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Forvaltningsratten i Lulea
Box 849
971 26 Lulea

AnsoOkan om upphandlingsskadeavgift

Sokande
Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart

Bodens kommun

Saken

Upphandlingsskadeavgift enligt 21 kap. 1 § 3 lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling (LOU)

Yrkande

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsratten enligt 21 kap. 1 § 3 LOU beslutar
att Bodens kommun ska betala 7 000 000 (sju miljoner) kronor i
upphandlingsskadeavgift.

1 (20)

Adress 103 85 Stockholm
Besiksadress Ringvigen 100
Telefon 08-700 16 00
konkurrensverket@kkv.se

www.konkurrensverket.se



KONKURRENSVERKET ANSOKAN

Swedish Competition Authority 2021-09-10 Dnr 551/2021 2 (20)

Grunder

1. Bodens kommun har brutit mot 10 kap. 1 § LOU genom att den
16 september 2020, eller som senast den 21 september 2020, sluta avtal om
byggentreprenadarbeten med SBB i Norden AB (559053-5174), utan
foregaende annonsering, se bilaga 1-3. Eftersom forutsattningarna for att
sluta avtal utan foregdende annonsering saknades utgor avtalen en otillaten
direktupphandling.

Bakgrund och omstandigheter

Inledning

2. Bodens kommun (kommunen) har genomfort en transaktion avseende sale-
and-lease-back med SBB i Norden AB! (5BB), som omfattar ett
overlatelseavtal (Overlatelseavtalet) och képebrev (Kopebrevet), se bilaga 1—
2, som avser Overlatelse av fastigheten Boden 52:6 (Medborgarhuset) till ett
varde av 31 000 000 kronor. Transaktionen omfattar dven ett hyresavtal
(Hyresavtalet), se bilaga 3, avseende forhyrning av Medborgarhuset for
kommunalt &ndamal. Hyresavtalet innehaller ocksa ett atagande fran SBB:s
sida om att “genomfora underhallsarbeten och hyresgastanpassningar” till
ett ssmmanlagt varde om 69 000 000 kronor. Genom Hyresavtalet atar sig
kommunen att erldgga ersattning i form av “hyra” for SBB:s ataganden.

3. Det ar dessa avtal (Transaktionen) som omfattas av Konkurrensverkets
ansokan.

4. Transaktionen innebdr att kommunen har slutit ett byggentreprenadkontrakt
i enlighet med 1 kap. 9 § 1 LOU. Transaktionen, som inte har foregatts av
annonsering i enlighet med 10 kap. 1 § LOU, utgor en otillaten
direktupphandling.

Medborgarhusets omfattande behov av renovering

5. ”Medborgarhuset”, del av fastigheten Boden 52:6? i Bodens kommun, inhyser
bland annat en teater, bowlinghall, biograf och kontor for tva av Bodens
kommuns forvaltningar. Byggnaden bestar av tva kallarplan (vaning 1-2) och
fem plan ovan mark (vaning 3-8). Medborgarhusets 6versta tre plan (vaning
5-8) brukar betecknas som den s.k. héghusdelen. Byggnaden ar
sammanbyggd med angransade fastigheter Hotell Bodensia (Oxeln 8) i Oster
och Galleria Enter (Oxeln 9) i soder och véster.

! Genom partsbyteshandling undertecknad den 21 september 2020 har SBB Boden Medborgarhus AB, 559267-
3437, med nuvarande firma SBB Medhus AB, intritt i Overlatelseavtalet i SBB:s stille.
2 Fastigheten hade tidigare fastighetsbeteckningen Oxeln 1.



KONKURRENSVERKET ANSOKAN

Swedish Competition Authority 2021-09-10 Dnr 551/2021

Medborgarhuset uppfordes 1965, inga storre generella renoveringar hade
genomforts sedan uppfoérandet och byggnaden ar i daligt skick. Behovet av
renoveringar ar till stor del akut vad avser bland annat avlopp, ventilation
och el.

Kommunen, som var agare till fastigheten, hade uppmarksammat det
omfattande behovet av arbeten pa fastigheten.

Under 2016 genomfordes en statusbesiktning och 2018 behandlande
Fastighetsnaimnden en atgardsplan dar det listas en rad ”storre ingrepp” som
under en statusbesiktning konstaterats nodvandiga for att “fastigheten ska
kunna fortsatta nyttjas”. Kostnaderna uppskattades till 63 600 000 kronor. Det
framholls samtidigt att uppskattningen inte gav en komplett bild av
fastighetens renoveringsbehov, da till exempel atgéarder av
underhéllskaraktar inte 4r medrdaknade, se bilaga 4-5.

Forhandlingar och avtal med SBB om Medborgarhuset

9.

10.

11.

12.

I maj 2019 kontaktade SBB kommunen med ett forslag till samarbete.
Bakgrunden var bland annat SBB:s vilja att investera i kommunen och
intresse av att forvarva ”"Enter Galleria”, i fastigheten Oxeln 9 angréansande
till Medborgarhuset.

I augusti 2019 gav SBB PropCon Sweden AB (PropCon) i uppdrag att
genomfora en teknisk besiktning av Medborgarhuset i syfte att “identifiera
och beskriva synliga och kidnda brister vilka kan ha vasentlig inverkan pa
fastigheternas ekonomiska varde infor en eventuell Gverlatelse”. I rapporten
uppskattas att kostnaderna for atgarder som ar nddvandiga att vidta inom
fem ar ”for att behalla fastighetens befintliga funktioner och i brukbart skick”
uppgar till ca 68 745 000 kronor. Kostnader avseende normal drift,
underhalls- och skotselkaraktar, myndighetsbesiktningar, samt brister vars
atgardskostnad antogs understiga 50 000 kronor, dr dock inte inraknade i
detta belopp, se bilaga 6.

Den 12 december 2019 sl6t Kommunen och SBB en avsiktsforklaring som
bland annat avsag Medborgarhuset (Avsiktsforklaringen) , se bilaga 7. Av
avsiktsforklaringen framgar att kommunen och SBB inlett forhandlingar som
bland annat syftande till att traffa overlatelseavtal rorande del av
Medborgarhuset, att kommunen skulle inga hyresavtal avseende lokaler i
Medborgarhuset samt att SBB skulle ata sig att “utfora eftersatt underhall pa
fastigheten”.

Den 3 mars 2020 utvecklades det foreslagna samarbetet mellan kommunen
och SBB i en tjansteskrivelse (Tjansteskrivelsen), se bilaga 8.
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13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

Den 6 april 2020 beslutade kommunfullmaktige att godkdnna den foreslagna
affarsuppgorelsen med SBB, se bilaga 9.

Kommunfullméaktiges beslut blev foremal for talan om laglighetsprévning
enligt 13 kap. 8 § kommunallagen (2017:725) (KL), (Forvaltningsratten i
Luled, mal nr 838-20).

I dom den 21 juli 2020 avslog forvaltningsratten éverklagandena. Av domen
framgar bland annat att ratten i forsta hand provade om beslutet rorde
offentlig upphandling i den mening som avses i LOU och att domstolen, med
utgangspunkt i tillgangligt material, gjorde bedomningen att LOU inte var
tillamplig. Forvaltningsrétten gjorde darefter bedomningen att det inte
framkommit att kommunens beslut ska upphdvas pa ndgon av de grunder
som anges i 13 kap. 8 § KL.

Den 21 augusti 2020 undertecknades Overlatelseavtalet avseende
Medborgarhuset av kommunen och SBB, se bilaga 1.> Av avtalet framgar att
dess “giltighet och bestand” forutsatter att Forvaltningsratten i Luleds dom i
mal nr 838-20 vinner laga kraft.*

Den 16 september 2020 vann Forvaltningsratten i Luleds dom i mal nr 838-20
laga kraft, se bilaga 10.

Den 21 september 2020 undertecknades Hyresavtalet, se bilaga 3.

Samma dag undertecknade parterna Kopebrevet, genom vilket kommunen
overlat Medborgarhuset (fastigheten Boden 52:6) till en sammanlagd
kopeskilling om 31 000 000 kronor, se bilaga 2.

Det dr den Transaktion som regleras i Overlatelseavtalet, och i det dartill
kopplade Kopebrevet och Hyresavtalet, bilaga 1-3, som omfattas av aktuell
ansokan om upphandlingsskadeavgift.

Under ar 2020 6ppnade Konkurrensverket ett drende som bland annat avsag
kommunens forsaljning av Medborgarhuset. Den 26 november 2020 inleddes
en skriftvaxling med kommunen avseende Transaktionen.

Den 5 januari 2021, respektive den 8 januari 2021, det vill sdga efter att
Konkurrensverket inlett sin granskning, undertecknade kommunen och SBB
en handling som bendmns ”“Kodifierande Overenskommelse betriffande
upphandlingar enligt LOU” (Overenskommelsen), se bilaga 11.

3 Den 21 september 2020 har SBB Boden Medborgarhus AB, 559267-3437, med nuvarande firma SBB Medhus AB,

intratt i Overlatelseavtalet i SBB:s stalle.
4 Bilaga 1, punkten 15.
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23.

Kommunen har, under Konkurrensverkets utredning, bland annat uppgett
att SBB:s ataganden avseende underhallsarbeten och hyresgastanpassningar
ar av “finansiell art”. Enligt kommunen ror Transaktionen inte ett kontrakt i
den mening som aves i LOU. Kommunen uppger narmare bestimt att
Transaktionen innehaller bindande avtalsvillkor som innebér att SBB endast
har rétt till den avtalade ersédttningen i form av hyreshdjning om projektering
och utférande av de byggentreprenadarbeten om 69 000 000 kronor som
omfattas av Transaktionen foregas av offentligt upphandling enligt LOU.
Enligt kommunen har SBB inte ratt att sjalvstandigt och efter eget skon lata
utfora aktuella byggentreprenadarbeten enligt avtalad modell for
hyresjustering. Enligt kommunen innebér vidare detta villkor att det inte
foreligger en otillaten kontraktstilldelning enligt LOU. Kommunen uppger
att marknaden kommer fa konkurrera om aktuella byggentreprenadarbeten
nar kommunen och SBB tillsammans konkurrensutsatter dessa enligt LOU.
Kommunen gor ocksa gallande att SBB:s ”finansieringsataganden” avseende
byggentreprenadarbeten upp till 69 000 000 kronor till merparten avser
funktionsaterstédllande atgarder som kan omfattas av hyresundantaget i

3 kap. 19 § LOU.

Narmare om Transaktionen

24.

25.

26.

I kommunens arsredovisning for ar 2020 omnamns Transaktionen avseende
Medborgarhuset som ett sale-and-lease-back-avtal. Det framhalls att
Transaktionen innebér att kommunen salde fastigheten och hyr tillbaka
merparten, samt att den nya dgaren ”i samforstand med kommunen ska
investera” 69 000 000 kronor i fastigheten, se bilaga 12.5

Transaktionen foranleddes av att Kommunen hade svarigheter att i nartid
finansiera det stora investeringsbehov som foreldg i fastigheten och ville fa
nodvandiga arbeten utférda till en acceptabel kostnad. Kommunen ville
fortsatta nyttja Medborgarhuset och fann det ocksa mycket angelédget att
kvarteret Oxeln, innehdllande saval Medborgarhuset som Gallerian Enter,
utvecklas till en ”attraktiv motesplats Bodens centrum”, se bilaga 13.°¢

Av Overlatelseavtalet och Képebrevet, bilaga 1-2, framgar att
Medborgarhuset overlates till en kopeskilling om 31 000 000 kronor. Av
Overlatelseavtalet framgar ocksa att parterna ska teckna ett kopplat
hyresavtal avseende Medborgarhuset, som dven innefattar ataganden f6r SBB
om att genomfdra “underhallsarbeten och hyresgastanpassningar”.”

5 Bilaga 12, not 24.

¢ Bilaga 13 avser ett utlatande av en konsult, som agerat radgivare i kommunens affarsuppgorelse med SBB
avseende Medborgarhuset. Utlatandet aberopades av kommunen i Férvaltningsratten i Luleds mal nr 838-20.
7 Bilaga 1, punkten 8.5, samt bilagor till bilaga 1.
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27.

28.

29.

30.

31.

Overlatelseavtalet innehaller ocksa bilagor som i allt vésentligt motsvarar
Hyresavtalet med bilagor.

Kopeskillingen om 31 000 000 kronor har berdknats med utgangspunkt i
fastighetens bokforda varde hos kommunen. Vérdet ar kopplat till forvantad
hyresintdkt.’ Vid hyrestidens utgang forvantas fastigheten ha ett varde om
105 315 000 kronor, se bilaga 14.1°

Hyresavtalet innehéller ataganden fran kommunen om att hyra lokaler i
Medborgarhuset under en hyrestid som i praktiken uppgar till minst 35 ar."

Hyresavtalet innehaller ocksa dtaganden fran SBB om att genomfora
“underhallsarbeten och hyresgdstanpassningar” pa hyresobjektet till ett
belopp om 69 000 000 kronor.'? Det foreskrivs bland annat att hyresvarden
”ska tillse att eftersatt underhall pa Fastigheten atgardas och tillse att de
hyresgastanpassningar som anges i Bilaga 3 (Underhallsarbeten och
hyresgastanpassningar) genomfors. Efter att hyresgastanpassningarna har
genomforts ska Parterna gemensamt besiktiga dtgarderna.”*® Av Bilaga 3 till
Hyresavtalet framgar vidare att hyresvarden ”har atagit sig att genomfora
underhéllsarbeten och hyresgastanpassningar pa Hyresobjektet” till ett
belopp om 69 000 000 kronor och att detta atagande innebar att hyresvarden
ska ”atgarda de tekniska brister pa Hyresobjektet som anges i teknisk
besiktning utférd av Propcon...”.14

Av detta foljer att Hyresavtalets dtaganden om “underhallsarbeten och
hyresgastanpassningar” bland annat avser underhall av installationer av
avlopp, varme och vatten till ett uppskattat varde om ca 23 800 000 kronor,
ventilation till ett uppskattat varde om ca 15 600 000 kronor samt
elinstallationer till ett uppskattat varde om ca 11 000 000 kronor.!>

For SBB innebar Transaktionen att man, genom att kommunen erliagger
ersittning i form av “hyra” i enlighet med Hyresavtalet, far en
tillfredsstallande avkastning pa sin “investering”, se bilaga 13. Ersattningen
har i forsta hand har berdknats med utgangspunkten i att SBB ska ges en
direktavkastning pa fem procent i syfte att tacka avskrivning ga fastigheten

8 Jamfor bilaga 1 och bilaga 3.

? Se bilaga 13.

10 Bilaga 14, s. 13. Bilagan avser ett utlatande fran Cushman & Wakefield avseende Medborgarhuset, som
aberopades av kommunen i Férvaltningsratten i Luleds mal nr 838-20.

11 Se bilaga 1:3, punkten 2. Hyrestiden riknas fran och med tilltridesdagen till och med utgéngen av den manad

som infaller 25 &r efter tilltradesdagen. Om inte uppsagning sker skriftligen minst 24 ar och 11 manader fére den
avtalade hyrestidens utgang forlangs hyrestiden med 10 ar. For efterfoljande forlangningsperioder ska en
uppsédgningstid om 12 manader gilla, i annat fall 4r hyreskontraktet férlangt med fem ar at gangen.

12 Se bilaga 3:2, punkten 1.2, samt bilaga 3:3, Underhéllsarbete och hyresgastanpassningar.

13 Se bilaga 3:2, punkten 1.2.

14 Bilaga 3:3, Underhallsarbete och hyresgistanpassningar.

15 Bilaga 6, s. 40 f.

6 (20)



KONKURRENSVERKET ANSOKAN

Swedish Competition Authority 2021-09-10 Dnr 551/2021

32.

33.

34.

35.

o 1

och ge ranta pa “investeringen”, se bilaga 13. Konkurrensverket noterar att
69 procent av investeringen avser kompensation for dtaganden om att
”genomfdra underhall och utfora hyresgastanpassningar”. Detta foljer av att
SBB:s investering bestod i ataganden om att atgarda eftersatt underhall och
utfora hyresgastanpassningar till ett varde av 69 000 000 kronor, samt av
kopeskillingen om 31 000 000 kronor. Konkurrensverket noterar att en stor
del av “hyran” saledes avser ersattning for SBB:s ataganden om att
”genomfora underhall och utféra hyresgastanpassningar”.

Ersattningen okar i betydande man efter att de “underhallsarbeten och
hyresgastanpassningar” som omfattas av Transaktionen har genomforts.
Utgangspunkten dr att SBB atar sig att “investera” de 69 000 000 miljoner
kronorna avseende “underhéllsarbeten och hyresgdstanpassningar” under
aren 2021-2023, och ersdttningen gradvis ska trappas upp fran ett belopp om
1710 000 kronor per ar innan investeringen har genomforts, till 5 515 000
kronor per ar, allteftersom arbetena har genomforts, se bilaga 14.1¢
Ersattningen okar saledes med mer an 200 procent vid tidpunkten da aktuella
"underhallsarbeten och hyresgadstanpassningar” dr genomforda.
Konkurrensverket noterar att detta ocksa talar for att en stor andel av
“hyran” avser SBB:s dtaganden om att “genomfora underhall och utféra
hyresgastanpassningar”.

Inget av avtalen i Transaktionen har foregatts av annonsering enligt LOU.

Transaktionen innehéller inte heller, vilket kommunen har gjort gillande,
nagra avtalsvillkor som innebér att SBB:s ratt att genomfora aktuella
“underhallsarbeten och hyresgastanpassningar” efter eget skon begransas
genom krav pa att dessa arbeten ska foregas av offentligt upphandling enligt
LOU. Transaktionen innehaller daremot en sarskild reglering av att
eventuella arbeten till ett varde som dverstiger 69 000 000 kronor om
tillampligt ska ”genomforas i enlighet med LOU”."7

I Avsiktsforklaringen och i Tjansteskrivelsen, som foregick Transaktionen,
finns forvisso skrivningar om att parterna i samrad skulle ”6verenskomma
om de atgarder som ska genomforas” avseenden aktuella “underhallsarbeten
och hyresgastanpassningar” och “upphandla dessa gemensamt”.!® Av
Overlatelseavtalet och Hyresavtalet, som saknar sddana skrivningar, framgar
emellertid att dessa avtal ... utgdr parternas fullstindiga reglering av alla
fragor...” som avtalen berdr, samt att de ”...ersatter alla tidigare
overenskommelser, ataganden och utfastelser...”.?

16 Bilaga 14, s. 9 f.

17 Bilaga 3:1, punkten 1.2, samt bilaga 3:4, punkten 3.5.

18 Bilaga 7 och bilaga 8.

19 Bilaga 1, punkten 14.5.2 samt bilaga 1 till ansdkans bilaga 3, punkten 5.9.
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36.

37.

38.

I Overenskommelsen, som enligt ordalydelsen syftar till att “kodifiera vad
parterna sedan forhandlingarnas borjan har varit 6verens om i fraga om
gemensamma upphandlingar” anges att parterna dr 6verens om att “samtliga
upphandlingspliktiga moment” som ingar Transaktionen ska “upphandlas
gemensamt av parterna pa ett satt som ar forenligt med LOU” .20

Overenskommelsen slots emellertid ndgra manader efter Transaktionen, och
efter att Konkurrensverket hade inlett sin granskning. Att en upphandlande
myndighet i efterhand ingar ett nytt avtal, med forandrade villkor, saknar
betydelse vid bedomningen av fragan om det har forelegat en Gvertradelse av
LOU vid det forsta avtalet.?! Overenskommelsen aterspeglar vidare inte
avtalsinnehallet vid Transaktionen och det gar enligt Konkurrensverkets
mening inte att tolka Transaktionen pa det siatt som foljer av
Overenskommelsen. Detta framgar av att Overlatelseavtalet och Hyresavtalet
saknade sddana villkor, och dessutom innehdll villkor som syftar till att
reglera att det inte ar relevant att beakta annat an det som foljer av dessa
avtal. Det framgar ocksa av att upphandling enligt LOU av andra arbeten
sarskilt reglerades i Transaktionen.

Det noteras sarskilt att kommunen, under Konkurrensverkets utredning, har
uppgett att man dr av uppfattningen att aktuella “underhallsarbeten och
hyresgdstanpassningar” omfattas av hyresundantaget i 3 kap. 19 § LOU.
Detta kan mdajligen forklara varfor Transaktionen i sin helhet inte féregicks av
annonsering enligt LOU, och varfor inte heller de villkor i
Avsiktsforklaringen, som eventuellt kan ha syftat till att Transaktionen skulle
vara forenlig med LOU, har inkluderats i den slutliga utformningen av
Transaktionen.

Transaktionen utgor en otillaten direktupphandling

Transaktionen omfattas av LOU

39.

Transaktionen innebar i korthet att kommunen, som ar upphandlande
myndighet for Transaktionen??, genom avtal med extern part, overlater en
fastighet, att samma myndighet garanterar sig nyttjanderétt till fastigheten
genom avtal om forhyrning under langre tid, och att den externa parten
samtidigt atar sig att genomfora underhallsarbeten och
hyresgdstanpassningar pa “hyresobjektet” till ett betydande varde. Den
externa parten betalar en kopeskilling for fastigheten och den upphandlande
myndigheten atar sig att betala ersattning for Transaktionen i form av “hyra”.

20 Bilaga 11.

2 Jfr Forvaltningsrétten i Karlstads dom den 26 april 2021 i mal nr 5491-20.

22 Se 1 kap. 22 § LOU och HFD 2018 ref. 67. Jfr bland annat HovR for Ovre Norrlands dom i mal nr T 417-20. Jfr
dven 5 kap. 4 § LOU samt skal 20 och art. 5.2 i Direktiv 2014/24/EU.
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40.

41.

Parterna bendmner de avtal som ingér i Transaktionen "QOverlatelseavtal”,
"Kopebrev”, och “Hyreskontrakt”.

Konkurrensverket gor bedomningen att Transaktionen utgor ett sadant
odelbart blandat kontrakt vars huvudféremal ar ett byggentreprenadkontrakt
enligt 1 kap. 9§ 1 LOU. Vid dessa forhdllanden omfattas Transaktionen i sin
helhet av LOU.

Detta utvecklas nedan under punkterna 42-72.

Gallande ratt

42,

43.

44,

45.

46.

LOU omfattar de atgarder som vidtas av upphandlande myndigheter i syfte
att anskaffa varor, tjanster eller byggentreprenader genom tilldelning av
kontrakt och ramavtal.

Fragan om en transaktion utgor ett byggentreprenadkontrakt, i den mening
som avses i LOU, och i de unionsrattsliga bestimmelser som lagen genomfér,
ska avgoras enligt unionsratten. Parternas kvalificering av de avtal som
omfattas av en transaktion dr saledes inte avgorande for om de omfattas av
LOU .2

Begreppet anskaffning bor forstas i vid mening som att fa tillgang till
fordelarna av de berdrda byggentreprenaderna, varorna eller tjansterna,
vilket inte nodvandigtvis kraver att dganderatten overlats till den
upphandlande myndigheten. Anskaffningar av byggentreprenader, varor
eller tjanster omfattas saledes oberoende av om de genomfors genom inkop,
leasing eller andra kontraktsformer.?

Med kontrakt avses ett skriftligt avtal med ekonomiska villkor som ingas
mellan en eller flera upphandlande myndigheter och en eller flera
leverantorer, och avser leverans av varor, tillhandahéllande av tjanster eller
utforande av byggentreprenad.?

Det kravs inte att den som ingar ett avtal med en upphandlande myndighet
direkt ska kunna utféra den avtalade prestationen med egna resurser for att
anses utgora en leverantor i den mening som avses i LOU. Det ér tillrackligt
att denne ar i stand att utfora den aktuella prestationen genom att lamna
nodvindiga garantier harfor.?”

231 kap. 2§ LOU.

2 Se EU-domstolens dom i mal C-537/19, Wiener wohnen, p. 43.

25 Skal 4 till Direktiv 2014/24/EU.

201 kap. 15 § LOU.

27 Se EU-domstolens dom i mal C-536/07, Kommissionen mot Tyskland, p. 59 och i mal C-399/98, Ordine degli
Architetti, p. 90. Jfr EU-domstolens dom i mal C-220/05, Jean Auroux, p. 29.

9 (20)



KONKURRENSVERKET ANSOKAN

Swedish Competition Authority 2021-09-10 Dnr 551/2021

47.

48.

49.

50.

51.

Med ekonomiska villkor avses att den upphandlande myndigheten erhaller
en prestation mot vederlag, och att prestationen ar av direkt ekonomiskt
intresse for den upphandlande myndigheten.? Det ska rora sig om réttsligt
bindande skyldigheter av 6msesidigt bindande karaktar. Ett ekonomiskt
intresse kan konstateras inte bara nar den upphandlande myndigheten ska
bli dgare till de byggnadsverk eller de anldggningar som avses i kontraktet,
utan dven om det forutses att den upphandlande myndigheten ska ha ratt att
forfoga over dessa byggnadsverk eller anlaggningar for offentliga andamal.?

Ett kontrakt enligt LOU motsvaras inte nddvéandigtvis av endast ett avtal. Ett
kontrakt kan ocksa bestd av en 6verenskommelse i flera led som tillsammans
betraktas som ett kontrakt enligt LOU.3

Overlatelse av fastighet utgdr inte en anskaffning och omfattas siledes som
huvudregel inte av LOU. Da en 6verlatelse utgor del av en transaktion som
innebar att ett byggentreprenadkontrakt senare ska tilldelas kan emellertid
transaktionen som helhet betraktas som ett kontrakt som ska upphandlas
enligt LOU.3!

Avtal om hyra av fastighet har uttryckligen undantagits fran LOU:s
tillampningsomrade.3> Undantaget kan emellertid inte goras géllande vid
transaktioner som ar att betrakta som ett byggentreprenadkontrakt vid en
sadan tolkning som f6ljer av LOU och unionsrétten.

Begreppet byggentreprenad regleras i 1 kap. 9 § LOU. Definitionen omfattar
tre typer av kontrakt. Med byggentreprenadkontrakt avses narmare bestamt
kontrakt som

1. avser utforande eller bade projektering och utférande av arbete som ar
héanforligt till en verksamhet som anges i bilaga 1,

2. avser utférande eller bade projektering och utférande av ett
byggnadsverk, eller

3. innebar att ett byggnadsverk realiseras, enligt krav som stalls upp av en
upphandlande myndighet som utdvar ett avgorande inflytande over typen
av byggnadsverk eller 6ver projekteringen.3

28 Se EU-domstolens dom i mal C-451/08, Helmut Miiller, p. 48—49.

2 Se EU-domstolens dom i mal C-451/08, Helmut Miiller, p. 48-51 och i mal C-537/19, Wiener wohnen, p. 44.

30 Se C-451/08 Helmut Miiller, p. 82.

31 Se C-451/08 Helmut Miiller, p. 82. Jfr &ven EU-domstolens tolkning av konktraktsbegreppet i mal C-215/09,
Mehiliinen Oy, p. 34 och i mal C-606/17, IBA Molecular, p. 17 och 24-26.

%23 kap. 19 § LOU.

3 Se bland annat EU-domstolens dom i mal C-537/19, Wiener wohnen, p. 49. Det noteras dock sarskilt att detta
avgorande avsag fragan om det rérde sig om en byggentreprenad i den mening som foljer av 1 kap. 9 § 3 LOU
och inte, som i detta fall, enligt 1 kap. 9 § 1 LOU.

31kap.9§1LOU.
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52.

53.

54.

Vid avtal som innehaller kontrakt som omfattas av LOU, sasom
byggentreprenadkontrakt, men som dven innehaller inslag av 6verlatelse och
forhyrning av fastighet, tillampas bestimmelserna om blandade kontrakt i
LOU f{or att avgora om LOU ar tillamplig. Nar det ar fraga om ett blandat
kontrakt, vars olika delar 4&r sammanbundna sa att de inte kan separeras och
bildar en odelbar enhet, ska transaktionen provas i sin helhet vid den
rattsliga kvalificeringen och beddmas pa grundval av de bestammelser som
styr den del som utgor kontraktets huvudsakliga foremal eller dominerande
bestandsdel.® Storleken pa leverantdrens ersattning eller fragan hur
betalning sker dr visserligen inte avgorande vid beddmningen, men dessa
forhallanden saknar inte helt betydelse.®

I skélen till det direktiv som LOU genomfor noteras sarskilt att offentliga
tjanstekontrakt pa omradet for fastighetsforvaltningstjanster i vissa fall
omfattar byggentreprenad. Om sadan byggentreprenad &dr av underordnad
betydelse i forhdllande till kontraktets huvudinnehall och ar en f6ljd av, eller
ett komplement till detta, kan det faktum att sddan byggentreprenad ingar i
upphandlingen inte anses vara ett tillrackligt skdl for att klassificera det
offentliga tjanstekontraktet som ett offentligt byggentreprenadkontrakt.’”

Vad giller blandade kontrakt som innehaller byggentreprenader noteras
sdrskilt att provningen till viss del kan avse olika moment, beroende pa
vilken av definitionerna av begreppet i 1 kap. 9 § 1-3 LOU som aktualiseras i
det enskilda fallet. For att det ska anses foreligga ett
byggentreprenadkontrakt enligt 1 kap. 9 § 3 kravs exempelvis, till skillnad
frani1kap. 9 § 1, som ar aktuell i det har malet, att det gors en provning av
om det har forelegat ett avgorande inflytande 6ver typen av byggnadsverk
eller over projekteringen.

Det huvudsakliga syftet med Transaktionen ar ett byggentreprenadkontrakt enligt

LOU
55.

SBB:s atagande avseende “underhallsarbeten och hyresgéastanpassningar”
avser bland annat atagande om att genomfdra underhall av installationer av
avlopp, varme och vatten till ett uppskattat varde om ca 23 800 000 kronor,

3 2 kap. 1-2 §§ och 12 § forsta stycket LOU. Se dven bland annat EU-domstolens dom i C-537/19, Wiener wohnen,
p- 46, i mal C-213/13, Pizzarotti, p.41, i mal C-220/05, Jean Auroux, p. 37, i mal C-412/04, Kommissionen mot Italien,
p- 47 och i mal C-536/07, Kommissionen mot Tyskland, p. 57. Se @ven EU-domstolens dom i mal C-149/08, Club Hotel
Loutraki, p. 48 och dari angiven praxis. Se ocksa prop. 2015/16:195 s. 361 f, 363 ff. och 368 f.

% Se bland annat EU-domstolens dom i mal C-537/19, Wiener wohnen, p. 52 och dari angiven praxis. Jfr mal
C-536/07, Kommissionen mot Tyskland, p. 60-61.

%7 Direktiv 2014/24/EU, skél 8. Se 4ven EU-domstolens dom i mal C-331/92, Gestion Hotelera, p. 26 och 29.

38 Jfr bland annat EU-domstolens dom i mal C-537/19, Wiener wohnen, i vilket provningen avsag fragan om det
forelag ett byggentreprenadkontrakt i den mening som avses i1 kap. 9 § 3 LOU, till skillnad fran i detta mal, som
ror byggentreprenad enligt 1 kap. 9 § 1 LOU.
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56.

57.

58.

59.

60.

6l.

62.

ventilation till ett uppskattat varde om ca 15 600 000 kronor samt
elinstallationer till ett uppskattat varde om ca 11 000 000 kronor.*

Detta utgor sidana byggentreprenadarbeten som aterfinns i bilaga 1 till LOU,
i undergrupperna 45.33 VVS-arbeten och 45.31 Elinstallationer till
huvudgruppen 45 Byggverksamhet dvs. nybyggnad, renovering och normal
reparation.*

Atagandet om att “genomfora” aktuella arbeten innebér att SBB har agerat
som leverantor enligt LOU. Det saknar i detta sammanhang betydelse om
SBB har for avsikt att utfora byggentreprenaderna sjélv, eller genom att anlita
annan.*!

Det ror sig om rattsligt bindande skyldigheter av dmsesidigt bindande
karaktar. Det noteras ocksa att kommunen har ett direkt ekonomiskt intresse
av aktuella arbeten och att SBB tillhandahaller de tjanster som omfattas av
Transaktionen mot ersittning. Av Hyresavtalet framgar att SBB erhaller
ersattning frdn kommunen i form av hyra.

Av detta foljer att Transaktionen innefattar avtal om
byggentreprenadkontrakt med ekonomiska villkor i den mening som avses i
1kap.9§1och 15§ LOU.

Eftersom Transaktionen dven innehadller vissa sardrag som kannetecknar
fastighetsoverlatelse och hyresavtal*?, aktualiseras bestimmelserna om
blandade kontrakt i 2 kap. 2 § och 12 § forsta stycket i LOU.#

Av omstandigheterna framgar att Transaktionen utgor en odelbar enhet.

Hyresavtalet, som innehaller dtaganden om byggentreprenadarbeten, hade
inte haft nagot syfte om det inte vore for Overlatelseavtalet. Hyresavtalet
utgjorde en bilaga till Overlatelseavtalet. Innan Overlatelseavtalet var
kommunen agare till Medborgarhuset med ratt att nyttja lokalerna, och hade
darfor inte behov av forhyrning av lokaler i Medborgarhuset. Att
kommunens atagande om forhyrning utgor en forutsatining for den
kopeskilling som har avtalats i Overlatelseavtalet talar ocksa for att det har
varit frdga om en sammanhangande odelbar transaktion (se ovan punkterna
26-27). Overlatelseavtalet skulle vidare inte ha haft nagot syfte om
kommunen inte hade haft ett behov av att anskaffa de aktuella
byggentreprenaderna pa fastigheten. For kommunens del féranleddes

3% Bilaga 6, s. 40 f.

40 Se bilaga 1, 3 och 6.

41 Se EU-domstolens dom i mal C-536/07, Kommissionen mot Tyskland, p. 59 och i mal C-399/98, Ordine degli
Architetti, p. 90. Jfr EU-domstolens dom i mal C-220/05, Jean Auroux, p. 29.

4 Se 3 kap. 19 § LOU.

4 Se bland annat prop. 2015/16:195 s. 361 f, 363 ff. och 368 f.
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63.

64.

65.

66.

67.

Transaktionen av svarigheter att i nartid finansiera det stora
investeringsbehov som foreldg i fastigheten. Kommunen gjorde ocksa
bedomningen att Transaktionen i sin helhet innebar en méjlighet att under
langre tid fortsatt nyttja de lokaler som avyttras till en acceptabel kostnad (se
ovan punkten 25). Den ersittningsmodell som regleras i Transaktionen
syftade saledes, sett ur kommunens perspektiv, till att finansiera aktuella
byggentreprenadarbeten. Den ersattning som regleras i Hyresavtalet avser
ocksa i praktiken till stor del ersattning for SBB:s ”investering” betraffande
aktuella byggentreprenadarbeten (se ovan punkterna 31-32). Dessa
omstandigheter medfor sammantaget att det 4r nddvandigt att det blandade
kontraktet ingas med en enda leverantor.**

De villkor i Transaktionen som har sdrdrag av det slag som normalt
kadnnetecknar ett hyresavtal medfor inte att hyresforhallandet utgor det
huvudsakliga andamalet med Transaktionen.

Eftersom kommunen i detta specifika fall var dgare till fastigheten innan
Transaktionen, och i denna egenskap forfogade 6ver dess nyttjande, kan det
omedelbara syftet med Transaktionen inte besta i forhyrning av byggnad.

Det noteras ocksa att merparten av den totala ersattning om ca 193 000 000
kronor (se nedan punkterna 79-84) som kommunen ska erlagga med
anledning av Transaktionen forvisso erlaggs i form av “hyra”. Detta ar ett
villkor som normalt hanfor sig till hyresavtal. Att ersattningen erldaggs i form
av “hyra” har dock ingen avgorande betydelse f6r bedomningen av det
huvudsakliga syftet.*

Av omstandigheterna framgar att en betydande andel av den totala
ersittningen inte syftar till att utgéra sddan “hyra” i vanlig mening som avses
i3 kap. 19 § LOU, utan i stdllet avser ersattning for de
byggentreprenadarbeten som omfattas av LOU. Ersittningen har berdknats
med utgdngspunkten att ge SBB en direktavkastning pa fem procent, i syfte
att tacka dels avskrivning pa fastigheten, dels ge ranta pa SBB:s
“investering”. SBB:s investering bestod till 69 procent av aktuella ataganden
om byggentreprenadarbeten, (se ovan punkten 31). Det noteras ocksa att
ersdttningen successivt ska oka i takt med att aktuella
byggentreprenadarbeten har genomforts och att hyran okar i betydande man

efter att aktuella byggentreprenadarbeten dr genomforda (se ovan punkten
32).

Att ersattningen till leverantdren i form av “hyra” till storsta delen syftar till
att erlagga ersattning for aktuella byggentreprenader har forvisso inte nagon

4 Jfr EU-domstolens dom i mal C-149/08, Club Hotel Loutraki, p. 53-54.
4 EU-domstolens dom i mal C-213/13, Pizzarotti, p. 50.
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68.

69.

70.

71.

72.

avgorande betydelse for bedomningen av det huvudsakliga foreméalet med
kontraktet, men det saknar inte betydelse for bedomningen. 4

De byggentreprenader som SBB atar sig att utfora dr vidare forvisso till synes
till stor del avsedda att forsatta byggnaden i brukbart skick. Att tillse att
byggnaden ar i brukbart skick och genomfdra sedvanliga
hyresgastanpassningar ar ett ansvar som normalt aligger en hyresvard. Det
kan darfor forekomma att arbeten av sadan karaktar anses vara av
underordnad betydelse i férhallande till hyresavtal och utgora en foljd av
eller ett komplement till sddana avtal.#” Det gar emellertid inte att bortse fran
att avtal om forhyrning och anskaffning av byggentreprenader i detta
specifika fall sl6ts i samband med en Gverlatelse, att behovet av de
byggentreprenader som omfattas av Transaktionen foreldg vid tidpunkten
for overlatelsen, och att det ror sig om byggentreprenadarbeten av
forhéallandevis betydande varden.

Det ocksa klart att inte heller de villkor i Transaktionen som har siardrag av
det slag som normalt kannetecknar en overlatelse utgor det huvudsakliga
andamalet med Transaktionen.

Transaktionen innebar visserligen att dganderatten till fastigheten 6vergick
till SBB, och att SBB darfor kan forvanta sig en inkomst fran fastigheten d@ven
efter att den ersittning som har avtalats genom Transaktionen till fullo har
erlagts.*® Det framgar ocksa att fastigheten, efter att Hyresavtalet har 16pt ut,
berdknas ha ett restvarde om 105 315 000 kronor (se ovan punkten 27).

Av omstandigheterna framgar emellertid att 6verlatelsen i detta specifika fall
sannolikt inte hade haft ndgot syfte om det inte vore for kommunens behov
av byggentreprenadarbeten, och svarigheterna att i nartid finansiera dessa
arbeten (se ovan punkten 25). Dessa forhallanden talar emot att overlatelsen
skulle vara det omedelbara syftet med Transaktionen. Det noteras ocksa att
det uppskattade vardet av aktuella byggentreprenadarbeten uppgick till

69 000 000 kronor. Detta utgor i sig ett betydande varde sett till den
kopeskilling om 31 000 000 kronor som SBB erlade vid overlatelsen. Det star
ocksa klart att storsta delen av den ersattning om ca 193 000 000 kronor som
kommunen betalar med anledning av Transaktionen har beraknats med
utgangspunkt i SBB:s ataganden avseende aktuella byggentreprenadarbeten
(se nedan punkterna 79-84 och ovan punkten 31).

Av detta foljer att det byggentreprenadkontrakt som regleras i Transaktionen
inte dr av underordnad betydelse, eller ett komplement, till de villkor som

46 Jfr mal C-536/07, Kommissionen mot Tyskland, p. 60-61.

47 Jfr Direktiv 2014/24/EU, skal 8.

48] Cushman & Wakefields vardeutlatande beddms fastighetens marknadsviarde vid hyrestidens slut uppga till
105 315 miljoner kronor, se s. 14.
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har sdrdrag av forhyrning och 6verlatelse. Det star i stdllet klart att
byggentreprenadkontraktet utgor det huvudsakliga &ndamalet med
Transaktionen. Vid dessa forhallanden utgor Transaktionen i sin helhet ett
sadant byggentreprenadkontrakt som omfattas av LOU.

Transaktionen har inte foregatts av annonsering enligt LOU

73.

74.

75.

Av omstandigheterna framgar att Transaktionen inte har foregatts av
annonsering enligt LOU. Inga leverantorer har saledes fatt mojlighet att
konkurrera om att erbjuda motsvarande Transaktion till battre villkor,
exempelvis genom att erbjuda lagre total “hyra”.

Eftersom Transaktionen utgor ett sadant byggentreprenadkontrakt som
omfattas av LOU borde den, enligt huvudregeln, ha foregatts av annonsering
enligt 19 kap. 9§ LOU eller 10 kap. 1 § LOU om vardet av upphandlingen
overstiger direktupphandlingsgransen (586 907 f6r 2019 och 615 312 kronor
for 2020) respektive troskelvardet (52 620 561 f6r 2019 och 54 938 615 for
2020).

Undantagen fran skyldigheten att annonsera upphandlingar ska tolkas
restriktivt.*

Upphandlingens vérde

76.

77.

78.

79.

Virdet av en upphandling ar det totala belopp som ska betalas enligt de
kontrakt som ingér i upphandlingen. Options- och forlangningsklausuler ska
beaktas som om de hade utnyttjats. Vardet ska bestimmas exklusive
mervardesskatt.®

Uppskattningen ska avse vardet vid den tidpunkt da anbudsinfordran
skickas ut eller, om en sddan inte kravs, vid den tidpunkt da den
upphandlande myndigheten paborjar upphandlingsforfarandet.>

Metoden for att uppskatta en upphandlings varde far inte valjas i avsikt att
undvika att bestimmelserna om upphandling 6ver troskelvardena blir
tillampliga.>

Den aktuella upphandlingens varde uppgar till minst 193 377 450 kronor
exklusive mervardesskatt. Detta utvecklas nedan under punkterna 80-84.

4 Se bland annat EU-domstolens dom i mal C-199/85, Kommissionen mot Italien, p. 14, de férenade malen C-20/01
och C-28/01, Kommissionen mot Tyskland, p. 58, mal C-385/02, Kommissionen mot Italien, p. 19, mal C-394/02
Kommissionen mot Grekland, p. 33 och mal C-26/03 Stadt Halle, p. 46. Se aven prop. 2006/07:128 s. 291 samt RA 2005
ref. 10, RA 2008 ref. 79, RA 2009 not 134 och HFD 2019 ref. 65.

505 kap. 3 § LOU.

515 kap. 5§ LOU.

525 kap. 6 § LOU.
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80.

81.

82.

83.

84.

85.

Overlatelseavtalet och Hyresavtalet innebér att kommunen initialt ska
erlagga ersattning i form av en bashyra om 1 709 402 kronor per ar. Bashyran
kommer successivt att 6ka varje kvartal upp till 5 514 200 kronor per ar, i takt
med att hyresvarden utfort de byggentreprenader som parterna har avtalat
om och kan verifiera nedlagda kostnader upp till 69 000 000 kronor. Justering
av hyran sker i enlighet med en indexklausul och med tilligg vid eventuella
framtida tillaggs-, ombyggnads- och nyinvesteringar. Utgdngspunkten ar att
SBB éatar sig att investera de 69 000 000 miljoner kronorna under aren 2021-
2023, och att hyran uppgar till ca 1 710 000 kronor pa arsbasis ar 2020 och ar
2021, till 2 645 000 kronor ar 2022, till 4 515 000 kronor ar 2023 och till

5515 000 kronor ar 2024 (se ovan punkten 32 samt bilaga 14).5

Konkurrensverket finner inte skal att ifrdgasatta att det var dessa
“hyresbelopp” som var aktuella vid den relevanta vardetidpunkten.>

Overlatelseavtalet och Hyresavtalet innebér vidare att kommunen ska utge
ersattning till SBB for fastighetsskatt, se bilaga 3. Enligt hyresavier uppgar
skatten for ar 2021 till 338 070 kronor, se bilaga 15.

Ersattningen i form av arlig “hyra” och fastighetskatt ska erldggas under
Hyresavtalets avtalstid, som i praktiken uppgar till minst 35 ér, (se ovan
punkten 28).

Transaktionen innebar mojlighet till ett obegransat antal forlangningar och ett
totalt varde kan darfor inte faststdllas med exakthet. Det star dock i vart fall
klart att vardet inte understiger summan av arshyrorna jamte fastighetsskatt
multiplicerat med de forsta 35 &r som regleras i avtalet. Detta innebar ett
sammantaget minsta varde om 193 377 450 kronor (1 710 000 + 1 710 000 +

2 645 000 +4 515 000 + (5 515 000 x 31) + (338 070 x 35)). Upphandlingens
varde uppgar siledes som lagst till detta belopp.

Eftersom vardet overskrider relevant troskelvarde for byggentreprenader
borde Transaktionen som huvudregel ha féregatts av annonsering enligt
10 kap. 1 § LOU.

Inget undantag frdn annonseringsplikten ar tillampligt

86.

Av ovan foljer att Transaktionen inte avser ett hyresavtal i den mening som
avses i LOU. Undantaget i 3 kap. 19 § LOU ar darfor inte tillampligt.

53 Bilaga 14, 5.9 f.
5 Se 5 kap. 5 § LOU angaende vardetidpunkten.
% Bilaga 3:1, Sarskilda bestaimmelser, punkten 3.3.
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87. Eftersom det inte heller foreligger omstandigheter som talar for att nagot

annat undantag fran kravet pa annonsering har varit tillampligt utgor
Transaktionen en otillaten direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgift

88.

89.

Vid en otilldten direktupphandling far en allmén forvaltningsdomstol efter
ansOkan av Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en upphandlingsskadeavgift.* Det finns inget krav pa att den
upphandlande myndigheten ska ha agerat med uppsat eller av oaktsamhet
for att en avgift ska kunna domas ut. Bristande kdnnedom om gallande ratt
eller missforstand om lagstiftningens innehall utgor inte heller ndgon ursakt
for en overtradelse.”

En upphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och avskrack-
ande. Syftet med avgiften ar bland annat att sdkerstalla att
upphandlingsreglerna f6ljs och att skattemedlen anvands pa ett korrekt satt.>

Tidsfristen for Konkurrensverkets anstkan

90.

91.

92.

93.

En ansokan om upphandlingsskadeavgift ska ha kommit in till forvaltnings-
ratten inom ett ar fran det att avtalet slots.>

I Overlatelseavtalet, som undertecknades av parterna den 21 augusti 2020,
stadgades att avtalets “giltighet och bestand” forutsatte att Forvaltningsratten
i Luleds dom i mal nr 838-20 vann laga kraft. Domen vann laga kraft den

16 september 2020.

Kopebrevet upprattades den 21 september 2020, vilket ar samma dag som
Hyresavtalet undertecknades av parterna.

Ett bindande avtal har darmed som tidigast uppkommit den

16 september 2020, och som senast den 21 september 2020. En ansdkan om
upphandlingsskadeavgift maste ha lamnats in till domstolen inom ett &r fran
dessa datum.

Overtradelsens sanktionsvarde och avgiftens storlek

94.

En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst tio
miljoner kronor. Avgiften far inte Gverstiga tio procent av upphandlingens
varde enligt 5 kap. LOU.%®

521 kap. 1§ 3 LOU.

57 Prop. 2009/10:180 s. 193 och 368.
%8 A. prop. s. 196-197.

521 kap. 7§ LOU.

21 kap. 4 § LOU.
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95.

96.

97.

98.

99.

100.

Den aktuella upphandlingens vérde dr minst 193 377 450 kronor (se ovan
punkterna 79-84). Det medfor att upphandlingsskadeavgiften kan uppga till
hogst tio miljoner kronor.

Vid faststallande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sarskild hansyn
tas till hur allvarlig 6vertradelsen &r.! Upphandlingsskadeavgiftens storlek
ska bestaimmas med hénsyn till alla relevanta omstandigheter i det enskilda
fallet inom ramen for avgiftens avskrackande syfte. Utgangspunkten ar att
avgiften ska bestimmas sa att myndigheten, och dven andra myndigheter,
foljer LOU. Ju allvarligare 6vertradelsen kan anses vara, desto hogre belopp
bor avgiften faststallas till.®2 Det hogsta avgiftsbeloppet &r reserverat for
sarskilt graverande fall.®®

Vid bedémningen av sanktionsvérdet ska hansyn tas till savél forsvarande
som formildrande omstandigheter. Det ska dven végas in hur klar
overtradelsen kan anses vara. Omstandigheten att exempelvis rattslaget ar
oklart kan paverka sanktionsvardet sa att 6vertrddelsen anses mindre
allvarlig. Daremot kan sanktionsvardet anses hogre om ett avtal Ioper under
en forhallandevis lang tid eller avser ett hdgt vérde. Aven férhallanden hos
den upphandlande myndigheten som exempelvis upprepade otillatna direkt-
upphandlingar kan ses som en forsvarande omstandighet. Att en upphand-
lande myndighet har drabbats av andra negativa ekonomiska konsekvenser
till £6ljd av overtradelsen kan dock i vissa fall ses som en formildrande
omstandighet.®* Otillatna direktupphandlingar ar en av de allvarligaste
overtradelserna inom upphandlingsomradet och sanktionsvardet ska darfor
ofta vara hogt.®®

I ringa fall ska ndgon avgift inte beslutas. Avgiften far efterges om det finns
synnerliga skal.c®

I detta fall ar det fraga om en otillaten direktupphandling. Sanktionsvardet ar
darfor som regel hogt. Réttslaget kan inte anses oklart. Det finns bland annat
en forhdllandevis omfattande praxis om hur blandade kontrakt ska bedémas
enligt LOU.

Konkurrensverket anser att det forhallande att Hyresavtalets avtalstid kan
forlangas vid ett obegransat antal tillfallen dr en omstandighet som ska
paverka sanktionsvardet i hojande riktning. Dels eftersom avtalstiden kan
komma att stracka sig 6ver en mycket lang tid. Dels eftersom avtalstidens

121 kap. 5§ LOU.

62 Prop. 2009/10:180 s. 197 och 369-370.

0 Se Hogsta forvaltningsdomstolens avgorande HFD 2014 ref. 69.

o A. prop. s. 197-198 och 369-370.

% Se prop. 2009/10:180 s. 197 och jfr exempelvis HFD 2014 ref. 69 och Kammarrétten i G6teborgs domar den 20
november 2014 i mal nr 4402-14 och den 2 december 2014 i mal nr 4915-13.

21 kap. 5§ LOU.
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langd paverkar den ersittning som erldaggs med anledning av Transaktionen.
Den totala ersattningen riskerar vid dessa forhallanden att uppga till ett
avsevart hogre belopp an det belopp som enligt ovan berdkning utgor
upphandlingens vérde.

Detta maste emellertid, i detta specifika fall, vagas mot att upphandlingens
varde aven till viss del innefattar ersattning som i ett normalt
hyresforhallande bor betraktas som rena hyreskostnader. Vid beddmningen
har Konkurrensverket &ven végt in att Overlatelseavtalets giltighet gjordes
beroende av frdgan om laga kraft i ett tidigare meddelat avgorande i allmén
forvaltningsdomstol (se ovan punkten 15).

Vid en sammantagen bedomning av omstandigheterna i drendet anser
Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift pa 7 000 000 kronor ar en
proportionerlig sanktion for den aktuella overtradelsen.

Ansokan i original undertecknas inte egenhandigt.

Marie Ostman

Sophia Anderberg
Bifogas
Bilaga 1 Overlatelseavtalet
Bilaga 2 Kopebrev
Bilaga 3 Hyresavtalet
Bilaga 4 Statusbesiktning Medborgarhuset
Bilaga 5 Atgardsplan Medborgarhuset 2018

Bilaga 6 Besiktning PropCon
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Bilaga 7 Avsiktsforklaring Medborgarhuset

Bilaga 8 Tjansteskrivelse mars 2020

Bilaga 9 Kommunfullmaktiges beslut

Bilaga 10 Lagakraftbevis

Bilaga 11 Overenskommelsen 2021

Bilaga 12 Utdrag ur AR 2020

Bilaga 13 Utlatande

Bilaga 14 Utlatande Cushman & Wakefield

Bilaga 15

Faktura med uppgift om fastighetsskatt
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