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Inledning och disposition

Med anledning av férvaltningsrattens underrattelse av den 6 maj 2022, aktbilaga 62,
far vi hdrmed inkomma med yttrande dver Konkurrensverkets yttrande av samma
datum, aktbilaga 57 ("YtHrandet”).

Domstolsverket anvander de definitioner och forkortningar som framgdér av tidigare
inskickad definitionsbilaga, aktbilaga 49.

Efter genomlésning av Yttrandet kan Domstolsverket konstatera att parterna i viss
utstrckning pratar férbi varandra och att det darfér kan vara svért att folja vilken
argumentation som ar hanforlig till viken rattsfrdga och att f& dverblick dver vilka
argument som ar bemotta respektive obemotta av respektive part.

For att minska risken for missférstdnd kommer darfér Domstolsverket, férutom aftt
bemdta det som &r nytt i Yttrandet, i detta yttrande &ven att summera och
sammanstdlla vad som hittills anférts av parterna i mdlet med hdnvisning till var
parternas respektive anféranden har gjorts i de féregdende inlagorna i mdlet.

Domstolsverket kommer i detta ocksd att féresld den ordning i vilkken rattsfrdgorna i
malet bdr behandlas. Denna ordning kan illustreras med féliande flddesschema, som
motsvarar dispositionen i detta yttrande. Den prévningsordning som Domstolsverket
beskriver i illustrationen visar vad effekten av ett ja eller nej-svar pd respektive fréga
leder till i frdga om utgéngen i mdlet.

Annorlunda uttryckt visar illustrationen vilka omstandigheter som i sig ér tillréGekliga for
ett bifall fill Domstolsverkets overklagande, och under vika omsténdigheter
dverklagandet ska avslds.
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Ar byggnaden en icke- w Nej _f - .
sedvanlig kontorsfastighet? J 'L Overklagandet ska bifallas
Y
Har byggnaden uppforts enhg’rw Nei (
krav som stallts av . > Overklagandet ska bifallas
Domstolsverket? J L
Ja
Y
Gar de krav som
Domstolsverket stallt utéver Nei (
s&dana krav som en hyresgcls’r €l » Overklagandet ska bifallas
sedvanligen stdller p& den J L
aktuella byggnadstypen?
Ja
Y
Kan Transaktfionen W .
Overhuvudtaget utgdra ett Nej J Overklagandet ska bifallas
byggentreprenadkontrakt? J L
Ja
h 4
Utgdr Transaktionen w Nej ( .
huvudsakligen ett > Overklagandet ska bifallas
byggentreprenadkonirakt? J L

[

{ Overklagandet ska avslas 1

1.7 Som framgdr av flédesschemat ovan dr det alltsd forst om forvaltningsratten besvarar
samtliga frdgor ovan med "Ja” som Domstolsverkets Gverklagande ska avslds. Om en
enda frdga besvaras med "Nej” ar det i sig tillréickligt for att bifalla dverklagandet.

1.8 Delfrdgorna behandlas var fér sig i de efterféljande avsnitten i detta yttrande.
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Delfraga 1 - Ar domstolsbyggnaden en icke-sedvanlig kontorsfastighet?
Kort summering av rattsfradgan

Frdgan som forvaltningsratten har att ta stalining till i detta avsnitt dr om den byggnad
som Transaktionen avser @r en sedvanlig kontorsfastighet. Om s& ar fallet saknar det
betydelse att den var "icke-befintlig” ndr de avtal som omfattas av Transaktionen
tecknades. Hyresundantaget ar dd tillémpligt viket medfér att Tillsynsbeslutet ska
undanrdjas.

Om frdga istdllet &r om en icke-sedvanlig byggnad ska i ndsta steg prévas om
byggnaden uppfdrts enligt krav som stdllts upp av Domstolsverket.

Konkurrensverkets instdllning

Konkurrensverket pdstdr att den aktuella byggnaden dr en specialbyggnad med ett
sarskilt samhallsnyttigt dndamal och darfér inte utgér en sedvanlig kontorsfastighet.
Denna typ av byggnad stdller stora krav pé sdkerhet, brandskydd och logistik och kan
inte j@mféras med vanliga kontorslokaler dér det finns flera potentiella hyresgdaster.
Den ska tillgodose Gota hovratts och Kammarrdtten i Jonképings behov av fler och
battre forhandlingssalar med &kad sékerhet.

Jonkdpings kommuns stadsbyggnadskontor har i en samréddshandling frdn 2018
angett att en dndring av den nuvarande byggnadens arkitektoniska utformning inte
ar mojlig, och dé& héanvisat till att frdga dr om en domstolsbyggnad. Det framgér ocksd
av Domstolsverkets egen begdran fill ESV att den planerade omlokaliseringen moter
domstolarnas behov. Det far féormodas att de nya lokalerna omhdndertar de
s@kerhetsrisker som Domstolsverket identifierat vad avser tidigare lokaler.

Vidare ska hyrestiden 16pa pd 15 ér viket beror pd att lokalerna ér "mycket speciella”.

Arbetarskyddsstyrelsens kungorelse med foreskrifter om atgarder mot vald och hot i
arbetsmiljdn (AFS 1993:2), vilkket &r eftt dokument som Konkurrensverket bifogat
Yttrandet, anger aft det, d& man bygger nya byggnader, dr viktigt att redan vid
planeringen beakta risken for vald och noga planera t.ex. entréer, belysning,
receptioner, korridorer, retréattvégar och personalingdngar s& att de placeras pd for
verksamheten och sdkerheten bdasta séatt.

Av de ramhandlingar som dr bifogade Genomférandeavtalet framgdr att det har
stéllts krav pd funktioner som férhandlingssalar, vaktrum och sdkerhetskontroller.
Domstolsverket har i en hemstdllan fill regeringen angett att lokalprogrammet for
byggnaden omfattar behovet av tilkommande funktioner fér verksamheterna som
forhandlingssalar, motesrum, oOverlédggningsrum och hénvisningsrum, rum  for
frinetsberdvade, garageplatser for Kriminalvardens fordon, sdkerhetskontroll i entré,
besdksrum och tolkrum.

Domstolsverket har medverkat vid en arkitektt@vliing som baserats pd ett av
Domstolsverket framtaget lokalprogram. | Castellums inbjudan fill arkitekttévlingen
anges att syftet ar att tillgodose Gota hovratts och Kammarratten i Jénkdpings behov
av nya, moderna och &ndamdisenliga lokaler som ska uppfylla sadval samhdllets
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allmd@nna krav som verksamhetens specifika krav betraffande teknik, sGkerhet, logistik
och tillgénglighet.

Kammarratten i Jonkdping och Gota hovratt éar en bestdmd grupp hyresgdster med
sdrskilda behov. Det dr ddrmed inte frlga om uppférande av en sedvanlig
kontorsfastighet. De krav p& funktioner som Domstolsverket stallt pdminner om de som
stalldes i EU-domstolens mal C-213/13, Impresa Pizzarotti.

Kallor
Tillsynsbeslutet, aktbilaga 4, punkt 58.
Konkurrensverkets yttrande av den 11 mars 2022, aktbilaga 41, punkterna 48-52.

Konkurrensverkets yttrande av den 6 maj 2022 (Yttrandet), aktbilaga 57, punkterna
6-14, 18 och 21-22.

Domstolsverkets instdllning

Domstolsverket bestrider att den aktuella byggnaden skulle utgdra en icke-sedvanlig
kontorsfastighet. Domstolsverket har invént att den aktuella byggnaden val kan
anvandas foér etft brett spektrum av alternativa kontors- och andra verksamheter.

Konkurrensverket har inte specificerat ndgot sdrskilt sétt pd viket den aktuella
byggnaden, till sin utformning, skiljer sig frdn en sedvanlig kontorsfastighet.

Domstolsverket  kommer  visserligen att installera  viss  specialufrustning i
kontorsfastigheten, viken bland annat syftar till att tilmétesgd de krav pd sékerhet
och video- och konferensutrustning som behdvs i en domstolsverksamhet. Dessa
installationer kommer emellertid att gbéras som sidoentreprenader frédn de
upphandlade leverantdrerna WSP, Atea och Midroc, dé&r Domstolsverket sjalv ar
bestdllare. Installationerna ingdr sdledes inte bland de krav som stdlls p& vare sig
Castellum som fastighetsdigare och byggherre eller p& Serneke som totalentreprendr.

Ett av skdlen till att Domstolsverket insisterar pd att de installationer som krévs specifikt
for domstolsverksamhet ska utféras som sidoentreprenader ar just att det ska vara
mojligt fér Domstolsverket att I6gga en domstolsverksamhet i en sedvanlig
kontorsfastighet.

Genom att ha egna leverantérer for de krav och Iésningar som ar sarpraglade fér
domstolsverksamhet breddas mojligheterna for Domstolsverket att vdlja bland alla
kontorsfastigheter p& marknaden som har ratt storlek. Det 6kar konkurrensen och
minskar hyreskostnaden och innebdr att Domstolsverket hamnar i en vdsentligen
battre forhandlingsposition gentemot potentiella hyresvardar j@mfért med om
domstolens verksamhet hade krédvt  domstolsspecifika  anpassningar  av
kontorsbyggnaden som s&dan. Som Domstolsverket tidigare utvecklat vore det, bland
annat av detta skdl, inte dndamdilsenligt ur ett konkurrensutsattningsperspektiv, att
istallet klumpa ihop alla leveranser till en stor hyresvardsupphandling pd det satt som
Konkurrensverket féreslagit.

6 /27



<kahn

>ped

215

216

217

2.18

2.19

2.20

2.21

ersen

Att Domstolsverket deltog i en arkitekttévling 2017 medférinte att byggnaden bliricke-
sedvanlig. Konkurrensverket har fortfarande inte angett pd vilket sétt Domstolsverkets
medverkan vid den av Castellum anordnade arkitekttédviingen pdverkade
byggnadens utformning pd ett icke sedvanligt satt. Det fanns inget bindande avtal
mellan Castellum och Domstolsverket ndr arkitekttavlingen genomférdes utan
Genomférandeavtalet tecknades forst flera &r senare.

Konkurrensverket anstrénger sig for att beskriva domstolsverksamhet som en speciell
verksamhet. Det st&mmer att domstolsverksamhet inte &r vilken verksamhet som helst,
men tack vare Domstolsverkets expertis och dess upphandlade sidoentreprendrer, ér
det en verksamhet som gér alldeles utmdrkt att bedriva i en sedvanlig
kontorsfastighet. Att en verksamhet &r speciell medfor inte med automatik att den
byggnad ddar verksamheten utfors inte ar sedvanlig.

De mdanga rumstyper som finns beskrivna i Domstolsverkets ramhandlingar stdller inte
sarskiida  krav  pd byggnaden som sd&dan. Foérhandlingssalar, mdtesrum,
overladggningsrum, hdnvisningsrum, rum for frinetsberévade, besdksrum och tolkrum
har alla det gemensamt atft de ar just "rum”, om &n av olika storlek. Att byggnaden
innehdller rum av olika storlek medfér emellertid inte att den &r icke-sedvanlig.
Tvartom &r det en regel snarare an ett undantag att rum i en sedvanlig
kontorsfastighet b&de dr av varierande storlek och anvands fér olika dndamdil.

Utdver de specialinstallationer som Domstolsverket sjalvt gor i rummen, genom
sidoentreprenader, har dessa rum inte n&gra sarskilda eller unika egenskaper utan
hade mycket val kunnat anvéndas for viken kontorsverksamhet som helst. P& samma
saft forhdller det sig med garageplatser for Kriminalvdrdens fordon vika, pd alla
relevanta satt, ar sedvanliga garageplatser. Domstolsverkets krav pd en lokal ar med
andra ord inte sddana att de vare sig generellt eller i detta fall har ndgon inverkan p&
en kontorsbyggnads arkitektoniska utformning eller p& annat satt bidrar till att
byggnaden fér en sdregen utformning.

Att en byggnad som Domstolsverket ingdr hyresavtal for ocks& moter de behov som
domstolsverksamheterna har gér inte byggnaden icke-sedvanlig. Det vore minst sagt
anmérkningsvart, och féga dndamdlsenligt, om hyresundantaget endast fick
anvandas for att ingd hyresavtal som inte moter den upphandlande myndighetens
behov. Att en upphandlande myndighets behov av lokaler fillgodoses genom eft
hyresavtal ar en grundférutséttning for att hyresavtalet dverhuvudtaget ska kunna
fylla sin avsedda funktion och kan sdledes svarligen i sig sjalv utgdra grund for att en
byggnad ska anses icke-sedvanlig.

Vad gdller avtalstiden s& har for dvrigt EU-domstolen i mal C-537/19, Wiener Wohnen,
tydligt angivit att en 25-&rig avtalstid inte &r icke-sedvanlig vid nybyggnation av en
kontorsfastighet.

Vad som anges i diverse tredjemansdokument, sdsom samrddshandlingar och
nyhetsartiklar, kan inte ligga fill grund fér en beddmning av den aktuella byggnadens
sedvanlighet. Om byggnaden hade varit icke-sedvanlig borde det vara maojligt fér
Konkurrensverket att, genom att peka pd punkter i avtalen mellan Castellum och
Domstolsverket, ange vilka villkor som avviker frdn vad som vanligen finns i
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motsvarande avtal fér kontorsfastigheter. N&gon s&dan bevisning har
Konkurrensverket dock inte lagt fram.

Vad gdller bevisbdrdan kan i 6vrigt féliande konstateras. Konkurrensverket péstar att
frdga ar om en icke-sedvanlig byggnad. Det dligger darfér Konkurrensverket att visa
vad denna icke-sedvanlighet bestdr i. Konkurrensverket borde ocksd ha Iattast att
sdkra bevisning till stéd for sitt pastdende. Domstolsverket kan, for sin invéndning att
frdga &r om en helt vanlig kontorsfastighet, inte anféra ndgot annat stdéd &n att
pdpeka det faktum att byggnaden inte har ndgra utmdarkande sérdrag som inte
forekommer hos sedvanliga kontorsbyggnader i kommersiell nyproduktion. Icke-
forndllanden, sdsom att en byggnad inte har ndgra icke-sedvanlig eller
anmaérkningsvarda egenskaper, dr som bekant notoriskt svéra att bevisa varfér
bevisbérdan avseende icke-sedvanlighet endast kan dligga Konkurrensverket.

Arbetsskyddsstyrelsen féreskrifter om &Gtgdrder mot vald och hot i arbetsmiljidn (AFS
1993:2) gdller oberoende av om en viss fastighet ar att anse som en sedvanlig
kontorsfastighet eller ej. Det &r oklart vad Konkurrensverket menar att dessa féreskrifter
skulle bevisa vad gdller frdgan om den hdr aktuella byggnaden dr en sedvanlig
kontorsbyggnad.

Vad avser Konkurrensverkets uppfattning att en lindrigare bevisbdérda boér dldggas
Konkurrensverket eftersom det inte kan bli aktuellt med upphandlingsskadeavgift vill
Domstolsverket géra foljande anmdrkning. Domstolsverket beskrev redan i sitt
yttrande av den 7 februari 2022 den negativa inverkan som Tillsynsbeslutet har fér
Domstolsverkets  och  Ovriga  lokalférsériaonde  myndigheters  verksamhet.
Domstolsverket har ocksd& beskrivit  hur Konkurrensverkets férordande av
hyresv@rdsupphandling leder fill mindre effekfiva konkurrensutsattningar @n
fraditionella byggentreprenadupphandlingar.

De merkostnader fér Domstolsverket som Tillsynsbeslutet innebdr dverskrider vida den
kostnad om 10 miljoner kronor som en upphandlingsskadeavgift maximalt kan uppgd
till. Det saknas sdledes skdl att ge Konkurrensverket en sddan bevislattnad som verket
nu efterfrdgar. Tvértom &r den potentiella skada som Tillsynsbeslutet orsakar sdan att
det @r av sarskilt stor vikt att Konkurrensverket kan styrka alla sina pdstdenden. Givet
den omfattande utredning som féregdatt Tillsynsbeslutet, och Konkurrensverkets roll
som expertmyndighet for offentlig upphandling, kan en s&dan bevisbdrda svarligen
anses for tung fér Konkurrensverket att béra.

Det st@mmer att C-213/13, Impresa Pizzarotti, ocksd avsdg en byggnad ddar
domstolsverksamhet skulle bedrivas. Det bdr dock noteras att den byggnaden inte i
ndgot avseende hade blivit féoremdl fér en annonserad konkurrensutsdttning. En
avgoérande skillnad &r sdledes att de specialinstallationer som krdvs for att bedriva
domstolsverksamhet i férevarande fall upphandlats i sérskild ordning samt aft dven de
projekteringstj@nster och byggentreprenadarbeten varigenom byggnaden uppforts
foregatts av ett annonserat upphandlingsférfarande.

Impresa  Pizzarotti, som alltsd handlar om myndigheters skyldigheter att
konkurrensutsatta byggentreprenadarbeten, kan svérligen 1dsas med bortseende frén
det faktum att Domstolsverket ocks& har konkurrensutsatt de projekteringstjdnster,
byggentreprenadarbeten och specialinstallationer som krévts dels fér byggnadens
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uppférande, dels for att lokalerna ska fungera optimalt fér domstolsverksamhet. Det
ska vidare understrykas att de anpassningar som myndigheten krévde i det nyligen
avgjorda madlet C-537/19, Wiener Wohnen, var betydligt mer Idngtgdende och hade
betydligt storre inverkan pd byggnadens utformning dn vad som ens gjorts gdllande
av Konkurrensverket avseende den hdr aktuella byggnaden. Konkurrensverkets
forlitan pé& de likheter i verksamhetstyp som finns mellan hér férevarande situation och
Impresa Pizzarotti férefaller mot denna bakgrund grunda sig i en daterad och alltfér
férenklad rattsuppfattning.

Byggnaden d&r en sedvanlig kontorsfastighet och Konkurrensverket har inte anfoért
n&got som visar p& motsatsen.

Kallor

Domstolsverkets yttrande av den 7 februari 2022, aktbilaga 12, punkterna 2.4-2.10,
3.52 med tillhérande illustration, 3.66-3.69 och 4.98-4.99.

Domstolsverkets yttirande av den 11 april 2022, aktbilaga 48, punkterna 4.1-4.16
samt avsnitt 8.

Sammanfattning

Som framgdr av bland annat C-461/20, Advania Sverige och Kammarkollegiet, méste
dven undantag tolkas s& att de fér sin &ndamalsenliga verkan.

For att hyresundantaget inte ska vara tillédmpligt, krdvs det att Konkurrensverket visar
att byggnaden inte dr en sedvanlig kontorsfastighet. For denna beddmning kan
vagledning hamtas frén EU-domstolens avgdérande i Wiener Wohnen. | motsats till EU-
domstolens uttalanden i Impresa Pizzarotti, var omstdndigheterna i Wiener Wohnen
snarlika omstdndigheterna kring Domstolsverkets byggnad.

Konkurrensverket har inte visat att byggnaden &r ndgot annat é&n en sedvanlig
kontorsbyggnad. Eventuella specialanpassningar omfattas inte av uppférandet av
byggnaden som sddan, utan hanteras genom sidoentreprenader av i sdrskild ordning
upphandlade leverantorer.

97127



<kahn
» pedersen

3.1

3.2

3.3

3.4

3.5

3.6

Delfraga 2 — Har domstolsbyggnaden uppforts enligt krav som stdllts upp av
Domstolsverket?

Kort summering av rattsfragan

Frdgan som forvaltningsratten har att ta stalining till i detta avsnitt dr om den byggnad
som Transaktionen avser uppforts enligt krav som stéllts upp av Domstolsverket. | annat
fall, dvs. om kraven stdllts av nédgon annan dn Domstolsverket, &r hyresundantaget
fillémpligt och Tillsynsbeslutet ska undanrdjas.

Om forvaltningsratten istdllet finner att byggnaden har uppforts enligt krav som stdillts
upp av Domstolsverket ska i ndsta steg provas om dessa krav gdr utdver sddana krav
som sedvanligen stdllits av en hyresgdst med avseende pd den aktuella
byggnadstypen.

Konkurrensverkets instdllning

Konkurrensverket pdstdr att Domstolsverket har stallt krav bdde pd byggnadens
arkitektoniska utformning och pd& sdkerhet, brandskydd och logistik. Kraven pd
byggnaden framgdr framst av Domstolsverkets lokalprogram i Ramhandlingarna.

Konkurrensverket anfér vidare att Domstolsverket haft mojlighet att pdverka
byggnadens utformning och sdrdrag genom att ha deltagit som jurymedlem i
Castellums arkitekttavling, och att de deltagande arkitektbyrderna haft maojlighet att
stalla frégor till Domstolsverket.

Vidare anfér Konkurrensverket att dndringar av utformningen av domstolsbyggnaden,
inklusive féréndringar av ytire vaggar, inte har ansetts vara méjliga med hanvisning Hill
de krav som stdlls p& domstolsverksamhet.

Kallor
Tillsynsbeslutet, aktbilaga 4, punkterna 12, 32, 34, 45, 51, 57-58, 60 och 75.

Konkurrensverkets yttrande av den 11 mars 2022, aktbilaga 41, punkterna 13-14, 17,
29, 32-40, 44-46, 48-49, 56 och 58.

Konkurrensverkets yttrande av den 6 maj 2022 (Yttrandet), aktbilaga 57, punkterna
5-9,11-14, 18-19 och 22.

Domstolsverkets instdllning

Domstolsverket bestrider att det stdllt krav p& byggnadens aktiektoniska utformning,
dess sGkerhet, brandskydd och logistik. Det ar inte ftillrGckligt att konstatera att
Domstolsverket eventuellt haft mdéjlighet att stdlla krav eller pdverka byggnadens
utformning for att byggnaden ska anses ha uppforts enligt krav som stdllts av
Domstolsverket. Istdllet mdste det visas att Domstolsverket de facto utdvat ett sddant
inflytfande. Att en potentiell hyresgdst forutsaitningsldst beskriver sitt behov for en
fastighetsdgare som ddrefter, pd& spekulation, uppfér en byggnad som moter
behoven innebdr inte heller att hyresgdsten stdllt krav p& byggnadens utformning.
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Uppgiften om att det stdlls sérskilda krav pd sdkerhet, brandskydd och logistik harrdr
inte fr&n Domstolsverket eller Castellum, utan frdn en dialog mellan handidggare hos
Jonkdpings kommun och bostadsrattsféreningen Slottskajen i Jonkdping. Detsamma
gdller uttalandet om att dessa krav skulle férhindra &ndringar i byggnadens
arkitektoniska utformning. Aberopandet av denna dialog récker inte fér atft styrka
Konkurrensverkets i 6vrigt ogrundade pdstdende om att Domstolsverket utévat ett
bestdmmande inflyfande éver byggnadens arkitektoniska utformning.

Lokalprogrammet utgdrs endast av en enkel summering av de rumsfunktioner som
Domstolsverket efterfrdgar fér lokalen. Lokalprogrammet togs fram innan ndgot avtal
mellan Domstolsverket och Castellum tecknats och det innehdller inga krav p& hur
Castellum skulle utforma byggnaden. Det var forst efter att Castellum hade utformat
den planerade byggnaden som Domstolsverket valde att g& vidare och ingd
Genomférandeavtalet avseende lokalen.

Lokkalprogrammet summerar de rumsfunkfioner som Domstolsverket specifikt
efterfrdgar f6r den aktuella lokalen. Domstolsverkets specifika beskrivning av varje
enskild rumsfunktion &terfinns i det s& kallade Rumsfunktionsprogrammet (RFP). RFP &r
en generell handling som innehdller beskrivningar av alla de olika rumsfunktioner som
kan t@nkas férekomma for domstolsverksamhet och utgér en allmdn handling som
vilken fastighetsGgare som helst kan begdra ut fér att darefter utforma en byggnad
pd& spekulation. RFP innehdller ddremot inga krav pd, och innebdr inte att
Domstolsverket stallt krav pd, byggnadens utformning, vilket bdst illustreras genom ett
exempel.

Exempel

En fastighetségare har for avsikt att uppfdéra lokaler p& en fastighet.
FastighetsGgaren vill attfrahera en stor myndighet, effersom det vanligtvis ar en
prestigefull och stabil hyresgdst, och fastighetsGgaren kénner till att myndigheten
har ett behov av nya lokaler.

Den aktuella myndigheten vill emellertid inte teckna ndgot hyresavtal utan att veta
vad fastighetsGdgaren erbjuder fér lokaler. FastighetsGdgaren begdr darfér ut
myndighetens riktlinjer for myndighetens lokalutformning (eller motsvarande, t.ex.
myndighetens rumsfunktionsprogram) sdsom en allmé&n handling. Fastighetsgaren
utformar en byggnad utifrdn myndighetens behov och krav sGsom dessa framgadr
av den allmdnna handlingen.

FastighetsGgaren presenterar ddarefter for myndigheten eftt program ddr den
planerade lokalen beskrivs. Myndigheten kan konstatera att de planerade
lokalerna uppfyller myndighetens behov och kan darfor &ta sig att teckna
hyresavtalet. Myndigheten stéller dock som krav att fastighetsdgaren ska anlita av
myndigheten anvisad (upphandlad) entreprendr fér uppférandet av byggnaden.

3.10 Enligt Konkurrensverkets synsatt har myndigheten i en s&dan situation ingdtt ett

upphandlingspliktigt byggentreprenadkontrakt med fastighetsdgaren, eftersom (A)
utformningen av byggnaden har gjorts utifrdn myndighetens behov, och (B) en
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byggnad har uppforts. Detta trots (A) att myndigheten inte stallt ndgra krav pd
byggnadens utformning gentemot fastighetséigaren, och (B) att det inte férekommit
ndgra byggentreprenadarbeten inom ramen for avtalet mellan fastighetsdgaren och
myndigheten.

Slutligen har Konkurrensverket inte visat att Domstolsverket, genom att delta som
jurymedlem vid arkitekttaviingen, stdllt krav eller p& annat satt pdverkat byggnadens
arkitektoniska utformning. Aven om Domstolsverket skulle ha haft méjlighet att
paverka utformningen, vilket i och for sig inte heller har visats av Konkurrensverket, ar
forekomsten av en sddan mdjlighet att stdlla krav inte det samma som att krav har
stdllts. Det ar 1att atft inse den rattssdkerhetsproblematik som skulle uppstd om redan
mojligheten att genomféra en direkttilldelning vore tillr&cklig for att en upphandlande
myndighets ska anses ha gjort sig skyldig fill en otilldten direktupphandling.

Att inféra sanktioner mot potentiella, men inte beslutade eller genomférda,
direktupphandlingar vore naturligtvis vare sig dnskvart eller praktiskt genomférbart
och det bor inte heller vara ndgot Konkurrensverket férordar.

Som Domstolsverket tidigare pdpekat dr inte alla transaktioner "upphandling”, utan
det krévs att det framgdr av det aktuella avtalet att den upphandlande myndigheten
har erlagt ersattning i utbyte mot en viss specificerad vara, tjanst eller
byggentreprenad samt aftt leverantéren har en rattsligt dberopbar skyldighet att
utféra denna prestation. Konkurrensverkets svepande pdstdenden om viken
pdaverkan Domstolsverket mojligen kan ha haft i olika skeden medfoér inte att det ar
visat aft ett upphandlingspliktigt upphandlingskontrakt féreligger. Till och med
kommissionen, som trots detta inte ansdgs ha uppfyllt sin bevisboérda i Wiener Wohnen,
hade anstrédngt sig tillrdckligt for att peka pd specifika krav i avtalsdokumenten som
kommissionen menade var uttryck for den upphandlande myndighetens p&verkan.
Konkurrensverket har inte presterat ens det.

Kallor

Domstolsverkets yttrande av den 7 februari 2022, aktbilaga 12, punkterna 3.13, 3.22-
3.23, 3.25, 3.39-3.42, 3.66-3.69, 4.45-4.47, 4.98-4.100 och 4.104.

Domstolsverkets yttrande av den 11 april 2022, aktbilaga 48, punkterna 3.1-3.12; 8.3-
8.14,8.17-8.19,8.22, 12.1, 12.3-12.4 och 12.10.

Sammanfattning

For att hyresundantaget inte ska vara tillémpligt, krévs att Domstolsverket faktiskt har
paverkat byggnadens utformning. Det érinte detsamma som att Domstolsverket haft
en teoretisk mojlighet att pdverka utformningen.

De krav pd sdkerhet, brandskydd och logistik som Konkurrensverket framhallit ér inte
krav som uppstallts av Domstolsverket. Domstolsverkets delfagande som jurymedlem
vid arkitekttavlingen innebar inte heller att Domstolsverket stallde krav eller p& annat
satt pdverkade byggnadens arkitektoniska utformning.
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Delfraga 3 - Gar de krav som Domstolsverket stdllt utéver saddana krav som en
hyresgdst sedvanligen stdller pa den aktuella byggnadstypen?

Kort summering av rattsfragan

Frdgan som férvaltningsrdtten har att ta stalining fill i detta avsnitt Gr om de krav som
Domstolsverket stallt gér utéver sddana krav som en hyresgdst sedvanligen staller p&
den akfuella byggnadstypen. | annat fall dr hyresundantaget ftillédmpligt och
Tillsynsbeslutet ska undanrojas.

Om forvaltningsratten istdllet finner att de krav som Domstolsverket har stallt gér utéver
sddana krav som en hyresgdst sedvanligen stdller p& den aktuella byggnadstypen
ska i ndsta steg provas om Transaktionen dé kan utgéra ett byggentreprenadkontrakt
enligt 1 kap 9 § LOU, givet aft projekteringen och uppférandet av byggnaden
upphandlats i sarskild ordning och inte utgér en del av "Transaktionen”.

Konkurrensverkets instdlining

Konkurrensverket anfér att Domstolsverket stallt specifika krav pé funktioner samt stora
krav p& sakerhet, brandskydd och logistik och att byggnaden darfér inte kan jémfoéras
med vanliga kontorslokaler med flera potentiella hyresgdster. Planeringen och
utformningen av byggnaden pdbdrjades med stdd av Domstolsverkets lokalprogram,
vilket tagits fram specifikt till arkitektt@vliingen. Arkitektbyrderna hade mojlighet att
stalla  frdgor till Domstolsverket. Byggnaden har darfér  utformats  utifrdn
Domstolsverkets specifika krav.

Vidare anfér Konkurrensverket att Domstolsverket har haft ett avgdrande inflytfande
over byggnadens arkitektoniska utformning genom att delta som jurymedlem i
Castellums arkitekttavling. Stadsbyggnadskontoret i Jonképings kommun har dértill
ansett att férandringar i byggnadens arkitektoniska utformning inte har varit mojliga
att genomféra pd grund av att byggnadens anvandning som domstolsbyggnad
staller stora krav pd sékerhet, brandskydd och logistik.

Kallor
Tillsynsbeslutet, aktbilaga 4, punkterna 58 och 75.

Konkurrensverkets yttrande av den 11 mars 2022, aktbilaga 41, punkterna 33, 41,
44, 48-49, 51 och 56-58.

Konkurrensverkets yttrande av den 6 maj 2022 (Yttrandet), aktbilaga 57, punkterna
6-9,11-14, 18-19 och 21-22.

Domstolsverkets instdllning

De specifika krav pd funktioner, sGkerhet, brandskydd och logistik somn Domstolsverket
stallt gdr inte utdver vad som kan anses normalt fér en hyresgdsts verksamhet. Det &r
inte fillrGckligt att konstatera att en byggnad ér speciell fér att ett hyresavtal ska anses
utgdra ett byggentreprenadkontrakt, utan Domstolsverkets inflytande dver och krav
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pd& byggnaden mdste dven ha gétt Iangre dn vad en annan hyresgdst i motsvarande
sifuation hade krévt av den aktuella byggnadstypen.

Konkurrensverket har inte presenterat ndgot krav frdn Domstolsverket som kan anses
gd& utbver vad en hyresgdst av Domstolsverkets storlek rimligen stdller p& en
kontorsbyggnad i nyproduktion. Detta gdller saval pdstddda krav om sdkerhet,
brandskydd och logistik som byggnadens arkitektoniska utformning, se dven
punkterna 3.6 - 3.11 ovan.

Uppgiften om att det stdlls sérskilda krav p& sdkerhet, brandskydd och logistik hé&rrér
inte frdn Domstolsverket, utan frédn Jonkdpings kommun och bostadsrattsféreningen
Slottskajen. Det férekommer ingen omstdndighet som visar att Domstolsverket skulle
ha stallt nagra "sarskilda” krav utan de krav som framgdr av ramhandlingarna &r
standardkrav enligt svensk byggnorm (BBR) for kontorsbyggnader. Konkurrensverket
har inte heller visat pd vilket séitt Domstolsverket, genom att delta som jurymediem vid
arkitekttavlingen, dverhuvudtaget stdlit krav eller pd annat satt pdverkat byggnadens
arkitektoniska utformning, se &dven punkterna 3.6 - 3.11 ovan.

De avtalsvillkor som framgdr av Genomférandeavtalet och av Hyresavtalet ér i alla
relevanta avseenden helt vanliga hyresvillkor som férekommer i snart sett alla
hyresavtal. Till styrkande av detta anférs bland annat att sGval Konkurrensverkets som
Upphandlingsmyndighetens hyresavtal innehdller motsvarande villkor som de villkor
som Konkurrensverket i Tillsynsbeslutet framhdller som sdrskilt anmarkningsvarda.
Konkurrensverket har inte bestritt detta faktum eller, efter att denna invéndning forst
framférdes, kunnat peka pé& ndgot villkor i Transaktionen som gér I&ngre an de villkkor
som &terfinns i Konkurrensverkets eget hyresavtal.

De anpassningar som Konkurrensverket gér gdllande har under alla omstédndigheter
inte gatt utdéver sddana hyresgdstanpassningar som EU-domstolen i avgérandet C-
537/19, Wiener Wohnen, har ansett utgdra sedvanliga hyresgdstanpassningar. Flera
av de omstdndigheter som Konkurrensverket framhdller, sdsom mdjligheten att
kontrollera byggnationen infor fillirdde och en langre hyresavtalstid, &ar darfill
omsténdigheter som EU-domstolen uttryckligen konstaterat vara sedvanliga
hyresvillkor.

Kallor

Domstolsverkets yttrande av den 7 februari 2022, aktbilaga 12, punkterna 3.13, 3.22-
3.23, 3.25, 3.39-3.42, 3.66-3.69, 4.45-4.47, 4.70, 4.81, 4.83-4.105.

Domstolsverkets yttrande av den 11 april 2022, aktbilaga 48, punkterna 7.1-7.14, 8.3-
8.14,8.17-8.19,8.22, 12.1, 12.3-12.4 och 12.10.

Sammanfattning

For att hyresundantaget inte ska vara fill&émpligt, krévs att Domstolsverket stallt krav p&
byggnadens utformning som gdtt utéver sddana krav som en hyresgdst sedvanligen
staller pd en byggnad.
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De krav pd sdkerhet, brandskydd och logistik som Konkurrensverket framhallit &r inte
krav som gdr utdver sddana krav som en hyresgdst av Domstolsverkets storlek
sedvanligen stdller eller annars gdller fér kontorsbyggnader enligt svensk byggnorm
BBR och Domstolsverkets deltagande som jurymedlem vid arkitekttéavlingen innebar
inte heller att Domstolsverket stdllde krav eller p& annat satt pdverkade byggnadens
arkitektoniska utformning.

De bestGmmelser som finns i Genomfdérandeavtalet och Hyresavtalet ér i alla
avseenden sedvanliga bestdmmelser for ett hyresférndllande.
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Delfraga 4 - Kan Transaktionen overhuvudtaget utgéra ett
"byggentreprenadkontrakt” givet att projekteringen och uppforandet av
byggnaden har upphandlats i sarskild ordning?

Kort summering av rattsfragan

Frdgan som férvaltningsrdtten har att ta stalining till i detta avsnitt &r om Transaktionen
kan utgdra ett byggentreprenadkontrakt enligt 1 kap 9 § LOU, givet att projekteringen
och uppférandet av byggnaden har upphandlats i sérskild ordning. | annat fall &r
hyresundantaget tilldmpligt och Tillsynsbeslutet ska undanrdjas.

Om forvaliningsratten istéllet  finner aft  Transaktionen kan utgdra ett
byggentreprenadkontrakt, frots att projekteringen och uppférandet av byggnaden
har upphandlats i sdrskild ordning, ska i ndsta steg provas huruvida detta ocksé
innebar aft Transaktionen huvudsakligen ska anses utgora ett
byggentreprenadkontrakt. Detta innebdr en prévning av om den omsténdigheten att
byggnadens projektering och uppfdérande konkurrensutsatts i sarskild ordning medfér
att eventuella kvarvarande byggentreprenadinslag i Transaktionen ska anses vara av
underordnad betydelse i relation till hyresférhdllandet, och att Transaktionen darfor
vid en huvudsaklighetsbeddmning ska anses utgéra ett hyresavtal.

Konkurrensverket instdllning

Det férefaller vara ostridigt i mdlet att de aktuella byggentreprenadarbetena i
Projektet har upphandlats enligt LOU, vilket resulterade i Enfreprenadavtalet och
sidoentreprenaderna. Konkurrensverket menar dock att Transaktionen - dar
Entreprenadavtalet och sidoentreprenaderna alltsd inte ingdr — andd utgor ett
upphandlingspliktigt byggentreprenadkontrakt.

Konkurrensverket har darvid anfért foljande.

Eft kontrakt enligt LOU motsvaras infe nddvandigtvis av endast ett avtal, utan kan
bestd av en 6verenskommelse i flera led som tillsammans betraktas som ett kontrakt
enligt LOU. Konkurrensverket anfér vidare att Genomférandeavtalet (viket utgoér ett
av de tvé avtalen i Transaktionen) syftar fill att reglera Domstolsverkets och Castellums
"samarbete vid projektering och uppférande av [domstolsbyggnaden]™.

Konkurrensverket anfdr &dven att ett byggentreprenadkontrakt ska anses féreligga om
realiseringen av byggnadsverket skett oavsett medel, dvs. oavsett hur realiseringen
gatt till, och @dven om Castellum inte ar den leverantér som de facto uppfér
byggnaden i fréga.

Konkurrensverket menar dven att Transaktionen ska analyseras utifrdn sitt allmdnna
sammanhang och dess faktiska egenskaper, dvs. det sammanhang och de
omstandigheter som foljer av Projektet som helhet. Enfreprenadavtalet kan dérmed
inte "std pd& egna ben” utan Castellums inblandning, utan dr nédvandigt foér
Castellums  fullgérande av det genom Transaktionen filldelade uppdraget.
Hyresavtalet kan inte ingds utan att Castellum —i enlighet med Genomférandeavtalet
— |&ter uppféra domstolsbyggnaden med hjdlp av Serneke. Domstolsverkets krav pd
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den nya byggnaden fdlijer bl.a. av Ramhandlingarna, vika utgér bilaga fill
Genomférandeavtalet.

Transaktionen ska ses som en odelbar enhetf, vars huvudsakliga &ndamdl dar
uppférandet av ett byggnadsverk. Enligt EU-domstolen innebdr omstdndigheten att
(hyres)avtal tecknas innan byggnadsverket uppférande har pdboriats att huvudsyftet
med avtalet alltid ska vara uppférandet av byggnadsverket.

Konkurrensverket anfdr vidare att Domstolsverket i Genomférandeavtalet har stallt
upp krav som den nya domstolsbyggnaden ska uppfylla och att Castellum har ett
ansvar for att sdkerstélla att dessa behov mdts. Konkurrensverket har hdrvid inte
hdnvisat till nAdgra konkreta férpliktelser avseende byggentreprenadarbeten i
Transaktionen.

Kallor
Tillsynsbeslutet, aktbilaga 4, punkterna 27 och 45.

Konkurrensverkets yttrande av den 11 mars 2022, aktbilaga 41, punkterna 17, 24,
29,31, 42 och 45.

Konkurrensverkets yttrande av den é maj 2022 (Yttrandet), aktbilaga 57, fotnoten
fill punkt 25.

Domstolsverkets instdllning

Konkurrensverket har vid flera fillféllen &dndrat rubriceringen/beskrivningen avseende
hur Transaktionen ska klassificeras ur ett upphandlingsratisligt perspektiv, dvs. vad som
medfér att Transaktionen skulle vara upphandlingspliktig i sig sjéiv.

Konkurrensverket har bendmnt det som projekteringstj@nster,
uppférande/realisering/anskaffning av byggnadsverk, byggherre- och
projektledningstj@inster m.m. | Domstolsverkets foregdende yttrande av den 11 april
2022, punkt 6.3, sammanstallde Domstolsverket de i vart fall tio olika rubriceringarna
av det innehdlli Transaktionen som Konkurrensverket menar medfér upphandlingsplikt
for Transaktionen. Konkurrensverket har slutligen, som det far forstds, landat i
uppfattningen aftt Transaktionen utgor ett byggentreprenadkontrakt.
Konkurrensverket har emellertid fortfarande inte beskrivit vilka fjanster eller
byggentreprenadarbeten som de facto utférts utan endast varierat sin
bendmning/rubricering av en icke-specificerad &tgard.

Domstolsverkets  instdlining  &r  aft  Transaktionen infe  kan vara ett
byggentreprenadkontrakt i upphandlingsréttslig mening. Av 1 kap. 9 § LOU féljer aft
ett byggentreprenadkontrakt ar:

a) eft kontrakt som avser utférande alternativt projektering och utférande av eft
byggnadsverk, eller

b) eft kontrakt som innebdr att ett byggnadsverk realiseras (enligt krav som uppstdllts
av myndigheten).

17127



<kahn

>ped

5.13

5.14

5.15

5.16

5.17

5.18

5.19

5.20

ersen

Eftersom det forefaller vara ostridigt i mdlet att Transaktionen i sig inte reglerar de
faktiska byggentreprenadarbetena, kan det férsta ledet ovan inte aktualiseras. Istéllet
ar det frdgan om det &r Transaktionen som medfor att ett byggnadsverk realiseras.

Domstolsverkets uppfattning éar att ett visst avtal inte kan anses readlisera ett
byggnadsverk ndr det samtidigt finns andra upphandlade kontrakt som bestdller,
projekterar och utfér samma byggnadsverk.

De kvarvarande planerings-, tillstdnds- och samordningsatgdrder som Castellum
eventuellt utfor arinte i sig sddana att de kan anses utgéra byggentreprenadarbeten
ndr det byggnadsverk de eventuellt bidrar fill aft realisera redan ska projekteras och
utféras av en annan upphandlad leverantér. Realiseringen av byggnadsverket sker
helt enkelt genom andra avtal, och dessa har upphandlats i sarskild ordning.

S&vitt Domstolsverket forstér Konkurrensverkets talan menar inte Konkurrensverket att
Transaktionen i sig reglerar byggentreprenadarbeten, eftersom det forefaller ostridigt
att de arbetena upphandlats i sérskild ordning genom Enfreprenadavtalet och
sidoentreprenaderna. Det enda saftet som Transakfionen kan vara eft
byggentreprenadkontrakt &r darfér om Transaktionens innehdll beddms som om den
samtidigt innehdll Projektet i sin helhet, dvs. inbegripet Entreprenadavtalet och
sidoentreprenaderna, och om den beddmningen dessutom utgdr frdn att det saknar
betydelse att Entreprenadavtalet och sidoentreprenaderna de facto och ostridigt har
annonserats i enlighet med LOU.

Domstolsverkets uppfattning dr att Transaktionen — sGsom odelbar enhet — inte kan f&
sitt huvudsakliga syfte beddmt utifrén innehdllet i avtal som inte utgdr en del av den
odelbara enheten. Entreprenadavtalet och sidoentreprenaderna har ostridigt delats
upp och upphandlats i sarskild ordning, och de kan definitionsmdssigt darfér inte ingd
i den odelbara enhet som utgdrs av Transaktionen. Det framgdr av séaval skal 12 Hill
upphandlingsdirektivet som av EU-domstolens avgérande i mé&l C-521/18, Pegaso och
Sistemi di Sicurezza, att en upphandlande myndighet alltid har ratt att dela upp en
upphandling och f& respektive del bedémd for sig.

Transaktionens huvudsakliga dndamdl kan darfér endast beddmas utifrdn det faktiska
innehdllet i Genomférandeavtalet och Hyresavtalet, eftersom det &r dessa tva avtal
som (utifrdn Konkurrensverkets synsatt) tillsammans utgdr den odelbara enheten.

Transaktionen innehdller emellertid inte ndgon utfastelse om atft utféra
byggentreprenadarbeten. Transaktionen innehdller endast sedvanliga regleringar
mellan hyresgést och hyresvard. Transakfionen i sig kan darfér infe anses vara ett
byggentreprenadkontrakt.

Domstolsverket anfér vidare att EU-domstolens avgdrande i mél C-399/98, la Scala,
punkt 100 ger stdéd fér att det infe medfor ytterligare upphandlingsskyldighet att
bverldta etft redan upphandlat byggentreprenadavtal till en fastighetségare.
Konkurrensverkets huvudsakliga argument mot detta synes vara att EU-domstolen inte
upprepat detta uttalande mer dn en gdng. Dock kan konstateras, vilkket ocksd
pdpekats i féregdende yttrande, att EU-domstolen i md&l C-306/08, kommissionen mot
Spanien, tydligt angivit att ett avtal som inte innehdller &taganden om utférande av
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byggentreprenadarbeten, utan endast sddana dtaganden som byggherren (snarare
an byggentreprendren) normalt har, inte utgor ett byggentreprenadkontraki.

Att Konkurrensverket inte kommenterat detta férhéllande, annat dn genom att i en
fotnot hdénvisa till att det sannolikt berott pd kommissionens bevisboérda, ar
anmarkningsvart med tanke pd att Konkurrensverket fortfarande inte formaétt
presentera ett enda entreprenadrattsiigt dtagande i Transaktionen. Oaktat hur lite
bevisning kommissionen hade presenterat i mé&l C-306/08, kommissionen mot Spanien,
kan sdledes konstateras att den bevisning som Konkurrensverket presenterat, vilkken
bestdr av en oredig blandning av allmdnna foéreskrifter, pressmeddelanden, artiklar
frdn webbtidningar avseende andra domstolsbyggnader dn den har aktuella,
uttalanden frdn en lokal bostadsrattsforening och handldggare vid Jonkdpings
kommuns stadsbyggnadsndmnd samt Domstolsverkets generella beskrivning till ESV
om varfér Domstolsverket behdver nya lokaler, ar &n mindre konkret.

Transaktionen innehdller inga dtaganden om att utféra byggentreprenadarbeten.
Eftersom byggentreprenadarbetena konkurrensutsatts i sarskild ordning ér det vidare
det sd&lunda upphandiade Entreprenadavtalet som medfér att byggnaden
realiserats. Transaktionen, sedd for sig sGsom en odelbar enhet, uppfyller dérfor inte
LOU:s definition av ett byggentreprenadkontraki.

Kallor

Domstolsverkets ytirande av den 7 februari 2022, aktbilaga 12, punkterna 4.3-4.18
och 4.54-4.65.

Domstolsverkets yttrande av den 11 april 2022, aktbilaga 48, punkterna 5.1-5.7 och
6.1-6.23.

Sammanfattning

For att hyresundantaget inte ska vara tillémpligt, krévs det att Konkurrensverket visar
att Transaktionen utgdr ett byggentreprenadkontrakt enligt 1 kap. 9 § LOU. Det
forutsatter att Transaktionen innehdller dtaganden om byggentreprenadarbeten.

Transaktionen innehdller  inte ndgra dtaganden om att  utféra
byggentreprenadarbeten. Detta beror bland annat pd aft  samtliga
byggenireprenadarbeten fér uppfdrandet av byggnaden har konkurrensutsatts i
sarskild ordning genom offentliga upphandlingar.
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6.1

6.2

6.3

6.4

6.5

Delfraga 5 - Kan Transaktionen huvudsakligen anses vutgéra ett
byggentreprenadkontrakit?

Kort summering av rattsfragan

Frdgan som forvaltningsratten har att ta stalining till i detta avsnitt &r om Transaktionen
huvudsakligen ska anses utgoéra ett byggentreprenadkontrakt, eller om den
omstandigheten att byggnadens projektering och uppférande har konkurrensutsatts
i sarskild ordning medfdr att eventuella kvarvarande byggentreprenadinslag i
Transaktionen ska anses vara av underordnad betydelse i relation Hill
hyresforhdllandet. Om s& ar fallet ska Transaktionen vid en
huvudsaklighetsbeddmning anses utgéra ett hyresavtal.

Om Transaktionen efter en sddan beddmning huvudsakligen ska anses utgdra ett
hyresavtal ska Tillsynsbeslutet undanrdjas. Om  Transaktionen efter en sddan
beddmning huvudsakligen ska anses utgdéra ett byggentreprenadkontrakt bor
forvaltningsratten istéllet avsld Domstolsverkets dverklagande.

Konkurrensverkets instdlining

Konkurrensverket anfér att huvudsyftet med ett hyresavtal av en icke-befintlig
byggnad, dar uppférandet av det aktuella byggnadsverket inte ens har pdbdrjats,
ska anses vara uppférandet av  byggnadsverket, inte hyresforhdllandet.
Konkurrensverket understryker atft s& &r fallet ndr etft projekt avser realiseringen av en
icke-befintlig byggnad, ddr den upphandlande myndigheten vidtagit dtgarder for att
specificera byggentreprenaden eller &tminstone for att utdva ett bestdimmande
inflyfande pd& dess projektering.

Konkurrensverket anfér vidare att den omstédndigheten att Transaktionen omfattar
bestdmmelser med vissa sdrdrag som dr utmdarkande for hyreskontrakt inte har ndgon
betydelse i sammanhanget. Konkurrensverket menar att Transaktionen har inslag av
s&val byggentreprenad som férhyring.

Kallor
Konkurrensverkets yttrande av den 11 mars 2022, aktbilaga 41, punkt 43.

Konkurrensverkets yttrande av den 6 maj 2022 (Yttrandet), aktbilaga 57, punkterna
4 och 25 samt fotnoten till punkt 25.

Domstolsverkets installning

Savitt Domstolsverket har uppfattat Konkurrensverkets instalining har Konkurrensverket
Overhuvudtaget inte argumenterat f&r varfor Transaktionen sedd for sig sjalv
huvudsakligen kan anses utgdra ett byggentreprenadkontrakt. Konkurrensverkets
pdstdende ddrom bygger istdllet p& att Transaktionens innehdll ska beddmas
tillsammans med Enfreprenadavtalet — trots att avtalen har separerats frdn varandra
och frots att Entreprenadavtalet har upphandlats i sérskild ordning.
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Konkurrensverket har i vart fall fidigare i drendet klassificerat Transaktionen som att
den innehdller en upphandlingspliktig projektledningstjanst.

Domstolsverkets instalining ar for det forsta att det inte finns ndgon som helst reglering
av byggentreprenadarbeten i Transaktionen och inte heller ndgon preciserad
upphandlingspliktig tjGnst. Redan av den anledningen kan det fastslds att
Transaktionens enda — och ddrmed &ven huvudsakliga - syfte ar att uppnd en
hyresrelation mellan Domstolsverket och Castellum.

For det andra skulle samma slutsats nds dven om det vore korrekt att Transaktionen
innehdller byggentreprenadférpliktelser eller en upphandlingspliktig
projektledningstj@nst. En huvudsaklighetsbeddmning av Transaktionen leder allfj@mt
till slutsatsen att den huvudsakligen utgér ett hyresavtal. Hyresintékterna uppgdr till 303
miljoner kronor, medan det samlade vardet av de byggentreprenader och fjénster
som Konkurrensverket menar ingdr i Transaktionen inte har visats uppgd till en enda
krona.

Transaktionen innebdr inte att Castellum far ersattning for ndgon projektledning, och
Castellum Aaléaggs inte heller ndgra forpliktelser att utféra en byggentreprenad eller
projektering. Tvartom har alla sddana nédvandiga tiénster och byggentreprenader
upphandlats i sarskild ordning.

Det huvudsakliga syftet med just Transaktionen kan rimligen inte vara ndgot annat én
hyresférndallandet mellan Domstolsverket och Castellum.

Domstolsverkets instélining ar att Konkurrensverkets pdastdende om att Transaktionen
har "sardrag” av férnyrning &r en missvisande beskrivning av innehdllet i de faktiska
avtal som ingdr i Transaktionen. Det dr inte frdga om att Transaktionen har "sardrag”
av férhyrming, utan i sjélva verket @r det uteslutande frdga om en férhyrningsreglering.

Konkurrensverket har inte heller kunnat hdnvisa till en enda férpliktelse i Transaktionen
som har karaktdr av byggentreprenad. Konkurrensverkets uppfattning ar att
Transaktionen ska anses vara ett byggentreprenadkontrakt fill foljd av forpliktelserna i
Entreprenadavtalet och sidoentreprenaderna, vilka som bekant upphandlats i sarskild
ordning.

Konkurrensverkets uppfattning kring Transaktionens huvudsakliga syfte utgdr fran
avgoérandet i mal C-213/13, Impresa Pizzarotti. Konkurrensverket tar EU-domstolens
uttalande i det mdlet fill intakt for att ett hyresférhdllande inte kan vara det
huvudsakliga syftet med ett hyresavtal ndr hyresavtalet dessutom utgér eft
byggentreprenadkontrakt.

En avgérande skilnad dr atft i mdlet Impresa Pizzarrotti var hyresavtalet och
byggentreprenadkontraktet ett och samma kontrakt. | Projektets olika delar ingér inte
byggentreprenadarbetena i "Transaktionen”, utan dessa har upphandlats i sarskild
ordning och omfattas istéllet av Entreprenadavtalet och sidoentreprenaderna. Som
ovan beskrivits kan Transaktionens huvudsakliga syfte — sett for sig sjalvt, och beddmt
som en odelbar enhet —rimligen inte vara ndgot annat &n vad som de facto regleras
i just Transaktionen.
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Transaktionen innehdller inte ndgot annat én reglering av hyresférndllandet, ochiden
man det ingdr en helt och hdllet oreglerad tjéinst som Konkurrensverket pdstdr att
Castellum  tillhandahdller Domstolsverket, kan denna tjdnst under inga
omsténdigheter anses mer betydelsefull &n Transaktionens uttryckliga reglering av ett
hyresférhdllande till ett vérde om 303 milioner kronor.

Konkurrensverket anmdrker aft det finns en skillnad mellan kontraktssumman i
totalentreprenadavtalet, dvs. 222 925 000 kr, och den totala hyresintdkt som ska utgd
enligt hyresavtalet, dvs. 303 000 000 kr (av Konkurrensverket i Yttrandet felaktigt
angiven som 330 000 000 kr). Konkurrensverket antyder att denna mellanskillnad utgor
ersattning for ndgon form av dold byggentreprenadijdnst alternativt en projekterings-
eller projektledningstjanst.

Domstolsverket  vill dock pdminna om att fastighetstérvalining  &r  en
ndringsverksamhet och att det sdledes inte dr ndgot konstigt att summan av de
hyresintdkter som en fastighetsdgare f&r in under en viss period fér en viss byggnad
overstiger kostnaden fér de byggentreprenadarbeten som genomfoérts for att uppféra
byggnaden. Fér att en hyresvard ska goéra vinst krdvs dartill att hyresintdkterna ocksd
Sverstiger hyresvérdens kostnader for det I6pande underhdllet av fastigheten samt
bidrar till tackning fér de fasta kostnader som hyresvarden har fér bedrivandet av sin
naringsverksamhet. Det finns ingen begrdnsning i hyresundantaget som féreskriver att
det endast far tilémpas s& ldnge fastighetsdigaren hyr ut den aktuella byggnaden pd
ideell basis eller annars utan vinstintresse.

Den omstdandigheten att fastighetsférvaltning kan vara lukrativ péaverkar inte
hyresundantagets tilldmpningsomr&de och att en hyresintkt dverstiger kostnaden for
eventuella byggentreprenadarbeten arinte mer markligt dn aft den 16n som betalas
ut till en anstalld med stéd av LOU:s undantag foér anstdliningsavtal ofta med viss
marginal dverstiger den kostnad som den anstdllde har fér atft ta sig fill och fr&n
arbetet, betala for sin egen lunch och for att kld sig i en for arbetet IGmplig kiGdsel.
Detta beror p& att den anstdlldes huvudsakliga prestation inte &r att dyka upp pd
arbetet i tid utan att genomféra de arbetsuppgifter for viken den anstdlldes. P&
samma  satt & en hyresvdrds huvudsakliga uppgift inte att 1&ta  utféra
byggentreprenadarbeten utan istdllet att tilhandahdlla lokaler &t sina hyresgdster i
enlighet med det hyresavtal som ingdtts med dessa.

Konkurrensverket skriver i en rubrik att "avropsavtalets projekteringstj@nster inte kan
vara den enda projektering som utforts inom ramen for projektet”. Domstolsverket vill
hér pdminna om att den totalentreprenad som upphandlats av Serneke dr just en
totalentreprenad och dérmed ocksd inkluderar projektering. Detta dr dock en tjanst
som Serneke utfor och som regleras av Entreprenadavtalet och inte Transaktionen.

Som Konkurrensverket vidare pdpekat har Castellum avropat projekteringstjicinster for
950 000 kr frdn Domstolsverkets upphandlade ramavtal fér projekteringstjéinster. Den
omstandigheten att Castellum potentiellt hade kunnat f& mer i férgdvesersattning,
upp fill 14 000 000 kr om regeringen hade sagt nej till hyresavtalets ingdende, saknar
betydelse eftersom Castellum inte fatt négon sddan ersattning. Om Konkurrensverket
menar att Domstolsverket dolier ndgot fér forvaltningsratten vad avser vilken
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betalning Domstolsverket i dvrigt erlagt for projektering far Konkurrensverket gdrna
anféra bevisning i detta avseende.

Att ett visst ramavtal fér projekteringstj@nster endast kunde avropas upp fill en miljon
kronor har inte inneburit en maojlighet for Castellum aftt tillskansa sig mellanskillnaden,
p& det satt som Konkurrensverket synes gora gdllande. Om ytterligare projektering
behdvdes, utdver vad ramavtalets beloppsbegrdnsning fillat, géllde samma sak som
for Projektet i dess helhet, nGmligen den uttalade - explicita — skyldigheten att
sdkerstalla att alla sddana arbeten upphandlades i enlighet med LOU. Diskrepansen
mellan 950 000 kronor och 14 000 000 kronor har sdledes ingen som helst betydelse i
sammanhanget.

Under alla omsténdigheter hade inte heller 14 000 000 kr i projekteringskostnader
medfort att ett hyresavtal vért 303 000 000 kr huvudsakligen ska avse projektering.
Detta dels eftersom 303 000 000 kr &r vasentligen mer é&n 14 000 000 kr, dels eftersom
projektering svarligen kan vara det huvudsakliga syftet med vare sig en hyresrelation
eller ett byggentreprenadkontrakt.

Konkurrensverket insinuerar, bland annat genom sin rubrikséttning i Yttrandet, att det
skulle finnas dolda upphandlingspliktiga tjanster som tilldelats Castellum och som gér
utdver hyresrelationen, tidigare bendmnt Tjdinsten X. Konkurrensverket hénvisar ocksa
till malet C-220/05, Jean Auroux, till stdd for att det kan finnas en risk, vid p& varandra
foliande upphandlingar, att ndgon upphandlingspliktig tjdanst i n&got led skulle
undslippa konkurrensutsattning. Konkurrensverket har dock, frots upprepade
pdstotningar hdrom, inte lyckats konkretisera vad dessa tjdnster som undandragits
konkurrensutsattning skulle bestd av.

Det bér vidare understrykas att det i Jean Auroux fanns en majlighet for den leverantoér
som ftilldelades kontraktet att genomfdra delar av de byggentreprenadarbeten som
ingick i kontraktet utan att anlita upphandlande underleverantérer, ett forhdllande
som EU-domstolen sdrskilt pdpekar.! Nagon sddan mojlighet finns inte i férevarande
sifuation dér alla upphandlingsplikfiga projekteringstjanster och
byggentreprenadarbeten redan upphandlats av Domstolsverket.

Konkurrensverkets h&nvisning fill C-423/07, kommissionen mot Spanien, i punkt 50 av
Yttrandet, @r svar att forstd. Uttalandena avser uttryckligen en sdrreglering i det
tidigare upphandlingsdirektivet2 som var tilldmpligt p& byggkoncessioner och som
angav att det i vissa fall kunde foreligga en dubbel annonseringsplikt for sdvdl den
koncessionsgivande som den koncessionstagande myndigheten. Situationen var
sdledes foremal for en sdrskild reglering som krévde annonsering i bdda led och som
inte ar tillémplig i nu férevarande fall. Det kan sdledes noteras aft EU-domstolen,
tvartemot vad Konkurrensverket sdker pdsking, inte tog fasta p& de resonemang om
obligatorisk avtalspart som férdes fram av generaladvokaten i dennes férslag Hfill
avgoérande. EU-domstolen fér snarare anses ha tagit avstdnd frén detta resonemang

1 Se C-220/05, Jean Auroux, punkt 67.
2 Radets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av férfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader (EGT L 199, s. 54).
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genom att inte ta med det i det slutliga avgérandet utan istdllet hdnvisa till den
aktuella s@rregleringen.

Kallor

Domstolsverkets yttirande av den 7 februari 2022, aktbilaga 12, punkterna 4.66-4.82.

Sammanfattning

For att hyresundantaget inte ska vara fillémpligt, krdvs att Konkurrensverket visar att
Transaktionen huvudsakligen utgdér eft byggentreprenadkontrakt, trots aft
byggnadens projektering och uppférande konkurrensutsatts i sarskild ordning.

Konkurrensverket  har inte  visat  att  Transaktionen  innehdller  négra
byggentreprenadarbeten eller férpliktelser dédrom. Det talar for att Transaktionen
huvudsakligen avser hyrestérhdllandet.

Konkurrensverket har inte visat att Domstolsverket kommer att utge en enda krona fér
de byggentreprenader och tjanster som Konkurrensverket péstér, mot
Domstolsverkets bestridande, ingdr i Transaktionen. Vid en jamférelse med
hyresbeloppet, 303 miljoner kronor, visar dven en vardeanalys atft Transaktionen
huvudsakligen avser hyrestérhdllandet.

Konkurrensverket antyder aft det skulle féorekomma fortackta
byggentreprenadkontrakt/-arbeten och/eller projektledning och/eller andra
upphandlingspliktiga tjanster som filldelats Castellum genom Transaktionen.
Konkurrensverket har emellertid inte kunnat presentera vad det skulle bestd i och har
dadrmed infe visat att det férekommer dolda  upphandlingsplikfiga
byggentreprenadarbeten eller tjanster. Att hyresbeloppet fill Castellum dverstiger
summan fér Sernekes totalentreprenad beror dels p& att Castellum har kostnader fér
atft bedriva sin verksamhet, dels pd& att Castellum vill g& med vinst.
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7. Kvar att bemota

7.1 Det finns eft antal omstandigheter och/eller argument frén Domstolsverket som

Konkurrensverket inte bemott.

Omsténdighet/rattsfraga

Relevanta punkter i Domstolsverkets
féregaende ytirande

Att &ndringar av avtalsdokumenten ska gbras gemensamt av
Domstolsverket och Castellum

Punkt 4.46 i Domstolsverkets yttrande av
den 7 februari 2022, aktbilaga 12

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

Punkt 4.99.5 i Domstolsverkets yttrande
av den 7 februari 2022, aktbilaga 12

P& vilket satt Domstolsverkets deltagande i arkitekttaviingen
de facto lett till att Domstolsverket péverkat byggnadens
utformning m.m.

Punkt 4.99.8 i Domstolsverkets yttrande
av den 7 februari 2022, aktbilaga 12

Att hyresundantaget ar fillémpligt &dven om byggnaden ar
icke-sedvanlig, eftersom det relevanta &r om myndighetens
krav varit icke-sedvanlig

Punkterna 8.5-8.8 i Domstolsverkets
yttrande av den 11 april 2022, aktbilaga
48

Att EU-domstolen uttalat att en 25-Arig hyrestid, att j@mféra
med Domstolsverkets 15-Ariga hyrestid, &r sedvanlig

Punkterna 8.15-8.16 i Domstolsverkets
yttrande av den 11 april 2022, aktbilaga
48

Att delbarhetsbeddmningen inte kan géras tvd génger om

Punkterna 4.4-4.13 i Domstolsverkets
yttrande av den 7 februari 2022,
aktbilaga 12

Punkt 5.5 i Domstolsverkets ytfrande av
den 11 april 2022, aktbilaga 48

Att s&val LOU-direktivet som EU-domstolen angett att man
alltid kan dela upp kontrakt

Punkterna 4.14-4.18 i Domstolsverkets
yttrande av den 7 februari 2022,
aktbilaga 12

Avsnitt 5 i Domstolsverkets yttrande av
den 11 april 2022, aktbilaga 48

Aft en vdardeanalys visar att hyresférhdllandet &r det
huvudsakliga dndamdlet med Transaktionen

Punkt 4.77 i Domstolsverkets yttrande av
den 7 februari 2022, aktbilaga 12

Att Konkurrensverkets tidigare uttalande om vdrdeanalyser

Punkt 4.80 i Domstolsverkets yttrande av

inte dverensstmmer med den argumentation  den 7 februari 2022, aktbilaga 12
Konkurrensverket nu for.

Att Konkurrensverkets eget hyresavtal och Punkt 4.81i Domstolsverkets yttrande av
Upphandlingsmyndighetens hyresavtal visar att  den 7 februari 2022, aktbilaga 12

Domstolsverkets hyresavtal ér sedvanligt

Punkt 10.4 i Domstolsverkets yttrande av
den 11 april 2022, aktbilaga 48
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Vilka avtalsvillkor i Transaktionen som inte utgdr sedvanliga  Punkterna 8.11 och 8.19 i
hyresvillkor, sarskilt med beaktande av Konkurrensverkets eget  Domstolsverkets yttrande av den 11
hyresavtal. april 2022, aktbilaga 48

7.2

7.3

Att Transaktionen inte innehdller ndgra konkreta forpliktelser — Avsnitt 6 i Domstolsverkets ytirande av
avseende byggentreprenadarbeten f6r Castellum. den 11 april 2022, aktbilaga 48

Vissa av punkterna dr s&dana argument och/eller omsténdigheter som
Domstolsverket tidigare lyft fram sdsom obemétta eller okommenterade fréin
Konkurrensverkets sida. Trots det, har Konkurrensverket fortfarande inte bemott dessa.
Detta ar olyckligt, eftersom det borde ligga i b&da parters intresse att mdlet ges en s&
allsidig belysning som majligt.

| den md&n Konkurrensverket dven fortsdttningsvis avstér frdn att bemodta eller
kommentera omsténdigheter i sak (eller avsaknaden av sakomstdndigheter), boér
férvaltningsratten  kunna  Idgga Domstolsverkets instélining och/eller  vad
Domstolsverket anfért fill grund fér sitt avgdrande. Domstolsverket vill i samband med
detta understryka vikten av att Konkurrensverket, for det fallet att ndgot bestrids,
redovisar skdlen och framfér allt de omstdndigheter som fdéranleder verkets
bestridande. Att enbart bestrida bidrar inte till utredningen i malet.
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8.  Avslutning
8.1 Konkurrensverket uppger att Domstolsverkets yttranden har varit omfattande och att

8.2

8.3

Konkurrensverket darfér har haft som ambition att inte tynga mdlet mer dn
nddvandigt.? Domstolsverket vill understryka att verket inte haft fér avsikt att tynga
malet, utan har tvértom gjort sitt yttersta for att vara sé tydlig och klargdra s& manga
sakomsténdigheter och argument som méjligt. Ju fidigare i processen samiliga
relevanta argument och omsténdigheter klargdrs och presenteras, desto |Gttare och
fortare gar skriftvaxlingen.

Detta har emellertid varit svart att uppnd ndr Konkurrensverket undvikit att bemdta
omstandigheter och argument som Domstolsverket anser &r av helt central betydelse
for de aktuella rattsfrdgorna. Detsamma gdller i de delar Konkurrensverkets
framstaliningsteknik gjort det svart for IGsaren att folia med i argumentationen, Hill
exempel pd grund av bristande transparens i frdga om vilka sakomstandigheter som
Konkurrensverket grundar ett visst pdstGende pd.4

| och med detta yttrande anser sig Domstolsverket ha klargjort sin instélining och
grunderna for den. Det stér vidare klart i vika avseenden Tillsynsbeslutet brister, b&de
utifrdn Konkurrensverkets tolkning av rattsldget och hur ratten ska tilldmpas pd de
sakomstandigheter som faktiskt ar visade i mdalet. Domstolsverkets férhoppning ar
darfor att férvaltningsratten finner malet vara tillfredsstallande utrett, Gtminstone fréin
Domstolsverkets sida.

Stockholm som ovan

= PEAL Vi

Erik Olsson Olle Lindberg Albin Nyrén

3 Punkt 1i Yttrandet.
4 Se vidare avsnitt 2, sarskilt punkten 2.8 med tillhérande illustration, i Domstolsverkets ytirande av den 11 april 2022,
aktbilaga 48.
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