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HOGSTA FORVALTNINGS-

Till Hogsta férval’mingsdomsto@é?ﬂ?&hﬂ 1

Ges in till Kammarratten i Stoc:l%i}j(&\fzﬁl fgﬁ:gg-m

kammarrattenistockholm@domAseBIL: 1

Overklagande

Klagande
Konkurrensverket, Ringvagen 100, 118 60 Stockholm

Motpart
Nacka kommun, 131 81 Nacka

Overklagat avgoérande
Kammarratten i Stockholms dom den 6 februari 2025 i mal nr 5645-24

Saken
Upphandlingsskadeavgift enligt lagen (2016:1145) om offentlig upphandling

Yrkanden

1. Konkurrensverket yrkar att Hogsta forvaltningsdomstolen meddelar
provningstillstand, upphdver kammarrattens dom och aterforvisar malet till
forvaltningsratten for provning av upphandlingsskadeavgiftens storlek.

2. Konkurrensverket yrkar att Hogsta forvaltningsdomstolen inhdamtar ett
forhandsavgorande fran EU-domstolen.

Bakgrund

3. Konkurrensverket dr tillsynsmyndighet f6r den offentliga upphandlingen
och ska granska upphandlande myndigheters tillimpning av upphandlings-
lagstiftningen.! Som ett led i detta uppdrag verkar Konkurrensverket ocksa
for praxisbildning pa omradet.

1 Se 21 kap. 1 § LOU och 3 § férordningen (2007:1117) med instruktion f6r Konkurrensverket. Jfr dven
prop. 2023/24:3 s. 25 f. och se HFD 2018 ref. 71 och HFD 2024 ref. 14.
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4. Konkurrensverket ansokte den 19 februari 2024 om att Nacka kommun
(kommunen) ska betala 3 000 000 (tre miljoner) kronor i
upphandlingsskadeavgift. Enligt Konkurrensverket har kommunen brutit
mot 10 kap. 1 § LOU genom att den 20 februari 2023 inga hyreskontrakt for
lokal (Avtalet) med Sickla Industrifastigheter KB (hyresvarden) utan
foregdende annonsering, trots att forutsattningarna for detta saknades.
Avtalet utgoér darmed en otillaten direktupphandling.

5. Avtalet innebar att kommunen ska fortsatta att hyra befintliga lokaler om
8 155 kvadratmeter hos hyresvarden och att denne darutover ska uppfora en
ny byggnad om 2 120 kvadratmeter i direkt anslutning till befintliga lokaler
som ska omfattas av hyresavtalet.

6. Konkurrensverket har gjort gallande att Avtalet utgor ett offentligt kontrakt
vars huvudféremal dr byggentreprenad. Kontraktet avser dels utférande eller
bade projektering och utforande av ett byggnadsverk enligt 1 kap. 9 § 2 LOU,
dels att ett byggnadsverk realiseras, enligt krav som stélls upp av en
upphandlande myndighet som utovar ett avgorande inflytande over typen
av byggnadsverk eller 6ver projekteringen enligt 1 kap. 9 § 3 LOU. Eftersom
Avtalet omfattar saval hyra av lokal som byggentreprenad ar Avtalet att
betrakta som ett blandat kontrakt. Avtalets huvudféremal ar dock
byggentreprenaden.

7. Forvaltningsratten avslog i dom den 28 augusti 2024 Konkurrensverkets
ansokan. Forvaltningsratten bedomde att det forelag en byggentreprenad
enligt saval 1 kap. 9 § 2 som 3 LOU. Forvaltningsratten ansag dock att
hyresforhallandet utgjorde kontraktets huvudforemal och att inslaget av
byggentreprenad var av underordnad betydelse. Hyresundantaget i 3 kap.
19 § LOU var darmed tillampligt och kommunen hade inte haft ndgon
skyldighet att genomféra upphandlingen med foregdende annonsering. Det
saknades darfor grund for att pafora kommunen upphandlingsskadeavgift.

8.  Konkurrensverket 6verklagade domen till kammarratten och yrkade att
kommunen skulle betala 1 000 000 (en miljon) kronor i
upphandlingsskadeavgift. Kammarratten avslog den 6 februari 2025
Konkurrensverkets overklagande. Kammarratten ansag att det rorde sig om
ett blandat kontrakt som géallde bade hyra av lokal och byggentreprenad och
dar kontraktets huvudforemal skulle bedomas vara hyresforhallandet.
Inslaget av byggentreprenad var av underordnad betydelse till detta
huvudfoéremal. Hyresundantaget i 3 kap. 19 § LOU var darfor tillampligt och
kommunen hade inte haft nagon skyldighet att genomféra upphandlingen
med foregdende annonsering.
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Fragan i malet i Hogsta forvaltningsdomstolen

9.

Fragan i malet ar hur tillampligheten av hyresundantaget i 3 kap. 19 § LOU
ska bedomas nar ett avtal innefattar dels hyra av en befintlig byggnad, dels
hyra av en tillbyggnation som utgor en byggentreprenad tillika ett
byggnadsverk enligt 1 kap. 9 § 2 och 3 samt 10 § LOU och dar
tillbyggnationen utokar befintliga hyreslokaler med cirka 25 procent matt i
hyrd yta.

Grund for provningstillstand

10.

11.

12.

Det ar av vikt for ledning av rattstillampningen att fragestallningen provas.
Det saknas végledande praxis for hur huvudféremalet av ett kontrakt, som
omfattar dels byggentreprenad dels hyreskontrakt, ska bedémas vid
tillbyggnation av en redan befintlig byggnad.?

Konkurrensverket har inom ramen f{or sin tillsyn uppmarksammat olika
former av transaktioner, som inkluderar inslag av saval byggentreprenad
som hyra, vilka upphandlande myndigheter genomfor i syfte att tillgodose
sitt behov av lokaler. I dessa situationer aktualiseras fragan om
hyresundantagets tillamplighet. Konkurrensverket har under 2023 och 2024
beslutat att sarskilt prioritera utredningar rorande potentiellt otillatna
tillimpningar av hyresundantaget vid upphandling av byggentreprenader da
det finns ett behov av klargoranden i ménga fragor.

EU-domstolens praxis gallande gransdragningen mellan hyresundantaget
och byggentreprenader har handlat om nyttjanderatten till nybyggnationer i
sin helhet® och inte som i detta fall ett avtal som avser en tillbyggnation, det
vill siga dels en befintlig och dels en obefintlig byggnad. Det ar inte givet hur
de beddmningsgrunder som kan utlédsas fran EU-domstolens praxis ska
tillampas pa avtal som avser en tillbyggnation. Det saknas vagledande
avgoranden fran Hogsta forvaltningsdomstolen och kammarratten har i den
overklagade domen inte skapat klarhet. Rattslaget ar saledes oklart.

Utveckling av grunderna

13.

Saval forvaltningsratten som kammarratten har funnit att det foreligger en
byggentreprenad tillika ett byggnadsverk enligt 1 kap. 9 §2 och 3 samt 10 §
LOU. Byggentreprenaden utgors av en tillbyggnation och innebér en

22 kap. 2 § LOU respektive artikel 3.2 direktiv 2014/24/EU (LOU-direktivet).

3 C-536/07 KolnMesse, EU:C:2009:664, C-213/13 Impresa Pizzarotti, EU:C:2014:2067 och C-537/19 Wiener Wohnen,
EU:C:2021:319. Jfr C-28/23 NFS, EU:C:2024:893, som ocksa rérde en nybyggnation men déar fragan om
huvudfoéremal inte berdrdes sarskilt.
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14.

15.

16.

17.

18.

19.

utokning av befintlig byggnad med cirka 25 procent.* Vardet pa Avtalet har
berdknats uppga till minst 307 025 000 kronor.>

Domstolarna har baserat sin bedomning av Avtalets huvudforemal pa en
objektiv bedomning av omstandigheterna i malet vilket forvisso har stod i
EU-domstolens praxis.®

Vid sin bedomning bortser kammarratten dock fran den praxis fran EU-
domstolen som ror nybyggnationer, varav framgar att om ett byggnadsverk
inte ens paborjats vid den tidpunkt d& den upphandlande myndigheten
ingick ett avtal sa ska huvudsyftet med ndmnda avtal anses vara uppférandet
av byggnadsverket, vilket med nodvéandighet forutsatter att det darefter hyrs
ut.”

Konkurrensverket menar dock att sistndmnda praxis fran EU-domstolen i
hog grad ar relevant dven vid en tillbyggnation av aktuellt slag. Aven i det
aktuella fallet handlar det om uppforande av ett byggnadsverk.

Behovet av storre lokalyta har i foreliggande fall inte kunnat tillgodoses utan
realiserandet av tillbyggnationen vilket med nodvandighet forutsatter att
detta byggnadsverk tillsammans med de gamla lokalerna darefter hyrs ut.
Avtalet omfattar dels befintliga lokaler dels tillbyggnationen. I den delen
Avtalet avser tillbyggnationen finns inte nagon byggnad att hyra om den inte
uppfors. Ett vasentligt inslag i Avtalet ar darfor uppforandet av
tillbyggnationen och byggnadsverket, det vill sdga byggentreprenaden.
Konkurrensverket menar att tillbyggnationen ar av sddan omfattning, jamfort
med befintlig yta, att huvudsyftet med Avtalet i sin helhet ar
byggentreprenaden.

Det ar oklart hur EU-domstolens praxis ska appliceras pa en tillbyggnation
som innebar ett uppforande av ett byggnadsverk. Enligt Konkurrensverket
anvander sig kammarratten dock av fel utgangspunkt for att faststalla
huvudféremalet med Avtalet.

EU-domstolen har uttalat att begreppet byggentreprenadkontrakt ska tolkas
pa sa sétt att upphandlingsdirektivens dandamalsenliga verkan sakerstalls.®
Samtidigt ska hyresundantaget, som varje undantag fran skyldigheten att

42120 kvadratmeter/8 155 kvadratmeter.

5 Kommunen har uppgett att upphandlingens uppskattade varde uppgar till den totala bashyran om 318 525 000
kronor, med avdrag for hyresrabatt om 11 500 000 kronor, vilket ger ett uppskattat vérde pa 307 025 000 kronor.

6 C-412/04 kommissionen mot Italien, EU:C:2008:102, p. 48-51. Se aven C-331/92 Gestion Hotelera Internacional,
EU:C:1994:155, p. 25-29.

7 C-536/07 KolnMesse, p. 56, C-213/13 Impresa Pizzarotti, p. 42 och C-537/19 Wiener Wohnen, p. 47. Avgérandena tar
sikte pa nybyggnationer i sin helhet.

8 C-399/98 La Scala, EU:C:2001:401, p. 52-55.
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20.

21.

22.

23.

tillampa reglerna, tolkas restriktivt.” Enligt EU-domstolen kan
hyresundantaget inte heller goras gallande om uppforandet av det planerade
byggnadsverket utgor ett offentligt entreprenadkontrakt i den mening som
avses i direktivet, om uppforandet tillgodoser de behov som den
upphandlande myndigheten har specificerat.!

Kammarrattens tolkning ar inte forenlig med dessa utgangspunkter. Det
foreligger ett konstaterat byggnadsverk som uppforts for att tillgodose de
behov som kommunen har specificerat. Avtalet, som innefattar denna
byggentreprenad, kommer genom kammarrattens bedomning att med
tillampning av hyresundantaget undandras fran direktivets
tillampningsomrade. Byggnadsverket dr av sddan omfattning jamfort med
den tidigare omfattningen av Avtalet, genom att lokalytan utdkas med 25
procent, att det utgor huvudforemalet med Avtalet i den mening som avses i
2 kap.2§LOU.

LOU-direktivet syftar till att skydda principerna om fri rérlighet, 6ppna upp
for konkurrens och att virna de grundldggande principerna om bland annat
likabehandling, icke-diskriminering och transparens.!!

Enligt Konkurrensverket ska begreppet "huvudforemalet”, som antyder en
overviktsprincip, inte enbart tolkas utifran dess lydelse utan dven utifran
syftet med direktivet. Begreppet ska tolkas pa sddant satt att orimliga
konsekvenser som kan bli f6ljden av en bokstavstrogen tolkning motverkas.'?
Det innebér att 4ven en tillbyggnation som innebér en utdkning med 25
procent av tidigare hyrd yta kan utgdra huvudféremalet med kontraktet.

Konkurrensverket hanvisar i ovrigt till vad som anforts i 6verklagandet till
kammarratten.

Malet lampar sig val for ett prejudikat

24,

25.

Malet ar rent och lampar sig val {or ett vagledande avgorande. Vid bifall av
Konkurrensverkets 6verklagande ska huvudforemalet for Avtalet anses vara
ett byggentreprenadkontrakt. Kammarrattens dom ska upphévas och malet
visas ater till forvaltningsrétten for en provning av
upphandlingsskadeavgiftens storlek.

Malet ror tolkningen av huvudféremalet med ett avtal som innefattar dels
hyra dels en byggentreprenad tillika ett byggnadsverk i form av en
tillbyggnation. Det ar oklart hur och i vilken utstrackning, EU-domstolens

9 Jfr mal C-26/03 Stadt Halle, EU:C:2005:5, p. 46.
10 C-537/19 Wiener Wohnen, p. 49 med dar gjorda hanvisningar.
11 Se skal 1 till LOU-direktivet. Se &ven C-399/98, La Scala, p. 52-55.

12292/82, Merck, EU:C:1983:335, p. 12, 337/82, St. Nikolaus Brennerei, EU:C:1984:69, p. 10, C-461/20 Advania,
EU:C:2022:72, p. 32 och 34/74, Roquette freres, EU:C:1974:117, p. 13-21.
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praxis ar tillamplig pa kontrakt som avser dels hyra, dels tillbyggnation.
Fragan har darmed en uppenbar unionsrattslig karaktar. Det finns saledes
anledning for Hogsta forvaltningsdomstolen att inhdamta ett
forhandsavgorande fran EU-domstolen om hur tillampligheten av
hyresundantaget i 3 kap. 19 § LOU ska bedomas nar ett avtal innefattar dels
hyra av en befintlig byggnad, dels hyra av en tillbyggnation som utgor en
byggentreprenad tillika ett byggnadsverk enligt 1 kap. 9 § 2 och 3 samt 10 §
LOU och dar tillbyggnationen utokar befintliga hyreslokaler med cirka 25
procent matt i hyrd yta.'

Overklagandet i original undertecknas inte egenhéandigt.

Johan Sahl
Tf chefsjurist

Maria Andersson Miiller
Bitradande enhetschef

13 Enligt EU-domstolen maste en nationell domstol i sista instans bedéma dess skyldighet att begéra ett
féorhandsavgorande redan i samband med proévningen av fragan om prévningstillstind och lamna
provningstillstdnd om den skulle vara skyldig att inhdmta ett forhandsavgorande. En nationell domstol i sista
instans far alltsa inte avsla en begdran om prévningstillstand, utan att forst ha prévat sin skyldighet att begira ett
forhandsavgorande, C-144/23, KUBERA, EU:C:2024:88, p. 60.



