyggnationen, till 79,4 % bestar av
redan befintliga byggnader.

I punkten 66 avtirdar Konkurrensverket ett flertal av de objektiva omstindigheter som
Kommunen menar borde liggas till grund f6r bedémningen av kontraktets huvudféremal
utan nagon djupare analys eller stéd i varken lag, domstolspraxis eller doktrin. Den enda
referensen som finns i det stycket dr en fotnot som forefaller dterge Konkurrensverkets
egen uppfattning da killhdnvisning saknas.

Konkurrensverket verkar emellertid vara av uppfattningen att stora delar av kontraktsvirdet
avser ett rent hyresforhallande, vilket framgar av punkten 87 i Konkurrensverkets ansékan
dir verket redogor f6r férmildrande omstindigheter vid bedémningen av
upphandlingsskadeavgiftens storlek. Verket anfor dar att detta beaktar att “enbart en del av
upphandlingens virde avser sjilva tillbyggnationen” samt att Upphandlingens virde
innefattar dirmed dven ersittning som i ett normalt hyresférhallande bor betraktas som
rena hyreskostnader.”. Konkurrensverket hinvisar i denna kontext till en tidigare punkt i
ansOkan (punkt 74) dir verket har specificerat hur stort Avtalets kontraktsvirde ar samt hur
stor del av detta som avser hyra f6r nybyggnationen. Av denna punkt framgar att
kontraktsvirdet som minst uppgar till 307 025 000 kronor och att virdet av den del som
avser hyra av nybyggnationen uppgar till 52 576 000 kronor, vilket motsvarar 17,1 % av det
totala kontraktsvardet. Avtalets kontraktsvirde bestar saledes till minst 82,9 % av ersittning
som i ett normalt hyresférhallande” bor betraktas som ”rena hyreskostnader”.
Kontraktsvirdet avser dirmed till 6vervigande del rena hyreskostnader for befintliga lokaler
som fanns dven innan nagon tillbyggnation blev aktuell. Det framgir inte av
Konkurrensverkets ansékan i vilken mening denna del av Avtalet inte lingre skulle utgora
ett “normalt hyresférhéillande” — det har varit det tidigare och inga omstindigheter
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har forindrats i den delen. De prestationer som kiannetecknar Avtalet ér till den absolut
storsta delen upplatandet av lokaler i utbyte mot hyra. Givet att Konkurrensverket
uppenbarligen uppfattar att den storsta delen av kontraktsviardet — och dven den
overvigande delen av lokalytan — hinfor sig till de befintliga lokalerna (och det rena
hyrestorhallande som foreligger dar) blir Konkurrensverkets resonemang om att Avtalets
huvudféremal skulle vara en byggentreprenad timligen svarbegripligt.

3.3 Upphandlingsskadeavgiftens storlek
Kommunen vill anféra féljande angdende upphandlingsskadeavgiftens storlek for det fall
domstolen finner att Avtalet utgor en otilliten direktupphandling.

Konkurrensverket har som férsvarande omstindigheter 1 punkten 86 framhallit att avtalet
kan férlingas vid upprepade tillfillen och didrmed gilla f6r obegrinsad tid. Om det hade
rort sig om ett avtal avseende upprepade/kontinuetliga leveranser av upphandlingspliktiga
varor, tjinster eller byggentreprenader med obegrinsat antal mojliga férlingningar hade
Kommunen delat Konkurrensverkets uppfattning. D4 blir virdet som ar hianforligt till de
telaktigt anskaffade nyttigheterna potentiellt obegrinsat, vilket sjilvfallet dr en férsvarande
omstindighet. Sd ar emellertid inte fallet 1 det aktuella drendet. Att avtalet kan férlangas vid
upprepade tillfillen och gilla f6r obegrinsad tid dr naturligt fOr ett avtal av det aktuella
slaget, da det primira syftet med avtalet ar att for lang tid framover kunna férfoga 6ver den
aktuella lokalen (d.v.s. att forvirva en nyttjanderdtt i form av en hyresritt). Detta dr nidgot
som dr gemensamt for detta avtal och de flesta andra hyresavtal. Mot bakgrund av att den
del av avtalets initiala 16ptid da uppférandet av byggnaden pagar (den pastatt
upphandlingspliktiga byggentreprenaden) ar mycket begrinsad i tid, och att byggnationen
inte alls 4r pagdende under de potentiella férlingningar som Konkurrensverket hinvisar till,
kan detta inte ses som en forsviarande omstindighet 1 det har fallet. Att hyra en lokal dr inte
en upphandlingspliktig anskaffning, och dven om uppférandet av byggnaden skulle anses
omfattas av upphandlingsplikt dr savil merparten av kontraktsvirdet som merparten av
prestationerna under avtalstiden hanforliga till nyttjandet av lokalen (och inte till
uppforandet av densammay)’.

Konkurrensverket anfor sedan i punkten 87 dven att verket beaktar att “enbart en del av
upphandlingens virde avser sjilva tillbyggnationen” samt att ”"Upphandlingens virde
innefattar dirmed dven ersittning som 1 ett normalt hyresférhallande bor betraktas som
rena hyreskostnader.”. Konkurrensverket hinvisar i denna kontext till en tidigare punkt i
ansOkan (punkt 74) dir verket har specificerat hur stort Avtalets kontraktsvirde ar samt hur
stor del av detta som avser hyra f6r nybyggnationen. Av denna punkt framgar att
kontraktsvirdet som minst uppgar till 307 025 000 kronor och att virdet av den del som
avser hyra av nybyggnationen uppgar till 52 576 000 kronor. Genom att beakta delar av
kontraktsvirdet pa olika sitt beroende pa om delen dr hinforlig till hyra f6r de befintliga

3 Kammarrittens i G6teborg dom, mél nr 5806-19, s. 7.
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lokalerna eller till hyra f6r nybyggnationen vid bedémningen av upphandlingsskadeavgiftens
storlek visar Konkurrensverket att det gor en distinktion av vad som édr hanférligt till den
pastadda lagovertridelsen och vad som faller inom hyresundantaget.

Nir Konkurrensverket efter nira ett ars utredning den 21 december 2023 kommunicerade
sin prelimindra beddmning med Kommunen hade verket bedomt avgiftens storlek till 5
miljoner kronor baserat pa Avtalets totala virde. Det star inte klart f6r Kommunen hur
Konkurrensverkets bedomning att just det beloppet ér effektivt, proportionerligt och
avskrickande har gitt till, och det framgar inte heller av utkastet. Nu, med beaktande av att
det enbart dr en del om 17,1 % av avtalsvirdet som dr hinforligt till tillbygenationen, yrkar
Konkurrensverket pa 3 miljoner kronor. Detta foérefaller orimligt hogt i forhallande till
Konkurrensverkets tidigare berdkningar och bedémningar. For att avgiften ska bli
proportionerlig under dessa omstindigheter borde den snarare uppga till hégst 860 000
kronor*.

Kommunens mening dr mot bakgrund av ovan att det inte foreligger nagra forsvarande
omstindigheter for det fall avtalet befinns vara ett upphandlingspliktigt
byggentreprenadkontrakt. Tvirtom finns det férmildrande omstindigheter i form av det
oklara rittslige som rader pa omradet, samt det faktum att avtalet avseende den nya lokalen
till stor del ror ett icke-upphandlingspliktigt hyrestérhéllande.

Overtridelsen ir dirmed inte av si allvarlig art att 3 miljoner kronor ér en proportionerlig
storlek pa upphandlingsskadeavgiften. Den bor darfor sittas ned till hogst 860 000 kr.

4. Bilagor

Bilaga 1 Nacka kommuns uppsigning f6r villkorsindring, daterad 2022-01-28
Bilaga 2 Hyresvirdens uppsagning for villkorsiandring, daterad 2022-06-07

For Nacka kommun

Nacka den

XXX

417,1 % av den ursprungligen bedémda upphandlingsskadeavgiften 5 miljoner kronor utgér ca 860 000
kronot.
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