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ves0®  DOM
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1017-25

meddelad i Stockholm den 11 september 2026

KLAGANDE
Konkurrensverket
103 85 Stockholm

MOTPART
Nacka kommun
131 81 Nacka

OVERKLAGAT AVGORANDE
Kammarratten 1 Stockholms dom den 6 februari 2025 1 mal nr 5645-24

SAKEN
Upphandlingsskadeavgift

HOGSTA FORVALTNINGSDOMSTOLENS AVGORANDE

Hogsta forvaltningsdomstolen avslar yrkandet om att ett forhandsavgérande
fran EU-domstolen ska hdmtas in.

Hogsta forvaltningsdomstolen avslar 6verklagandet.

Besoksadress Oppettider Postadress E-post
Birger Jarls torg 13 mandag—fredag Box 2293 hogstaforvaltningsdomstolen@dom.se
09:00-12:00 103 17 Stockholm
Telefi Webbplat
elefon 13:00-16:00 ebbptats

08-561 676 00 www.hogstaforvaltningsdomstolen.se
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HOGSTA Mal nr
FORVALTNINGSDOMSTOLEN DOM 1017-25
BAKGRUND
1.  Kontrakt som avser hyra av fastighet dr undantagna fran upphandlings-

regelverkets tillimpningsomrade. Kontrakt som avser byggentreprenad
omfattas ddremot av regelverket och ska som utgangspunkt upphandlas med
foregdende annonsering. Ett kontrakt som avser bade hyra av fastighet och
byggentreprenad ér ett s.k. blandat kontrakt och ska upphandlas i enlighet med
de bestimmelser som giller for huvudforemalet for kontraktet.

2. Nacka kommun ingick den 20 februari 2023, utan foregdende annonsering, ett
avtal med Sickla Industrifastigheter KB bendmnt Hyreskontrakt for lokal med
16ptiden 1 augusti 2023-31 juli 2033. Enligt kontraktet skulle kommunen hyra
dels en yta om cirka 8 155 kvadratmeter i en byggnad som kommunen hyrde
sedan tidigare och anvénde for skolverksambhet, dels en yta om cirka 2 120
kvadratmeter i en tillbyggnad som Sickla Industrifastigheter skulle lata uppfora
i direkt anslutning till de befintliga lokalerna. Aven tillbyggnaden skulle
anvindas 1 skolverksamheten.

3.  Konkurrensverket ansokte hos Forvaltningsrétten i Stockholm om att
kommunen skulle forpliktas att betala en upphandlingsskadeavgift. Enligt
Konkurrensverket omfattade det ingangna avtalet savél hyra av lokal som
upphandling av en byggentreprenad. Avtalet var darfor att beteckna som ett
blandat kontrakt, dar huvudforemalet ansags vara byggentreprenaden. Eftersom
hyresundantaget dirmed inte var tillimpligt utgjorde det ingangna avtalet
enligt Konkurrensverket en otillaten direktupphandling.

4.  Kommunen ansag att ansokan skulle avslas och gjorde gillande att
tillbyggnaden inte utgjorde en byggentreprenad och att huvudforemaélet for
kontraktet under alla forhéllanden var ett hyresforhédllande och att hyres-
undantaget ddrmed var tillampligt.

5. Forvaltningsritten avslog Konkurrensverkets ansdkan. Enligt forvaltningsrétten
avsag kontraktet upphandling av savél byggentreprenad som hyresrétt.
Kontraktets d&ndamal var att tillgodose kommunens behov av att under hyres-
tiden {4 tillgang till skollokaler som anpassats efter kommunens 6nskemal. Sett
till ytan tillgodosdgs genom kontraktet endast cirka 20 procent av kommunens
behov av sddana lokaler genom att en ny byggnad realiserades. Forvaltnings-
ratten bedomde vidare att den nya byggnaden inte var sa sarpraglad att dess
realiserande av den anledningen var kontraktets karaktaristiska prestation. Mot
denna bakgrund var hyresforhallandet enligt forvaltningsratten kontraktets
huvudféremal och inslaget av byggentreprenad var av underordnad betydelse.
Hyresundantaget var ddrmed tillimpligt och kommunen hade inte varit skyldig
att genomfora upphandlingen med féregdende annonsering. Enligt forvalt-
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10.

11.

12.

13.

ningsrétten saknades darfor grund for att pdféra kommunen upphandlings-
skadeavgift.

Konkurrensverket 6verklagade till Kammarritten i Stockholm, som avslog
overklagandet. Kammarrétten instimde 1 forvaltningsréttens beddmning att det
rorde sig om ett blandat kontrakt vars huvudféremal var hyresforhallandet.

YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket yrkar att Hogsta forvaltningsdomstolen ska upphéva
underinstansernas avgoranden och visa malet éter till forvaltningsritten for
provning av upphandlingsskadeavgiftens storlek. Myndigheten yrkar vidare att
Hogsta forvaltningsdomstolen ska inhdmta ett forhandsavgorande fran EU-
domstolen.

Nacka kommun anser 1 forsta hand att 6verklagandet ska avslas och 1 andra
hand att upphandlingsskadeavgiften ska efterges.

SKALEN FOR AVGORANDET

Fragan i Hogsta forvaltningsdomstolen

Fragan dr hur huvudféremalet ska bestimmas for ett kontrakt som avser hyra
av lokaler savil i en befintlig byggnad som i en tillbyggnad som hyresvirden
enligt kontraktet ska l14ta uppfora.

Rittslig reglering m.m.

Enligt 1 kap. 9 § 2 och 3 lagen (2016:1145) om offentlig upphandling avses
med byggentreprenadkontrakt ett kontrakt som avser utférande eller bade
projektering och utforande av ett byggnadsverk, eller innebir att ett
byggnadsverk realiseras enligt krav som stdlls upp av en upphandlande
myndighet som utdvar ett avgorande inflytande Gver typen av byggnadsverk
eller 6ver projekteringen.

110 § anges att med byggnadsverk avses det samlade resultatet av bygg- och
anldggningsarbeten, om resultatet sjdlvstdndigt fyller en teknisk eller
ekonomisk funktion.

Enligt 2 kap. 1 § forsta stycket 1 avses med ett blandat kontrakt ett kontrakt
som avser flera olika slag av upphandling (varor, tjénster eller byggentrepre-
nader eller olika slag av tjénster) som alla regleras i lagen.

Av 2 § forsta stycket framgér att om ett blandat kontrakt avser flera olika slag
av upphandling som alla regleras i lagen ska upphandlingen genomforas i
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14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

enlighet med bestimmelserna for det slag av upphandling som &r huvud-
foremaélet for kontraktet.

Enligt 3 kap. 19 § forsta stycket giller lagen inte for kontrakt som avser
forvérv av fastighet, arrenderétt, hyresritt, bostadsritt, tomtrétt, servitutsrétt
eller ndgon annan ritt till fastighet.

Bestimmelserna har sina motsvarigheter i artiklarna 2.6, 2.7, 3.2 och 10 a i
direktiv 2014/24/EU om offentlig upphandling och om upphivande av direktiv
2004/18/EG.

Enligt 10 kap. 1 § forsta stycket lagen om offentlig upphandling ska en
upphandlande myndighet genom en anbudsinfordran informera om sin avsikt
att tilldela ett kontrakt.

Enligt 21 kap. 1 § 3, i den lydelse som ér tillimplig i malet, far allmén
forvaltningsdomstol besluta att en upphandlande myndighet ska betala en
sarskild avgift (upphandlingsskadeavgift), om myndigheten har slutit avtal med
en leverantor utan foregdende annonsering enligt bl.a. 10 kap. 1 §.

Hogsta forvaltningsdomstolens bedomning

Férhandsavgorande fran EU-domstolen

Hogsta forvaltningsdomstolen finner att de aktuella unionsrittsliga bestdm-
melserna redan har tolkats av EU-domstolen och att det i ljuset av denna praxis
inte finns nagot rimligt tvivel om hur bestimmelserna ska tolkas under de
omstdndigheter som foreligger 1 mélet. Det finns ddrmed inte skil att inhdmta
ett forhandsavgorande fran EU-domstolen och yrkandet om detta ska dérfor
avslés.

Finns det grund for att paféra upphandlingsskadeavgift?

Det kontrakt som kommunen har upphandlat avser dels hyra av lokaler i en
befintlig byggnad, dels hyra av lokaler i en tillbyggnad som hyresvérden enligt
kontraktet ska lata uppfora. Hogsta forvaltningsdomstolen anser, till den del
kontraktet avser hyra av lokaler i tillbyggnaden, att det &r frdga om upphand-
ling av ett byggentreprenadkontrakt dd kommunen har utdvat ett avgdrande
inflytande 6ver projekteringen och begéirt hyresgidstanpassningar som gar
langre dn de krav som en hyresgést vanligtvis stiller pa en byggnad som den
aktuella (jfr Kommissionen mot Osterrike, C-537/19, EU:C:2021:319,
punkterna 50 och 51 samt dir angiven praxis).

Det ér saledes frdga om ett kontrakt som avser sdvil hyra av lokaler i en
befintlig byggnad som en byggentreprenad. Ett sddant kontrakt &r ett blandat
kontrakt och ska enligt 2 kap. 2 § forsta stycket lagen om offentlig upphandling
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21.

22.

23.

24.

25.

upphandlas i enlighet med bestimmelserna for det slag av upphandling som ar
huvudforemaélet for kontraktet.

Av rittsfallet Kommissionen mot Italien, C-412/04, EU:C:2008:102, punkterna
48 och 49, framgar foljande. Huvudforemaélet for ett blandat kontrakt ska
faststéllas genom en objektiv bedomning av hela upphandlingen. Detta
faststéllande ska ske med beaktande av de huvudprestationer som dverviger
och som dr karaktéristiska for kontraktet i motsats till dem som endast dr av
accessorisk eller kompletterande karaktér och som ar obligatoriska pa grund av
kontraktets sjdlva &ndamal.

Vad avser fragan om vad som utgér huvudféremalet for det aktuella kontraktet
— hyra av lokaler eller en byggentreprenad — gér Hogsta forvaltningsdomstolen
foljande bedomning.

Av handlingarna i malet framgar att kommunen sedan tidigare har bedrivit
skolverksamhet pé fastigheten. Pa grund av att det uppstatt ett behov av att
kunna ta emot fler elever forde kommunen diskussioner med hyresviarden om
mojligheter till utokad lokalyta i ndrheten. Dessa diskussioner resulterade 1 att
hyresvérden utnyttjade en byggritt i direkt anslutning till den befintliga skol-
byggnaden och erbjod kommunen att hyra ytterligare lokaler i en tillbyggnad
nir denna stod fardig. Genom tillbyggnaden utokades lokalhyresytan med cirka
26 procent.

Hogsta forvaltningsdomstolen konstaterar att kommunen, genom att inga
kontraktet med hyresvérden, fortsitter att bedriva skolverksamhet pa fastig-
heten. En objektiv bedomning av hela upphandlingen ger vid handen att
kontraktet huvudsakligen syftar till att kommunen dven fortsattningsvis ska
hyra och bedriva skolverksamhet i de befintliga lokalerna. Enligt Hogsta
forvaltningsdomstolen dr det detta som ar det karaktéristiska for kontraktet, och
tillbyggnaden framstar att vara av endast accessorisk och kompletterande
karaktar, savil ekonomiskt som funktionellt.

Kontraktets huvudforemal dr saledes forvarv av hyresritt. Lagen om offentlig
upphandling tilldmpas inte pa sddana kontrakt och kommunen var ddrmed inte
skyldig att genomfora upphandlingen med féregdende annonsering. Det finns
alltsd inte grund for att paféra kommunen upphandlingsskadeavgift.
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26. Overklagandet ska dirfor avslas.

I avgorandet har deltagit justitierdden Linda Haggren, Kristina Stéhl,
Per Classon, Martin Nilsson och Mathias Safsten.

Foredragande har varit justitiesekreteraren Ragnar Fahlin Stromberg.
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