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1.1

Inledande sammanfattning och disposition

Med anledning av férvaltningsrattens underrattelse av den 14 mars 2022, aktbilaga
46, f&r vi hdrmed inkomma med yttrande dver Konkurrensverkets yttrande av den 11
mars 2022, aktbilaga 41 ("Yhrandet”).

Domstolsverket anvénder de definitioner och férkortningar som framgdr av bifogad
definitionsbilaga, Bilaga 1.

Domstolsverkets yttrande d&r disponerat utifrdn Domstolsverkets invandningar mot den
rattsuppfattning som Konkurrensverket for fram i Yttrandet. Dessa ar:

1.

Konkurrensverkets rattsuppfatining bygger pa grundforestdliningen att alla
ekonomiska transaktioner mellan det offentliga och privata omfattas av LOU.
Som Domstolsverket visar i avsnitt 3 &r detta felaktigt. Allt &r inte upphandling.

Konkurrensverkets resonemang dr helt avhdngigt en restriktiv tilldmpning av
hyresundantaget. | avsnitt 4 visar Domstolsverket att denna syn inte har stéd i EU-
domstolens praxis samt hur den skulle leda till att LOU-direktivets dndamdilsenliga
verkan undermineras.

Aven om Domstolsverkets rattsuppfattning inte @r beroende av frfdgan om
Projektet dar delbart eller odelbart s& kan konstateras aft Konkurrensverkets
resonemang bygger pda att det finns en skyldighet at bedéma
upphandlingsplikten av bade hyresavtal och byggentreprenader som en
helhet. | avsnitt 5 visar Domstolsverket att Konkurrensverkets uppfattning i detta
avseende dar felaktig och att Domstolsverket har en ratt att bryta ut
upphandlingspliktiga byggentreprenadarbeten och f& d&terstdende tjdnster
beddmda for sig.

En forutsdattning for Konkurrensverkets instdlining dr att Transaktionen utgor ett
byggentreprenadkontrakt enligt 1 kap. 9 § LOU. Domstolsverket redogor i avsnitt
6 for varfor detta ar felaktigt.

Konkurrensverket argumenterar i YHrandet for att de ataganden som Castellum
gor enligt Genomférandeavtalet ar upphandlingspliktiga
byggentreprenadtjdnster och Konkurrensverket &r ocksé beroende av att det
forndller sig p& detta satt for att kunna hdvda upphandlingsskyldighet for
Transaktionen. | avsnitt 7 visar Domstolsverket emellertid aft de dtaganden som
Konkurrensverket framhdller ar en naturlig folid av hyresrelationen mellan
Domstolsverket och Castellum och att motsvarande &taganden finns i manga
hyresavtal.

| séval Yttrandet som Tillsynsbeslutet argumenterar Konkurrensverket fér att den
byggnad som Domstolsverket hyr dar en specialanpassad fastighet som
realiserats enligt Domstolsverkets krav. Domstolsverket kan emellertid
vederldgga detta pastdende. | avsnitt 8 visar Domstolsverket for det forsta att
en byggnads utformning, dven om denna ar spektakuldr, inte av denna
anledning behdver vara uppférd enligt krav frdn hyresgdsten vika gér lIangre
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4n de krav som en hyresgdst normalt stdller p& en byggnad som den aktuella
byggnaden.

For det andra visar Domstolsverket att det inte finns ndgot stéd for att det ar
Domstolsverket som stallt de krav som Konkurrensverket framhaller som
osedvanliga.

For det tredje visar Domstolsverket att de akfuella kraven dessutom inte ar
osedvanliga utan ftvartom krav som &r vanliga i en hyresrelation och som
dessutom i flera fall uttryckligen kategoriserats av EU-domstolen som sedvanliga
for en hyresrelation.

For det figrde pdpekar Domstolsverket att Konkurrensverket fortfarande inte
redovisat ndgra konkreta krav som Domstolsverket stdllt pd den aktuella
byggnaden och som pd ndgot satt pdverkat dess arkitektoniska utformning.

7. | avsnitt 9 visar Domstolsverket hur EU-domstolens avgorande i La Scala utgor ett
uttryckligt godkannande av Domstolsverkets forfaringssatt.

8. Konkurrensverket anger att det inte krdver att hyresupphandling anvands. Som
Domstolsverket pd&pekar i avsnitt 10 presenterar Konkurrensverket dock inte
n&got alternativ till hyresupphandling.

Utéver dessa avsnitt, vilka alltsa syftar till att vederldgga vissa av Konkurrensverkets mer
avgoérande pdstdenden om rattsforhdllanden och sakomstdndigheter, presenterar
Domstolsverket i avsnitt 11 en dversikt dver de delar av Domstolsverkets ursprungliga
argumentation som Konkurrensverket av ndgon anledning @nnu inte bemott.

Avsnitt 12 avslutar detta yttrande med en kort kommentar rorande Konkurrensverkets
bevisborda.

For att tydliggdra vilka rattskallor som Konkurrensverket dberopar for de pdstdenden
om rdttens innehdll som Konkurrensverket for fram, sévél i Yttrandet som i
Tillsynsbeslutet, har Domstolsverket hdarutdver upprattat en sammanstélining &ver
samtliga Konkurrensverkets hdnvisningar fill EU-domstolens praxis i savdl Tillsynsbeslutet
som i Yttrandet, se Bilaga 2. | de flesta fallen har Domstolsverket ingen synpunkt p&
Konkurrensverkets tolkning av EU-domstolens uttalanden, men i vissa avseenden gor
Domstolsverket en annan tolkning och/eller beddmer att Konkurrensverket uteldmnat
relevanta uttalanden frédn EU-domstolen.

Domstolsverkets forhoppning ér att sammanstaliningen ska ge forvaltningsratten en
battre Gverblick dver vika uttalanden frdn EU-domstolen som Konkurrensverket
Aberopat till stdéd for sin rattsuppfatining. Vidare hoppas Domstolsverket att
sammanstdliningen ska kunna utgéra ett stéd fér Domstolsverkets pdpekanden om
att vissa av Konkurrensverkets stdliningstaganden helt enkelt saknar stéd i EU-
domstolens praxis.!

1 Det bor noteras att vissa hanvisningar har uteldmnats. Det rér sig om sGddana hanvisningar dér Konkurrensverket
inte sger ndgot om EU-domstolens uttalanden, utan gor ett pdstdende om en viss sakomstandighet for att
ddrefter hanvisa till eft visst mal frén EU-domstolen utan att férklara vad jémférelsen syftar till eller hur ett visst
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2.5

Om formerna for skriftvaxlingen, prévningsramen och madlets fortsatta
handidaggning

Bada parter bér naturligtvis lika ansvar for att skriftvéxlingen i malet kretsar kring de
relevanta fradgestdliningarna, och att det som anfors understdéds med tydliga
h&nvisningar till de rattskallor som dberopas.

Domstolsverket gor sitt yttersta for att fora sin talan pd ett sddant satt att dven
Konkurrensverkets bdsta argument f&r en s& allsidig belysning som mdjligt. Som
tidigare pdpekats har Domstolsverket ett stort intresse av att de grénsdragningsfrdgor
som Tillsynsbeslutet akfualiserat klargérs genom férvaltningsrattens kommande
avgoérande. Detta innebdr inte att Domstolsverket begdr ett godké&nnande av hur
Domstolsverket bedriver sin verksamhet, men Domstolsverket hoppas naturligtvis att
forvaltningsrattens dom ar motiverad pd ett tillrGckligt utforligt satt for att det ska
klargoras huruvida Domstolsverket kan fortstta bedriva denna pd det satt som idag
sker.2

Som Domstolsverket redogjort fér i sitt yttrande av den 7 februari 2022 innebdr den
tolkning av hyresundantaget som Konkurrensverket gér gdllande att Domstolsverket
inte langre kan bedriva sin verksamhet pd& det sétt som Domstolsverket beddmer leder
fill den mest effektiva konkurrensutséttningen av berérda byggentreprenadarbeten.3
Det &r Domstolsverkets forhoppning att forvaltningsrétten stéller detta forhdllande till
ratta.

Aven om Domstolsverket inte i sig har ndgon invéndning mot Konkurrensverkets
beskrivhing av prévningsramen sd borde det dven ligga i Konkurrensverkets intresse, i
egenskap av tillsynsmyndighet for offentlig upphandling, att f& en s& bred belysning
av de relevanta rattsfrdgorna som  mojligt. | ndgon mening definierar
hyresundantaget en yttersta grdns for Konkurrensverkets tillsynsomréde och
Domstolsverket antar att det var just fér att testa denna grdns som Konkurrensverket
meddelade Tillsynsbeslutet.4

Domstolsverket vill understryka att det ar viktigt att den rattsuppfattning som en
fillsynsmyndighet torgfér ar bdarkraftig dven i andra situationer é@n just den som
foreligger i ett visst tillsynsérende. Domstolsverkets uppfattning ar att sé inte ér fallet
har och Domstolsverket kommer nedan, genom en serie sdrskilt markerade exempel,
illustrera de odnskade konsekvenser som Konkurrensverket rattsuppfattning kan f& om
den skulle tilldmpas brett pd transaktioner i samband med hyresavtal, se i detta

uttalande frédn domstolen ska tolkas (varken generellt eller i det enskilda fallet). Detta sker som regel genom ett
"Jfr", se bl.a. fotnoterna 37, 41, 42 och 46 i Tillsynsbeslutet och fotnot 30, 46 och 64 i Yttrandet.

2 Konkurrensverket anvander i punkt 5 av Yttrandet citationstecken for satsen "godkd&nnande av Domstolsverkets
upplégg”. Det finns skdl att klargdra att detta inte ar ett citat hanforligt till Domstolsverket. Domstolsverket har
endast yrkat att Tillsynsbeslutet ska upphdvas, se det inledande avsnittet i Domstolsverkets dverklagande av den
22 december 2021 samt punkt 5.5 i Domstolsverkets yttrande av den 7 februari 2022.

3 Se avsnift 2.1-2.14 i Domstolsverkets yttirande av den 7 februari 2022.

4 Se i defta avseende uttalande av generaldirektdr Rikard Jermsten enligt Inkdpsrddet, "Mdste bli fler fall om
upphandlingsskadeavgift” publicerad den 9 december 2021, https://upphandling24.se/maste-bli-fler-fall-om-
upphandlingsskadeavgift/, Iast den 4 april 2022.
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2.7

28

avseende punkterna 3.10, 4.11, 4.15 och 8.7 nedan. Eft grundldggande krav p& god
rattstildmpning ar att den ska halla Gven utanfér den enskilda situationen.

| punkt 7 i Ytirandet anger Konkurrensverket att Domstolsverkets definitionslista inte fullt
ut Overensst@dmmer med de faktiska omsténdigheterna. Domstolsverket vill darfor
inbjuda Konkurrensverket att géra de andringar och tilligg som Konkurrensverket
dnskar i definitionslistan s& att parterna kan uppratta en gemensam begreppsapparat
for malets fortsatta handiGggning. Domstolsverket har upprattat en  sdrskild
definitionsbilaga for detta dndamal dér Domstolsverket ocksd har lagt till ytterligare
tvd definitioner, némligen Byggherre och Yttrandet, se Bilaga 1.5

En generell anmdarkning pd Yttrandet ar att det ofta ar onddigt svart att hérleda
Konkurrensverkets argumentation tilloaka till ndgon av Konkurrensverket dberopad
rattskdlla. Detta beror inte nddvandigtvis p& att det saknas rattslig grund for de
pastdenden som Konkurrensverket gér utan ofta pd& att Konkurrensverket anvénder
en hanvisningsteknik som ar svar att félja.

Hanvisningstekniken kan illustreras enligt féljande figur, med angivande av antalet
h&nvisningsnivder. De svarta cirklarna och pilarna &r avsedda att visa var
h&nvisningarna sker till och fran.

5 For att underlatta eventuell redigering skickas en wordversion av denna bilaga direkt fill registrator@kkyv.se.
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Lasanvisning

Nivé 1 48. _Byggnadens anvandning for domstolsverksamhet staller, som namnts i
lutet, stora krav pa sikerhet, brandskydd och logisti 9 v bilaga 6 till

Beslutet anges féljande. Som stéd fér Konkurrensverkets pdstdenden i

punkt 48 i Yttrandet hdnvisas ftill fotnot 39,
SN - och bilaga 6 till Tillsynsbeslutet, d&r punkt 58

hdénvisar till punkterna 44, 48-53 och fotnot 51,

e s Dometoeverket it vilen i sin tur héinvisar till bilaga 1 till Yitrandet.
arkitektoniska utformning, se punki(@samt o£ Punkt 44 i sin tur h&nvisar till fotnot 34 vilken i

sin tur hanvisar fill fotnot 33 samt bilaga 1 fill
Yttrandet. L&ngs med denna kedja finns dven
ett fatal ytterligare hdnvisningar, och det bér
noteras att en av hdnvisningarna mitt i kedjan
hénvisar tillbaka till  punkt 48 - dér
hdnvisningskedjan startade.

e

g i

.
s i d b e o i
e i A, 1 veamar b g v

Av  framstéliningstekniska  sk&l illustrerar
figuren inte samtliga ytterligare
korshdnvisningar som férekommer inom
denna kedja. Figuren illustrerar inte heller de
mdanga hénvisningarna fill Tillsynsbeslutet och
till bilagorna till Tillsynsbeslutet som Yttrandet
innehdller. Vid sdadana hdanvisningar har
Konkurrensverket inte skrivit uf, eller ens
summerat, vad som framgdr av den
hé&nvisade delen av Tillsynsbeslutet eller vad
den aktuella bilagan utgdr fér dokument. Det
blir sdledes ndédvdndigt att  motidsa
Tillsynsbeslutet mot Yttrandet fér att f& en
Sverblick 6ver vilka rattskéllor och dokument
som Konkurrensverket faktiskt &beropar il
stéd fér sin talan. En h&nvisning som kanske
férst ger intrycket av att kunna leda ftill en
réttslig grund fér ett visst pastdende visar sig
ofta endast leda till en pdminnelse om att
samma pdastdende framfért av
Konkurrensverket vid ett tidigare fillfGlle.

33. Under 2017, dvs. flera ar innan Genomforandeavtalet tecknas, erbjuder
Castellum Domstolsverket att sitta som jurymedlem vid en av Castellum
anordnad arkitekttivling avseende en ny domstolsbyggnad pa viss angiven
mark (som vid denna tidpunkt delvis agdes av Castellum, delvis av
Jénkopings kommun [kommunen]). Domstolsverket tar fram ett

lokalprogram, som spedificerar de funktioner som domstolsbyggnaden ska

ha. Domstolsverket ska enligt inbjudan till arkitekttavlingen aven delta vid

flera méten dar de tillfragade arkitektkontoren har méjlighet att stilla fragor,

se bilaga 1. Nagra manader senare utses Fojab som vinnare i

arkitekttavlingen.

2.9 Det hdr sattet att underbygga pdstdenden gér det svart att folja och bemdta
Konkurrensverkets argumentation i mdlet — trots att Domstolsverket val k&nner fill
handlingarna i akten sedan tidigare. Domstolsverket har i detta yttrande, bland annat
genom sammanstaliningen i Bilaga 2, gjort en anstrangning fér att samtliga relevanta
rattskallor ska finnas s& 1att fillgangliga for I&saren som mojligt och hoppas att
Konkurrensverket under den fortsatta handlédggningen ska félja detta exempel.
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3.3

3.4

3.5

Allt ar inte upphandling

Konkurrensverkets roll som fillsynsmyndighet innebdr att verket, genom fillsynsGrenden
och domstolsprocesser, driver ré&ttsomradets utveckling framat. Detta ar pd det stora
hela till nytta fér sdval Domstolsverket som alla andra upphandlande myndigheter
och enheter. Ett satt for Konkurrensverket att uppnd det syftet ér att ge uttryck fér en
expansiv syn pd upphandlingsrdtten, s& att viktiga grdnsdragningsfrdgor ges
uppmdarksamhet. | férevarande fall menar dock Domstolsverket att Konkurrensverkets
expansiva syn pd& vad som utgdr upphandling enligt LOU inte i alla delar har stdd i
rattskallorna.

Av Yttrandet f&r man exempelvis &1t intrycket av att alla typer av verksamhet som ett
privat féretag bedriver ndr de samtidigt har ingatt, eller kan komma att ingd, ndgon
form av avtal med en upphandlande myndighet utgdr en upphandlingspliktig tjanst.
Detta synsatt tydliggors i:

> Punkt 13 i Yttfrandet om Castellums roll som byggherre;

> Punkt 18 ddr Konkurrensverket anger att LOU ar tillmpligt ndr ett behov hos en
upphandlande myndighet fillgodoses utanfér den egna juridiska personen mot
ndgon form av ekonomisk ersattning;

> Punkt 37 ddr Konkurrensverket framhdller att Castellums roll som part i
avropsavtal avseende tekniska konsulter;

> Punkt 82 ddar Konkurrensverket anfdr att alla situationer som framstér som
aftraktiva eftersom de medfér en mojlighet att gbéra vinst omfattas av
upphandlingsskyldighet; samt

> Punkt 84 ddr Konkurrensverket anger att genomférandeavtalet "sdtter sdledes i
spel vissa bestdmmelser om ersaftning till Castellum under dessa
férutsattningar”.

| dessa fall verkar kdrnan i Konkurrensverkets kritik vara att Domstolsverkets avtalspart
Overhuvudtaget bedriver en verksamhet.  Annorlunda  beskrivet  verkar
Konkurrensverkets uppfattning vara atft Castellums verksamhet leder ftill intGkter for
Castellum, och att det darfér mdste finnas upphandlingsplikt i ndgot led.

Yttrandet ger intrycket av att alla former av transaktioner mellan det offentliga och
det privata utgér upphandlingspliktiga kép om de inte ar uttryckligen undantagna
frén LOU.

S& &r det inte. Allt dr inte upphandling. Det finns en mangd affarsrelationer som kan
ingds mellan det privata och det offentliga utan att utgéra kdp. Det dar exempelvis
fullt mojligt for det offentliga och det privata att ingd avtal om att samverka inom och
samfinansiera eft visst projekt utan att det privata dédrmed har utfért en fjanst,
levererat en vara eller uppfort ettt byggnadsverk for den upphandlande
myndighetens rakning. Detta gdller &ven om verksamheten som sddan ar av nytta for
den upphandlande myndigheten.
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| punkt 83 anfér Konkurrensverket att "[a]lla situationer som framstdr som attraktiva
eftersom de medfér en méjlighet att géra vinst, omfattas av rekvisitet om 'ekonomiska
villkor'. Detta stdmmer inte. | mdal C-367/19, Tax-Fin-Lex d.o.o., hade en leverantor
ldmnat ett anbud med ett pris pd& noll euro, dvs. ett anbud ddr leverantéren inte skulle
ta betalt for att tilhandahdlla en viss fj@nst. En av frdgorna i malet var om det skulle
kunna anses vara frdga om ett "kontrakt” i upphandlingsrattslig mening nér den
upphandlande myndigheten inte skulle erldgga ndgon ekonomisk motprestation.

| punkt 28 i domen uttalar EU-domstolen féljande.

"Den omstandigheten —som den hdnskjutande domstolen har hdnvisat till
och som gdller fér varje férfarande fér offentlig upphandling — att
fildelningen av kontraktet skulle kunna ha ett ekonomiskt vdarde fér
anbudsgivaren, genom att anbudsgivaren ges tillgéng fill en ny marknad
eller kan erhdlla referenser, &r alltfér oberdknelig, och den kan féljaktligen
inte, sdsom generaladvokaten har pdpekat i punkterna 63-66 i sitt férslag
filll avgérande, rdcka fér att konfraktet ska kvalificeras som ett "kontrakt
med ekonomiska villkor”."
Det &r séledes inte ifall en transaktion "framstdr som attraktiv’ som ska avgdra om ett
visst avtal har "ekonomiska villkor” i upphandlingsrattslig mening. Det avgdrande ar
ista@llet vilka rattsligt bindande skyldigheter som féljer av avtalet och om det dérvid kan
konstateras finnas en specifik "beléning fér [en] prestation”.s

Det offentliga ldmnar vidare bidrag till en mangd verksamheter varje &r med villkor
om att dessa verksamheter ska bedrivas pd visst satt. Denna bidragsgivning innebdr
emellertid inte att det offentliga ska anses ha képt Ré&da Korsets, Kvinnojourens eller
familjen Bernadottes tjanster.”

Det kan dessutom konstateras att den omstandighet att ett privat féretag ingdr ett
upphandlingspliktigt avtal med en upphandlande myndighet inte i sig innebdr att alla
Atgdrder som denna leverantdr vidtar inom ramen fér sin verksamhet ddrmed
genomfoérs for den upphandlande myndighetens rdkning. Detta forhdllande kan
illustreras med foljande exempel.

Exempel

Domstolsverket har avtal med ett stGdféretag som utfor stadtianster pd
Domstolsverkets lokalkontor i Stockholm. Det avtalet innebdr dock inte att alla
tjiGinster och produkter som stadféretaget av nédvandighet méste ha tillgdng
fill for att utfora uppdraget faktiskt har kdpts av Domstolsverket.

6 Se mal C-367/19, Tax-Fin-Lex d.o.o., punkt 26.

7 Se skdl 4 i LOU-direktivet dé&r det anges att "Vidare brukar inte enbart finansieringen, sarskilt genom bidrag, av en
verksamhet, som ofta @r knuten fill skyldigheten att Gterbetala de mottagna beloppen om de inte anvénds fér de
avsedda dndamdlen, omfattas av reglerna for offentlig upphandling.”. Se Gven i detta avseende SOU 2019:56,
Idéburen valfard som innehdller en utférlig redogérelse for skillnaderna mellan bidrag och kop.
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For att utféra uppdraget behdver stadféretaget ha exempelvis leasing av
datorer fill sitt  huvudkontor, programvara fér 1&neadministration,
fjanstefordon, st&dartiklar och kontorsmateriel m.m.

Om s&dant inte kdps in av stadféretaget kan féretaget i princip inte bedriva
ndgon verksamhet. Domstolsverket har dock inte kontrakterat stadféretaget
for att leasa datorer eller kdpa in [Bneadministrationsprogram.

Istallet &r detta &tgdrder som stadféretaget vidtar pd eget initiativ for att
fullgéra sitt egentliga uppdrag; att tilhandahdlla lokalvardstjdnster p& ett
avtalsenligt satt. Det @r endast denna tjénst som stadféretaget tar betalt fér
och som omfattas av det kép som Domstolsverket har gjort.

De d&tgdrder stadféretaget vidtar inom ramen for fullgérandet av denna
fjénst kan visserligen vara mer eller mindre nddvandiga for tj@nstens
framgdangsrika utfall men omfattas inte av ett rattsligt dberopbart dtagande
som Domstolsverket kan géra gdllande i en fullgérelsetalan mot
stadféretaget.

Harutdver finns ett antal definitionsundantag i LOU vika syftar till att undanta
transaktioner som i och for sig sker mot betalning och skapar rattsligt dberopbara
skyldigheter fér en leverantér att utféra en tjanst, leverera en vara eller uppféra ett
byggnadsverk. Bland dessa undantag finns det hyresundantag som ar féremalet for
detta mdl men dven advokattjinster i samband med ett rattsligt férfarande och
anstaliningskontrakt.s

Det &r viktigt att notera att dessa undantagna avtal, om det inte vore fér respektive
undantag, mycket val hade kunnat traffats av LOU:s kontraktsdefinition och darmed
av lagens tillédmpningsomrdde. Som vi kommer att beskriva i ndsta avsnitt innebdr det
emellertid inte aftt fillédmpningen av sddana undantag bér begrdnsas eller tolkas
restriktivt. Tvértom maste bestémmelserna om undantagen f& avsedd effekt, eftersom
det av olka skal ansefts vara oldmpligt aft 1&dta dessa avtal omfattas av
upphandlingsplikt.

8 Se 3 kap. 22 § LOU fér advokatundantaget, 3 kap. 19 § LOU for hyreskontrakt och 3 kap. 25 § for
anstdllningskontrakt.
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4.5

4.6

4.7

Om restriktivitetsprincipen och en @ndamaisenlig tolkning

| punkt 56 i Yttrandet konstaterar Konkurrensverket att "[v]arje undantag frén
skyldigheten att tillémpa reglerna, ska tolkas restriktivt”.

Utgdngspunkten for hur upphandlingsrattsliga undantag ska forstds ar EU-domstolens
raftspraxis, vilkket dven Konkurrensverket hdénvisar till i ovan ndmnda citaf.
Konkurrensverket hdnvisar dock endast ftill ett dldre avgérande, ndmligen mél C-
26/03, Stadt Halle.

| det médlet — och flera liknande — har EU-domstolen uttalat att det finns en skyldighet
fér varje upphandlande myndighet aft filldmpa upphandlingsdirektiven ndr
forutsattningarna for detta ér uppfyllda och att varje undantag frdn denna skyldighet
ska tolkas strikt.?

EU-domstolens har dock nyanserat detta uttalande i ett nyligen meddelat avgdrande
pd temat undantag och restriktivitet, mdal C-461/20, Advania Sverige och
Kammarkollegiet.

Provningen i malet rérde bestadmmelsen i LOU-direktivet som mojliggor dverldtelse av
eft upphandlat kontrakt eller ramavtal frdn en leverantér till en annan till f6ljd av
féretagsomstruktureringar, inklusive uppkdp, sammanslagningar, férvarv  eller
insolvens.

Frdgan var om denna bestdmmelse, vilken utgoér ett undantag frédn huvudregeln om
att leverantdrsbyten i upphandlade kontrakt och ramavtal ska féregds av ett
annonserat férfarande, kunde ftillédmpas i fall d& det inte skett ndgon
verksamhetsdvergdng annat an en dverldtelse av de skyldigheter och réttigheter som
féljer av det aktuella avtalet.

Om bestdmmelsen skulle fillGmpas restriktivt skulle utrymmet fér aft fillémpa
bestGmmelsen naturligtvis minska. EU-domstolen uttalade dock féljande.

"Artikel 72.1 d ii) i direktiv 2014/24 och d&drmed &ven begreppet insolvens
ska tolkas restriktivt, eftersom det i den artikeln, sdsom framgdr av
punkterna 20 och 21 ovan, féreskrivs ett undantag. Sdsom
generaladvokaten har pdpekat i punkt 62 i sitt férslag till avgdérande fér
denna tolkning dock inte medféra att detta undantag férlorar sin
dndamdisenliga verkan. Detta skulle vara fallet om begreppet insolvens
endast avsdg de fall ddr den ursprungliga leverantérens verksamhet ddr
det aktuella ramavtalet ingdr, dtminstone delvis Svertogs av den nya
leverantéren och om detta begrepp inte férstods i sin sedvanliga, mer
vidstrickta betydelse.” 0 (understrykningar fillagda)

9 Se mal C-26/03, Stadt Halle, punkterna 44-46. Motsvarande generella uttalanden &terfinns | EU-domstolens domar
i mal C-15/13, Datenlotsen Informationssysteme, punkterna 22-23, mal C-553/15, Undis Servizi, punkt 29, mal C-
458/03, Parking Brixen, punkt 63 och mdal C-413/17, Roche Lietuva, punkt 38.

10 Se mal C-461/20, Advania Sverige och Kammarkollegiet, punkt 30.
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Sdsom EU-domstolen podngterar far en restriktiv tolkning av ett undantag inte leda fill
att undantaget foérlorar sin dndamdlsenliga verkan. | mdlet innebar detta att
begreppet insolvens gavs en vidstrackt betydelse.

Eft annat satt att uttrycka det ér att om unionslagstiftaren har valt att undanta vissa
kontraktstyper frdn upphandlingsregelverket s& mdaste dven detta férhdllande
respekteras och ges genomslag vid fillédmpningen och tolkningen av de aktuella
bestdmmelserna.l’ Aven undantag mdste ges sin &ndamdlsenliga verkan.

Konkurrensverkets kortfattade slutsats i punkt 56 i Yttrandet om att "[v]arje undantag
fradn skyldigheten att tillédmpa reglerna, ska tolkas restriktivt™ ger darfér uttryck fér en
felaktig och delvis fordldrad rattsuppfattning.

Den restriktiva tolkning som Konkurrensverket goér av hyresundantaget innebdr att
Domstolsverkets hyresavtal med Castellum ska omfattas av annonseringsskyldighet
trots att samtliga upphandlingspliktiga byggentreprenadarbeten redan blivit féremdl
for annonserade upphandlingsférfaranden. | praktiken innebdr detfta etft krav pd att
siglva  hyresférndllandet, valet av  hyresvérd, tvingas in under LOU:s
tilldmpningsomrdde tfrots att detta avtalstérhdllande &r uttryckligen undantaget. En
sddan tolkning av hyresundantaget md vara restriktiv. men den ar knappast
dndamalsenlig.

Exempel

Den restriktiva tolkning som Konkurrensverket gor skulle ocksd leda fill att
hyresforhdllanden konkurrensutséitts genom annonserade férfaranden trots
att det i de allra flesta fall inte finns ndgon faktisk konkurrens att uppsdka, dn
mindre ndgon grdnsdverskridande konkurrens. Om en upphandlande
myndighet exempelvis 6nskar f& sina befintliga lokaler ombyggda skulle
myndigheten, istallet for aft upphandla de faktiska
byggentreprenadarbetena, vara tvungen aft annonsera en
hyresvardsupphandling fér att kunna teckna ett tilldggsavtal foér
ombyggnationen med fastighetsdgaren s& att denne i sin tur kan kdpa in
byggentreprenadarbetena. En sddan hyresvardsupphandling hade av 1&tt
insedda skal endast haft en anbudsgivare och hade pd intet satt gynnat den
fri rérlighet av varor, tjGnster och byggentreprenadarbeten som LOU-
direktiven syftar fill att uppnd. En restriktiv tolkning av hyresundantaget
framstdr i ett sédant exempel knappast dndamdisenlig.

Domstolsverket har i féregdende vyttrande visat hur hyresvérdsupphandling
regelmdassigt leder till sGmre konkurrensutsattningar av byggentreprenader an
byggentreprenadsupphandling. Konkurrensverket avfardar detta som att det saknar

11 For vidare analys av restriktivitetsprincipens historiska framvaxt och betydelsen av EU-domstolens uttalande i
punkt 30 i denna dom hdnvisas till undertecknades artikel i Europarattslig fidskrift, se Lindberg, Olsson & Svensson,
Andamdisenlig restriktivitet — ett vélkommet fértydligande vid tillimpningen av upphandlingsréttsiga undantag,
Europardattslig tidskrift, hafte nr 1, 2022.
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rattslig betydelse, se punkt 86 i Yttrandet. Domstolsverket vill dock hévda att denna
omsténdighet &r eft tydligt tecken pd& att den av Konkurrensverket férordade
tolkningsmetoden inte dr dndamdalsenlig och darfér inte bdr 1dggas till grund for
domstolens beddmning.

Konkurrensverket har inte formulerat ndgot tydligt dndamadl for  varfor
Konkurrensverket anser att Transaktionen, trots att alla byggentreprenadarbeten och
projekteringstj@nster redan konkurrensutsatts i sarskild ordning, ska konkurrensutséattas
enligt LOU. Det enda skal som Konkurrensverket Aberopar for sin tolkning ar att
hyresundantaget ska tilldmpas restriktivt. Det framgdr emellertid tydligt av EU-
domstolens avgérande i mdal C-461/20, Advania Sverige och Kammarkollegiet att
Konkurrensverkets tolkningsmetod i detta avseende inte &terspeglar géllande ratt.

Konkurrensverket framhailler i saval Yttrandet som Tillsynsbeslutet att valet av Castellum
som fastighetsdgare och byggherre avseende de aktuella lokalerna undandragits
konkurrensuts&ttning. Men LOU syftar inte till att dstadkomma en konkurrensutsattning
av relationen mellan en hyresgdst och en fastighetsdgare eller de tjdnster som en
fastighetsdgare normalt tillhandahdller sina hyresgdster. Att dessa tjénster undandras
konkurrensutsattning enligt LOU ar sdledes inte ett problem, utan en avsedd effekt av
lagens filldmpningsomréde.

Att det forhdller sig pd detta satt blir sérskilt tydligt om man tilldmpar Konkurrensverkets
argumentation, sdsom den framgdr av Yttrandet, p& ett annat av LOU:s
definitionsundantag.

Exempel

Anstdliningsavtal  ingds mellan N.N  och Domstolsverket. Av  N.N:s
tjiginstebeskrivning framgér att denne &r anstdlld bland annat fér att ansvara
for Gota Hovratts och Kammarratten i J&nkdpings lokalférsérining. Som
ersdttning for detta uppdrag mottar N.N mdnatliga l6neutbetalningar. |
relationen mellan Domstolsverket kan sdledes kontastateras att N.N &tagit sig
aft utféra vissa tjanster for Domstolsverkets rdkning och aft N.N mofttar
ers@ttning fér dessa tjanster i form av 16n.

Inom ramen for sitt uppdrag ar det N.N som ansvarat fér att valja lokal fér
s@val Gota Hovratt som Kammarratten i Jénkdping, samt for att organisera
s@val tecknandet av hyresavtal avseende denna lokal och att upphandla de
underleverantdrer som ska projektera och uppféra lokalen. N.N hari alla delar
av utférandet av detta uppdrag férvissat sig om att Domstolsverkets
dnskemdl vad avser lokalernas utformning tillgodosetts i s& stor utstréckning
som majligt. N.N har sdledes, till och med i stérre utstrdckning dn vad som
rimligen kan goéras gdllande fér Castellum, varit den som ansvarat for aft
realisera byggnaden enligt de krav som stdllts upp av Domstolsverket.

Aven fysiska personer omfattas av leverantérsbegreppet.’2Om man tilldmpar

Konkurrensverket resonemang rakt av kan séledes konstateras att N.N &r en

121 kap. 16 § LOU

12/ 35



<kahn
» pedersen

leverantdr som mot ersattning i form av 16n &Gtagit sig uppdraget att realisera
ett byggnadsverk i enlighet med Domstolsverkets specifikationer. N.N:s
anstallningskontrakt utgdr dérfér ett upphandlingspliktigt avtal och det
forhdllondet att Domstolsverket upphandlat de underleverantérer som de
facto genomfdr den projektering och det utférande som krdvts for aft
uppféra byggnadsverket foranleder, med Konkurrensverkets resonemang,
ingen annan beddmning.

416 Om exemplet ovan framstér som absurt s& beror det inte p& att Domstolsverket dndrat
eller forvanskat ndgon del av Konkurrensverkets argumentation. Det enda
Domstolsverket har gjort &r att byta ut det dberopade undantaget frén 3 kap. 19 §
(hyresundantaget) till 3 kap. 25 § (anstdliningsundantaget) och gatt ett steg l1angre
upp i ansvarskedjan vad gdller vem som ansvarar for att realisera ett byggnadsverk
enligt Domstolsverkets specifikationer.
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Frdgan om Transaktionens och Projektets delbarhet

Enligt s&val LOU-direktivet som EU-domstolen har upphandlande myndigheter en
generell ratt att dela upp ett kontrakt i flera delar f6r att dérefter konkurrensutsétta de
delar som, efter uppdelningen, ar upphandlingspliktiga enligt LOU.'3

Domstolsverket har darfor, i enlighet med vad som foljer av dessa rattskdllor, haft ratt
aft dela upp kontrakt i flera delar alldeles oavsett om det uppdelade kontraktet ar
delbart eller odelbart. Som Domstolsverket tidigare redogjort for, s& har samtliga
upphandlingspliktiga  delar  (byggentreprenadarbeten)  blivit  féremdl  for
konkurrensuts@ttning enligt LOU.14

Frdgan om Projektet och/eller Transaktionen bestdr av delbara eller odelbara
blandade kontrakt saknar darfér betydelse for Domstolsverkets instélining och
uppfattning om hyresundantagets tillimplighet pd Transaktionen.!5

For Konkurrensverket ar det emellertid nédvandigt (i) att Projektet kan beddmas som
ett odelbart blandat kontrakt, (i) att det vid denna beddmning ar mojligt att ta hdnsyn
fill dvriga delar av Transaktionen, frots att dessa konkurrensutsatts, och (i) aft EU-
domstolens uttalande om den generella raften att dela upp kontrakt saknar
betydelse.

Trots detta bortser Konkurrensverket frdn Domstolsverkets redovisade rattskdllor och
omstédndigheter, och vidhdller istdllet att Projektet &r delbart i ett forsta led och
samtidigt odelbart i ett andra led vad avser Transaktionen.!é¢ Konkurrensverket har infe
kunnat redovisa nagot rattsligt stod for att goéra delbarhetsbeddmningen tvé gdnger
om, se Bilaga 2.

Konkurrensverket har inte heller redovisat ndgot rattsligt stéd for att ta hdnsyn till
Projektet i dess helhet fér att karaktdrisera Transaktionen som upphandlingspliktig och
samtidigt bortse fradn att samtliga upphandlingspliktiga inslag i Projektet har varit
foremal for annonserade forfaranden enligt LOU.

Konkurrensverket hdnvisar istdllet till ett svepande pdstdende om att "Transaktionen
ska analyseras utifrdn sitt allménna sammanhang och dess faktiska egenskaper”.l7
Som framgdr av Bilaga 2 saknas det stdd i EU-domstolens praxis att betfrakta ett
férfarande som flera delbara kontrakt i ett forsta led, fér att i ett andra led betrakta
vissa utvalda delar som odelbara. EU-domstolens réttspraxis avser snarare situationer
ddar EU-domstolen brutit upp kontrakt som den upphandlande myndigheten beddmft
vara odelbara och i samband med defta uttalat aft de delar som ar
upphandlingspliktiga, faktiskt ska konkurrensutsattas. Domstolsverket har, med andra
ord, agerat pd det satt som EU-domstolen ansett vara mest férenligt med LOU-
direkfivet.

13 Skdl 12 till LOU-direktivet samt EU-domstolens avgdrande i mél C-521/18, Pegaso och Sistemi di Sicurezza, punkt
49. Se vidare punkt 4.14 — 4.18 i Domstolsverkets foregdende yttrande.

14 Se avsnitt 3 i Domstolsverkets foregdende yttrande.

15 Se punkt 4.14 - 4.18 i Domstolsverkets féregdende yttrande.

16 Se t.ex. punkt 24 i Yttirandet.

17 Punkt 24 i Yttrandet.
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Sammanfattningsvis har Domstolsverket agerat korrekt genom att dela upp kontraktet
i flera delar och ddrefter konkurrensutsatt de delar som, efter uppdelningen, var
upphandlingspliktiga enligt LOU. Denna réatt dr oberoende av det uppdelade
kontraktets eventuella delbarhet. Konkurrensverket har valt att bortse frdn denna rétt,
dock utan att redovisa ndgoft rattsligt stod for sin instélining.

15/ 35



<kahn
» pedersen

6.2

6.3

6.4

Frdgan om Tjdnsten X och om denna tjanst ar en byggentreprenad

| Beslutet rubricerade Konkurrensverket den tjanst som Castellum utfdér som en
projektledningstjéinst, CPV-kod 74.20.

Som Domstolsverket pdpekat i féregdende yttrande drrubriceringen i sig inte fillrécklig
for att upphandlingsplikt ska uppstd. Att Konkurrensverket anger aftt ett visst avtal
innehdller en projektledningstjéinst medfér inte att s& ér fallet utan det kravs att avtalet
ocksd innehdller dtaganden som kan beskrivas pd& detta satt. Domstolsverket bad
darfér Konkurrensverket specificera vari avtalet det anges att Castellum ér skyldig att
utféra den aktuella projektledningstjdnsten, vilkket Konkurrensverket ocksd delvis har
gjort, se avsnitt 7 nedan.

Samtidigt kan konstateras att Konkurrensverket har delvis dndrat sin rubricering av den
tjénst som Konkurrensverket pdstér att Castellum &tar sig. | Yttrandet beskrivs istallet
tignsten pd foljande satt:

1. "Projektera och uppféra en ny domstolsbyggnad i Jonképing” (Punkt 1, 3 och 191
Yttrandet)

2. "Uppféra de fér Domstolsverket verksamhetsanpassade lokalerna” (Punkt 15 i
Yttrandet)

"Realisera domstolsbyggnaden enligt Domstolsverkets krav” (Punkt 17 i Yitrandet)
"Anskaffning av den nya domstolsbyggnaden” (Punkt 40 i Yttrandet)
"Uppférande av en byggentreprenad” (Punkt 42 i Yttrandet)

i egenskap av byggherre - ansvara dock likval fér att utférandet av
entreprenaden sker i enlighet med Domstolsverkets krav/behov” (Punkt 46 i
Yttrandet)

R

7. "byggherre- och projektledningstjanster” (Punkt 67 och 74 i Yttrandet)
8. projekteringstjanster och projektledningstj@nster (Punkt 68 i Yttrandet)

9. "bereda Domstolsverket mojlighet att forfldpande kontrollera att lokalen
projekteras for att uppfylla de uppstdllda funktionskraven” (Punkt 70 i Yttrandet)

10. Krav pd lojal samverkan "med innebdérden att part som under avtalstiden
uppmarksammar en ej dverenskommen avvikelse i genomférandet jGmfoért med
Hyresavtalet utan dréjsmal ska uppmdarksamma den andra parten pd detta i syfte
att mojliggdra en effektiv hantering av eventuella avvikelser” (punkt 75i Yttirandet)

Trots dessa mAnga och varierande rubriceringar s& &r Konkurrensverket nu helt tydligt
med att Genomférandeavtalet och Hyresavtalet fillsammans utgdr ett
byggentreprenadkontrakt. Detta framgdr bland annat av punkterna 17, 42, 66 och 88
i Yttrandet.
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Det kan emellertid konstateras att Genomférandeavtalet och Hyresavtalet inte
innehdller sddana &taganden som omfattas av byggentreprenadsdefinitionen i 1
kap. ? § LOU.

Enligt 1 kap. 2 § LOU avses med byggenireprenadkontrakt ett kontrakt som

1. avser utférande eller bdde projektering och utférande av arbete som &r
hé&nforligt fill en verksamhet som anges i bilaga 1,

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

3. innebdr att ett byggnadsverk realiseras, enligt krav som stdlls upp av en
upphandlande enhet som utdvar ett avgdrande inflytande &ver typen av
byggnadsverk eller Gver projekteringen.

Den forsta punkten i 1 kap. 9 § LOU tar sikte pd viken typ av verksamhet det &r som
leverantéren ska utféra enligt kontraktet, eftersom den hdanvisar till de specifika
verksamheter som framgdr av bilaga 1 till LOU. Bilaga 1 &r en forteckning &ver
verksamheter som ingdr i huvudgrupp 45 "Byggverksamhet" i den angivna
nomenklaturen.

Huvudgrupp 45, vilkket ér den del i nomenklaturen som bilaga 1 hanvisar till, omfattar
bland annat nybyggnad, renovering och normal reparation. Den sdrskilda
undergruppen med koden 45.21 i bilaga 1 avser uppférande av hus och andra
byggnadsverk.

Enligt sé@rskilda anmdarkningarna i bilagan omfattar byggentreprenaddefinitionen inte
fjGnster som avser arkitektverksamhet och teknisk konsultverksamhet, och inte heller
projektledning fér byggande. | bilaga 1 hdnvisas det fill koden 74.20 f&r dessa tjanster.
Den tjanst och CPV-kod som Konkurrensverket ursprungligen ansadg att
Genomférandeavtalet och Hyresavtalet avsdg ér alltsé uttryckligen undantagen frén
byggentreprenadsdefinitionen.8

Vidare framgédr av den férsta punkteni 1 kap. 9 § LOU att definitionen omfattar s&val
"utférande” som "bdde projektering och utférande” av arbete som &r hanforligt till en
verksamhet i bilaga 1. Av detta kan det for det forsta dras slutsatsen att enbart
projektering aldrig kan omfattas av definitionen i den férsta punkten. For aftt
projektering ska kunna ingd i ett byggentreprenadkontrakt krévs att Gven utférandet
av byggentreprenadarbetena omfattas av kontraktet.

Eftersom s&vdl projektering och utférande upphandlats i sérskild ordning, separerat
frén utférandet av byggentreprenadarbetena, kan séledes definitionsvis Hyresavtalet
och Genomférandeavtalet inte utgdra ett byggentreprenadkontrakt enligt 1 kap. 9 §
forsta punkten.

Stéd for detta kan ocksd hamtas fréin skdl 8 | LOU-direktivet ddr féljande anges:

18 Se fotnot 38 i Tillsynsbeslutet ddr Konkurrensverket hénvisar fill just denna CPV-kod.
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"Ett kontrakt bér bedémas vara ett offentligt byggentreprenadkontrakt
endast om det specifikt avser utférande av de verksamheter som avses i
bilaga I, Gven om kontraktet ocksd kan omfatta tillhandahdllande av
andra tjanster som ar nédvandiga fér utférandet av dessa verksamheter.
Offentliga tiGinstekontrakt, sdrskilt pd omrédet fér
fastighetsforvaltningstiGnster, kan i vissa fall omfatta byggentreprenad.
Om emellertid sddan byggentreprenad &r av underordnad betydelse i
férhdllande till kontraktets huvudinnehdll och &r en félid av eller ett
komplement till detta, kan det faktum att sddan byggentreprenad ingdr i
upphandlingen inte anses vara ett tillrGckligt sk&l fér att klassificera det
offentliga tjcinstekontraktet som ett offentligt byggentreprenadkontrakt.”

Med hdnsyn til de mdnga olika typerna av  offentliga
byggenfreprenadkontrakt bdr den upphandlande myndigheten
emellertid kunna vdlja savdl gemensam som separat upphandling fér
projektering och utférande av byggentreprenader. Avsikten med defta
direktiv ar inte att faststdlla huruvida upphandlingen ska vara gemensam
eller separat.”

Det finns tv& grundldggande entreprenadformer, totalentreprenad och
utférandeentreprenad. Vid en totalentreprenad ansvarar entreprendren for saval
projekteringen som utférandet av arbetena och har ocksé ett funktionsansvar for
enfreprenaden. Vid en utférandeentreprenad &r det bestdllaren som ansvarar for
projekteringen och entreprenéren som ansvarar fér utférandet av entreprenaden.
Som redan framgdatt &r upphandlingsdirektivet neutralt i frdgan om vilken
entreprenadform som ska vdljas och det ar upp till den upphandlande enheten att
avgodra vad som ar lampligast for det specifika projektet.

En gemensam upphandling av projektering och utférande, ddr en entreprendr
tildelas kontrakt for bdda momenten, utgor sdledes en totalentreprenad och i dessa
fall torde bdda momenten, dvs. dven projekteringen, omfattas av den
upphandlingsrattsiga definitionen av ettt byggentreprenadkontrakt. Om den
upphandlande myndigheten skulle vdalja alternativet att upphandla projektering och
utférande separat blir det istdllet frdga om en utférandeentreprenad. Vid sddana
enfreprenader ar det endast sjélva utférandet som omfattas av definitionen fér ett
byggentreprenadkontrakt medan projekteringsdelen utgor ett tjidnstekontrakt.

Vad avser 1 kap. 9 § andra och tredje punkten s& tar dessa sikte pd resultatet av de
arbeten som ska utféras enligt kontrakten, snarare dn vad dessa arbeten bestdr i.
Precis som ar fallet med forsta punkten avser andra punkten emellertid, utférande eller
bdde projektering och utférande av ett byggnadsverk, vilkket innebdr att kontrakt som
endast avser endast projektering, men inte sjdlva utférandet, inte traffas.

I 1 kap. 9 § ftredje punkten LOU anges aft ett konfrakt utgdr ett
byggentreprenadkontrakt om det innebdr att ett byggnadsverk realiseras, enligt krav
som stélls upp av en upphandlande myndighet som utévar ett avgdrande inflyfande
bver typen av byggnadsverk eller ver projekteringen. Frdgan blir d& om denna tredje
punkt syftar till att utstrécka byggentreprenadskontraktsdefinitionen sé& att den dven
omfattar avtal vilkka inte innehdller ett sddant inslag av utférande som dr ett absolut
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krav enligt definitionerna i bade forsta och andra punkten. Kan exempelvis ett avtal
som enbart avser projektering eller projektledning komma att omfattas av
byggentreprenadsdefinitionen enligt tfredje punkten, trots att lagstiftaren uppenbart
6nskat undanta sédana avtal enligt den férsta och andra punkten?

Enligt v&r mening kan den tredje punkten inte forstds pd detta satt utan avser istéllet
att tdcka avtal som till sin funktion nér samma resultat som ett totalentreprenadsavtal
eller en utférandeentreprenad men som av ndgon anledning inte passar in i
definitionerna i férsta och andra punkten. S& kan exempelvis vara fallet med ett
hyresavtal som ocksd innehdller ett dtagande for fastighetsdgaren att sjalv, eller
genom underleverantérer som denna valt, projektera och utféra ett byggnadsverk.
Bendmningen och paketeringen av avtalet ska alltsé inte ha betydelse, utan det ér
istallet de faktiska uttryckliga férpliktelserna i avtalet som &r avgdrande fér den
rattsliga klassificeringen.

| férevarande fall har emellertid bdde projektering och utférande separerats ut frén
de skyldigheter som Castellum har enligt Genomférandeavtalet och Hyresavtalet och
det anges istallet tydligt att dessa ska utféras av andra aktoérer, vilka i sin tur har
tildelats kontrakt genom annonserade férfaranden enligt LOU.

Ett annat satt att uttrycka det &r att ett avtal inte kan anses realisera ett byggnadsverk
ndr det samtidigt finns ett annat upphandlat kontrakt som projekterar och utfér
samma byggnadsverk. De kvarvarande planerings-, tillst&nds- och
samordningsdtgdrder som Castellum eventuellt utfor ar inte i sig sGdana att de kan
anses utgdra byggentreprenadarbeten ndr det byggnadsverk de eventuellt bidrar fill
att realisera redan ska projekteras och utféras av en annan upphandlad leverantor.
Tvartom pd&minner tjiansterna om sddana planerings- och projekteringstiéinster som
uttryckligen faller utanfér byggentreprenadkontraktsdefinitionen om inte kontraktet
ocksd avser sjdlva utférandet.

| detta avseende skiljer sig situationen frén det av Konkurrensverket ofta dberopade
malet C-220/05, Jean Auroux dér EU-domstolen dr mycket noga med att pdpeka att
leverantérens "Gtagande enligt avtalets ordalydelse [inte &r] begrdnsat till att
adminisfrera och organisera byggentreprenaderna utan innefattar dven utférandet
av_de byggentreprenader som anges i avtalet. [...] Av detta fdljer att det, vid
bedémningen av huruvida det huvudsakliga féremdlet fér avtalet &r utférandet av
eft byggnadsverk, saknar betydelse aft [leverantéren] inte sjalvt  fullgdr
byggentreprenaderna utan I&ter dessa arbeten fullgbras av underleverantérer”
(punkt 38, var understrykning).

Det dr séledes tydligt att byggentreprenaddefinitionen ar beroende av att sjéiva
utférandet av byggentreprenadarbetena ocksd dligger leverantéren enligt det
aktuella avtalet. Att en leverantér, exempelvis i egenskap av byggherre eller
fastighetsdgare, &tagit sig att administrera och organisera
byggentreprenadarbetena dr séledes inte tillrdckligt.

Att det forhdller sig p& detta satt framgdr dven av mal C-306/08, kommissionen mot
Spanien. | mdlet hade en upphandlande myndighet ingdtt ett avtal med en exploatér
om att denna skulle utarbeta en utvecklingsplan, ta initiativ fill och genomféra
fastighetsombildningar, inférskaffa erforderliga fastigheter och erforderliga bygglov,
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genomfdra den rattsliga omklassificeringen av de aktuella fastigheterna, sérja for en
rattvis fordelning av kostnader och intdkter mellan berdérda parter samt sté& for
finansiering och garantier avseende de investeringar, arbeten, anldggningar och
ersattningar som kravdes for atft ett visst projekt skulle kunna genomfoéras.!? Vidare
skulle exploatéren anordna en offentlig upphandling for att utse den entfreprendr som
skulle utféra sjdlva byggentreprenadarbetena.?0 Frdgan uppstod om detta kontrakt,
som visserligen bidrog till ett byggnadsverks realiserande pd& en mer abstrakt nivd,
skulle anses utgdra ett byggentreprenadkontrakt. EU-domstolen nédjde sig med att
konstatera att kontraktet med exploatéren som sddant inte innehdll négra
dtaganden om byggentreprenadarbeten, Gven om det naturligtvis, i forldngningen
och efter genomfért annonserat férfarande, skulle komma att leda till att
byggentreprenadarbeten genomférdes av en annan upphandlad leverantoér. EU-
domstolen uttalade:

"Det har némligen inte visats att enfreprenaden, som avser anslutning och
anpassning av berérda fastigheter fill befintlig infrastruktur, befintliga
energinat, kommunikationsnét och ndat fér allménna nyttigheter, utgér det
huvudsakliga dndamdlet med det kontrakt som sluts mellan kommunen
och exploatéren inom ramen fér en IHP vid indirekt genomférande.
Exploatérens genomférande av IHP innefattar némligen, sdsom angetts
bland annat i punkterna 21 och 23 ovan, verksamheter som inte kan
kvalificeras som entreprenader i den mening som avses i de direktiv som
kommissionen har dberopat i sin ansékan. Dessa omfattar utarbetande av
utvecklingsplan, initiativ_till_och genomférande av _motsvarande
fastighetsombildningar, erhdllande utan kostnad och till_nytta fér det
allménnag, av fastigheter och erforderliga bygglov fér allmén mark,
genomfdérandet av den rdttsliga omklassificeringen av aktuella fastigheter
och en rdattvis férdelning av kostnader och intdkter mellan berérda parter
samt finansiering och garantier avseende de investeringar, arbeten,
anldggningar och erséttningar som krdvs for att programmet ska kunna
genomforas. Detta gdller Gven nér exploatdren, i likhet med vad som
anges i artikel 119.1 LUV ska anordna en offentlig upphandling fér att utse
den entreprendr som ska utféra entreprenaden.” (punkt 96 i domen,
understrykning tillagd)

6.23 Eftersom Genomférandeavtalet och Hyresavtalet inte innehdller ndgot moment av
utférande av byggnadsverk, kan det inte utgdra ett byggentreprenadkontrakt vare
sig enligt forsta, andra eller tredje punkten i 1 kap. 9 § LOU. Detta dr ocksd logiskt
eftersom den typ av forberedande tj@nster som Konkurrensverket menar att
Domstolsverket atagit sig inte ar sddana kostnadsintensiva byggentreprenadarbeten
som kan motivera det hogre troskelvéarde som  gdller i forhdllande il
byggentreprenadkontrakt i jimforelse med andra tjanstekontrakst.

19 Se mal C-306/08, kommissionen mot Spanien, punkt 19 och 96.
20 Se mdl C-306/08, kommissionen mot Spanien, punkt 20 och 96.
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7.2

7.3

7.4

7.5

7.6

Tjansten X ar sedvanlig verksamhet for en fastighetsagare och hyresvard

Konkurrensverket pdstér att Castellum skulle ha utfort olika "byggherre- och
projektledningstiGnster” mot ersattning och p& uppdrag av Domstolsverket.2! Detta &r
felaktigt i sak utifrdn saval de faktiska forpliktelserna som folijer av avtalen mellan
parterna som entreprenadratislig begreppsbildning.

En byggherre legaldefinieras i 1 kap. 4 § plan- och bygglagen (2010:900, "PBL") som
"den som fér egen rdkning utfér eller IGter utféra projekterings-, byggnads-, rivnings-
eller markarbeten” (understrykning tillagd). Av 10 kap. 5 § PBL, under rubriken
"Byggherrens ansvar for kontrollen av genomférandet”, framgar fdljande.

"Byggherren ska se till att varje bygg-, rivnings- och markdtgdrd som
byggherren utfér eller Iater utféra genomférs i enlighet med de krav som
gdller fér Gtgdrden enligt denna lag eller féreskrifter eller beslut som har
meddelats med stéd av lagen. Om Aatgdrden dr lov- eller
anmdlningspliktig, ska byggherren se fill att den kontrolleras enligt den
kontrollplan som byggnadsndmnden faststaller i startbeskedet.”

En byggherre &r alltsé ndgon som — enligt lag - utfér arbeten fér egen rdkning och
som dartill har 1dngtgdende sjdlvsténdiga skyldigheter som folijer av rollen som
byggherre. Byggherreansvaret &r alltsé inte ndgon tjanst som kan tillhandahdllas en
hyresgdst, utan ndgot som dr tatt knutet till fastighetsGigandet.

Anda sedan Castellum tog initiativ till den aktuella byggnaden, har Castellum agerat
som en byggherre alltid goér. | egenskap av fastighetsdgare och byggherre finns det
vissa mer eller mindre universella uppagifter och atgdrder som med nédvandighet
&terkommer och behoéver vidtas av fastighetsdgaren/byggherren. Det rér sig bland
annat om mark- och fastighetsreglering, férhandlingar inklusive eftergifter gentemot
kommunen, marknadssondering bland potentiella och/eller filltankta hyresgdster,
projektledning av byggherrens egna organisation samt samverkan och dialog med
motparter och tredjeparter (sésom sak&gare och andra intressenter). Dessa uppgifter
och d&tgdrder dr sddana som EU-domstolen uttryckligen ansett falla utanfér
byggentreprenadbegreppet.22

Byggherren utfor dtgdrderna &t sig sjdlv. Samtliga dessa atgdrder utfors pd initiativ av
fastighetsdgaren/byggherren och i dennes infresse. Defta férGndras inte av att
fastighetsdgaren/byggherren genomfér dessa atgdarder i férhoppning om att kunna
hyra ut de berérda lokalerna fill en hyresgdst inom ramen fér en sedvanlig
hyresrelation.

P& motsvarande satt saknar det betydelse att fastighetsdgaren/byggherren och en
filténkt hyresgdst reglerar sin relation redan innan hyresgdsten fillir&der hyreslokalen,
sarskilt ndr hyreslokalen é@nnu inte ar uppford eller nGr det behdver vidtas vissa
hyresgdstsanpassningar. Tvartom ar det ett sedvanligt agerande pd hyresmarknaden.
FastighetsGdgaren/byggherren vill exempelvis férsékra sig om att hyresgésten kommer
att tilltréda hyreslokalerna och hyresgasten vill i sin tur férsékra sig om aft

21 Punkt 67 i Yttrandet.
22 Se mal C-306/08, kommissionen mot Spanien, punkt 94, vikken citeras i punkt 6.22 ovan.
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hyreslokalerna kommer att std till dennes férfogande i avtalat skick pé tillirddesdagen.
Sdsom framgdr av EU-domstolens dom i Wiener Wohnen &r det till och med vanligt att
hyresavtal tecknas innan dess de detaljerade byggplanerna har fardigstéllts och
innan bygglov sokts och beviljats.23

Det kan noteras att Konkurrensverket uppehdller sig vid punkterna 6.1, 6.2 och 6.4 i
Genomférandeavtalet och verkar uppfatta detta som ndgon form av
vitesbestdmmelse relaterad fill hur val Castellum utfort sin
"projektlednings/byggherreroll” 24 Detta ar felaktigt.

Punkterna 6.1, 6.2, 6.4 och 6.5 i Genomférandeavtalet ar en férldngning av de
lagstadgade reglerna i 12 kap. jordabalken om hyreslokalens skick och
hyresnedsattning ndr lokalen inte &r i avtalat skick vid fillirédet. Ifall hyresvdrden inte
tilhandahdller hyreslokalen i avtalat skick, har hyresgdsten ratt att till nedsattning av
hyresbeloppet under den tid bristen kvarstdr. Istéllet fér att Domstolsverket och
Castellum ska behdva fora diskussioner om vad som ér en skalig nedsattning av hyran
i det enskilda fallet, har parterna pé férhand kommit dverens om en schablonmdssig
hyresnedsdttning om 100 000 kronor.

Det handlar alltsd endast om att hyreslokalen ska tillhandahdlls i avtalat skick, vilkket 12
kap. jordabalken kréver av Castellum, och hur hyresnedséattningen ska ber&knas ifall
Castellum inte skulle utfora sitt hyresrattsliga dtagande att tilhandahdlla lokalen i
avtalat skick vid filltrade.’

Detta dr ett vanligt tilldgg till de grundldggande reglernai 12 kap. jordabalken, bdde
inom privat och offentlig sektor. Modellen aterfinns i bland annat Konkurrensverkets
egna hyresavtal, se punkt 3 i Bilaga 3, och Upphandlingsmyndighetens hyresavtal, se
avsnitt 1.2 i de sarskilda bestdmmelserna samt avsnitt 10 i Genomfdrandebilagan,

Bilaga 4 respektive Bilaga 5.

Aven om det skulle réra sig om dmsesidiga dtaganden som kan géras gdllande
rattsligt s& dr dessa &taganden alltsd hanférliga il hyresférhdllandet mellan
Domstolsverket och Castellum - inte ndgot byggentreprenadkontrakt eller annat
upphandlingspliktigt offentligt kontrakt. Att det forhdller sig p& detta satt bekraftas
ocksd av EU-domstolen som konstaterar att det &r vanligt bruk p& hyresmarknaden
att hyresgdsten pd olika satt kontrollerar att byggnadsverket uppfors enligt tidsplan.
EU-domstolen har dérvid uttalat féljande.

"Vad betrdffar kommissionens argument att Wiener Wohnen uppdrog &t
SET Bauprojektierung, som specialiserat sig pd att utarbeta byggprojekt,
att _utdva en uppfdliande kontroll _av _byggprojektets specifika
genomférande och att Wiener Wohnen sdledes har Iatit _kontrollera
uppféliningen av_bygagnadsverkets uppférande pd det sétt som en
byggherre skulle ha gjort, ska det pdpekas att det inte p& ndgot sétt dr
ovanligt att en hyresgdst vidtar dtgdrder fér att sékerstdlla att inflyttningen
i lokalerna kan dga rum det avsedda datumet, i synnerhet nér det, sdsom
i detta fall, rér sig om en omfattande inflyttning. Den omstdndigheten att

23 Se mdl C-537/19, Wiener Wohnen, punkt 74.
24 Punkterna 69-79 i Yttrandet.
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tinsterna av en tredje man som d&r specialiserad pd& omrddet anvdnds
gor det ndmligen mdjligt att effektivt félia upp de frister som angetts fér
att stélla byggnaden till férfogande, sdkerstdlla en kontroll i syfte att i
tilr&ckligt god tid i forvag upptdcka eventuella férseningar eller brister och
vidta nédvdndiga dtgdrder, sGsom exempelvis en féridngning av_vissa
hyreskontrakt i vissa byggnader som fortfarande anvdnds.""25

Sammanfattningsvis har Domstolsverket inte bestdllt nd&gra "byggherre- och
projektledningstidénster” och &dn mindre betalat for ndgra sddana fjénster. Castellum
har under hela processen agerat sdsom d&r sedvanligt fér fastighetsGgare och
byggherre, vilkket innebdr att Castellum inte utfort tianster &t ndgon annan an sig sjélv.
Detta inkluderar bland annat mark- och fastighetsreglering, forhandlingar inklusive
eftergifter gentemot kommunen, projektledning av byggherrens egna organisation
samt samverkan och dialog med motparter och tredjeparter (sdsom sakdgare och
andra infressenter).

Domstolsverket har & sin sida en lagstadgad ratt till att hyreslokalen per tilltirddesdagen
ska vara i det skick som Castellum utlovat, dvs. att Castellum ska uppfylla det
Atagande som ar sjdlva kdrnan i ett hyresférhdllande.  Att parterna avtalat om en
schabloniserad ersaftning som Domstolsverket har ratt fill for det fall Castellum inte
fullgéra sina lagstadgade skyldigheter innebdr inte att parterna har ingdtt ett avtal
om kép enligt LOU, och &n mindre ett avtal om kdp av byggentreprenader.

Bada parters ageranden &r sdledes sedvanliga fér en hyresrelation och dessutom
sddana ageranden som uttryckligen accepterats av EU-domstolen som en del av
hyresrelationen.

25 Se mal C-537/19, Kommissionen mot Osterrike, punkt 78 (Wiener Wohnen).
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8.2

8.3

8.4

8.5

8.6

8.7

Sedvanlig kontorsfastighet

En betydelsefull frdga i mélet &r om Domstolsverkets krav pd de aktuella lokalerna har
gatt langre &n de krav en hyresgdst vanligtvis staller pd en sddan byggnad som det
aktuella byggnadsverket. Om det inte kan konstateras att Domstolsverket har stallt
ndgra krav som gar ldngre dn en hyresgdsts vanliga krav hade Domstolsverket
n&dmligen kunnat underldta att annonsera samtliga kontrakt i Projektet. Projektet i dess
helhet hade i s& fall omfattats av hyresundantaget.

Domstolsverket har dock genomfort Projektet som om det vore fréga om osedvanliga
krav pd utformningen av byggnaden, dvs. att hyresundantaget inte skulle omfatta
Projektet i dess helhet utan endast Genomférandeavtalet och Hyresavtalet.

| punkt 58 av Tillsynsbeslutet presenterade Konkurrensverket &tta argument for varfor
Domstolsverkets krav éver den aktuella byggnaden gdtt sé Idngt att hyresundantaget
inte l&ngre kan fillémpas. Domstolsverket bemdtte dessa atta argument, vart och ett
for sig, i punkterna 4.98-4.105 av Domstolsverkets foregdende yttrande.

Konkurrensverket har inte bemétt vad Domstolsverket anférde i punkterna 4.98-4.105 i
foregdende yttrande. Istdllet berikar Konkurrensverket mdélet med, i vart fall delvis, nya
omsténdigheter fill stod for pastdendet om att Domstolsverket har uppstallt séddana
krav. Domstolsverket kommer att bemota dessa nedan men vill inledningsvis géra
foliande anmdarkning vad avser vad som faktiskt framgdr av EU-domstolens praxis i
allménhet och EU-domstolens dom i Wiener Wohnen i synnerhet.

Konkurrensverket synes argumentera for att hyresundantaget endast kan tillémpas pé
sedvanliga kontorsfastigheter. Konkurrensverkets uppfattning foérefaller vara att det
radcker aft Konkurrensverket kan visa att byggnaden dar osedvanlig fér att
hyresundantaget inte ska kunna tillédmpas.

Denna rattsuppfattning har emellertid inte ndgot stéd i EU-domstolens praxis. Av
Wiener Wohnen foljer att testet inte &r om det aktuella byggnadsverket ér sedvanligt
eller osedvanligt utan istdllet "om de specifikationer som den upphandiande
myndigheten har begdrt gdr Idngre &n de krav som en hyresgdst vanligtvis stéller pd
en sddan byggnad som det aktuella byggnadsverket” 26

En viss byggnads sarpragel behdver naturligtvis inte bero pd krav som stdllts upp av
den upphandlande myndigheten. Tvé@rtom kan det ofta ligga i fastighetsGgarens
intresse att den byggnad som fastighetsdgaren uppfdr har unika egenskaper som gor
den sdrskilt attraktiv i konkurrens med andra fastigheter. Att en byggnad &r unik
innebdr emellertid inte att hyresgdstens krav pd& den aktuella fastighetens utformning
har gétt Iangre &n vad en hyresgdst vanligtvis stdller pd en séddan byggnad som det
akfuella byggnadsverket. Denna nyansskillnad &r viktig och illustreras kanske bdst av
foljande exempel.

26 Se mal C-537/19, Kommissionen mot Osterrike (Wiener Wohnen), punkt 51.
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Exempel

LAt oss séiga att en fastighetsdgare dnskar uppféra en byggnad for mycket
exklusiva hyresrétter i Malmd hamn. Fastighetségaren I&ter darfér en valkénd
spansk arkitekt ta fram en helt unik byggnad i form av ett torn som vrider sig
runt sin egen axel. Naturligtvis sparar fastighetségaren inte heller p& ndgra
kostnader vad avser materialval och méjligheten fér de férsta hyresgdsterna
att géra anpassningar utifrdn respektive hyresgdsts preferenser.

Det forhdllandet att byggnaden blir helt unik i sitt slag innebdr emellertid inte
att man samtidigt kan dra slutsatsen att hyresgdsternas krav p& byggnadens
utformning har gdtt I&dngre dn de krav som en hyresgdst vanligtvis staller p&
en sddan byggnad som det aktuella byggnadsverket. FastighetsGigaren har
visserligen gett byggnaden en spektakuldr och osedvanlig utformning fér att
aftrahera den aktuella typen av hyresgdst men hyresgdsterna har inte haft
l&ngre g&ende majligheter att pdverka byggnadens utformning dn vad som
normalt ar fallet for de forsta hyresgdsterna i ett modernt och exklusivt
hyreshus.

Deft racker, med andra ord, infe att konstatera att en byggnad ar speciell, for aft eft
hyresavtal ska anses utgdra ett byggentreprenadskontrakt. Istdllet mdste
Konkurrensverket visa att det &dr Domstolsverkets inflytande och krav som gett
byggnaden dess pdstatt osedvanliga utformning och att dessa krav ocksd gér ldngre
an vad en annan hyresgdst i motfsvarande position hade kréavt av den aktuella
byggnaden.

Frdgan blir d& om de omstandigheter som Konkurrensverket nu anfér ér sédana att
de styrker Konkurrensverkets p&stéende harvidlag.

| punkten 48 av Yttrandet hdnvisar Konkurrensverket, via hdnvisning till bilaga 6 i
Tillsynsbeslutet, fill en samrddshandling frdin 2018. Handlingen utgér ett led i Jonkdpings
kommuns detaljplanarbete. | handlingen anges att "byggnadens anvdndning som
domstolsbyggnad stdller stora krav pd sdkerhet, brandskydd och logistik” . Det framgér
inte vem som ligger bakom detta pdstdende eller vilka krav som avses. Domstolsverket
vill understryka att samtliga de krav som Domstolsverket har pd lokalen framgdr av
hyresavtalet med bilagor.

Konkurrensverket far gérna specificera vilka krav avseende sdkerhet, brandskydd eller
logistik som Konkurrensverket menar gér utéver vad som sedvanligen krdvs. Utan
sddan specificering ar det naturligtvis omajligt fér Domstolsverket att bemota
Konkurrensverkets pdstdende om att dessa krav skulle vara osedvanliga.

| punkten 49 i Yttrandet hdnvisar Konkurrensverket fill sin egen sammanfattande
redogodrelse fér vad Domstolsverket anges ha uttalat under Konkurrensverkets
utredning. Den handling som Konkurrensverket hanvisar ftill kan séledes inte anses
utgdra ndgon bevisning utan ar, pd sin hdjd, upprepning frdn Konkurrensverkets sida.

Konkurrensverket h&nvisar vidare, i samma punkt 49, fill Domstolsverkets begdaran fill
Ekonomistyrningsverket i juni 2019 dar det anges att en omlokalisering planeras som
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moter domstolarnas behov. Att en hyresgdst stdller krav pd att lokaler ska médta
hyresg&stens behov kan dock svarligen anses vara osedvanligt Idngtgdende. Tvartom
far det val betecknas som ett mycket grundidggande krav som alla hyresgdster alltid
har. Det ar oklart vilken rattslig innebérd Konkurrensverket menar att detta pdpekande
har.

Vidare hdnvisas fill att Domstolsverket i begdéran fill Ekonomistyrningsverket har angett
att hyresnivéerna for enklare objekt ar ndgot 1agre &n vad som &r fallet fér de hér
aktuella lokalerna. Vad Konkurrensverket emellertid infe nGmner &r att lokalen, i
samma stycke av ansékan, anges ha en mycket god prissattning och vara jadmférioar
med hyresnivan fér Jordbruksverkets lokaler vika ocksd &r under uppférande i
Jonképing. /&’rerigen ar det svart att forstd hur dessa skrivelser utgdr bevis for att
Domstolsverket, i ndgon osedvanlig omfattning, pdverkat lokalernas utformning.

Ndasta omstdndighet som Konkurrensverket lyfter fram &r Ekonomistyrningsverkets
motivering till avtalstiden om 15 ér. Till bembtande av denna omsténdighet torde det
récka att citera féljande uttalanden i Wiener Wohnen.

"Vad betrdffar hyreskontraktets I6ptid &r det tillrdckligt att pdpeka att
denna aspekt i vart fall inte kan pdverka den omstdndigheten att det, f&r
att anse att utférandet av det planerade byggnadsverket utgér ett
"offentligt byggentreprenadkontrakt”, ar de vilkor som félier av den
rattspraxis som anges i punkterna 49-51 i férevarande dom som ska vara
uppfyllda. Det ska filldggas att den omsténdigheten att ett hyreskontrakt
ingds fér en Idng period, oberoende av omsténdigheterna i det enskilda
fallet, inte &r ovanlig i sig.

| férevarande fall kan domstolen dessutom ta fasta p& det argument frén
Republiken Osterrike som innebdr dels att skyldigheten att inte sdga upp
hyreskontraktet under en Idng period pdverkar hyresbeloppet, dels att
Wiener Wohnen sjalv énskade undvika en ny flytt som skulle bli kostsam
och allvarligt stéra dess funktion.”27

Det framgdr sdledes av EU-domstolens praxis att en I&dng hyrestid inte &r ett tecken p&
att frdga & om eft byggentreprenadkontrakt. Tvartom var det hyresavtal som
provades i Wiener Wohnen vésentligen Idngre én det har aktuella hyresavtalet, 25 ér
jémfort med 15 &r. Det dar férvédnande att Konkurrensverket i dterigen for en
argumentation som dr s& gott som identisk med Kommissionens argumentation i
Wiener Wohnen (se punkterna 21 och 40 i domen) trots att denna argumentation har
avfardats som irrelevant av EU-domstolen (se punkterna 76 och 77 i domen).

Slutligen hanvisar Konkurrensverket till att det framgdr av Konkurrensverkets utredning
att Domstolsverket genom sitt delfagande som jurymedlem i en arkitekttavling utlyst
av Castellum é&r 2017 utbvat ett avgdérande inflytande dver byggnadens arkitektoniska
utformning. Konkurrensverket har nu ocksd bifogat den tavlingsinbjudan som
Castellum skickade till arkitektkontoren. Det ar dock oklart hur Konkurrensverket menar
att Domstolsverket i samband med arkitekttavliingen kommit att utdéva ett

27 Se mal C-539/19, Kommissionen mot Osterrike (Wiener Wohnen), punkterna 76-77.
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best@émmande inflytande dver byggnadens arkitektoniska utformning eller stallt krav
som gdr utdver de krav som normailt stdlls p& en byggnad av den aktuella typen.

Konkurrensverkets hdnvisning till att detta framgér av Konkurrensverkets utredning ér
svar att bemdta ndr Konkurrensverket inte samtidigt redogér for hur detta framgér av
Konkurrensverket utredning. Om Konkurrensverket kunde exemplifiera vilket inflytande
Domstolsverkets representant vid arkitekttévlingen hade éver byggnadens utformning
hade Domstolsverket naturligtvis gérna bemétt detta i sak. Det kan emellertid
konstateras att det inte fanns ndgot avtal mellan Castellum och Domstolsverket vid
den aktuella tidpunkten och att den inverkan som Domstolsverkets representant
eventuellt skulle kunna ha haft séledes inte hade ndgon bindande verkan vare sig fér
Castellum eller de deltagande arkitektfirmorna.

Domstolsverket vidhdller att byggnaden i allt vdasentligt dr en sedvanlig
kontorsfastighet viken hade kunnat vara intressant fér i princip viken stérre
kontorsverksamhet som helst. Vidare d&r det Domstolsverkets instdlining att
Konkurrensverket inte har presenterat ndgot krav som Domstolsverket framfért mot
Castellum och som kan anses gd ldngre én vad som sedvanligen krévs av hyresgdster
av lokaler som den caktuella lokalen. Det boér understrykas att med byggnadens
arkitektoniska utformning s& avses séddant som byggnadens storlek, yttre viggar och
bdrande vaggar.28 Konkurrensverket har inte givit ndgra konkreta exempel pd hur
Domstolsverket ska ha stallt krav i dessa avseenden.

Konkurrensverket pdstdr att hyresmarknaden inte visat ndgot intresse for att tilgodose
Domstolsverkets behov pé& rent kommersiella villkor.2? Det &r oklart vad pdstdendet
avser men det kan konstateras att Castellum &r en privat hyresvérd och att de
hyresvillkor som Domstolsverket férhandlat till sig &r konkurrenskraffiga. Om
Konkurrensverket menar aftt villkoren fér Domstolsverkets forhyrning inte skulle vara
marknadsmdssiga far Konkurrensverket garna fortydliga sitt resonemang i den delen.

Det bdr dock understrykas att den hyra som Domstolsverket betalar, till skilnad fran
vad Konkurrensverket férutsatter, inte dr en "funkfion av bl.a. projektkostnaden som i
sin tur ar summan av byggherre- och byggentreprenadkostnaderna™.30 Istdllet ar
hyresnivan framférhandlad med utgdngspunkt i vad som utgdér marknadsmdssig
lokalhyra fér de aktuella lokalerna.

Avslutningsvis vill Domstolsverket aterigen understryka att den aktuella byggnaden i
alla avseenden dar en sedvanlig kontorsfastighet. De lokalanpassningar som skeft ur
sGkerhetshdnseende har skett genom sidoentreprenader och utgoérinte en del av det
hyresobjekt som Transaktionen avser.

28 C-537/19, Wiener Wohnen, p. 53.
2 Punkt 53 i Yttrandet.
30 Punkt 82 Yttrandet.
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Situationen i La Scala var den samma

| foregdende yttrande visade Domstolsverket hur EU-domstolen i mélet C-399/98,
Ordine degli Architetti m.fl. (La Scala), upplyste en upphandlande myndighet om aft
"[dlen dndamdisenliga verkan av [LOU-]direktivet garanteras i lika hég grad om de
kommunala myndigheterna enligt nationell lagstiftning genom avtal kan férplikta
markexploatérer som beviljats bygglov att utféra avtalade arbeten genom att
anvénda de férfaranden som féreskrivs i direktivet i syfte att fullgéra de skyldigheter
som dligger den kommunala myndigheten enligt direktivet” 3!

Konkurrensverket gér nu gdllande att tilldmpningen av detfta utrymme endast kan
anvandas i sddana situationer dé nationell lagstiftning medfér att endast en specifik
leverantdr kan utfdra vissa arbeten. Det bdr noteras att EU-domstolen inte ndmner
n&got sddant krav.

Det bdér understrykas att Domstolsverket inte har bett Castellum att genomféra
upphandling i Domstolsverkets stélle. Domstolsverket har istéllet genomfért samtliga
erforderliga upphandlingar sjélivt  och sedan &verldtit  de  resulterande
konkurrensutsatta avtalen fill Castellum. Fréga ar sdledes inte om EU-domstolens
andrahandsalternativ enligt punkt 100 i La Scala, utan om det férstahandsalternativ
som framgdr av punktens férsta mening, dvs. upphandling i egen regi.

"Detta innebdr inte att de kommunala myndigheterna med
nédvdndighet sidlva maste tillimpa de anbudsférfaranden som féreskrivs
i detta direktiv for att de skall anses félja direktivet vid utférandet av ett
anldggningsarbete. Den dndamdisenliga verkan av direktivet garanteras
i lika hég grad om de kommunala myndigheterna enligt nationell
lagstiftning genom avtal kan férplikta markexploatérer som beviljats
bygglov att utféra avtalade arbeten genom att anvénda de férfaranden
som féreskrivs i direktivet i syfte att fullgéra de skyldigheter som dligger den
kommunala myndigheten enligt direktivet. | detta fall skall nédmligen
markexploatdren, i enlighet med det avtal som ingdtts med kommunen
enligt vilket denne befrias frdn stadplaneringsavgiften mot att en offentlig
anldggning uppférs, anses ha en uttrycklig fullmakt frdn kommunen att
uppféra denna anldggning. En sGdan mdjlighet fér andra aktérer &Gn de
upphandlande myndigheterna vad gdller tillémpningen av reglerna om
publicering i direktivet féreskrivs for dvrigt uttryckligen i artikel 3.4 i direktivet
vad gdller koncessionsavtal om offentliga bygg- och
anldggningsarbeten.” (understrykning fillagd)

Det ar tydligt utifrdn EU-domstolens uttalande att det ar férenligt med unionsratten att
en upphandlande myndighet upphandlar utférandet av byggentreprenadarbeten
och sedan &verldter byggentreprenadkontraktet till markexploatéren. Inget i EU-
domstolens resonemang tyder pd& att myndigheten ddrutdver ocksd mdaste
upphandla valet av markexploator.

31 Se punkt 100 i domen.

28 / 35



<kahn

>ped

10.
10.1

10.2

10.3

10.4

10.5

10.6

ersen

Vad ar alternativet till hyresvardsupphandling?

I Tillsynsbeslutet invénde Konkurrensverket mot att hyresvardsrelationen inte
annonserades i enlighet med LOU (punkterna 70 och 75 i Tillsynsbeslutet).
Konkurrensverket uttalade ddarvid foéljande: "Genom aftt inte anvdnda sig av
exempelvis hyresvdrdsupphandling, undanhdlls uppdraget frdn marknaden™.

| punkt 85 i Yttrandet anfér Konkurrensverket foljande.

"Konkurrensverket har i Beslutet angett att hyresvérdsupphandling kan
vara ett mdéjligt tillvdgagdngssatt fér att konkurrensutsétta samtliga
upphandlingspliktiga anskaffningar i ett projekt som det nu aktuella. Det
ska dock inte forstds som att Konkurrensverket krdver att upphandlande
myndigheter alltid tilémpar s&ddan upphandling vid motsvarande
upphandlingar.™

Konkurrensverket menar att hyresvardsupphandling ér en av flera tadnkbara metoder
for att konkurrensutsatta samtliga upphandlingspliktiga anskaffningar. Givet att
Domstolsverket endast har direkttilldelat relationen till hyresvérden medan alla andra
varor, fjanster och byggentreprenader har konkurrensutsatts enligt LOU, stéller sig
Domstolsverket frdgande fill hur Tillsynsbeslutet ska forstds om det inte ska anses
innebdra ett de facto-tvéng att tillimpa hyresvardsupphandling.

De &taganden som framgdr av Genomférandeavtalet och som Konkurrensverket
uppenbarligen anser vara upphandlingsplikfiga &r, som visats i avsnitt 7 ovan,
sedvanliga hyresGtaganden. Det dr kanske inte alltid dessa regleras i ett separat
genomférandeavtal men de ingdr i princip alltid som en del av hyresavtalet. Som
Domstolsverket pdpekade isitt yttrande av den 7 februari 2022 ligger dessa i en sdrskild
bilaga till Konkurrensverkets eget hyresavtal, bendmnd Projektsamverkan fér
projektering- och produktionsskedet av lokal.32

Domstolsverket vill a&terigen understryka att Domstolsverket inte antyder att
Konkurrensverket inte skulle iaktta LOU:s bestdmmelser, utan Domstolsverket vill endast
visa hur sedvanliga de aktuella vilkoren d&r. Det ska vidare framhdllas att
Konkurrensverket inte &r den enda upphandlingskunniga myndigheten som ingdtt
hyresavtal vika innehdller denna typ av vilkor. Aven upphandlingsmyndighetens
hyresavtal innehdller motsvarande regleringar, se genomférandebilagan il
Upphandlingsmyndighetens hyresavtal (Bilaga 5).

Om den typ av villkor som alltsd ingér som en del i sdvadl Domstolsverkets som

Konkurrensverkets och Upphandlingsmyndighetens hyresavtal utgor
upphandlingspliktiga tjanster uppstdr frlGgan hur dessa ska konkurrensutsattas.
Konkurrensverket anger i Yttrandet att Konkurrensverket inte kréver att

hyresvardsupphandling tilldmpas men sAvitt Domstolsverket kan utréna finns det inget
annat alternativ.

32 Se punkt 4.103 i Domstolsverkets yttrande av den 7 februari 2022.
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10.7 Om d&taganden som foljer av hyresrelationen ska konkurrensutséttas s mdste detta
rimligen ske genom en hyresvardsupphandling. Konkurrensverket far gdrna
specificera vilkket annat alternativ Konkurrensverket ser framfor sig.
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11.

Vad Konkurrensverket avstatt fran att bemota

Domstolsverket har 16pande kommenterat att Konkurrensverket avstatt frédn att
bemdta olika delar av Domstolsverkets foregdende yttrande. For att underlatta for
samtliga inblandade, ger Domstolsverket hér en sammanfattande sammanstdlining
av vilka delar det &r som Konkurrensverket, enligt Domstolsverkets mening, inte bemott

genom Yttrandet.

Omsténdighet/rattsfraga

Relevanta punkter i Domstolsverkets
féregdende ytirande

Att delbarhetsbeddmningen inte kan goéras tva gdnger om

Punkterna 4.4-4.13

At sdval LOU-direktivet som EU-domstolen uttalat att man
alltid kan dela upp kontrakt

Punkterna 4.14-4.18

Att &ndringar ska géras gemensamt av Domstolsverket och
Castellum

Punkt 4.46

Att  projekiledning aldrig kan vara det huvudsakliga
andamdlet med ett kontrakt som ska uppnd ett visst resultat

Punkt 4.74 (detta har Konkurrensverket i
viss m&n hanterat genom att justera sin
argumentation)

Att en vdardeanalys antyder aft hyresférhdllandet &r det  Punkt 4.77
huvudsakliga dndamdlet

Konkurrensverkets tidigare uttalande om vardeanalyser Punkt 4.80
Konkurrensverkets eget hyresavtal Punkt 4.81
Att Konkurrensverket inte presenterat ndgon bevisning om att  Punkt 4.99.3
byggnaden inte kan ha andra hyresgdster

Att Konkurrensverket inte presenterat ndgon bevisning om att  Punkt 4.99.5
infe vem som helst kan t&nkas hyra byggnaden

P& vilket satt Domstolsverkets deltagande i arkitekttéviingen — Punkt 4.99.8

de facto lett till att Domstolsverket pdverkat byggnadens
utformning m.m.

Att det ar sedvanligt att hyresvérden intar den roll som
Castellum haft, och att detta &ven var fallet for
Konkurrensverkets nuvarande hyresavtal

Punkterna 4.102-4.103

Att hyresvardsupphandlingar bevisligen leder fill férsédmrad
konkurrens

Punkterna 4.119-4.128

Att lagstiftaren féresprdkar uppdelning av kontrakt

Punkt 4.130
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Att en restriktiv tolkning inte fér leda till att undantaget férlorar - Punkterna 4.136-4.138
sitt syfte
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Avslutningsvis om Konkurrensverkets bevisborda

Konkurrensverket ar tillsynsmyndighet for offentlig upphandling i Sverige och
Tillsynsbeslutet har fattats inom ramen fér, och som ett resultat av, Konkurrensverkets
fillsynsverksamhet. Enligt  Tillsynsbeslutet har Domstolsverket genomfért  en
lokalhyresanskaffning pd ett satt som, enligt Konkurrensverket, strider mot LOU.
Konkurrensverket grundar sin uppfattning pd att hyresundantaget inte var tillidmpligt
pd& grund av att det inte ar frdga om sedvanliga hyresgdstanpassningar. Detta
grundas i sin tur pd ett antal pdstéenden om bland annat byggnadens egenskaper
("krav pd sdkerhet, brandskydd och logistik”) och att Domstolsverket skulle ha "tagit
en aktfiv roll i projekteringen [...] och bla. utévat avgérande inflytande O&ver
byggnadens arkitektoniska utformning genom sitt deltagande som jurymedlem i den
arkitekttévling som utlystes av Castellum ar 2017”33

Det framgdr av sdval EU-domstolens praxis som svensk rdtftspraxis att det ar
Konkurrensverket som ska bevisa att de omstandigheter som, enligt vad som anges i
Tillsynsbeslutet, innebdr att hyresundantaget inte ar tillémpligt, faktiskt féreligger och
har den innebdérd som anges i Tillsynsbeslutet.34 Konkurrensverket har emellertid inte
kunnat fora de pastddda omsténdigheterna i bevisning.

Konkurrensverket har exempelvis inte kunnat redogdéra for pd viket satt
Domstolsverket — mot sitt bestridande - de facto utdvat ett avgdrande inflytande dver
byggnadens arkitektoniska utformning. Inte heller har Konkurrensverket kunnat
precisera vad Domstolsverkets krav pd sdkerhet, brandskydd och logistik faktiskt
bestdr i, och dn mindre hur dessa krav kan anses gé& utéver krav som vilken serids
hyresgdst som helst stdller.

Som Domstolsverket tidigare anfort bestrider Domstolsverket att Domstolsverket utdvat
ndgot avgdrande inflytande &ver byggnadens utformning i samband med
deltagandet i jurytavlingen.

Konkurrensverket pastar vidare att det inte finns ndgon annan potentiell hyresgdst for
Domstolsverkets lokaler.35 Domstolsverket bestrider pdstdendet. Det har inte anforts
nd&gon bevisning for detta pdstdende. Domstolsverket menar & sin sida att lokalerna
kan hyras av mdanga olika verksamheter och att lokalernas utformning skulle vara
andamalsenliga for till exempel ett huvudkontor f&r en privat hyresgdst.

Konkurrensverket har dven pdstatt att flera skrivningar i Genomférandeavtalet kring
parternas samverkan m.m. innebdr att Domstolsverket anskaffat byggherre- och/eller
projekterings- och/eller projektledningstinster frdn Castellum.3¢ Domstolsverket

33 Punkt 48 respektive punkt 44 i Yttrandet.

3 Se bl.a. EU-domstolens avgérande i C-537/19, Kommissionen mot Osterrike (Wiener Wohnen), punkerna 71, 87,
89, 95 och 96; Kammarratten i Stockholms dom i mdl nr 1304-20, dér kammarratten bl.a. uttalar att
"[u]tgdngspunkten dr att det dr Konkurrensverket som har bevisbérdan fér de omstdndigheter som IGggs till grund
for att p&féra en upphandlingsskadeavgift”; Kammarrétten i Stockholms dom i mal nr 5426-12, dér kammarrdtten
bl.a. uttalar att Konkurrensverket bevisbdrda omfattar "samtliga foérutsdttningar fér att avgiffen ska démas ut”.
Domstolsverket ser ingen anledning till varfér bevisboérdan skulle férdelas pd ndgot annat satt i frdga om kritik inom
ramen for ett fillsynsbeslut, sarskilt som kritken med all sannolikhet hade lett fill en ansékan om
upphandlingsskadeavgift om Konkurrensverket inte hade forsuttit tiden for en sddan ansdkan.

35 Punkt 58 i Tillsynsbeslutet.

36 Punkterna 67, 68, 74 och 82 i Yttrandet och punkterna 2, 37, 45, 47 och 48 (inkl. fotnot 38) i Tillsynsbeslutet.
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menar i sin fur att dessa skrivningar ar helt sedvanliga bestdmmelser om samverkan
som &terfinns i mé&nga hyresférndllanden, och har till stéd for sitt bestridande dberopat
bl. a Konkurrensverkets eget hyresavtal, och som pd& inget satt skulle utgdra ndgra
upphandlingspliktiga fjanster.3”

Parterna ar sdledes oeniga om flera fér mdlet avgdrande sakomstandigheter.

Under dessa omsténdigheter kan Konkurrensverkets ostyrkta pdstdenden inte ligga Hill
grund for ett tillsynsbeslut. Detta dr sarskilt viktigt att ha i &tanke ndr Tillsynsbeslutet har
s& I&ngtgdende konsekvenser for s& ménga myndigheter, kommuner, regioner samt
kommunala och regionala lokalférsérionde bolag. Trots det har Konkurrensverket
fattat Tillsynsbeslutet, och trots att Domstolsverket redan i det féregdende yttrandet
bad Konkurrensverket att fora de pdstddda omsténdigheterna i bevisning har
Konkurrensverket inte formatt géra sa.

Om Konkurrensverket menar att ndgot dr en relevant omsténdighet, och att
Domstolsverket fortjanar kritik inom ramen f&ér Konkurrensverkets fillsynsverksamhet,
mdste Konkurrensverket styrka att omstandigheten féreligger for att kunna Iégga den
fill grund for sin kritik.

12.10 Vidare ska anmdrkas att de omstandigheter som Konkurrensverket nu dberopar foér

12.11

att styrka Domstolsverkets pdstdit osedvanliga pdverkan pé de aktuella lokalerna i
stora delar &r andra omstdndigheter dn de omstdndigheter som Konkurrensverket
Aberopade i Tillsynsbeslutet.38 Varie gdng Konkurrensverket anfér en ny omstandighet
mdste denna bemotas av Domstolsverket. For att inte dra ut p& mdlets handldggning
i onddan vill Domstolsverket uppmana Konkurrensverket att senast i och med ndésta
yttrande slutféra sin talan i frdgan om vilka krav som Domstolsverket stallt pd den
aktuella lokalen och som Konkurrensverket menar gér utdver de krav som vanligtvis
stalls pd en sddan byggnad som den aktuella byggnaden.

Konkurrensverket har en uttalad ambition om att driva fler drenden "som ligger néra
gransen fér lagstiftningen och ddr [Konkurrensverkets] fall kan hjdlpa ftill atft driva
réttsutvecklingen  framdat"3  Det vore vdlkommet om  Konkurrensverkets
fillsynsverksamhet kunde bidra fill rattsutvecklingen, men det kan inte ske genom att
Konkurrensverket undkommer sin bevisbérda pd& bekostnad av grundldggande
rattssGkerhetsprinciper.

Stockholm som ovan

=2 JEAL b

Erik Olsson Olle Lindberg Albin Svensson

37 Se vidare punkt 4.103 i Domstolsverkets féregdende yttrande.

38 Se punkt 58 i Tillsynsbeslutet jGmford med punkt 44, 46, 47-52 i Yttrandet.

% Uttalande av generaldirektor Rikard Jermsten enligt Inkdpsrddet, "Mdste bili fler fall om upphandlingsskadeavgift”
publicerad den 9 december 2021, https://upphandling24.se/maste-bli-fler-fall-om-upphandlingsskadeavgift/, |ast
den 4 april 2022.
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» pedersen

Bilageforteckning

Bilaga 1 Definitionslista

Bilaga 2 Sammanstdalining éver Konkurrensverkets tolkning av EU-domstolens
uttalanden

Bilaga 3 Utdrag ur Konkurrensverkets hyresavtal: Sarskilda bestdmmelser

Bilaga 4 Utdrag ur Upphandlingsmyndighetens hyresavtal: Sarskilda
bestdmmelser

Bilaga 5 Utdrag ur Upphandlingsmyndighetens hyresavtal:

Genomfoérandebilaga
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