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MALET | KORTHET

Domstolsverket har tecknat hyresavtal avseende en byggnad som ska uppforas.
Domstolsverkets modell fér den hér typen av projekt innebdr en fullstndig och effektiv
konkurrensutsattning av samtliga upphandlingspliktiga byggentreprenader och
tjénster som férekommit i projektet.

Konkurrensverket uppfattar att denna modell innebdr att Domstolsverket undanhdller
upphandlingspliktiga fj@nster frén konkurrensutsattning.

Modellen kan i korthet beskrivas enligt féljande.

o Med stdéd av hyresundantaget i LOU vdljer Domstolsverket en [Gdmplig
fastighet och hyresvérd fér de lokaler som Domstolsverket ska hyra.

o Hyresvarden tillhandahdller ingen tjanst &t Domstolsverket, utéver
uppldtelsen av nyttjanderdtten till den tilltdnkta byggnaden.

o Domstolsverket annonserar och upphandlar, i enlighet med LOU, samtliga
byggentreprenadarbeten och projekteringstjnster som krdavs fér att
uppféra byggnaden.

o Samtliga upphandlingspliktiga inslag blir ddrmed féremal for effektiv
konkurrensutsattning enligt LOU:s bestdmmelser.

Enligt Domstolsverket &r denna modell inte bara férenlig med LOU och EU-domstolens
praxis. Modellen leder ocksd statistiskt sett till en vdsentligen mer effektiv
konkurrensutsattning av samtliga upphandlingspliktiga moment, j@mfért med den
hyresvardsupphandling som Konkurrensverket férordar i Tillsynsbeslutet.

Domstolsverkets instdlining till Tillsynsbeslutet ér att det vilar pd en felaktig tolkning av
det upphandlingsrattsliga regelverket, och dartill &r oldmpligt av konkurrenshénsyn.

Domstolsverket menar dérfor att Tillsynsbeslutet ska undanrdjas.
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Definitionslista
Definition

Atea

Castellum

Entreprenadavtalet

Genomfdrandeavtalet

Hyresavtalet

LOU

LOU-direktivet

Midroc

Projektet

Inneboérd och kort beskrivning (om relevant)

Atea Sverige AB, Domstolsverkets upphandlade leverantér av
domstolstele- och presentationsteknik.

Castellum City Férvaltning AB och/eller Castellum Lin Fastighet
2 AB (se @ven definition av Tilldggsavtalet samt fotnot 3 nedan),
fastighetsGgare och hyresvérd.

Det upphandlade entreprenadavtalet mellan Domstolsverket,
Castellum och Serneke avseende byggentreprenadarbeten
for specialanpassningar av Domstolsverkets hyreslokal.

Genomférandeavtalet av den 23 december 2019 mellan
Domstolsverket och Castellum avseende parternas samarbete
vid projektering och uppférande av ny byggnad for
domstolsverksamhet i Jénkdping, ett slags "for-avtal” il
Hyresavtalet.

Hyresavtal av den 15 juli 2020 mellan Domstolsverket och
Castellum avseende villkoren fér Domstolsverkets férhyrning av
Castellums lokaler pd Hamngatan, fastighet Goétaland 5,
Jonkdping.

Lagen (2016:1145) om offentlig upphandling.

Europaparlamentets och rddets direktiv 2014/24/EU av den
26 februari 2014 om offentlig upphandling och om
upphdvande av direktiv 2004/18/EG.

Midroc Electro AB, Domstolsverkets upphandlade leverantdr av
sGkerhetsteknik.

Konkurrensverkets bendGmning av Domstolsverkets och
Castellums samarbete vid projektering och uppférande av ny
byggnad fér domstolsverksamhet i Jonk&ping, inom del av
fastigheten Jonkdping Gétaland 5, fér att parterna ska kunna
sluta  hyresavtal avseende domstolsbyggnaden. Detta
inkluderar Genomfdrandeavtalet, Tilédggsavtalet,
Entreprenadavtalet och Hyresavtalet.
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Serneke

Tillsynsbeslutet
Tildggsavtalet

Tiansten X
Transaktionen
Hyresvardsupphandling

WSP

Serneke  Sverige  AB, Domstolsverkets  upphandlade
totalentreprendr avseende féorekommande
specialanpassningar av Domstolsverkets hyreslokal.

Konkurrensverkets beslut den 16 december 2021 i tillsynsérende
dnr 502/2020, det éverklagade beslutet.

Tildggsavtal av den 15 juli 2020 till Genomférandeavtalet
mellan Domstolsverket, Castellum City och Castellum Lin, enligt
vilket Castellum Lin dvertog Castellum Citys skyldigheter enligt
Genomférandeavtalet (se vidare fotnot 3 nedan).

Den odefinierade fjanst som Konkurrensverket menar aftt
Castellum atagit sig att utfora &t Domstolsverket mot en ej
specificerad  eller kvantifierad betalning och som
Konkurrensverket menar ér upphandlingspliktig.

Konkurrensverkets gemensamma bendmning pa
Genomfdrandeavtalet och Hyresavtalet.

Konkurrensverket anv@nder begreppet hyresvardsupphandling
for aft bendmna annonserad konkurrensutsatining av
hyresférhdllandet mellan hyresvard och hyresgdst.

WSP Sverige AB, Domstolsverkets upphandlade tekniska
konsulter for framtagande av systemhandlingar och
bygglovshandlingar, projektering och projektledning.
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1. Inledning

1.1 Med stéd av bilagda fullmakt, Bilaga 1 (Rattegdngsfullmakt), fér vi hdrmed anmdla
oss som ombud fér Domstolsverket och utveckla grunderna fér Domstolsverkets
overklagande av Tillsynsbeslutet.

1.2 Vi anvander oss nedan av de definitioner och férkortningar som framgér av
definitionslistan fill detta yttrande.
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2.1

22

2.3

2.4

2.5

2.6

2.7

Behovet av rattsligt klargorande och Domstolsverkets installning

Domstolsverket @r ansvarigt fér Sveriges domstolars lokalforsdrjning. | denna egenskap
ar det Domstolsverket som férhandlar och tecknar hyresavtal for samtliga de
domstolar, myndigheter och ndmnder som ingdr i Sveriges domstolar. Domstolsverket
ar ocksd ansvarigt for att de lokaler som Sveriges domstolar sitter i ar dndamdlsenliga
och optimala fér den verksamhet som domstolarna, myndigheterna och nGmnderna
bedriver.

Eftersom Domstolsverket inte dr en fastighetsforvaltande myndighet fér
Domstolsverket  inte  daga  fastigheter  utan  fullgér  uteslutande it
lokalférsériningsuppdrag genom hyresforhdllanden med olika privata och statliga
aktorer.!

Aven om det férekommer att  Domstolsverket  genomfér  sddana
"hyresvardsupphandlingar” som Konkurrensverket férordar i Tillsynsbeslutet, fullgor
Domstolsverket huvudsakligen sitt uppdrag genom att ingd hyresavtal med en
fastighetsdgare med stéd av det s& kallade hyresundantaget i LOU, och sedan
upphandla alternativt avropa eventuella byggentreprenader och
upphandlingspliktiga tj@nster separat.

S& som Konkurrensverkets beslut fér forstds menar Konkurrensverket att det satt pd
viket Domstolsverket vanligen bedriver sin  verksamhet d&r ofilldtet  och
Konkurrensverket synes vara av uppfattningen att Domstolsverket istallet uteslutande
ska anvanda sig av s kallad hyresvérdsupphandling. Den rattsuppfattning som
Konkurrensverket for fram innebdr sdledes en lI&dngtgdende, och i Domstolsverkets
mening negativ, begrdnsning av Domstolsverkets handlingsfrinet vid utférandet av sitt
uppdrag. Domstolsverket har vidare ett stort antal pdgdende projekt och diskussioner
med fastighetsdgare vilka férsvaras av Konkurrensverkets beslut.

Som vi kommer att beskriva nedan ar det inte tydligt viken upphandlingspliktig tjanst
det &r som Konkurrensverket menar att Domstolsverket képt av Castellum, dvs. vad
som utgdr den pdstddda oftilldtna direktupphandling som ligger ftill grund fér
Konkurrensverket fillsynsbeslut. Denna otydlighet gér att det inte heller ar klart i viken
man Domstolsverket kan féra samtal och diskussioner med potentiella hyresvérdar
infor ingdendet av ett hyreskontrakt utan att upphandlingsskyldighet riskerar uppsté.

Aft det uppstdr en osdkerhet och otydlighet kring vilka kontakter med privata
fastighetsdgare som ar tilldtna respektive ofilldtna &r naturligtvis féréodande  for
fullgérandet av Domstolsverkets uppdrag, vilket just bestdri att fortldpande ta kontakt
med bd&de befintliga och potentiella hyresvérdar och diskutera hur dessa battre kan
filgodose Sveriges domstolars behov.

Som Domstolsverket dterkommer till i punkterna 4.119 - 4.138 nedan, leder den typ av
hyresvardsupphandlingar som Konkurrensverket férordar i de allra flesta fall till en
vasentligen sdmre konkurrensutsdttning &n den kombination av annonserad

1 Jfr 3 § férordning (1993:527) om foérvaltning av statliga fastigheter, m.m.
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2.12
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upphandling av byggentreprenad och ramavtalsavrop som Domstolsverket oftast
anvander och som Domstolsverket ocks& har anvént i har aktuellt fall.

Det &@r Domstolsverkets beddmning aft Konkurrensverkets rattsuppfatining, om den
skulle iakttas, kommer att leda fill sGvdal hdgre kostnader for Sveriges domstolars
lokalférsérining som allvarligt férsémrade mojligheter fér de allra flesta leverantérer att
konkurrera om de byggentreprenad- och tjdnstekontrakt som &r en férutsattning fér
denna lokalférsérjning.

Enligt Domstolsverkets beddmning, vilken grundar sig p& Domstolsverkets betydande
erfarenhet av bygg- och fastighetsmarknaden, riskerar Konkurrensverkets synsatt
sdledes leda till en sdmre konkurrenssituation och ddrmed fill sémre fungerande
marknader p& omradet for offentlig lokalférsdrining.

Det bdr understrykas att Domstolsverket inte dr ensamt om aft drabbas av den
osdkerhet om réttens innehdll som uppkommit i och med Tillsynsbeslutet. Tvartom
drabbar denna osdkerhet alla lokalférsériande myndigheter pd sé&val statlig som pd
regional och kommunal nivad.

Domstolsverkets  férhoppning &r aft detta Overklagande, och framforallt
forvaliningsrattens kommande avgoérande, kommer klargéra de  vikfiga
grénsdragningsfrdgor som kommit att aktualiseras i och med Tillsynsbeslutet.

Domstolsverkets férhoppning ar vidare att lokalférsériande myndigheter, sGsom
Domstolsverket, d@rigenom kommer kunna fortsétta fullgéra sina uppdrag pd ett
dndamdilsenligt  satt  utan  atft  riskera  att  komma i konflkt  med
upphandlingslagstiftningen.

Det &r av denna anledning, snarare &n foér att fillbakavisa den kritik som
Konkurrensverket riktar mot Domstolsverket, som Domstolsverket valt att dverklaga
Tillsynsbeslutet.

Med detta sagt ar det likvél Domstolsverket instdlining att Konkurrensverkets kritik ar
ogrundad och att Tillsynsbeslutet bdr undanrdjas i dess helhet.
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3.1

3.2

3.3

3.4

3.5

3.6

3.7

Omstandigheter i sak
Allmdant om Domstolsverkets arbetssatt

S&som beskrevs i avsnitt 2 ovan, dr Domstolsverket ansvarigt fér Sveriges domstolars
lokalférsérining. Domstolsverket huvuduppdrag ar dérfér aft forse domstolarna,
myndigheterna och n&dmnderna med dndamdlsenliga lokaler till s& férmdnliga
ekonomiska villkor som majligt. Givet Domstolsverkets koppling till de rattsvérdande
myndigheterna @r det av yttersta vikt att detta uppdrag utfors pé ett sétt som inte kan
ifrdgasattas rattsligt. Det ar darfor helt centralt att samtliga upphandlingspliktiga kdp
konkurrensutsatts enligt LOU och att endast s&ddana transaktioner som &r sdrskilt
undantagna LOU:s tilldmpningsomrdde genomfoérs utan féregdende annonsering.

Samtidigt ar de fastighetsdgare som Domstolsverket ar beroende av fér uthyrning av
lokaler ofta mattligt intresserade av att frivilligt &dra sig den byrdkrati och de
fidsfordréjningar som férknippas med att tillédmpa LOU. Domstolsverket fér darfor
stndig dialog med fastighetsdgare runtom i landet for att f& dessa att forstd och
acceptera de begrdnsningar av fastighetsédgarens handlingsfrihet som LOU medfor.

For att denna dialog ska fungera mdste Domstolsverket ha mdjlighet att pd ett tydligt
och pedagogiskt satt forklara hur LOU:s regelverk ska tilldmpas i en given situation.
Eftersom fastighetsGgaren ofta kommer aftt forvalta den fastighet och byggnad som
de upphandlade varorna, tjiGnsterna och byggenitreprenaderna resulterar i, och
detta I&ngt efter det att hyresrelationen med Domstolsverkets upphort, &r det viktigt
att konkurrensutsattning enligt LOU framstdr som ett attraktivt alternativ dven for
hyresvarden.

For aft mota dessa utmaningar har Domstolsverket utvecklat det arbetssatt som
anvants vid Domstolsverkets upphandling av en ny domstolsbyggnad i Jonkdping.
Aven om detalierna alltid skiljer sig ndgot fran projekt till projekt s& far det arbetssatt
som anvants i har aktuellt fall sGégas vara representativt fér hur Domstolsverket normalt
bedriver sin verksamhet, bdde vid nybyggnation och vid anpassning av befintliga
lokaler.

Syftet med Domstolsverkets arbetssatt ér att i varje skede f& en s& effektiv
konkurrensutséttning som maojligt av de olika upphandlingspliktiga varorna, tji@nsterna
och byggentreprenaderna. Detta samtidigt som det undantagna hyresférhallandet
mellan Domstolsverket och fastighetséGgaren, i detta fall Castellum, begrénsas fill atft
endast avse just hyresférhdllandet.

Domstolsverket har ocksé som ambition att alltid "dela upp” sina inkdp pd ett sddant
saft att antalet potentiella anbudsgivare for varje enskilt delkontrakt blir s& stort som
mojligt och s& att konkurrensutsattningen sker pd ett satt som leverantérskollektivet p&
respektive marknad &r vana vid att hantera. Allt detta fér att varje konkurrenssituation
ska bli s& effektiv och skarp som majligt.

Oversikilig beskrivning av fransaktionskedjan

Domstolsverket kommer nedan, i viss detalj, att beskriva det handelseférlopp som lett
fram till tecknandet av det hyresavtal som kritiseras i Tillsynsbeslutet. Ambitionen &r forst
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och fr&émst att beskriva de faktiska transaktionerna och avtalen pé ett s& rattvisande
saft som majligt, men éven att beskriva de évervéganden som legat till grund for varje
steg av tfransaktionskedjan.

3.8 Domstolsverkets férhoppning éar att detta ska klargéra sakomsténdigheterna och
samtidigt leda il en okad forstdelse for varfér Domstolsverket valt  att
konkurrensutsatta de aktuella tjdinsterna och byggentreprenaderna pd det satt som
skett.

3.9 Hdandelseférloppet kan dven llustreras med féljande ftidslinje som anger varje
hdndelse som varit relevant féor Domstolsverkets tecknande av det omtvistade
hyresavtalet.

Konkurrensverket
fattar
Tillsynsbeslutet

Genomfdrande-
avtalet tecknas

Upphandling av
totalentreprenad

Ytterligare
tekniska
konsulttjanster
avropas

Castellum
approcherar
Domstolsverket

Utredning om
méjlighet att
dverta lokaler
frén
kammarratten

Domstolsverket
borjar leta efter
nya lokaler

Foérslag fill
ramhandling

Utredning om
ny-
/ombyggnation
av befintliga
lokaler

Statens
fastighetsverket
avstyrker
nybyggnation

Domstolsverket
avropar tekniska
konsultfjanster
frdn ramavtal

Domstolsverket
avropar tekniska
konsultfj@nster

frédn ramavtal

Hyresavtalet och
Tilldggsavialet
tecknas

Entreprenad-
avtalet tecknas

Framtagande
av lokalprogram

Behovet av en ny domstolsbyggnad i J6nkoping

3.10 G6ta hovratt har suttit i sina lokaler pd Hovrdttsgrand 4 i centrala Jonkdping sedan
1650-talet. Lokalerna har successivt, och under mycket 1dng fid, blivit allt mindre
andamadlsenliga for den verksamhet som Gota hovratt idag bedriver. | borian av 2000-
talet boérjade Domstolsverket darfor att aktivt séka efter en mer I&dngsiktig och hallbar
|6sning p& hovrattens lokalbehov.

3.11 Givet den starka historiska kopplingen mellan G&ta hovrétt och Hovrattsgrand 4,
utreddes en 16sning bestGende av om-/nybyggnation av befintliga lokaler som ett
forsta alternativ. 2017 konstaterade emellertid Statens fastighetsverk, som ar dgare av
fastigheten, efter samrédd med Riksantikvariedmbetet, viket &r den ansvariga
myndigheten for bevarandet av statliga byggnadsminnen, att det kulturhistoriska
vardet av att behdlla hovrattens verksamhet p& Hovrdttsgrand 4 inte var tillrGckligt
starkt for att motivera en nybyggnation i kvarteret.

3.12 Parallellt med detta utreddes mojligheten for Gota hovratt att ta dver Kammarratten
i Jonkodpings lokaler pd Slottsgatan 4, dar Gota hovrdatt redan idag har vissa lokaler.
BAde alternativet att Kammarratten i Jonkdping skulle flytta nédgon annanstans och
att de bdda domstolarna skulle byta adress med varandra, s& att Kammarrdtten i
Jonkdping flyttade fill Hovrattsgatan 4 och Gota hovratt tog 6ver hela Slottsgatan 4,
utreddes. Gemensamt for samtliga alternativ var emellertid dels att de skulle krava
betydande ombyggnation av lokalerna pd bdda adresser, dels att bdda
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domstolarna, dven efter ombyggnation, skulle f& sitta i lokaler som inte var helt
optimala fér modern domstolsverksamhet.2

| defta skede blev Domstolsverket approcherat av Castellum med eft forslag om att
f& hyra lokaler som Castellum har mojlighet att uppféra pd fastigheten Goétaland 5.
Castellum har sedan tidigare férvarvat rattigheter enligt ett exploateringsavtal med
Jonkdpings kommun som bland annat innebar ratt till markférvary i direkt anslutning
fill Castellums befintliga obebyggda fastighetmark. Genom en fastighetsreglering
skulle Castellums fastighet darigenom tillféras markyta som var stor nog att uppféra en
byggnad som passade in i stadsbilden i enlighet med kommunens dnskemal. Den
utdkade fastigheten krdvde darutdver dndringar av detaljplanen, vilkket dven det var
i dverenstimmelse med kommunens dnskemdl. Fastigheten hade hdrigenom eft
antal egenskaper som gér den sdrskilt infressant fér Domstolsverket.

For det foérsta ligger fastigheten pd& en central plats i Jonkdping och pd
promenadavstdnd fr&dn centralstationen och resecentrum. For det andra &r
fastigheten obebyggd. Det medfér att inga omfattande rivningsarbeten ar
ndédvandiga infér en eventuell nybyggnation. Denna egenskap far séigas vara ovanlig
for fastigheter i Jonkdpings innerstad. For det tredje ligger fastigheten i ndrheten av
Aklogarkommoren i Jonkdping, polishuset i Jonkdping och Jénkdpings tingsratt.
Ndrheten till dessa myndigheter ar gynnsam bdde for Goéta hovrétt och dvriga
rattsv@rdande verksamheter.

1 Géta hovratts nuvarande lokal
2 Kammarratten i Jonkopings
nuvarande lokal

3 Aklagarkammaren

4 Polishuset

5 Jénkopings tingsratt 1

é Hovrattens och kammarrattens §
nya lokaler

- ' ';\/c
s

Karta &ver det aktuella omrddet, hdmtad frédn Lantmdteriet den 18 januari 2022, markeringar och
férklaringar fillagda

2 FOr en n@rmare beskrivning av Domstolsverkets dvervdganden vad avser Gota hovratts lokalférsérining, se den
promemoria som &r haftad fill Domstolsverkets hemstdllan fill regeringen avseende 15-Arigt hyresavtal fér nya
lokaler for Gota hovratt och Kammarratten i Jonkdping, Bilaga 2 (Hemstdllan till regeringen).
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Det kan inte uteslutas att Castellums intresse av att f& kdpa ytterligare mark av
Jonkdpings kommun kommit ur en férhoppning om att kunna attrahera just Goéta
hovratt som hyresgdst. Castellum &r en stor fastighetsGgare i Jonkdping och var
sannolikt val medveten om att lokalerna pd Hovrattsgatan 4 var oftillrdickliga for
hovrattens verksamhet. Det kan inte heller uteslutas att J&nkdpings kommun ingick
exploateringsavtalet fér fastigheten Gétaland 5 med férhoppning om att Castellum
skulle lyckas aftrahera hovratten aft stanna kvar i Jénképings innerstad.

Samtidigt kan det konstateras att en kontorsfastighet i centrala Jonkdping sannolikt
hade varit enkel att hyra ut till andra hyresgdster an Gota hovrdtt. Det var ocksd just
denna omstandighet som féranledde atft dven Kammarratten i Jonkdping kom att
omfattas av flytten till fastigheten Gotaland 5.

Byggratten inom fastigheten Gotaland 5 uppgdr till 8 650 kvm ljus (ovan mark)
bruttoarea (BTA). S&som i princip alltid ar fallet vill Castellum, i sin egenskap av
fastighetségare, uppféra en byggnad som utnyttjar hela denna byggratt och darmed
ger Castellum s& mycket potentiella hyresintédkter som mojligt. Uthyrningsbar lokalyta
utrycks emellertid som LOA, viken normalt uppgédr till drygt 90 % av den totala
bruttoarean, i detfta fall sGledes ca 8 000 kvm ljus LOA. Fastigheten kan dessutom ges
ytterligare uthyrningsbar yta, LOA, genom kdllarvdningar.

Go6ta hovratt har dock endast behov av cirka 4500 kvm LOA. Detta innebar att
Castellum maste hyra ut dvriga cirka 3500 kvm LOA till ndgon annan, sannolikt privat,
kontorslokalshyresgdst fér att kunna utnyttjia hela byggratten. Det vore s@ klart en
maojlig l6sning, men de sdkerhetfs- och sekretesskrav som gdller for hovrattens
verksamhet gor att Domstolsverket ogdrna ser att hovratten delar lokaler med andra
verksamheter, i vart fall inte verksamheter som inte &r réttsvérdande eller har
motsvarande sdkerhetskrav.

Som vilken rationell marknadsaktér som helst, skulle Castellum naturligtvis inte ha
accepterat ett krav pd att resterande kvadratmeter skulle ldmnas vakanta under den
tiden Go6ta hovratts hyresavtal 16pte (och naturligtvis &n mindre etft krav pd att
byggnadens storlek skulle minskas ned for att matcha hovréttens begrénsade behov).

Domstolsverket insdg darfér att verket sjdivt behdvde se dver om den Hillténkta
forhyrningen kunde utdkas s@ att den i princip motsvarande hela byggratten pd
fastigheten. Det var frdmst mot denna bakgrund som beslutet fattades att préva en
samlokalisering av Géta hovratt och Kaommarrétten i Jénkdping.

Framtagande av lokalprogram

N&r det hade konstaterats att Gé&ta hovratts och Kammarrétten i Jonkdpings
sammanlagda lokalbehov var sddant att det potentielll motsvarade Castellums
byggratt, det vill siga att det var tillrGekligt stort f6r att domstolarna skulle slippa dela
lokaler med privata verksamheter, gick Domstolsverket in i ndsta fas av
lokalhyresférhandlingarna.

Domstolsverket identifierade och beskrev de funktioner som de berdrda
verksamheterna énskade av en potentiell hyreslokal. Detta arbete resulterade i ett s&
kallat lokalprogram, se Bilaga 3 (Lokalprogram fér Géta hovrétt och Kammarrdtten i
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JOnkdping). Lokalprogrammet kan kortfattat beskrivas som en sammanstdlining av
Domstolsverkets krav pd funktionalitet for alla de typer av ytor som ar aktuella for
férhyrningen. Lokalprogrammet hanvisar till Domstolsverkets generella kravstallning for
de ytor som dar akfuella inom en domstolslokal, Rumsfunktionsprogrammet (RFP).
Ddrutdver har Domstolsverket andra generella krav for domstolslokaler som mdste
beaktas. Denna fas ingdr i alla lokalhyresforhandlingar, oavsett om det rér sig om
befintlig byggnad eller nybyggnation.

Lokalprogrammet presenterades fér Castellum, som dérefter hade att ta stalining till i
vilken mdan och pd vilket satt fastigheten kunde tillgodose de behov som beskrivs i
lokalprogrammet. | Castellums intresse ligger naturligtvis att s& Idngt som mojligt
tilgodose Domstolsverkets dnskemal, s& att en affér blir av, utan att for den sakens
skull &dra sig allt fér hdga kostnader for diverse olika speciallésningar som begrénsar
mojligheterna fill framtida alternativa anvéndningar av fastigheten eller som férdyrar
eller forsvarar det I6pande underhdllet av fastigheten.

Redan hdér bdr noteras att ett fastighetsbolag, dven om det ofta ar bestdllare av
byggentreprenadarbeten, inte ska férvaxias med ett byggentreprenadbolag. For ett
fastighetsbolag ar byggentreprenadarbeten inte en mojlighet fill intdkt, utan tvartom
en kostnad som fastighetsbolag bdar for att skapa forutsattningar fér framtida

hyresint&kter.

Oavsett om frdga ér om nybyggnation eller en befintlig byggnad, ingdr i detfta skede
av processen att hyresvarden tar fram ett férslag till en layout. Layouten beskriver hur
hyresgdstens lokalprogram kan tillgodoses inom ramen fér hyresv@rdens fastighet. Den
layout som Castellum presenterade fér Domstolsverket avseende en ny
domstolsbyggnad i Jonkodping &terfinns i Bilaga 4 (Castellums forslag fill layout).

Det ar viktigt att understryka att det s& gott som aldrig finns ett avtal mellan den
potentiella hyresvérden och hyresgdsten i detta skede. Aven om kostnaden och
arbetsinsatsen fér att ta fram en layout som filltalar den potentiella hyresgasten sékert
inte ar obetydlig, s& &r det en kosthad som hyresvdrden betraktar som en del av
kostnaden for inforsaliningen av det potentiella framtida hyresférhdllandet.

Hyresvarden tar alltsd kostnaden pd ren spekulation. Detta ar naturligt, eftersom det
skulle vara mycket svart for en hyresvard att dvertala en hyresgdst att ingd ett
hyresavtal utan att forst ha kunnat forvissa den potentiella hyresgdsten om att den
aktuella lokalen tillgodoser hyresgdstens lokalbehov. Detta ér sant for séval befintliga
som icke-befintliga byggnader.

Sedan Castellums férslag fill layout bollats fram och fillbaka mellan Castellum och
Domstolsverket, kom Domstolsverket under september 2019 fill en punkt ddr verket
k&nde sig tillrackligt forvissad om att fastigheten p& Gotaland 5 skulle tillgodose Gota
hovratts och Kaommarratten i Jonképings lokalprogram. Domstolsverket och Castellum
slutférde darefter avtalsférhandlingen och ingick Genomférandeavtalet.
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Genomforandeavtalet

Genomférandeavtalet mellon Castellum och Domstolsverket pdtecknades av
Domstolsverket den 17 december och av Castellum den 23 december 2019, se Bilaga
5 (Genomfdérandeavialet).3

Genomfdrandeavtalet, som bdst kan beskrivas som ett "for-avtal” till det kommande
hyresavtalet, har fem syften.

Syfte 1: Skapa en sddan bindning mellan parterna till det kommande
hyresavtalet att parterna inte parallellt inleder férhandlingar med andra
parter avseende det aktuella lokalbehovet

Domstolsverkets intresse i detta avseende ar naturligtvis att Castellum inte erbjuder
den aktuella fastigheten till ndgon annan hyresgdst. Castellum har i sin tur etft infresse
av att Domstolsverket inte siésar Castellums tid for att sedan 16sa sitt lokalbehov med
ndgon annan hyresvard. Parternas bindning till varandra och fill projektet framgdr av
avsnitt 1.1 1 Bilaga 5 (Genomférandeavtalet).

Syfte 2: Sakerstdlla att den totalentreprenad som ska genomféras for att
uppféra de aktuella lokalerna féregds av en annonserad upphandling
enligt LOU

Det ska noteras att fastigheten, s&ndr som de sdrskilda sdkerhetsanpassningar vilka
Domstolsverket skdter genom  sdrskilt upphandlade sidoentreprenader, i alla
avseenden ar en sedvanlig kontorsfastighet som hade kunna anvdndas av i princip
vilken storre privat kontorshyresgdst som helst.

Vid tillfallet for Genomférandeavtalets tecknande hade EU-domstolen dnnu infe
meddelat sitt avgoérande i mal C-537/19, Wiener Wohnen, dér EU-domstolen beskriver
hyresundantagets tillémplighet pd icke-befintliga men sedvanliga kontorsfastigheter.
Det fanns ddarfér en viss debatt kring hyresundantagets tillémplighet p& sGdana
fastigheter.

Som vi kommer att beskriva i punkterna 4.83 - 4.105 nedan &r det nu klarlagt aftt
hyresundantaget hade kunnat tilldmpas pd standardiserade kontorsfastigheter likt
den aktuella, men for att ta det sdkra fére det osdkra insisterade Domstolsverket p&
att totalentreprenaden skulle upphandlas av Domstolsverket i sarskild ordning (enligt
LOU) och sedan o6verldtas fill Castellum. Detta beskrivs i avsnitt 3.1 i Bilaga 5
(Genomfoérandeavtalet).

Syfte 3: Sakerstdlla att dven den eventuella projektering som kan krévas
fér att kunna presentera ett fullstindigt férfrdgningsunderlag  fér
fotalentreprenaden, upphandlas enligt LOU

Aven vid upphandling av totalentreprenad (vilket inkluderar b&de projektering och
utférande av byggentreprenadarbeten) ligger det i bestdllarens infresse att

3 Genom ett filldggsavtal fill Genomférandeavtalet tecknat den 15 juli 2020, se Bilaga 6 (Tilldggsavialet), dverlats
Genomférandeavtalet, utan ndgon annan éndring, frdn Castellum City Forvaltning AB fill Castellum Fastighet 2 AB.
Skdlet for denna dverldtelse dr att paketera dgandet av fastigheten i ett sdrskilt bolag vilkket ar praxis pd
fastighetsmarknaden.
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presentera presumtiva byggentreprendrer med ett s& fullstindigt underlag som
mojligt. Det kan darfér, dven vid upphandling av totalentreprenad, krévas en del
forprojektering for att ta fram ett forfrdgningsunderlag som kan nd etft bra
upphandlingsresultat.

Eftersom projektering ér en upphandlingspliktig tji@inst, och eftersom viss projektering
var nédvandig att utféra redan innan totalentreprenadsupphandlingen avslutades,
var det viktigt fér Domstolsverket att all sddan projektering genomférdes av ndgon av
Domstolsverkets upphandlade tekniska konsulter.

Domstolsverket har, for just detta andamal, sarskilt upphandlade ramavtal for tekniska
konsulter som Domstolsverket insisterar p& att fastighetsGigarna anvander, se Bilaga 7
(Ramavtal fér tekniska konsulter) samt punkterna 3.46 - 3.50 nedan.

Det kanifr@gasdttas om inte denna typ av férprojektering rétteligen ska betraktas som
en sedvanlig del av de tjanster en hyresvard tilhandahdller, se vidare punkterna 4.83
- 4.105 nedan, och inte som en separat upphandlingspliktig fjdnst som den framtfida
hyresgdsten koper. Domstolsverket har emellertid valt denna 16sning for att séGkerstalla
aft samtliga potentiellt upphandlingspliktiga tjGnster konkurrensutsatts enligt LOU.
Detta regleras i avsnitt 3.3 i Bilaga 5 (Genomfdrandeavtalet).

Syfte 4: Sckerstdlla att Domstolsverket far méjlighet att upphandla och
genomféra sddana sidoentreprenader som krdvs fér att anpassa
lokalerna till Domstolsverkets sarskilda sGkerhetskrav

En lokal som ska anvandas fér domstolsverksamhet mdste naturligtvis anpassas for de
sarskilda sdkerhetskrav som stdlls p& verksamheten. Det dr emellertid ofta oldmpligt
att uppstdlla dessa krav p& anpassningar inom ramen for en upphandling av en
fotalentreprenad av sjdlva kontorsfastigheten.

De aktuella specialanpassningarna kréver sdarskild kompetens som de stora
byggentreprendrerna sdllan har, trots att det &r de stora byggentreprendrerna som
kan férvéntas delta i en totalentreprenad av denna storlek. Krav pd sddana
anpassningar inom ramen fér en tofalentreprenad av en kontorsfastighet riskerar
darfér att begransa antalet potentiella anbudsgivare i totalentreprenaden, alternafivt
leda till aft dessa anbudsgivare tar in relevant kompetens som underleverantoérer. Det
leder i sin tur ofta till en hdégre kostnad fér de aktuella anpassningarna jamfért med
om den relevanta kompetensen hade upphandlats i sarskild ordning.

Domstolsverket vdljer darfér regelmdassigt att avropa sdkerhetsanpassningar som
sidoentreprenader vilka konkurrensutsatts i en sdrskild ordning. Detta sker antingen
genom sdrskilda ramavtal som Domstolsverket sedan fidigare har upphandlat for
dndamdilet eller som helt separata annonserade upphandlingar.

Genom att gbra pd detta satt renodlas totalentreprenaden till att avse en sedvanlig
kontorsfastighet (for vilkket det finns en etablerad och fungerande marknad) samtidigt
som sdkerhetsanpassningarna utférs av de leverantérer som dr specialiserade pd just
detta.
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Leverantérerna i sidoentreprenaderna  stdr dven under direkt dversyn av
Domstolsverket eftersom Domstolsverket ér bestdllare och dgare av leveranserna.
Metoden skapar ddrmed bdattre forutsattningar  for  konkurrens  bdde i
totalentreprenaden och sdvitt avser specialanpassningarna. Detta regleras i avsnitt
4.4 Bilaga 5 (Genomfdérandeavtalet).

Syfte 5: Sdkerstdlla att hyresavtalet kan féregds av ett sddan medgivande
frdn regeringen som krdvs enligt 9 § férordningen (1993:528) om statliga
myndigheters lokalférsérining och att parterna har méjlighet att avsluta sin
samverkan om ett sGdant medgivande inte ges

Enligt 9 § i férordningen (1993:528) om statliga myndigheters lokalférsérining kréivs
regeringens medgivande for en 1angre hyresavtalstid &n sex ar. Eftersom den tdnkta
avtalstiden for hyresavtalet ér femton ar behdvde Domstolsverket sdledes inhdmta
regeringens medgivande innan ett hyresavtal kan tecknas.

Avsnitt 1.1 Bilaga 5 (Genomférandeavtalet) pdminner parterna om detta och avsnitt
10.3 ger Castellum ratt till skadest&nd for verifierad sjélvkostnad for férprojekteringen
for att ta fram ett forfrégningsunderlag, for det fallet att regeringen inte skulle medge
att hyresavtalet tecknas. De kostnader som hdr avses ar sGledes kostnader for tekniska
konsulter som avropats p& Domstolsverkets ramavtal fér tekniska konsulter pd satt som
beskrivs i punkterna 3.46 - 3.50 nedan.

Avrop av tekniska konsulter f6r framtagande av férfragningsunderlag

Som ndmnts ovan har Domstolsverket ett ramavtal sarskilt avsett for att madjliggéra
s&dan férprojektering som kan krévas for att ta fram ett tillréckligt forfrégningsunderlag
for att genomféra en upphandling av totalentreprenaden, se Bilaga 7 (Ramavtal fér
tekniska konsulter).

Ramavtalet, som ar upphandlat den 23 november 2018, &r ett ramavtal dér avrop ska
ske enligt viss angiven rangordning. WSP &r den leverantdr som i upphandlingen av
ramavtalet inkom med det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet och som darfor
ocksd ar forsta leverantor i rangordningen.

Redan den 1 oktober 2019 gjorde Domstolsverket ett avrop pd& detta ramavtal frén
WSP vad avser systemhandlingar och bygglovshandlingar, se Bilaga 8 (Avrop av
tekniska konsulter; system- och bygglovshandlingar).

Genom en sdrskild 6verldtelsehandling éverlats senare Domstolsverkets avropsavtal till
Castellum, se Bilaga 9 (Overl&telsehandling avseende avrop av tekniska konsulter).

P& defta satt gavs Castellum mojlighet att kdpa tekniska konsulttiGinster frén
Domstolsverkets ramavtal precis pd det satt som beskrivits i Genomférandeavtalet.

Domstolsverkets upphandling av totalentreprenad

Den 24 mars 2020 annonserade Domstolsverket upphandlingen avseende
byggentreprenaden, se Bilaga 10 (Upphandlingsdokumenten avseende
fotalentreprenaden f&r domstolsbyggnad i JO6nképing).
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3.52 Som framhdllits ovan avser totalentreprenadupphandliingen inte  de
specialanpassningar av lokalerna som ar nédvéndiga med hdnvisning till de sarskilda
sGkerhetskrav som gdller fér domstolsverksamhet. Istéllet sker dessa som
sidoentreprenader, vilket ocksd beskrivs i underlaget fill totalentreprenaden, se
AFD.131 i Bilaga 10 (Upphandlingsdokumenten avseende totalentreprenaden for
domstolsbyggnad i Jonkdping).

3.53 Detfta medfér att totalentreprenaden i allt vdasentligt avser en sedvanlig
kontorsfastighet som skulle kunna anvéndas av vilkken stérre kontorsverksamhet som
helst. Kontorsfastigheten bestdr av sex vaningar dver marknivd, dér de tvd nedersta
vaningarna har en ndgot hdgre takhdjd an de 6versta fyra. Att det forhdller sig pd
detta satt érinte unikt fér domstolsverksamhet, utan ar mycket vanligt fér séval hotell,
banker, myndigheter, konsultfirmor och andra typer av verksamheter som tar emot
externa besdkare.
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Prelimindr layout av den aktuella hyreslokalen, samtliga véningsplan i profil, utdrag ur Bilaga 5
(Genomfdérandeavtalet)

3.54 Av AFB.13 i Bilaga 10 (Upphandlingsdokumenten avseende totalentreprenaden for
domstolsbyggnad i Jonképing) framgdr att  entreprenadformen ar en
totalentreprenad enligt ABT 06.

3.55 Av AFD.1 framgédr vidare aft kontraktsarbetena omfattar fardigprojektering och
utférande till en funktionsduglig och driftsfardig anléggning for sitt avsedda andamdl.
Det framgdr vidare att bestdllaren, det vill sdga Castellum, ska beredas tillfdlle att
kontinuerligt folja entreprendrens projektering under hela entreprenadtiden.

3.56 Utvarderingen i upphandlingen skedde utifrdn det ekonomiskt mest férdelaktiga
anbudet med hansyn till basta férhdllandet mellan pris och kvalitet, se AFB.53 i Bilaga
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10 (Upphandlingsdokumenten avseende totalentreprenaden fér domstolsbyggnad i
Jonkdping). Den kvalitativa utvérderingen fokuserade framférallt pd den potentiella
totalentreprendrens férméga  att  planera, projektleda och produktionsstyra
genomfoérandet av totalentreprenaden.

Sista dag fér anbud i upphandlingen var den 27 maj 2020. | upphandlingen inkom
anbud frdn Serneke, Peab Sverige AB, NCC Sverige AB och Gd&rahovs Bygg
Aktiebolag. Samtliga anbud kvalificerades for utvardering och efter genomfoérd
utvardering féreslog Domstolsverket att Entreprenadavtalet skulle filldelas Serneke,
som inkommit med det bdsta anbudet vad avser bdde pris och kvalitet. Under
sommaren 2020 besldét Castellums styrelse att godkédnna Domstolsverkets férslag Hill
tildelningsbeslut och tilldelningsbeslut meddelades den 24 augusti 2020, se Bilaga 11
(Tilldelningsbeslut i upphandlingen av totalentreprenaden fér domstolsbyggnad i

JONkdping).

Hyresavtalet

| tiden mellan det aft anbud inkommit i totalentreprenadupphandlingen och
filldelningsbeslut meddelats, tecknade Domstolsverket och Castellum Hyresavtalet, se
Bilaga 12 (Hyresavtalet). Hyresavtalet ingicks den 15 juli 2020 och reglerar villkoren fér
Domstolsverkets forhyrning av Castellums lokaler pd Hamngatan, fastighet Gétaland
5. Hyresavtalet utgdr frdn Fastighetsdgarnas mall for hyresavtal och innehdller inga
avvikelser fr&n vad som f&r anses utgdra standard pd hyresmarknaden.

| bilaga 1 till Hyresavtalet framgdr dels en kort beskrivning av lokalen (avsnitt 3 och é),
dels den avtalade hyran (avsnitt 6) och hyrestiden (avsnitt 8), se Bilaga 12
(Hyresavtalet). Den avtalade &rshyran uppgdr fill 20 200 000 kronor och hyrestiden ftill
femton (15) &r. Den avtalade hyresersattningen fér den initiala hyresperioden uppgdr
s@ledes till sammmanlagt 303 milioner kronor.

Utdver bestdmmelser som ar sedvanliga for hyreskontrakt, innehdller de sdrskilda
bestdmmelserna dven ett antal skrivningar som tar sikte p& att reglera parternas
hantering av LOU under sjélva hyresperioden. Sddana skrivningar finns i avsnitt 9 och
avsnitt 21 i Bilaga 12 (Hyresavtalet).

Hyresavtalet innehdller ocksé skrivningar som gor det mojligt for Castellum att hava
hyresavtalet fér det fallet att totalentreprenadupphandlingen inte kan avslutas
genom att kontrakt tecknas innan den 31 december 2020 (se avsnitt 24 och 25 i Bilaga
12 (Hyresavtalet). S& kan exempelvis vara fallet i hdndelse av en ansdkan om
overprévning av upphandlingen.

Det finns ingen skrivning i hyresavtalet som reglerar ersattning for vare sig projektering
eller ndgon annan tjanst an just hyresférndllandet.

Entreprenadavtalet

Tilldelningsbeslut i totalentreprenadsupphandlingen meddelades den 24 augusti
2020]. Domstolsverket inv@ntade att den lagstadgade avtalsspdrren hade 16pt ut och
tecknade ddrefter Entreprenadavtalet, se Bilaga 13 (Entreprenadavtalet).

18 /52



<kahn

>ped

3.64

3.65

3.66

3.67

3.68

3.69

3.70

3.71

ersen

Entreprenadavtalet dr ingdnget den 21 september 2020 mellan Castellum, Serneke
och Domstolsverket. Av avsnitt 4 i Bilaga 13 (Entreprenadavtalet) framgdr emellertid
att avtalet, i och med dess undertecknande, &verfors frdn Domstolsverket som
uttrdder som part och bestdallare fill Castellum som intr&dder som part och bestdllare
samt att Serneke godk&nner Castellum som enda kvarvarande avtalspart.
Domstolsverket d@r sledes inte part till Entreprenadavtalet.

Av avsnitt 5 i Bilaga 13 (Entreprenadavtalet) framgdr att kontraktssumman uppgdr till
220 395000 kronor med en option om 2530000 kronor. Ddarutdver regleras
ersattningen for eventuella ATA-arbeten fill verifierad sj@lvkostnad jémte 8 % av
enfreprendrsarvodet .4

Upphandling av specialanpassningar

Som framgd&tt ovan valde Domstolsverket att upphandla de specialanpassningar som
behdver géras med hdnsyn till de krav som gdller fér domstolars verksamhet i sarskild
ordning.

Av denna anledning gjorde Domstolsverket ett avrop fran sitt ramavtal for tekniska
konsulter, se Bilaga 14 (Avrop av tekniska konsulter; projektering och projektledning).
Avropet, som framférallt avség projektering och projektledning av Domstolsverkets
sidoentreprenader, gjordes frdn WSP den 9 oktober 2019 och uppgick till ett virde om
1 200 000 kronor.

Nar projektering av sidoentreprenaderna val var slutférd genomférde domstolsverket
tvd separata annonserade upphandlingar baserade pd de underlag som WSP tagit
fram. Dessa var dels en upphandling av domstolstele- och presentationsteknik dar
kontrakt tilldelades Atea den 6 september 2021, se Bilaga 15 (Avrop av domstolstele-
och presentation). Dels en upphandling av sdkerhetssystem dar konfrakt tilldelades
Midroc den é september 2021, se Bilaga 16 (Avrop av sGkerhetssystem m.m.).

Nagra ytterligare specialanpassningar med anledning av de krav som finns pd&
domstolsverksamhet har inte férekommit.

Ovriga och kommande upphandlingar

Det boér avslutningsvis pdpekas att redogodrelsen ovan endast tdcker de
konkurrensutsattningar som skett avseende byggentreprenader och ddr ftillhérande
projekteringstidnster, det vill sGga de delar dar Konkurrensverket anser att
Domstolsverket fortj@nar sarskild krifik.

Harutover har Domstolsverket naturligtvis ocksd genomfort ett avrop avseende
inredningsarkitekter, frdn White Arkitekter, vilket skett enligt rangordning pd& det
ramavtal som Domstolsverket upphandlat fér detta dndamdl, se Bilaga 17 (Avrop av
inredningsarkitekter). Verket har vidare genomfért ett avrop av specialsnickerier frén
AB Vikingstad Mébel & Snickerifabrik, vilket skett som en férnyad konkurrensutsattning

4 ATA-arbeten stér for Andringar, Tilldgg och Avgdende arbeten som stér i omedelbart samband med
kontraktsarbetena.
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pd& ett for det dndamdlet sarskilt upphandlat ramavtal, se Bilaga 18 (Avrop av
specialsnickerier).

Under 2022 férvéntar sig Domstolsverket ocksd kunna avsluta fyra separata
konkurrensuts@ttningar avseende gardiner, mébler, skyltar och arkivinredning vilka
samtliga kommer att ske pd fér vardera inredningskategorin sérskilt upphandlade

ramavtal.

Savitt Domstolsverket kan utréna finns ingen upphandlingspliktig tjanst férknippad
med den aktuella domstolsbyggnaden som undantagits konkurrensutséttning enligt
LOU.
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4,1

4,2

4.3

4.4

4.5

Brister i Tillsynsbeslutet
Inledning

Tillsynsbeslutet ar férenat med en rad brister och felaktigheter vad gdller bdde
sakomstandigheterna och de analyser som leder till Konkurrensverkets slutsatser. |
detta avsnitt kommer Domstolsverket atft beskriva och kommentera dessa utifrdn
nedan angivna teman.

. Konkurrensverket pdstdr felaktigt att Projektet skulle vara ett odelbart blandat
kontrakt

o Det finns ingen s&dan projektledningstjdnst som Konkurrensverket menar har
direktupphandlats

o Den metod for konkurrensutsattning som Konkurrensverket underkdnner ar

samma metod som rekommenderats av EU-domstolen

o Det huvudsakliga dndamdlet med Transaktionen dr hyresférhdllandet
. Hyresundantaget dr tillimpligt p& Transaktionen
. Tillsynsbeslutet gbr det osdkert ndr ett avtal om kép ska anses uppstd

o Hyresvardsupphandling

Bristerna innebdr, sdvdal samlat som var och en for sig, att det finns skal for
férvaltningsratten att undanrdja Tillsynsbeslutet.

Konkurrensverket pastar felaktigt att Projektet skulle vara ett odelbart blandat kontrakt

Konkurrensverket menar att Projektet ska beddmas utifrdn sitt allmdnna sarmmanhang
och utifrdn dess faktiska egenskaper.5 Konkurrensverkets slutsats dr att Projektet, dven
om det bestdr av flera delar, ska ses som en helhet.¢ Domstolsverket har inget att
invénda mot detta.

Vad Domstolsverket ddremot har svart att finna stod fér i ndgon rattskalla, ar
Konkurrensverkets synsatt att denna helhet (Projektet) samtidigt &r bdde delbar och
odelbar.

A ena sidan verkar Konkurrensverket dela Domstolsverkets uppfattning att
Entreprenadavtalet, sidoentreprenader och ink6ép av tekniska konsulttjanster kan
tildelas som separata kontrakt.” Ett sGdant synsatt bygger med nddvéndighet pd
antagandet att Projektet bestdr av flera delbara kontrakit.

5 Punkt 33 i Tillsynsbeslutet.
6 Punkt 36 i Tillsynsbeslutet.
7 Punkterna 41-42 i Tillsynsbeslutet.
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A andra sidan menar Konkurrensverket att Genomférandeavtalet och Hyresavtalet
utgdr en odelbar enhet.8 Ett sGdant synsdtt bygger pd antagandet att i vart fall dessa
delar av Projektet bestér av ett odelbart kontrakt.

Konkurrensverket menar, med andra ord, att Projektet ar bdde delbart och odelbart.
Detta beror pd att Konkurrensverket gér delbarhetsbeddmningen tvé gdnger om (i
tvd led).

| eft forsta led beddmer Konkurrensverket Projektet i dess helhet och finner att det ar
en delbar enhet, eftersom det finns kontrakt som kan filldelas separat. Detta ar korrekd.

| det andra ledet bortser Konkurrensverket frdn de konkurrensutsatta delarna av
Projektet och beddmer Genomférandeavtalet och Hyresavtalet isolerat frdn
helheten. (Konkurrensverket kallar  Genomférandeavtalet och  Hyresavtalet
gemensamt for "Transaktionen™.)

| detta andra led vdljer Konkurrensverket att se Transaktionen isolerad fér sig och gor
en beddmning av Transaktionens delbarhet, trots att Transakfionen ingick i den férsta
beddmningen.

Steg1 Steg 2
/// \\\
/ N\
// N
// \
/ \\
I’ |
Transaktionen : Projektet Transakfionen
l\ Il'
\ /
\ /
A\ /
\ /
\ /
\ /
AN 7/
N 7
\\\ ///
Hela Projektet bedéms Enbart Transaktionen
beddms

Konkurrensverket synes dock ta Projektets 6vriga delar i beaktande ndér verket gor
beddmningen av Transaktionens huvudsakliga dndamdl i steg 2. Det dr dock bara
genom aftt inkludera byggentreprenadarbeten i Projektet i 6vrigt, dvs. de delar som
separeratfs ut i steg 1, som Konkurrensverket kan komma fram ftill aft Transaktionen
huvudsakligen utgor ett byggentreprenadkontrakt.

Det leder fill att Konkurrensverket drar den ologiska slutsatsen att Transaktionen, som
inte innehdller ndgot dtagande om att utféra byggentreprenadarbeten, dr delbart

8 Punkterna 43-46 i Tillsynsbeslutet.
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frdn byggentreprenadarbetena i ett férsta led men odelbart frén dessa arbeten ndr
huvudsaklighetsbeddmningen ska géras.

Defta resonemang dr svart att forstd eller varfér Transaktionen skulle  vara
upphandlingspliktig sdsom ett byggentreprenadkontrakt, ndr Konkurrensverket
medger att Projektet utgdér en delbar enhet och att Domstolsverket har valt att
konkurrensuts@tta byggentreprenadarbeten och projekteringstjénster enligt LOU.

Hur det an mé& vara med Projektet respektive Transaktionens odelbarhet, ér det dock
i slutdndan av underordnad betydelse. Redan av skdlen till LOU-direktivet framgdr att
upphandlande myndigheter alltid har méjlighet att dela upp eft kontrakt, &ven om
detta medfér att delar av  kontraktet inte langre blir féremdl for en
konkurrensutsattning enligt LOU:

12 F6r blandade kontrakt som kan delas upp, stdr det alltid de
upphandlande myndigheterna fritt att tilldela separata konfrakt fér de
olika delarna av det blandade kontraktet, varvid det bér avgéras vilkka
bestdmmelser som &r tillimpliga pd varie separat del uteslutande med
utgdngspunkt i det specifika kontraktets beskaffenhet. A andra sidan, ndr
de upphandlande myndigheterna vdéljer att ta med andra delar i
upphandlingen, oavsett varde och vilka rattsregler som de andra delarna
annars skulle ha omfattats av, bér huvudprincipen vara att detta direktiv
fortsatter att gdlla fér hela det blandade kontraktet, om ett kontrakt bor
fildelas enligt bestGmmelserna i detta direktiv . om det skulle filldelas
ensamt.

Aven EU-domstolens avgérande i mal C-521/18, Pegaso och Sistemi di Sicurezza,
klargdr att en upphandiande myndighet alltid har r&tt att tilldela ett blandat kontrakt
som separata kontrakt. Nar s& sker, &r den upphandlande myndigheten enbart skyldig
aft konkurrensuts@tta de delar som sett fér sig sjdlva ar upphandlingspliktiga.

Detta beskrevs pd foljande satt av generaladvokat Bobek, vars forslag fill avgérande
EU-domstolen instémde i s@vitt avser dessa delar:

120 Det &r faktiskt mojligt att undkomma filléimpning av forsériningsdirektivet,
om den upphandiande enheten i _stdllet fér att begdra in anbud
avseende ett blandat kontrakt som &r allmdént tillémpligt p& alla
verksamheter, inbegripet postverksamheten, vdljer att tilldela separata
kontrakt avseende varje separat verksamhet. Det &r dock inte méjligt att
undkomma tillémpning av forsériningsdirektivet genom att begdra in
anbud avseende ett blandat kontrakt och sedan pdstd att eftersom
direktivet inte skulle vara tillédmpligt pd vissa delar av kontraktet om de
betraktades separat, &r direktivet inte tillémpligt p& hela kontraktet.

(understrykning fillagd)

Utdver att instdmma i generaladvokat Bobeks uttalanden, uttalade EU-domstolen
foljande:
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49  Sdsom generaladvokaten har pdpekat i punkterna 119 och 120 i sitt
férslag till avgérande féreskrivs i artikel 6.1 i direktiv 2014/25, vad gdller
kontrakt som dr avsedda att tdcka flera verksamheter, att de
upphandiande enheterna fdr besluta att tilldela separata kontrakt fér var
och en av de olika verksamheterna eller att tilldela ett enda kontrakt. [Om
den upphandlande myndigheten filldelar ett enda kontrakt] féljer det av
artikel 6.2 i direktivet aft denna enda verksamhet ska regleras av de
bestdmmelser som dr tilémpliga pd den verksamhet som kontraktet
huvudsakligen &r avsett for.

(understrykning fillagd)

Detta ar exakt vad Domstolsverket har gjort. Istallet fér att "begdra in anbud
avseende eft blandat konfrakt”, exempelvis genom en hyresvardsupphandling, har
Domstolsverket valt att "filldela separata kontrakt avseende varje separat
verksamhet”. | den mdn ett kontrakt varit upphandlingspliktigt har Domstolsverket
s@kerstallt att kontraktet konkurrensutsatts enligt LOU.

Det finns ingen sddan projekiledningstjéinst som Konkurrensverket menar har
direktupphandlats

Av 1 kap. 15 § LOU framgdr att eft kontrakt, i upphandlingsréttslig mening, ar ett
skriftligt kontrakt som ingds mellan en eller flera upphandlande myndigheter och en
eller flera leverantoérer, och som avser leverans av varor, tilhandahdllande av tjanster
eller utférande av byggentreprenad.

S&som framgdr av EU-domstolens praxis mdste upphandlingskontraktet innebdra att
en leverantdr &tar sig att utféra en upphandlingspliktig tjanst, vara eller
byggentreprenad i utbyte mot en betalning som myndigheten erlédgger fér denna
tjanst. Fullgérandet av sGvdl leverantdrens som myndighetens dtaganden ska folja av
kontraktet och vara rattsligt dberopbara i domstol.

| mdal C-451/08, Helmut Mduller, tydliggjorde EU-domstolen atft den upphandlande
myndigheten mdéste vara kdpare, och inte sdljare, for att frdga ska vara om ett
upphandlingskontrakt.?

EU-domstolen har ocksd i flera mal understrukit att frdga mdste vara om ett kontrakt
med ekonomiska villkor, i enlighet med vilket den upphandlande myndigheten
erndller en prestation mot vederlag och ddr prestationen bestér av en
upphandlingspliktig tjénst eller byggentreprenad. | mal C-451/08, Helmut Mdller,
summerade EU-domstolen denna praxis p& foljande satt:

47  Dessutom kan endast ett kontrakt med ekonomiska villkor utgéra ett
offentligt kontrakt som omfattas av direktiv 2004/18.

48  For att det ska vara frdga om ett avtal med ekonomiska villkor krévs
att den upphandiande myndighet som ingdtt ett offentligt
byggentreprenadkontrakt, i enlighet med detta kontrakt erhdller en
prestation mot vederlag. Denna prestation bestdr i utférande av

? Helmut Mdller, punkt 41.
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4.23 |samma mdl fértydligade domstolen att fullgdrandet av skyldigheten for leverantdren
att utféra den aktuella varan, tjdnsten eller byggentreprenaden mdste vara rattsligt

4.24

4,25 Frégan ar dé vilken tjanst, vara eller byggentreprenad som Konkurrensverket anser att
Castellum utfért och vilkken ersattning som Domstolsverket, enligt Konkurrensverket,

byggentreprenader fér den upphandlande myndighetens rékning
(se dom av den 12 juli 2001 i md&l C-399/98, Ordine degli Architetti
m.fl., REG 2001, s.1-5409, punkt 77, och av den 18 januari 2007 i
mdal C-220/05, Auroux m.fl., REG 2007, s. I-385, punkt 45).

bindande och dberopbar i domstol:

59

60

Den upphandlande myndigheten maste, med andra ord, pd kontraktsrattslig grund
kunna tvinga leverantéren att utféra det aktuella Gtagandet. Detta bekrdftades Gven

Den nationella domstolen har stdllt den tredje och den fjarde
frdgan, som ska prévas fillsammans, fér att f& klarhet i huruvida
begreppet offentliga byggentreprenadkontrakt, i den mening som
avses i artikel 1.2 b i direktiv 2004/18, innebd&r ett krav pd att
entreprendéren dar direkt eller indirekt skyldig att utféra den
byggentreprenad som dr féremdl fér kontraktet, och om det i
férekommande fall mdste vara frdga om en skyldighet vars
fullgérande kan &beropas infér domstol.

S&som har erinrats om i punkterna 45 och 47 ovan definieras ett
offentligt  byggenfreprenadkontrakt  enligt  artikel 1.2 a i
direktiv 2004/18 som eftt kontrakt med ekonomiska villkor. Detta
begrepp grundas pd antagandet att entreprendren Gtar sig att
utféra den prestation som dr féremdl f&r kontraktet mot ett vederlag.
Entreprenéren d&r sdledes skyldig, ndr den ingdtt ett offentligt
byggentreprenadkontrakt, att utféra eller att Idta utféra den
byggentreprenad som dr féremdl fér kontraktet.

i mal C-51/15, Remondis:

43

Endast ett kontrakt med ekonomiska villkor kan nadmligen utgdéra ett
offentligt kontrakt som omfattas av direktiv 2004/18. Fér att det ska
vara frdga om ett avtal med ekonomiska villkor krévs att den
upphandlande myndighet som ingdtt ett offentligt kontrakt, i
enlighet med detta kontrakt, erhdller en prestation mot vederlag. En
sddan prestation ska vara av direkt ekonomiskt intresse fér den
upphandlande myndigheten (se, for ett liknande resonemang, dom
av den 25mars 2010, Helmut Mdller, C-451/08, EU.C:2010:168,
punkterna 47-49). En vésentlig del av begreppet offentligt kontrakt
dr att det uppstdr réttsligt bindande skyldigheter av émsesidigt
bindande karaktdr, sdsom generaladvokaten har pdpekat i
punkt 36 i sitt férslag till avgdérande.

Atagit sig att erldgga fér denna tjdnst.
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Tillsynsbeslutet innehdller ett antal mer eller mindre vaga hé&nvisningar till vilken tjanst
Castellum har utfort.10 Den tydligaste angivelsen &r dock féliande uttalande i
Tillsynsbeslutet:

Genomférandeavtalet innebdr att Domstolsverket tillhandahdlls en tiénst
vid projektering och uppférandet av den nya byggnaden. TjGnsterna som

omfattas utgor enligt Konkurrensverkets beddémning
projektledningstiGnster.  TjGnsterna  leder  till  readliseringen  av
domstolsbyggnaden i enlighet med verkets anvisningar och avgdrande
inflytande. !

Den tjanst som Konkurrensverket menar har upphandlats &r séledes en
projektledningstjanst, CPV-kod 74.20, vilken lett till att en domstolsbyggnad realiserats.

Konkurrensverket har emellertid inte specificerat vika atgdrder som Castellum har
vidtagit inom ramen for utférandet av denna tjé@nst. Kort sagt, Konkurrensverket har
inte specificerat vilkka tj@nster som Domstolsverket képt av Castellum, utan har endast
pekat pd en viss CPV-kod som Konkurrensverket tanker sig kan ha férekommit inom
ramen fér Castellums och Domstolsverkets samverkan.

Domstolsverkets instdlining ar att Domstolsverket inte har kdépt ndgon sddan
upphandlingspliktig tjanst av Castellum. Castellum har aldrig tagit betalt for en sddan
tjénst och n&gon sadan tjénst har inte heller bestdllts av Domstolsverket. Aven om
bevisbdrdan for att en upphandlingsplikfig tjidinst dverhuvudtaget har kdpts ratteligen
ska ligga pd den som pdstér detta, i detta fall Konkurrensverket, s& kan Domstolsverket
visa att samtliga tjdnster och byggentreprenadarbeten som krévts for att uppféra
domstolsbyggnaden i Jonkdping faktiskt konkurrensutsatts och tilldelats nGdgon annan
an Castellum.

De projekteringstjéinster och projektledningstjdnster som féregdtt upphandlingen av
totalentreprenadarbetena har avropats av WSP Det ér alltsé WSP, inte Castellum, som
utfort den projektering och projektledning som féregdtt upphandlingen av
totalentreprenaden.

De projekteringstj@nster som foljt efter tecknandet av Entreprenadavtalet har utforts
av Serneke inom ramen for dennes dtaganden enligt Entreprenadavtalet, se punkt
3.55 ovan. Som tidigare p&pekats omfattar Entreprenadavtalet séval projektering som
utférande och det bér understrykas att entreprenadavtalet innebdr en exklusiv ratt for
entreprenéren att leda utférandet av entreprenaden. Det dr alltsd Serneke, inte
Castellum, som utfort den projektering och projektledning som Enfreprenadavtalet
gett upphov Hill.

De specialanpassningar som krévts med anledning av den domstolsverksamhet som
ska bedrivas i fastigheten har projektletts och projekterats av  WSP.

10 Tjansterna har beskrivits som "Valet av samarbetspartner” i punkt 1; "Projektledningsansvar” i punkt 2; "Valet av
projektpartner” i punkt 3; "Ett projektsamarbete med viss utvald leverantér” i punkt 5; "Samarbete vid projektering
och uppférande av ny byggnad fér domstolsverksamhet i J6nkSping” i punkt 10; "Att forfrégningsunderlag fér
upphandlingen tas fram senast viss angiven fidpunkt” i punkt 13. "[...] dels en hyresdel, dels projektfledning enligt
Genomférandeavtalet under sévdl en prelimindr fas som entreprenadtiden och en slutlig fas” i punkt 48.

11 Punkt 48 i Tillsynsbeslutet.
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Specialanpassningarna har utforts av dels Atea, dels Midroc. Det &r séledes WSP, Atea
och Midroc - intfe Castellum - som planerat, projekterat och utfért
specialanpassningarna.

Det boér understrykas att detta &r samtliga upphandlingspliktiga tj@nster och
byggentreprenader som krévts fér att uppféra den aktuella domstolsbyggnaden.
Ingen av dessa tjdnster eller byggentreprenader har utférts av Castellum och samtliga
dessa fjdnster och byggentreprenader har féregatts av ettt  annonserat
upphandlingsférfarande.

Frdgan ér d& om det finns ndgon annan dold tjénst, nedan kallad "Tignsten X", som
Castellum har &tagit sig att utféra och som skulle kunna ligga till grund for ett
pastdende om upphandlingsskyldighet.

Utifrdn  hur Konkurrensverket uttrycker sig i Tillsynsbeslutet forefaller det som
Konkurrensverket pdstdr att denna Tjdnsten X framgdr av Genomférandeavtalet. De
skrivningar i Genomférandeavtalet som Konkurrensverket hdanvisar till innehdller
emellertid inte ndgot d&tagande for Castellum att utféra en viss tjdnst pd
Domstolsverkets bestdlining.

I avsnitt 1.1 av Genomférandeavtalet (Bilaga 5) anges att avtalet upprattats for att
reglera parternas samarbete vid projektering och uppférande av ny byggnad for
domstolsverksamhet i Jonkdping. Denna skrivning, som Konkurrensverket hénvisar fill
vid flera fillféllen, utgdr i sig inget &tagande fér Castellum att utféra ndgon
projektledningstjanst &t Domstolsverket. Tvartom indikerar ordet "samarbete"” att det
inte rér sig om en bestdllare/utférare-relation, utan snarare om just ett samarbete
mellan tva parter som bdda har ett intresse av ett visst projekt. Skrivningen innebdr
inget rattsligt dberopbart dtagande att leverera en tjdnst, jfr punkterna 4.23 - 4.24
ovan.

I avsnitt 1.1 av Bilaga 5 (Genomférandeavtalet), anges ocksé att domstolsbyggnaden
ska utféras enligt vissa specifikationer. Det framgdr emellertid inte att Castellum har
ansvar fér detta utférande. Tvartom framgar klart och tydligt att det &r Domstolsverket
som ansvarar for att upphandla en sddan totalentreprenad som krévs for utférandet,
se avsnitt 3.1 i Bilaga 5 (Genomférandeavtalet) och aft eventuella
projekteringstjinster som anvdénds for att ta fram ett férfrdgningsunderlag ocksé ska
upphandlas i sdrskild ordning. Nagon skyldighet for Castellum att utféra eller
projektleda dessa arbeten framgdr inte av Genomférandeavtalet. Domstolsverket
pdminner &terigen om att det dr en skillnad mellan att bestélla en byggentreprenad
och att utféra den.

Eftersom Genomfdrandeavtalet ar ett samverkansavtal, snarare dn ett avtal som
reglerar att en part ska utféra fji@nster for den andra parten, dr de ansvarsomrdden
som Castellum &r ensamt ansvarig fér tdmligen begrénsade. Castellums roll under
Genomférandeavtalet ar féljande:

1. Aft feckna ett hyresavtal vid viss framtida tidpunki.

2. Aft svara fér de tillstdnd som kravs for Castellums verksamhet.
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3. Att genom ombud sammantréffa 16pande med Domstolsverkets ombud, och d&
fora motesprotokoll.

4, Att Coaostellum ska meddela eventuella dandringar i organisationen eller
representation i den gemensamma projektorganisationen.

5. Aftt efter genomférd upphandling &verta bestdllarrollen for totalentreprenaden
frdn Domstolsverket.

6. Attt ta fram ett forfrdgningsunderlag till totalentreprenaden, med anvéndande av
Domstolsverket upphandlade tekniska konsulter.

7. Att hélla Domstolsverket skadeldsa om Castellum anlitar annan én upphandlad
leverantdr for framtagande av forfrdgningsunderlag.

8. Att bereda Domstolsverket mojlighet att fortldpande kontrollera att lokalen
projekteras for att uppfylla Domstolsverket funktionskrav.

9. Att bereda Domstolsverket méjlighet att narvara vid besiktning av lokalen.

Ingen av dessa funktioner kan med normalt svenskt sprékbruk beskrivas som en sddan
projektledningstjiainst som Konkurrensverket gér gdllande. An mindre gér det att
férestalla sig hur Domstolsverket, med stéd av Genomfdrandeavtalets skrivningar, i
domstol skulle kunna kréva att Castellum fullgér ndgon projektledningstjanst, jfr
punkterna 4.23 - 4.24 ovan.

Att det forhdller sig pd detfta satt, det vill sdga att Genomférandeavtalet inte
innehdller ndgot dtagande for Castellum att &t Domstolsverket tillhandahdlla ndgon
projektledningstianst,  styrks ocksd av det forhdllandet att  vare sig
Genomférandeavtalet eller Hyresavtalet innehdller nGgon reglering av Castellums rétt
till erséttning for sddana projektledningstiéinster.

Konkurrensverket pekar i detta avseende pd Castellums ratt, enligt Hyresavtalet, att
ta ut hyra fér Domstolsverkets forhyrning av Castellums lokaler. Det kan dock
konstateras att det inte finns négon som helst koppling mellan den roll som Castellum
har enligt Genomférandeavtalet och Castellums raft att uppbdra hyra enligt
Hyresavtalet. Castellum har ratt fill samma hyra alldeles oavsett kvaliteten eller
kvantiteten av de "tjanster” som Castellum ska utféra enligt Genomférandeavtalet.
S& lange Hyresavtalet tecknas har Castellum ratt till hyra om 20 200 000 kr om dret.
Detfta gdller oavsett hur val eller illa Castellum utfér sin roll  enligt
Genomfdrandeavtalet. Castellum har inte heller ratt att kr&va ersattning fér dessa
"fjénster”, vara sig som tilligg pd hyran eller p& annat sétt.

Konkurrensverket verkar ha fétt intrycket av att Domstolsverket ensidigt kan andra
ramhandlingarna fér byggnaden och att Castellum i s& fall har en mer eller mindre
automatisk rétt att ta ut en hogre hyra.'2 S& drinte fallet.

| Genomférandeavtalet (Bilaga 5) anges att:

12 Pynkt 12 och 45 i Tillsynsbeslutet.
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4. HANTERING AV ANDRINGAR, SAMORDNING ETC

Parterna ar medvetna om att Blivande Hyresgdsten har att beakta LOU-
regelverket vid bestdlining av enfreprenadarbeten, vilkket kan begrdnsa
Blivande Hyresgdstens mdjlighet att bestdlla dndringar och filladgg i
férhdllande till Ramhandlingarna, Forfrdgningsunderlaget och andra
handlingar som upprdttats inom ramen fér Projektet.13

Parternas utgdngspunkt ar alltsd att samtliga byggentreprenadarbeten som uppstér
till folid av eventuella dndringar i ramhandlingarna (eller ndgot annat dokument) ska
konkurrensutsattas i enlighet med LOU. Det &r, med andra ord, inte frGga om att
Castellum ska utféra sddana byggentreprenadarbeten eller p& annat satt f&
ersattning fér ndgra byggentreprenadarbeten.

Darutdver anges att:
4.2 Andringar av Ramhandlingarna

Om Blivande Hyresgdsten vill &ndra Ramhandlingarna s& ska Parterna
skriftligt  6verenskomma om  eventuella ekonomiska och andra
konsekvenser for genomférandet till félid av dandringen (exempelvis
eventuell pdverkan pd Huvudtidplanen eller p& hyran fér Lokalen). Forst
efter att sddan &verenskommelse har tréffats far den &Gndrade ramen
implementeras i Projektet.

[...]
7. EVENTUELL JUSTERING AV HYRA M.M

Hyran f&r Lokalen har faststdlits p& basis av de rumsfunktioner som féljer av
Ramhandlingarna. Om Parterna, i enlighet med punkt 4.2 ovan, kommer
Sverens om en dndring i férhdllande till vad som anges i Ramhandlingarna
kan hyran fér Lokalen justeras i enlighet med vad som anges i sGdan
Overenskommelse.

Det dr allts& frdga om helt sedvanliga avtalsbestdmmelser av innebdérden att parterna
gemensamt kan komma dverens om eventuella dndringar av avtalets innehdill. | den
mdn sddana dandringar leder till 6kade kostnader for Castellum, kan parterna
gemensamt komma dverens om att hyran ska justeras. Detta &ringen generell ratt fér
Castellum att héja hyran enbart pd grund av att ramhandlingarna éndras.

Defta beskrivs emellertid av Konkurrensverket som att "Domstolsverket har ratt att
dndra Ramhandlingarna under Projektets gang”. Detta pdstdende &r sdledes
felaktigt effersom en dndring av Ramhandlingarna kréver att parterna ar éverens.
N&gon ndrmare nyansering av Konkurrensverkets uttalande finns inte i Tillsynsbeslutet
och majligen ar det detta missforstéind som ligger bakom delar av Konkurrensverket
instalining.14

13 Punkt 4 i Bilaga 5 (Genomférandeavtalet).
14 Punkt 12 Tillsynsbeslutet. Jfr Gven punkt 45 i Tillsynsbeslutet.
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4.48 | Tillsynsbeslutet pdstdr Konkurrensverket vidare att:

4.49

4.50

4.51

4.52

4.53

Om Domstolsverket av olika anledningar inte skulle fullgéra sin skyldighet
att underteckna Hyresavtalet, hade Castellum raftt till ersattning for
férgdvesprojektering och kontraktsbrott motsvarande den skada
Castellum &samkats om ndgot hyresavtal inte ingdtts. 15

(understrykning tillagd)

Enligt Genomférandeavtalet har Castellum réatt till ersattning for sé&  kallad
forgdvesprojektering. Ersaftningen for férgdvesprojektering kan dock endast bli
aktuellt i en (1) specifik situation, ndmligen om regeringen inte hade tillatit
Domstolsverket att teckna Hyresavtalet:

Den &verenskomna Huvudtidplanen fér Projektet medfér att Blivande
Hyresvdrden behdver utféra arbete avseende framtagande av
forfrdgningsunderlag  enligt punkt 3.3 ovan innan regeringens
medgivande att Domstolsverket ingdr Hyresavtalet har erhdllits. Mot
denna bakgrund dtar sig [Domstolsverket] att ersdtta den Blivande
Hyresvarden fér ett belopp motsvarande verifierad sjGlvkostnad for defta
arbete, dock hogst 14 000 000 kronor, ifall regeringen inte medger att
Hyresavtalet tecknas.é

(understrykning tillagd)

Ddrutdver hade Castellum ratt fill skadestdnd i hédndelse av att Domstolsverket inte
fullfdlide Genomférandeavtalet genom att inte teckna Hyresavtalet utan att ha stéd
i avtalet.'” Detta é@r, annorlunda formulerat, ett sedvanligt kontraktsvillkor som reglerar
skadestédnd i hdndelse av den ena partens kontraktsbrott. Det dr inte, vilket
Konkurrensverket verkar antyda, en form av betalning eller annan ersétining fér
utférda tjanster.

Det ska vidare noteras att Castellums roll, sésom den beskrivs i Genomférandeavtalet,
inte p& ndgot saft gdr utdver den roll som en byggherre/bestdllare av
byggentreprenadarbeten normalt har.

Konkurrensverket beskriver i Tillsynsbeslutet att Konkurrensverket inte har négon
invandning mot att bestdllarrollen &verldts frdn Domstolsverket till Castellum.'®
Genomférandeavtalet innehdller emellertid inget annat dn en reglering av just en
s&dan 6verldtelse och Castellum &tar sig infe mer genom Genomférandeavtalet dn
vad som naturligt hade foljt av just ett sddant dvertagande av bestdllarrollen som
Konkurrensverket sager sig godkdnna.

Domstolsverkets instélining i denna del kan séledes summeras enligt féljande:

1. Det finns ingen "Tjdnsten X" som Domstolsverket kdper av Castellum. Alla tjanster
och byggentreprenader som behdvs for domstolsbyggnadens projektering och

15 Punkt 11 i Tillsynsbeslutet,

16 Punkt 10.3 i Bilaga 5 (Genomférandeavtalet).
17 Punkt 8 i Bilaga 5 (Genomférandeavtalet).

18 Pynkterna 72-75 i Tillsynsbeslutet.
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uppférande ar kdpta frdn andra parter och har varit féremadl for offentliga
upphandlingsférfaranden.

2. Genomfdérandeavtalet &r ett samverkansavtal som beskriver respektive parts roll i
ett projekt. Det dr inte ett tfj@nsteavtal och beskriver inte tj@nster som Castellum ar
skyldig atft utféra fér Domstolsverkets rékning.

3. Ingen skrivning i Genomférandeavtalet beskriver en sddan projektledningstjanst
som Konkurrensverket gor gdllande.

4. Den roll som Castellum intar enligt Genomférandeavtalet dr inte sddan att den
innebdr en rattsligt dberopbar skyldighet att utféra en viss tjanst.

5. Domstolsverket erlagger inte ndgon ersattning till Castellum for ndgon
projektledningstjanst, eller nGdgon annan upphandlingspliktig tjanst.

6. Den roll som Castellum tar enligt Genomférandeavtalet gdr inte utéver den roll
som en byggherre/bestdllare av byggentreprenadarbeten normalt har och som
s@ledes folier av den 6verldtelse av denna roll som Konkurrensverket sjdlvt tillstér
ar majlig och fillaten.

Den metod for konkurrensutsattning som Konkurrensverket underkénner ar samma
metod som rekommenderats av EU-domstolen

| mal C-399/98, la Scala, hade EU-domstolen att préova huruvida upphandlingsplikt
uppstod ndr en markexploator, tillika fastighetségare, ingick  eft
markexploateringsavtal med en kommun varigenom markexploatdéren &tog sig att
utféra vissa byggentreprenadarbete mot avrdkning pd en statsplaneringsavgift som
markexploatéren annars hade varit skyldig aft betala.

Frdga var alltsd om att fastighetsdgaren skulle utféra vissa byggentreprenadarbeten
for den upphandlande myndighetens rékning och f& betalt for dessa genom
avrdkning pd& en avgift som mark&garen annars var skyldig att betala.

EU-domstolen fann att det aktuella avtalet utgjorde ett upphandlingspliktigt avtal som
avsdg uppfdérande av en byggentreprenad och att upphandlingsskyldighet séledes
uppstatt fér kommunen.

Det infressanta &ar emellertid hur EU-domstolen anger att  denna
upphandlingsskyldighet ska fullgdras, dven dettaila Scala:

99  Detta konstaterande innebdr att de kommunala myndigheterna, varje géng de
skall tilldela ett sddant offentligt upphandlingskontrakt fér bygg- och
anladggningsarbeten, dar skyldiga att folja de férfaranden som foreskrivs i detta
direktiv.

100 Dettainnebdrinte att de kommunala myndigheterna med nédvdndighet sjdlva
maste tilldmpa de anbudsférfaranden som féreskrivs i detta direktiv fér att de
skall_anses félia 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
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férplikta markexploatérer som beviliats bygglov att utféra avtalade arbeten
genom att anvdnda de férfaranden som f&reskrivs i direktivet i syfte att fullgéra
de skyldigheter som dligger den kommunala myndigheten enligt direktivet. |
detta fall skall némligen markexploatdren, i enlighet med det avtal som ingdtts
med kommunen enligt vilket denne befrias frdn stadplaneringsavgiften mot att
en offentlig anl&ggning uppférs, anses ha en uttrycklig fullmakt frdn kommunen
att uppféra denna anldggning. En sddan mdjlighet fér andra aktérer &n de
upphandlande myndigheterna vad gdller tilléimpningen av reglerna om
publicering i direktivet f&reskrivs for &vrigt utfryckligen i artikel 3.4 i direktfivet vad
gdller koncessionsavtal om offentliga bygg- och anldggningsarbeten.

Som framgdr av de understrukna delarna av punkt 100 i EU-domstolens avgérande,
ser EU-domstolen tvd ténkbara satt att fullgbra den upphandlingsskyldighet som
aktualiseras genom markexploateringsavtalet. Antingen kan kommunen sjélv
genomfdra en annonserad upphandling av de aktuella byggentreprenadsarbetena,
eller s& kan kommunen dlédgga markexploatéren att genomféra en annonserad
upphandling av de aktuella byggentreprenadarbetena. Om endera av dessa
alternativ. sker anses kommunen "félja direktivet vid utférande av eft
anldggningsarbete”.

S&vitt Domstolsverket kan utréna finns det ingen rattsligt relevant skillnad mellan de
metoder fér konkurrensutsattning som EU-domstolen foérordar i la Scala och den
metod som Domstolsverket anvant i férevarande fall. Domstolsverket har genomfort
en annonserad upphandling av byggentreprenadarbetena och sedan &éverfort det
upphandlade kontraktet pd Castellum. Det framgdr med all énskvard tydlighet av EU-
domstolens uttalande att en sddan metod "garanterar” den "&ndamdisenliga verkan
av direktivet”.

Det ska noteras att EU-domstolen ocksd hade accepterat om avtalet istéllet hade
foreskrivit att markexploatdéren skulle upphandla de relevanta
byggentreprenadarbetena enligt LOU. | s& fall hade markexploateringsavtalet
betraktats som "en uttrycklig fullmakt frdn kommunen att uppféra denna
anlaggning”. Det bdér undersirykas atft EU-domstolen uppenbarligen ar av
uppfattningen att en sddan fullmakt &r majlig att tildela utan att ndgon separat
upphandlingsskyldighet uppstdr fér sjglva markexploateringsavtalet. Istdllet anses
kommunens skyldigheter enligt upphandlingsdirektiven fullgdéras genom den
upphandling av byggentreprenadarbeten som markexploatéren d& gor for
kommunens rakning.

Det kan konstateras att EU-domstolens rekommendationer ar oférenliga med det
synsatt som torgférs i Tillsynsbeslutet.

Om Konkurrensverket hade haft att beddéma samma situation som EU-domstolen, s&
hade kommunen inte kunnat tilldela ndgon fullmakt att uppféra denna anléggning
fill markexploatéren utan att férst annonsera en upphandling av "valet av
samarbetspartner” fér uppférandet av anldggningen.

Att markexploatdren inte bara agerande byggherre och bestdllare av de aktuella
byggentreprenadarbetena, utan  dessutom  upphandlade  dessa, hade
Konkurrensverket seft som en upphandlingspliktig projektledningstjénst viken betalas

32/ 52



<kahn

>ped

4.64

4.65

4.66

4.67

4.68

4.69

4.70

471

ersen

av kommunen genom avrdkning pd statsplaneringsavgiften och ddrmed ansett det
vara frdga om en ofilldten direktupphandling. Enligt Konkurrensverkets beddmning
hade "den omstdndigheten att vissa delar inom ramen f&r Projektet har annonserats
i enlighet med LOU" inte féranlett nGgon annan beddmning.!?

Det ar naturligtvis orimligt att en nationell tillsynsmyndighet tolkar upphandlingsrétten
pd ett saft som gdr att det inte hade varit mojligt att agera pd det sétt som EU-
domstolen rekommenderar i sin praxis. Domstolsverket utgdr ifrén att detta beror pd
att Konkurrensverket forbisett likheterna mellan den situation som féreldg i la Scala
och nu aktuell situation.

Under alla omsténdigheter ger EU-domstolens avgérande ila Scala tydligt stoéd for att
konkurrensutsattning fér ske just pd det sétt som Domstolsverket gjort.

Det huvudsakliga @andamadlet med Transaktionen ar hyresférhallandet

S&som Tillsynsbeslutet far forstds skilier Konkurrensverket mellan Projektet (vilket bestér
av samtliga transaktioner inom ramen for uppférandet och foérhyrmingen av den
aktuella fastigheten) och Transaktionen (vilkken bestér av Genomfdrandeavtalet och
Hyresavtalet).

Konkurrensverket verkar medge att samtliga tj@nsterinom ramen fér Projektet, férutom
de tjanster som Konkurrensverket menar ingdr i Transaktionen, har upphandlats
genom annonserade férfaranden.

Frdgan &r darfér huruvida de fiénster som omfattas av Transaktionen huvudsakligen
ar upphandlingspliktiga eller inte.

Konkurrensverket har gjort gdllande att Transaktionen innebdr att Domstolsverket
kdper en upphandlingspliktig projektledningstjé@nst, Ti@nsten X. Utdver denna Tjdnsten
X innebdr Transaktionen dven en forpliktelse for Castellum att uppldta en viss lokal mot
Domstolsverkets erliggande av hyra. Vi kallar denna tjanst for "Hyrestjansten™. Né&gra
andra tjanster, upphandlingspliktiga eller ej, ingdr inte i Transaktionen.

Frdgan &r vad som utgdr det huvudsakliga dndamdlet med Transaktionen. |
Tillsynsbeslutet argumenterar Konkurrensverket for att domstolsbyggnaden ar féremal
for specialanpassningar vilka skulle medféra att frédga inte &r om ett hyresavtal utan
snarare om en byggentreprenad.?0 Domstolsverket behandlar detta ndrmare i
punkterna 4.97 - 499 nedan, men det kan redan nu konstateras att eventuella
specialanpassningar inte regleras av Genomférandeavtalet eller Hyresavtalet utan
istallet av de entreprenadavtal som ingdtts med Domstolsverkets upphandliade
sidoentreprendrer. De specialanpassningar som Konkurrensverket tar fasta pd regleras
sdledes inte i Transaktionen.

Utifrdn Domstolsverkets perspektiv ér det uppenbart att det huvudsakliga dndamdlet
med det som Konkurrensverket kallar Transaktionen éringdendet av Hyresavtalet, inte
den roll som Castellum intar enligt Genomférandeavtalet, den s& kallade Tj@nsten X.

19 Punkt 71 i Tillsynsbeslutet.
20 Pynkt 58 i Tillsynsbeslutet.
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De dtaganden som framgdr av Genomférandeavtalet har ingen som helst betydelse
for Domstolsverket annat an att de kan hjdlpa fill aft skapa férutséttningar for
Hyresavtalets ingdende och sdkerstdlla att samtliga upphandlingspliktiga tjdnster och
byggentreprenader ocksd konkurrensutsatts enligt LOU, se punkterna 3.30 - 3.43 ovan.

Den funktion som Genomférandeavtalet uppfyller har sdledes inget egenvarde for
vare sig Domstolsverket eller Castellum och kan darfér svarligen ségas vara
Transaktionens huvudsakliga dndamdal.

Det kan vidare konstateras att Tjansten X definieras av Konkurrensverket som en
projektledningstjanst, se punkterna 4.26 - 4.27 ovan. Domstolsverket vill hdvda aft en
s&dan tjanst, vid en dndamalsanalys, aldrig kan utgdra det huvudsakliga dndamdalet
med mindre &n att den upphandlande myndigheten avser att driva projekt fér
projektens egens skull. Det behdver knappast pdpekas att Domstolsverket inte driver
n&gra sddana projekt. Ett annat satt att uttrycka det &r att projektledningstjénster, i
den man de férekommer, alltid &r av accessorisk karaktdar i forhdllande till projektets
andamal, vilket i detta fall ar ett hyresférhdllande.2!

Det huvudsakliga dndamdlet med Transaktionen &r sdledes att uppnd en
hyresrelation mellan Domstolsverket och Castellum.

Aven om vérdet av de respektive tjansterna inte &r ensamt avgdrande, s& medger
ocksd Konkurrensverket att det har viss betydelse for bestimmandet av en
transaktions huvudsakliga dndamal.22

Det kan konstateras att Castellum fatt 0 kr betalt for Tjdnsten X, medan Castellum
under Hyresavtalets 16ptid kommer att f& 303 miljoner kronor betalt som hyra. En
vardeanalys av respektive fjdnst ger sGledes vid handen att det ar hyresférhdllandet,
snarare an Tjdnsten X, som ar Transaktionens huvudsakliga dndamail.

Domstolsverket anser inte att Tignsten X, eller nGdgot annat i Transaktionen, medfér en
forpliktelse fér Castellum att utféra ett byggentreprenadarbete.

Det boér dock understrykas att det inte p& ndgot satt ar ovanligt aft hyresavtal
innehdller inslag av rena byggentreprenadsarbeten. | sddana fall &r det inte heller
ovanligt att erséttningen fér dessa specificeras som ett sdrskilt tilldgg pd hyran.
Forekomsten av dtaganden avseende byggentreprenadarbeten i ett hyresavtal gor
emellertid inte automatiskt att eft hyresavtal &r att anse som ett
byggentreprenadkontrakt utan en huvudsaklighetsbeddmning mdste likval goras.

Att s& ar fallet framgdr exempelvis av Konkurrensverkets egen beddmning av de
enfreprenadarbeten som genomférdes dd& Konkurrensverket utdkade sina tidigare
hyreslokaler och I&t hyresvé@rden genomféra entreprenadarbeten for att eftferkomma
Konkurrensverkets behov. Som framgdr av Bilaga 19 (Konkurrensverkets nyhetsbrev,
Utékad lokalyta fér Konkurrensverket — en upphandlingsfrdga?2) har Konkurrensverket
gjort beddmningen att om kostnaderna for anpassningar efter Konkurrensverkets krav

21 Jfr EU-domstolens dom i md&l C-412/04, Kommissionen mot Italien, punkt 49.
22 Se punkt 30i Tillsynsbeslutet och dari angiven praxis.
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uppgdr till mindre an tio procent av den totala hyreskosthaden, s& &r detfta en
avgodrande indikation pd att kontraktets huvudsakliga andamal &r ett hyreskontrakt.

Till skilnad frdn vad ar brukligt p& marknaden, och dessutom dar fallet i
Konkurrensverkets eget hyresavtal, finns det i Transaktionen inga kostnadstilladgg fér
byggentreprenadarbeten eller andra hyresgdstanpassningar. Det beror pd att
byggentreprenader och anpassningar istdllet upphandlats av Domstolsverket i sérskild
ordning. Det finns inte heller ndgon koppling mellan kostnaderna  for
totalentreprenaden och lokalhyreskostnaden.

Eftersom ingen betalning i Transaktionen erlédggs for ndgon annan tjdnst an
hyrestjansten ger s&vdl en huvudsaklighetsanalys som en vardeanalys vid handen att
Transaktionens huvudsakliga dndamal ér hyresférhdllandet. Aven Konkurrensverket
verkar vidgd detta, med den skillnad att verket, genom en sérpraglad kombinatorisk
anvdandning av begreppen delbart och odelbart kontrakt, anser att hyresférhdllandet
ar ett byggentreprenadkontrakt, se punkterna 4.3 - 4.18 ovan.

Hyresundantaget ar tillampligt pa Transaktionen

Enligt 3 kap. 19 § LOU gdller inte lagen for kontrakt som avser férvarv av fastighet,
arrenderdtt, hyresratt, bostadsratt, tomtratt, servitutsratt eller nédgon annan raft Hill
fastighet. Genom detta undantag, viket brukar bendmnas hyresundantaget, har
hyreskontrakt uttryckligen undantagits LOU och LOU-direktivets tilldmpningsomrdde.

EU-domstolen har genom ett antal avgéranden kommit att precisera hur ett kontrakt,
som innehdller  inslag av bd&de lokalhyra och forpliktelser  om
byggentreprenadarbeten, ska klassificeras. Huruvida ett visst kontrakt &r undantaget
LOU sdsom ett hyreskontrakt, eller om det utgoér ett byggentreprenadskontrakt som
omfattas av LOU, bestéms helt av EU-rGtten.23

For att ett kontrakt som har inslag av bdde hyra och byggentreprenader ska anses
utgdra ett byggentreprenadkontrakt, och inte ett hyreskontrakt, maste tvd
férutsattningar vara uppfyllda.

For det forsta ska kontraktets huvudsakliga syfte vara att uppféra det aktuella
byggnadsverket, inte uthyrning av byggnader.24

Det har tidigare r&ft viss osdkerhet kring hyresundantagets tillimplighet pd icke-
befintliga byggnader. Efter EU-domstolens avgérande i mdal C-537/19, Wiener
Wohnen, st@r det emellertid klart att hyresundantaget ar, och alltid har varit, tillampligt
p& sévdl befintliga som icke-befintliga byggnader.25

For det andra ska uppférandet av det planerade byggnadsverket tilgodose de
behov som den upphandlande myndigheten har specificerat. Detta beskrevs i Wiener
Wohnen pd féljande satt:

2 Se bl.a. EU-domstolens dom i mal C-537-19, Wiener Wohnen, punkt 40; dom i mdal 536-07, kommissionen mot
Tyskland, punkt 54; mal C-213/13, Impresa Pizzarotti, punkt 40; mdal C-220/05, Auroux m.fl., punkt 40.

24 Se bl.a. EU-domstolens dom i mdl 536-07, kommissionen mot Tyskland, punkt 55; och mdl C-213/13, Impresa
Pizzarotti, punkterna 41-42.

25 EU-domstolens dom i md&l C-537-19, Wiener Wohnen, punkt 48.
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50 Detta &r fallet ndr den upphandlande myndigheten har vidtagit
atgdrder for att definiera byggentreprenadens sdrdrag eller
atminstone fér att utéva ett avgdrande inflytande &ver dess
projektering (dom av den 10 juli 2014, Impresa Pizzarotti, C-213/13,
EU:C:2014:2067, punkt 44 och ddr angiven rattspraxis).

51 S& &r bland annat fallet om de specifikationer som den
upphandiande myndigheten har begdrt gér ldngre dn de krav som
en hyresgdst vanligtvis stdller p&d en sddan byggnad som det
aktuella byggnadsverket (se, for ett liknande resonemang, dom av
den 29 oktober 2009, kommissionen/Tyskland, C-536/07,
EU:C:2009:664, punkt 58).

52  Aven om storleken pd& leverantérens ersdttning eller frdgan hur
denna betalning sker slutligen inte dr avgdrande vid kvalificeringen
av det aktuella kontraktet, saknar de inte betydelse (se, for eft
liknande resonemang, dom av den 29 oktfober 2009,
kommissionen/Tyskland, C-536/07, EU:C:2009:664, punkterna 60 och
61 samt dom av den 10 juli 2014, Impresa Pizzarotti, C-213/13,
EU:C:2014:2067, punkterna 49-51).

53  Vad betrdffar den planerade byggnaden kan ett avgdrande
inflytande &ver dess projektering faststéllas om det kan visas att
detta inflytande har utévats &ver byggnadens arkitektoniska
utformning, sGsom dess storlek, dess yttre viggar och dess bdrande
vaggar. De krav som avser inredning kan endast anses visa ett
avgérande inflytande om de skilier sig &t p& grund av sin specifika
karaktér eller omfattning.2¢

Det ar sdledes forst ndr hyresgdstens krav gdr utdver vad som utgdr sedvanliga
hyresgdstsanpassningar som ettt  hyreskontrakt ska befraktas som eft
byggentreprenadkontrakt. Nar eventuella byggenireprenader istdllet avser
sedvanliga hyresgdstanpassningar ér det déremot frga om ett hyreskontrakt dven
om kontraktet avser en icke-befintlig byggnad.

| Wiener Wohnen gav EU-domstolen dven vagledning om vad som utgdr sedvanliga
hyresgdstanpassningar. Kommissionen hade anfért ett antal omsténdigheter som,
enligt kommissionens uppfattning, gick utéver sedvanliga hyresgdstanpassningar och
som innebar aft det omtvistade kontraktet i dess helhet skulle kvalificeras som ett
byggentreprenadkontrakt. Vi redogér for dessa pdstGenden samt EU-domstolens
bemdtande nedan.

Den planerade byggnaden hade som utgdngspunkt fem vdéningar. Den
upphandlande myndigheten hade en option om att hyra ytterligare tre véningsplan,
varvid hyresvdrden hade en skyldighet att uppféra de tillkommande véningsplanen
6-8. Hyreskontraktet innehdll &dven en opfion om en bro som skulle foérbinda
byggnadens tva flyglar. Den upphandlande myndigheten valde att utnyttja b&da

26 EU-domstolens dom i mal C-537-19, Wiener Wohnen. Se &ven EU-domstolens dom i bl.a. mdal C-536/07,
kommissionen mot Tyskland, punkt 58.
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dessa optioner. EU-domstolen fann att dessa optioner ratteligen skulle betraktas som
valmojligheter att hyra ytterligare utrymmen. Projekteringen av de filkommande
vaningsplanen avsdg inte att técka ett behov hos den upphandiande myndigheten,
eftersom hyresvérden hade projekterat de extra vaningsplanen redan innan parterna

borjade forhandla hyresavtalet.2

EU-domstolen uttalade vidare:

74

78

79

Vad betrdffar avsaknaden av bygglov vid ingdendet av
hyreskontraktet ska det pdpekas att enligt en allmén kommersiell
praxis hyrs stora arkitektoniska projekt ut Idngt innan de detaljerade
bygaplanerna har fardigstdilts, vilkket innebdr att platsens dgare eller
byggherren endast inleder det formella férfarandet fér att erhdlla
byaglov nér vederbdrande férfogar éver dtaganden frén framtida
hyresgd&ster fér en betydande del av den planerade byggnadens
ytor. [...] Lenlighet med praxis och sedvdnja pd marknaden &r ett
fullstndigt arkitektoniskt projekt inte en férutsdttning fér att
potentiella hyresgdster ska géra dtaganden. Ett utévande av ett
avgdérande inflytande &éver det aktuella byggnadsverkets
projektering kan inte heller félia _av_att det saknas ett sddant
fullstndigt arkitektoniskt projekt.

[..]

Vad betraffar kommissionens argument att [den upphandlande
myndigheten] uppdrog &t SET Bauprojektierung, som specialiserat
sig pd att utarbeta byggprojekt, att utéva en uppféliande kontroll
av  byggprojektets specifika genomférande och att [den
upphandlande myndigheten] sdledes har I&tit kontrollera
uppfdliningen av byggnadsverkets 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 sdkerstdlia att
inflyttningen i lokalerna kan dga rum det avsedda datumet, i
synnerhet ndr det, sésom i detta fall, rér sig om en omfattande
inflyttning. Den omstdndigheten att tidnsterna av en tredje man som
dar specialiserad pd omrddet anvdnds gér det nédmligen mdéjligt att
effektivt félja upp de frister som angetts for att stdlla byggnaden fill
férfogande, sdkerstdlla en kontroll i syfte att i tilllkGckligt god tid i
férvag upptdcka eventuella férseningar eller brister och vidta
nédvdndiga atgdrder, sGsom exempelvis en féridngning av vissa
hyreskontrakt i vissa byggnader som fortfarande anvands.

Genom en sddan  uppféliande  kontroll _utévade  [den
upphandlande myndigheten] inte heller _ndgot avgdrande
inflytande éver projekteringen av [den planerade byggnaden].

27 EU-domstolens dom i md&l C-537-19, Wiener Wohnen, punkt 71.
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4,93 Kommissionen pdstod dven att det planerade byggnadsverket hade getts en alltfor

494

specifik karaktdr. | defta avseende pekade kommissionen pd
omstandigheter:

88

[...] "samtliga hissar gdr frén ké&llarvdningen (garage) till den vaning
som varje gdng dr den hégsta”, "arbetet utférs i enlighet med
riktlinjerna fér certifieringssystemet OGNI — nivd guld”, "[g]olvet [ér]
upphdjt med en genomsnittlig bruttohdjd pd cirka 10 cm, och en
bdérkraft p&d 5 kN/m?' och "nedkylning sdkerstdlls huvudsakligen
genom termoaktiva takdelar med ytor som O&vertéckts eller
Svermdlats med en dispersionsférg”.

EU-domstolen svarade:

89

90

91

92

Kommissionen har [...] inte férklarat pd vilket séitt kravet att alla hissar
ska gd mellan samtliga nivder, inklusive till den hégsta vdningen,
utgdr ett ovanligt krav. Eftersom en s&dan specifikation féljer av en
lagstadgad skyldighet [...] kan den inte anses ge uttryck for att [den
upphandlande myndigheten] har utbvat ett avgdrande inflytande
over projekteringen av byggnaden.

P& samma sdtt dr det vanligt férekommande att férutse ett upphdjt
golv i kontorsbyggnader, bland annat fér att s&kerstdlla
modulsystem fér inredning. Vad betrdffar golvets genomsnittliga
bruttohdjd och golvets bdrkraft, har kommissionen inte heller
férklarat pd vilket sétt de angivna specifikationerna &r ovanliga.
Detsamma gdller kravet att nedkylningen av_ [den planerade
byagnaden] huvudsakligen ska sdkerstdllas genom termoaktiva
takdelar.

Savitt avser certifieringssystemet OGNI - niv&d guld” har
kommissionen i samband med sin analys av handlingen "Beskrivning
av byggnaden och dess utrustning” pdpekat att det i inledningen
fil denna handling anges att "[d]et av hyresvdrden och hyresgdsten
angivna syftet att erhdlla intyget 'OGNI - GOLD Green Building’ ska
anses vara &verenskommet och utgdr ett ovillkorligt krav for
utférandet vid planeringen och uppférandet”. Kommissionen har
ddrefter hévdat att Republiken Osterrikes argument, att denna
certifiering redan frdn bérian omfattades av hyresvérdens avsikt och
inte utgjorde ett krav frdn [den upphandlande myndigheten], &r
felaktigt. Det ska hérvidlag pdpekas att det redan i [en analys som
genomfdrdes innan  hyresférhandlingarna  inleddes] som
sammanstdlits av en fastighetsexpert, anges att certifieringen "OGNI
—nivad guld” férutses fér [den planerade byggnaden].

Det kan féliaktligen antas att projekteringen av [den planerade
byganaden] i enlighet med de krav som féljer av denna certifiering
inte dr resultatet av ett avgdrande inflytande som utdvats av [den
upphandlande myndigheten], utan av ettt eget initiativ._av
hyresvédrden, vilket [...] togs innan férhandlingarna med [den

fyra olika
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upphandlande myndigheten] inleddes, Vidare har kommissionen i
sina skrivelser inte _angett skdlen till varfér detta intyg inte heller
utfdrdats i hyresvérdens intresse. Det &r emellertid uppenbart att
erhdllandet av_ett sddant intyg stdrker den aktuella fastighetens
vdrde.

93 Vissa _av_de inslag som ndmns i de handlingar som rubricerats
"Beskrivning _av___byggnaden och dess  utrustning” och
"Komplettering till beskrivhingen av byggnaden och dess utrustning”
ska férstds mot bakgrund av [den upphandlande myndighetens]
avsikt att under en Idng period férfoga éver en plats som omfattar
samtliga dess tidnster. Kravet pd eldistributionens storlek, fér att det
ska sparas ett utrymme pd 25 procent fér varje framtida utvidgning,
férefaller sdledes inte vara ett krav som gdr Idngre &n de krav som
en_hyresqgdst vanligtvis stdller pd en sddan byggnad som [den
planerade byggnaden].

Alldeles oavsett om Genomférandeavtalet och Hyresavtalet ska ses som en helhet
eller ej, se punkterna 4.3 - 4.18 ovan, &r Domstolsverkets instdlining att det
huvudsakliga dndamdlet med dessa avtal att reglera Domstolsverkets hyresratt till
fastighet.

Som framgdr av EU-domstolens dom i Wiener Wohnen kan undantaget for hyresratt
tilldmpas p& byggnader som vid tillfallet for hyresavtalets tecknande inte ar befintliga,
se punkt 4.87 ovan. Den upphandlande myndigheten kan ddremot intfe géra
gdllande undantaget ndr uppférandet av det planerade byggnadsverket utgor ett
offentligt entreprenadkontrakt om uppfdérandet tillgodoser de behov som den
upphandlande myndigheten har specificerat, se punkt 4.88 ovan. Som domstolen
fortsatt forklarar ar s& fallet om de specifikationer som den upphandlande
myndigheten har begdrt gdr Iéngre dn de krav som en hyresgdst vanligtvis stdller p&
en sddan byggnad som det aktuella byggnadsverket, se punkt 4.89 ovan.

Domstolsverket menar att verket inte har gatt utbver vad som &r sedvanliga
hyresgdstanpassningar for en sddan byggnad som det aktuella byggnadsverket.

Konkurrensverket menar & sin sida att Domstolsverket har gatt utanfdér denna grans for
hyresundantagets tillidmplighet. Konkurrensverkets bevisning for detta pdstdende — ett
pdstdende som dr helt avgdrande for Konkurrensverket beslut om att Domstolsverket
gjort sig skyldig till en ofilldten direktupphandling - framgér av féljande punkt 58 i
Tillsynsbeslutet; ndgon annan bevisning har inte anforts:

[11 Den aktuella domstolsbyggnaden d&r en specialbyggnad med ett sdarskilt
samhdlisnyttigt &ndamdl. [2] Byggnaden ska anvdndas fér domstolsverksamhet och
dess anvéndning som domstolsbyggnad stdller stora krav pd sdkerhet, brandskydd
och logistik. [3] En sddan byggnad kan inte jamféras med vanliga kontorslokaler ddr
det finns flera potentiella hyresgdster. [4] Den aktuella domstolsbyggnaden ar uppférd
sdrskilt fér Domstolsverket. [5] Det &r alltsd inte frdga om uppférande av byggnader
som vem som helst kan tdnkas hyra. [6] | ett pressmeddelande frdn Domstolsverket,
Go6ta Hovrdtt och Kammarrétten i J6nképing framgdr att domstolsbyggnaden bland
annat ska tillgodose behovet av fler och bdattre férhandlingssalar med 6kad sékerhet.
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Det understryker ytterligare att det inte dr frdgan om sedvanliga kontorslokaler. [7] Det
kan dven tilldggas att ndgon dndring av byggnaden arkitektoniska utformning inte
har ansetts vara méjlig p& grund av de krav som stélls pd en domstolsbyggnad. [8]
Domstolsverket har dessutom -i egenskap av jurymedlem i arkitekttaviingen — godkdnt
det vinnande férslaget och d&rmed haft inflyfande &ver utformningen av
byggnaden. Enligt EU-domstolen kan ett avgdrande inflytande faststallas om det kan
visas att detta inflytande har utdvats ver byggnadens arkitektoniska utformning.

(numrering tillagd)

Om man bryter ned vad Konkurrensverket anfdér, kan man snart konstatera att
samtliga Konkurrensverkets p&stéenden antingen helt saknar stdéd i bevisning eller har
eft mycket svagt stdd i bevisning. For att visa detta gér vi nedan igenom vad
Konkurrensverket anfér, mening féor mening, i enlighet med den numrering vi angett
ovan.

[1] Det stGmmer naturligtvis att domstolsverksamhet har ett sarskilt samhallsnyttigt
andamdl. Det ér forhoppningsvis sant for all offentlig verksamhet. Konkurrensverket
har dock inte fort nGgon bevisning om hur detta &ndamal medfort specifikationer som
gdr utdver sedvanliga hyresgdstanpassningar.

[2] Konkurrensverkets bevisning for att den aktuella byggnaden stdller stora krav pd
sdkerhet, brandskydd och logistik férefaller vara en samrddshandling upprattad av
Jonkdpings kommun 2018.28, Det @r, med andra ord, inget avtalsdokument, och det
framgdr inte heller av samrddshandlingen vilka krav som avses med detta svepande
pastdende. Handlingen visar inte, ens med 1agsta mojliga ténkbara beviskrav, att
frdga &r om specifikationer som Domstolsverket uppstdllt och som gdr utdver
sedvanliga hyresgdstanpassningar. Konkurrensverket styrker sitt péstéende i denna
del dven med en artikel fr&n e-tidsskriften Byggfakta Nyheter. | den korta nyhetsnotisen
finns ett citat frdn Susanne Jarpehult, projektledare pd fastighetsavdelningen vid
Domstolsverket. Domstolsverket kan dock notera att citatet och artikeln i sin helhet
avser en annan domstolsbygagnad &n den hdr aktuella.

[3] Konkurrensverkets pdstdende om att byggnaden inte skulle kunna ha andra
potentiella hyresgdster ér ostyrkt. Som tidigare pdpekats rér det sig om en helt vanlig
kontorsbyggnad i sex vaningar dér de nedersta tva vaningarna har en ndgot férhojd
takhdjd. Byggnaden ligger mitt i centrala J&nkdping. Domstolsverkets uppfatining ar
att en s&édan byggnad har ménga potentiella hyresgdster. Konkurrensverket har inte
fort ndgon bevisning kring férhdllandena pd fastighetsmarknaden i Jonkoping till stod
fér motsatt uppfattning.

[4] Det stammer att Domstolsverket ar den forsta hyresgdsten i byggnaden. S& &r
emellertid allfid fallet nér ett hyresavtal tecknas avseende en icke-befintlig byggnad.
Konkurrensverket har inte visat att Domstolsverkets krav gér utdver de krav som en
forsta hyresgdst sedvanligen stdller fér en sddan byggnad som den aktuella

2 Pynkt 58 i Tillsynsbeslutet jamférd med Bilaga 20 (Utdrag ur J6nkdpings kommuns granskningshandling avseende
detaljplan fér kontorsbyggnad pé del av Gétaland 5 m.fl.).
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byggnaden. Det kan konstateras att dven EU-domstolens beddmning i Wiener
Wohnen rérde en sGddan byggnad.

[5] Konkurrensverket anfor att det inte dr "frdga om uppférande av byggnader som
vem som helst kan tdnkas hyra”. Det ar oklart vilken réttslig relevans Konkurrensverket
anser att detta pdstdende har eller ens vad som avses med pdstdendet. Oavsett har
ingen bevisning forts till styrkande av pdstdendet.

[6] Konkurrensverket hanvisar fill ett pressmeddelande om domstolsbyggnaden.??
Pressmeddelande beskriver hur de aktuella domstolsverksamheterna avser att
anva@nda de lokaler som hyrs. Detta bevisar emellertid inte aft verksamheterna har
haft ldngre gdende specifikationer an vad som ar sedvanligt fér en sédan byggnad
som den aktuella utan endast att den nya lokalen passar domstolarnas behov.
Anpassningar hanférliga till skerhetshénsyn sker dessutom, som tidigare pdpekats, i
en sarskild konkurrensutsatt sidoentreprenad som Castellum inte har varit involverad .

[71 Den bevisning som Konkurrensverket anfor fill stéd for sitt pdstGende att
byggnadens arkitektoniska utformning inte kan andras pd grund av de krav som stdills
p& en domstolsbyggnad &r tv& meningar i en antagandehandling upprdttad av
Joénkdpings kommun .30, Domstolsverket vet inte vad som ligger bakom den &sikt som
framfors i handlingen, eller vems dsikten ar. Det kan dock konstateras att handlingen
inte utgdr avtalsinnehdll, inte har upprattats av parterna och inte heller ger uttryck fér
att Domstolsverket skulle ha Idmnat ndgra specifikationer som gar utdver vad som ar
sedvanligt fér den aktuella typen av byggnad.

[8] Det stdmmer att Domstolsverket deltog i en arkitekttévling. Det skedde emellertid
p& Castellums och/eller Jonkdpings kommuns initiativ och l&dngt innan négon
avtalsrelation fanns mellan Domstolsverket och Castellum. Domstolsverket har inga
anteckningar om att Domstolsverket framférde ndgra synpunkter i samband med
tavlingen. S&ddana synpunkter, om de &éverhuvudtaget framférdes, hade under alla
omstandigheter inte varit bindande vare sig for Castellum, f&r arkitektfirman eller for
Domstolsverket. Domstolsverket har inget intryck av aft Domstolsverket i samband
med arkitektté@vlingen utévade ndgot inflytande dver byggnaden dverhuvudtaget,
dn mindre ett inflytande som gér utdver vad som &r sedvanligt for en potentiell
hyresgdst som presenteras med en byggnad som en exploatdr avser uppfora eller i
samband med framtagande av en layout vid ingdende av ett hyreskontrakt i en
befintlig byggnad, se punkterna 3.21 - 3.28 ovan. Konkurrensverket synes inte heller ha
framfort ndgon bevisning med ett sddant innehdll.

4,100 De &tta punkterna ovan dr summan av Konkurrensverkets bevisning for pastdendet
om att Domstolsverket pdverkat byggnadens utformning p& ett satt som gdr utéver
vad som &r sedvanligt fér en hyresgdst vad avser en sédan byggnad som den aktuella
byggnaden. Bevisningen far beskrivas som pdafallande svag. Gemensamt for all
Konkurrensverkets bevisning dr att den inte utgér avtalsinnehdll och ar tagen ur sitt
sammanhang. | ett fall rér den rent utav en helt annan byggnad. Konkurrensverket

2 punkt 58 i Tillsynsbeslutet jamférd med Bilaga 21 (Pressmeddelande av den 26 juni 2020 frén Domstolsverket m.fl.
Klartecken fér ny domstolsbyggnad i J6nképing).

30 Punkt 58 i Tillsynsbeslutet jdmférd med Bilaga 22 (Utdrag ur J6nkdpings kommuns antagandehandling avseende
detaljplan fér kontor och centrumverksamhet pé& del av fastighet Gétaland 5 m.fl.).
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kan inte anses ha uppfyllt bevisbordan for sitt pdstdende ens om denna bevisbdrda
stalls pd I&gsta tankbara nivé.3!

4,101 Domstolsverket & sin sida menar att det eventuella inflytande Domstolsverket har haft
over den aktuella byggnaden &r sedvanligt fér en férsta hyresgdst i en nybyggd
kontorsbyggnad.

4,102 Det bér i defta sammanhang framhdllas att den roll som Castellum tar enligt
Genomférandeavtalet och som Konkurrensverket bendmner
"projektledningstj@nster”, det vill sdga Tjnsten X, inte &r ovanlig fér ett hyresavtal. Det
ar tvartom standard att hyresvarden och hyresgdsten avtalar om en sdrskild
organisation och en sdarskild ansvarsférdelning fér samverkan fér projektering- och
produktionsskedet av en lokal.

4103 Tl styrkande av detta pdstdende bifogar Domstolsverket bilaga  4:2
(Projektsamverkan fér projektering- och produktionsskedet av lokal) Hill
Konkurrensverkets nuvarande hyresavtal.?2 Som kan konstateras innehdller denna
bilaga i allt véasentligt samma regleringar som Genomfdérandeavtalet med den
centfrala skilnaden att Konkurrensverkets avtal saknar regleringar om att
upphandlingspliktiga tjanster och byggentreprenader ska upphandlas genom ett
annonserat forfarande enligt LOU.

4,104 For det fall Konkurrensverket menar att dven Konkurrensverkets egna hyresavtal utgdr
ett upphandlingspliktigt entreprenadkontrakt, fér Konkurrensverket garna tydliggora
denna position och forklara varfoér verket fidigare argumenterat fér det motsatta.
Domstolsverket vill emellertid framhdlia att s& gott som alla hyresavtal som innefattar
ndgon form av hyresgdstanpassning innehdller motsvarande  reglering.
Domstolsverkets insté@lining ar darfér att Domstolsverkets inflytande 6ver den aktuella
byggnaden har varit sedvanlig och att hyresundantaget darfor ager fillémpning.
Detsamma gdller sannolikt &ven fér Konkurrensverkets inflytande &ver sina
hyreslokaler.

4.105 Med detta sagt kan dock konstateras att samtliga byggentreprenadarbeten och
projekteringstj@nster, vilkka har anknytning fill Hyresavtalet, har konkurrensutsatts i
sarskild ordning och att Domstolsverket darfér, d&ven om Domstolsverkets inflytande
skulle anses osedvanligt, har fullgjort LOU:s dndamdlsenliga verkan vad avser dessa.33
Hyresundantaget ar sdledes under alla omstandigheter tilldmpligt pd Transaktionen.

Tillsynsbeslutet gor det osdkert nér ett avtal om kdp ska anses uppsta

4,106 Tillsynsbeslutet synes innebdra att en samverkan mellan tvd parter alltid ska anses
utgdra ett kdp om den vid ett senare tillfdlle utmynnar i ndgot som kan definieras som
en vara, tjanst eller byggentreprenad. Detta oavsett om ndgon ersattning utgar fér
sj@lva samverkan eller €].

31 vad avser ftillsynsmyndighets bevisbérda for pdstdende om &vertradelse av det upphandlingsrattsliga
regelverket, se EU-domstolens dom i mdal C-306/08, kommissionen mot Spanien, punkterna 94-98, samt
Kammarratten i Stockholms dom i mal nr 1304-20. Se Gven punkt 4.94 ovan.

32 Se Bilaga 23 (Bilaga 4:2 fill Konkurrensverkets hyresavtal fér Konkurrensverkets nuvarande lokaler).

33 Se EU-domstolens dom i mdl C-399/98, la Scala, punkt 100.
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4,107 Konkurrensverket goér ocksd gdllande att redan den omstandighet att ndgon
representant for Domstolsverket medverkade i juryn i en arkitektt@vling ska innebdra
att Domstolsverket ska anses ha utformat en byggnad som Domstolsverket forst flera
ar senare tecknade hyresavtal om.34

4,108 Dessa tv&d omsténdigheter gdér sammantaget att det blir mycket svart for
Domstolsverket att féra dialog med fastighetségare pd marknaden. Hur ska
Domstolsverket kunna beddma om en viss samverkan, som exempelvis sker for att
sondera vilka lokaler och potentiella lokaler som finns p& marknaden, i efternand
kommer aft anses utgdra en upphandlingspliktig fjdnst som Domstolsverket borde ha
upphandlat? Hur ska Domstolsverket kunna bedéma om Domstolsverkets delfagande
i en presentation av potentiella nybyggnationer som en markexploatér héller, ndgra
Ar senare kommer aft anses ha varit ett satt for Domstolsverket att specificera en
byggentreprenad?e

4.109 Harutdover ar det osakert vid vilket fillfalle som Konkurrensverket anser att
direktupphandlingen har skett. | Tilsynsbeslutet anger Konkurrensverket att
Domstolsverket brét mot LOU i och med tecknandet av Genomférandeavtalet:

Domstolsverket har agerat i strid med 10 kap. 1 § lagen (2016:1145) om
offentlig upphandling, (LOU), genom att den 23 december 2019 [datumet
dd& Genomférandeavtalet tecknades, var anm.] ingd ett samarbete med
Castellum City Férvaltning AB avseende projektering och uppférande av
en ny domstolsbyggnad i J6nképing |[...].35

4,110 Samtidigt anger Konkurrensverket att Domstolsverket brét mot LOU i och med
tecknandet av Hyresavtalet:

Genom att inte konkurrensutsdtta valet av samarbetspartner infor
projektet att uppféra en ny domstolsbyggnad och ddrefter teckna
hyresavtal med samma leverantér (nedan Castellum), har Domstolsverket
brutit mot LOU:s annonseringsplikt i 10 kap. LOU.3¢

(understrykning tillagd)

4,111 Det ska n&dmnas att under utredningens gédng var Konkurrensverket av uppfattningen
att den pdstddda dvertrddelsen av LOU dgde rum férst i och med tecknandet av
Hyresavtalet.3”

4,112 De beteenden som Konkurrensverket sldr ned pé i Tillsynsbeslutet &r mycket vanliga
p& fastighetsmarknaden och det vore olyckligt om varje mote eller projekt som
Domstolsverket inleder med en fastighetsé&gare riskerar att leda till att eft kdp spontant
har uppstatt trots att Domstolsverket, viket Konkurrensverket ocksd fillstdr, har haft
varje avsikt att konkurrensutsdtta samtliga anskaffningar.

34 Punkt 58 i Tillsynsbeslutet.

35 Sida 1 i Tillsynsbeslutet.

3¢ Punkt 1 i Tillsynsbeslutet.

37 Punkt 61-62 i Bilaga 24 (Konkurrensverkets sammanfattande skrivelse av den 9 juni 2021 till Domstolsverket).
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4,113 Domstolsverket arbetar utifr@n principen att ett kdp forutsatter att myndigheten
betalar for en viss tjanst, vara eller byggentreprenad och att Domstolsverket inte kan
anses pdverka en byggnads utformning pd ett rattsligt dberopbart satt med mindre
4an att Domstolsverket faktiskt vidtagit en rattshandling som skapar ndgon form av
skyldighet for leverantéren att efterkomma Domstolsverkets nskemdl. Detta har varit
en fungerande ordning som sdkerstdller att konkurrensutsattning sker enligt LOU
samtidigt som det ar mojligt att féra prekontraktuella dialoger med fastighetségare.

4,114 Domstolsverket har mycket svart att overblicka konsekvenserna av  om
Domstolsverket, och andra myndigheter fér den delen, skulle fréntas dessa mojligheter
och tvingas upphandla varje form av samverkan med féretag, alldeles oavsett om
frdga é@r om ett upphandlingspliktigt kdp eller inte. Detta bara fér att undvika att
Konkurrensverket i efternand anser samverkan utgéra ett led i ndgot stérre framtida
projekt som resulterat i en byggenitreprenad, vara eller tja@nst, hur odefinierad eller
perifer denna tjanst dn ma vara.

4,115 Sveriges Kommuner och Regioner beskriver den metod som Domstolsverket tilldmpar
pd foljande satt:

Upphandling av byggentreprenad pd annans fastighet innebdr att UM
initialt ingdr ett hyreskontrakt med en utsedd hyresvdrd. UM blir ddrmed
hyresgast enligt hyreskontraktet. Hyreskontraktet &r undantaget
upphandiingsplikt férutsatt att kontraktet enbart innehdller moment av
hyra. UM upphandlar sedan de &nskade byggentreprenadarbetena for
hyresvdrdens rékning, filldelar ett kontrakt och ingdr ett fran
hyreskontraktet Gtskilt  separat byggentreprenadkontrakt. Nar
upphandiingen dr slutférd  Gverldts  byggentreprenadkontraktet  fill
hyresvérden. Hyresvdrden tar sedan pd sig bestdllarrollen och blir
byggherre under byggentreprenadens genomférande. Hyreskontraktet
ar undantaget LOU och UM kan darfér fritt vélja hyresvdrd utan ett
annonserat upphandiingsférfarande. Valet av hyresvdrd kan ske utifrdn
var en ldmplig fastighet eller lokal finns tillg&nglig fér exempelvis om- eller
tilbyggnad eller uppférande. Hyreskontraktet kan férhandlas fritt utan
beaktande av LOU:s férfaranderegler vid annonserad upphandling.38

4,116 | tidigare korrespondens med Domstolsverket har Konkurrensverket beskrivit det
forndllandet att Sveriges Kommuner och Regioner séledes har uppgett att modellen
ar juridiskt mojligt som en "férmildrande omstandighet”, viken féranlett att den tankta
upphandlingsskadeavgiften enligt Konkurrensverkets mening kunde sattas ned Hill
5000 000 kr.3?

4,117 Domstolsverket kan emellertid inte skilja sig fran intrycket att det forndllandet att sGval
Domstolsverket, Sveriges Kommuner och Regioner som EU-domstolen i la Scala
samtliga féresprdkar denna modell, snarare dr ett tecken pd att modellen ér filldten
och darmed ofértjant av Konkurrensverkets kritik. Motsatt modell, att varje hyresavtal
mdste foregds av ett annonserat férfarande enligt LOU vore dessutom, som vi nedan

3 Sveriges Kommuner och Regioner, Byggentreprenad p& annans fastighet, 2021, ISBN 978-91-7585-864-7.
3% Punkt 58-59 i Bilaga 24 (Konkurrensverkets sammanfattande skrivelse av den 9 juni 2021 till Domstolsverket).
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kommer visa, férodande fér konkurrensuts@ttningen av byggentreprenadarbeten och
skulle dérmed tydligt underminera LOU:s och LOU-direktivets dndamal.

4,118 En s&dan modell riskerar ocksd att avhdlla myndigheter frdn att éverhuvudtaget ta
kontakt med det privata ndringslivet. Om en sGdan utveckling ska undvikas mdste det
vara helt tydligt nér och hur ett upphandlingspliktigt kdp uppstar. Tillsynsbeslutet bidrar
inte till en sddan tydlighet utan ger istdllet bilden av att ett upphandlingspliktigt kdp
ar en rattsfigur som saknar skarpa konturer och som kan uppstd i en relation mellan
tvd parter mot dessa parters vilia och utan att parterna ens ar medvetna om att sé
har skett.

Hyresvardsupphandling

4,119 | Tillsynsbeslutet ndmner Konkurrensverket s& kallad hyresvardsupphandling som ett
tankbart tillvégagdangssatt for upphandlande myndigheter att tillgodose sitt behov av
hyreslokaler.40

4,120 Konkurrensverket verkar vara av uppfattningen att hyresvérdsupphandlingar leder fill
en &kad konkurrens och/eller battre villkkor fér den upphandlande myndigheten:

Genom att inte annonsera det uppdrag som Castellum tilldelats genom
Transaktionen (t.ex. genom en s.k. hyresvdardsupphandling dar
Hyresavtalet och samtliga upphandlingspliktiga anskaffningar inom
ramen for Projektet kunde ha omfattats), har sdledes inga andra
leverantérer f&tt méjlighet att konkurrera om upphandlingen och erbjuda
f.ex. battre villkor eller IGgre total "hyra”.41

4.121 S& &r emellertid inte fallet. Aven om hyresvérdsupphandlingar kan vara ett alternativ
under vissa sarskilda omstandigheter ar de som absoluta huvudregel ett vasentligen
s@mre alternativ. ur  en  konkurrensutséttningssynpunkt  &dn  den typ av
konkurrensutsattning som Domstolsverket har anvant i nu aktuellt fall, och som
Domstolsverket vanligen anvénder.

4,122 For att bevisa detta pdstdende har Domstolsverket gatt igenom samtliga
hyresvérdsupphandlingar som annonserats i Sverige de senaste tre &ren. Under &ren
2019-2021 annonserades tolv hyresvardsupphandlingar, varav elva har avslutats.42 Av
dessa elva upphandlingar avbrdts nio, medan endast tvd faktiskt ledde fill ett

40 Pyunkt 70 och 75 Tillsynsbeslutet.

41 Punkt 70 i Tillsynsbeslutet.

42 Baserat pd Mercell Commerce AB:s databas éver samtliga publicerade upphandlingar mellan 2019-01-01 och
2021-12-31, sékord "hyresvard”, per den 18 januari 2022. Notera att antalet traffar ar desto fler; Domstolsverkets
sammanstdlining avser endast de upphandlingar som, baserat pd de uppgifter som ar tillgéngliga via publika
kdllor, faktiskt &r hyresvardsupphandlingar. | vissa fall har det varit nédvandigt att tillskriva respektive upphandlande
myndighet fér att f& de exakta detaljerna kring upphandlingarna.
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tilldelningsbeslut.43 Av de nio upphandlingar som avbrdts har i vart fall sex avbrutits pé
grund av bristande konkurrens.44

Avbruten pga
bristande konkurrens
6 st (67 %)

Tilldelningsbeslut
2st (18 %)

Avbruten pga. annan
eller okand
anledning
3st(33%)

4,123 Under de tre senaste kalenderdren har alltsa fler &n halften av samtliga annonserade
hyresvardsupphandlingar behdvt avbrytas pd grund av bristande konkurrens. De
upphandlande myndigheterna har helt enkelt inte f&tt in ndgra anbud.

4,124 Detta beror sannolikt p& att hyresvérdsupphandlingar typiskt sett gynnar ett fétal
leverantoérer, némligen de leverantérer som har mojlighet att &ta sig samtliga uppdrag
som ingdrien hyresvardsupphandling och som dessutom har tillgdng till fast egendom
inom det aktuella geografiska omrddet. En hyresvardsupphandling innefattar forvary
(eller ftidigare <&gande) av fastighet, projektering och uppréttande av
bygghandlingar, utférande av byggentreprenadarbeten och aft inta rollen som
hyresvard. Den absoluta majoriteten av leverantorer i branschen, sdrskilt smé&- och
medelstora leverantdrer, har endast méjlighet att &ta sig en viss aspekt av ett sddant

uppdrag.

43 Avbrutna upphandlingar: Hogands kommuns upphandling "Blockférhyrning av servicebost&dder-19", Hogands
kommuns upphandling "Uppférande och drift av nytt sdrskilt boende i Hogands kommun™ (upphandlingen avbrdts,
gjordes om, avbréts igen, och raknas darfoér tvé ganger); Tranemo kommuns upphandling "Hyresvdrd fill vard- och
omsorgsboende samt férskola, Solbacken, Tranemo™; Mérbyldnga kommuns upphandling "Upphandling av
hyreskontrakt fér 7-9 skola i Fariestaden, Mérbyldnga kommun”; Malmé universitets upphandling "Hyresvdrd avs
andrahandsuthyrning av studentbostdder”; Lunds universitets upphandling "Hyresavtal fér datorhall”; Kalmar
kommuns upphandling "Sdrskilt boende Lindsdal II"; samt Atvidabergs kommuns upphandling "Lokalhyra fér
gruppboende”. Upphandlingar som lett till kontraktstecknande: Region Orebro I1dns upphandling "Férfandlat
férfarande avseende nya lokaler fill Folktandvdrden i Karlskoga™; samt Vastra Gotalandsregionens upphandling
"Vastfastigheter- Hdlsans hus S6dra Ryd Skévde™.

4 Foliande upphandlingar avbréts pd grund av annan eller okénd anledning: Kalmar kommuns upphandling
"Sdrskilt boende Lindsdal II"; samt Hogands kommuns upphandling "Uppférande och drift av nytt sarskilt boende i
Hégands kommun” (b&de den férsta och andra upphandlingen). Ovriga avbréts pd& grund av bristande
konkurrens.
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4.125 Denna problematik har &ven uppmdarksammats av Sveriges Kommuner och Regioner
som understryker att hyresvardsupphandling ofta innebdr en begrdnsning av
konkurrensen for byggentreprenadarbeten:

En risk som bdr belysas vid hyresvdrdsupphandling d&r att sjdlva
byggentreprenaden inte fullt ut konkurrensutsatts bland samtliga
intresserade byggentreprendrer p& marknaden. D& hyresdtagandet och
byggentreprenaden paketeras fillsammans konkurrensutsdatts
byggentreprenaderna endast bland de leverantdrer som innehar eller
kan képa en fastighet inom det geografiska omrddet eller som dr
underleverantérer till ndgon som har eller kan képa en sddan fastighet.
Konkurrensen begrdnsas genom att endast hyresvérdar som har tillgdng
fill eller méjlighet att férvarva en fastighet och resurser att genomféra en
byggenfreprenad kan tilldelas kontrakt i upphandlingen.45

4.126 Det ska ocksd tillaggas att det inte finns nGgon etablerad marknad fér denna typ av
uppdrag. De aktoérer som deltar, om ndgon deltar dverhuvudtaget, ar sGledes oftast
samma byggentreprendrer som deltar i den typ av totalentreprenadupphandling
som Domstolsverket normalt anvander. Skilnaden dr dock att konkurrenssituationen
blir vasentligen sémre eftersom varje byggbolag mdste férvarva en fastighet for att f&
delta, en verksamhet som ligger utanfér deras krnkompetens.

4,127 Ett annat satt att uttrycka det ar att hyresvérdsupphandling, i den man den genererar
anbud &verhuvudtaget, ofta leder il att byggbolag tvingas I&tsas vara
fastighetsbolag eller att fastighetsbolag tvingas I&tsas vara byggbolag fér aft kunna
[Gmna anbud. Detta leder ofta fill s&mre konkurrens, sémre kompetens och hogre
priser.

4,128 Genom att filldela separata kontrakt fér de olika delarna av Projektet har
Domstolsverket mojliggjort for fler leverantérer, inklusive smd&- och medelstora, att
konkurrera om de upphandlingspliktiga byggentreprenadarbeten och tjdnster som
férekommit inom ramen fér Projektet. Det kan exempelvis ndmnas att Domstolsverket
fick in 4 anbud i upphandlingen av totalentreprenaden. Detta ska jamfdéras med aft
det i snitt inkommer 1,75 anbud vid en hyresvardsupphandling.46

45 Sveriges Kommuner och Regioners skrift Géller LOU vid av lokal2, 2019, ISBN 978-91-7585-737-4, sida 28.

46 Observera att detta snitt inte @r representativt, eftersom det pdverkas av att en av upphandlingarna hade ett
ovanligt hégt antal anbud. Férdelningen av giltiga anbud i de elva upphandlingarna &r som féljer. Hégands
kommuns upphandling "Blockférhyrning av servicebostéder-19" 0 anbud; H&gands kommuns upphandling
"Uppférande och drift av nytt sdrskilt boende i H6gands kommun” (upphandlingen avbroéts, gjordes om, avbrots
igen) okdnt antal anbud; Tranemo kommuns upphandling "Hyresvérd fill vard- och omsorgsboende samt férskola,
Solbacken, Tranemo" 1 anbud; Mérbyldnga kommuns upphandling "Upphandling av hyreskontrakt fér 7-9 skola i
Férjestaden, Moérbyldnga  kommun” 1 anbud; Malmd  universitets  upphandling  "Hyresvdrd — avs
andrahandsuthyrning av studentbostdder” 0 anbud; Lunds universitets upphandling "Hyresavtal fér datorhall™ O
anbud; Kalmar kommuns upphandling "Sarskilt boende Lindsdal II" oként antal anbud; Atvidabergs kommuns
upphandling "Lokalhyra fér gruppboende” 0 anbud; Region Orebro léns upphandling "Férhandlat férfarande
avseende nya lokaler till Folktandvdrden i Karlskoga™ 2 anbud; samt Vastra Gotalandsregionens upphandling
"Vdastfastigheter- Hadlsans hus S6dra Ryd Skévde” 10 anbud. Snittet ar berdknat som [antalet inkomna anbud i de
upphandlingar ddr antalet anbud dr ként] / [antalet upphandlingar dér antalet anbud &r ként].
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4,129 Det bor dven pdpekas att lagstiftaren uppmuntrar upphandlande myndigheter att
dela upp upphandlingar pd just det sétt som Domstolsverket gjort.

4,130 Av 4 kap. 14 § LOU framgdr att en upphandlande myndighet som beslutar att inte
tildela ett kontrakt i separata delar, ska ange skalen for detta. Overvégandena
bakom denna reglering framgdr av skdl 78 till LOU-direktivet:

Den offentliga upphandlingen bér anpassas till de sm& och medelstora
féretagens behov. [...] | detta syfte och for att stdrka konkurrensen bér de
upphandlande myndigheterna i synnerhet uppmuntras att dela upp
stérre kontrakt i delar. En sGddan uppdelning kan géras pd kvantitativ basis,
sd att storleken pd& de enskilda kontrakten bdtire Sverensstimmer med de
smd och medelstora féretagens kapacitet, eller p& kvalitativ_basis,
beroende pd de olika berérda  verksamhetsgrenarna  och
specidliseringarna, sd att innehdllet i de enskilda kontrakten ndrmare
anpassas till de specialiserade sektorer dér de smd och medelstora
féretagen &r verksamma eller till olika ddrpd féliande projektfaser.

(understrykning tillagd)

4,131 Det d&r sdéledes tydligt att lagstiftaren har gjort samma 6vervdganden som
Domstolsverket kring hur konkurrens bast fillvaratas.

4,132 Sammanfattningsvis ar det Domstolsverkets uppfattning att hyresvardsupphandlingar
dels ofta leder till minskad konkurrens, dels gér tvértemot lagstiftarens intention om att
kontrakt i mdjligaste man ska delas upp for att ge battre férutsattningar for konkurrens,
sArskilt med hdnsyn till smé&- och medelstora féretag.

4,133 Det ar darfor svart att férstd varfér Konkurrensverket, vars uppdrag ar att skapa valférd
genom val fungerande marknader, féresprdkar hyresvardsupphandlingar som enda
alternativ vid projekt sdsom det hdr aktuella. Det ar annu svarare att forstd varfor
Konkurrensverket pdstdr att hyresvardsupphandlingar skulle vara mer i linje med
upphandlingslagstiftningens syfte an det forfarande som Domstolsverket tillémpat.4

4,134 Till detta kommer att upphandlande myndigheters behov ménga génger blir battre
tilgodosedda genom det forfarande som Domstolsverket har tillidmpat. Det ar svart
aftt se vilket varde det medfdr att en upphandlande myndighet tvingas annonsera en
hyresvardsupphandling for syns skull, enbart for aftt ddarefter behdva avbryta
upphandlingen pd grund av bristande konkurrens. Det finns ocksd en betydande risk
for att en hyresvardsupphandling resulterar i ett enda anbud, némligen frdn den enda
fastighetsdgare som rdkar ha en Idmplig fastighet for behovet. Om sé sker, vilket p&
de flesta orter ar ett mycket sannolikt scenario, ar det enda en hyresvardsupphandling
Adstadkommer att ingdende byggentreprenadarbeten som fastighetsdgaren bestéller
inte l&dngre kommer konkurrensutséttas enligt LOU.

4.135 Det finns ndmligen ingen fastighetsGdgare som kommer att acceptera att forst delta i
en offentlig upphandling avseende hyresvardsférhdllandet och sedan, stélla upp pd
aft inte f& valja byggentreprendr sjdlv utan istdllet frivilligt ocksd géra en offentlig

47 Se punkt 70 och 75 i Tillsynsbeslutet.
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upphandling av dessa. Som beskrevs inledningsvis mdste en tillimpning av LOU
framstd som fornuftig, dven fér den fastighetsGigare som inte tilldmpar lagen
dagligdags. Aft konkurrensutsatta enligt LOU i b&de hyresledet och entreprenadiedet
ndringet sddant krav kan utldsas av lagen kommer inte att ge etft s&édant intryck.

4.136 Slutligen kan det konstateras att varken den europeiska eller svenska lagstiftaren haft
for avsikt att LOU-direktivet ska omfatta fler rattsforhdllanden an vad som anges i LOU-
direktivet. Det finns, med andra ord, en anledning till att exempelvis hyresférhdllanden
uttryckligen undantagits direktivets tillimpningsomrdde. LOU-direktivets syfte @r p&
inget satt att konkurrensutsétta sGddana anskaffningar som inte omfattas av dess
tilldmpningsomrdde och om Konkurrensverket ar av motsatt uppfattning fér verket
gdarna presentera stéd for detta.

4.137 Som generaladvokat Mengozzi p&pekade i sitt forslag till avgérande i mal C-451/08,
Helmut Mdller, f&r en tolkning eller tillidmpning av LOU-direktivets bestdmmelser inte
leda fill att lagstiftarens uttalonden om direktivets tilémpningsomrdde undermineras:

Enligt min mening star det sdledes klart att direktivets tillimpningsomrdde
i stéllet ska faststéllas med hanvisning till, i férsta hand, de objektiva villkor
som anges i sjélva direktivet. Det betyder naturligtvis inte att den som goér
tolkningen mdste undvika varje resonemang av "funktionellt” slag. | sjdlva
verket dr det uppenbart att de mdl som efterstrédvas med direktivet utgdr
en av de viktigaste utgdngspunkterna vid tolkningen: dessa kan dock inte
utgéra den enda jGmférelseparametern och de kan inte bortse frdn
lagstiftarens avsikt att definiera bestGmmelsernas tilldmpningsomréde. 48

4,138 Det ér emellertid exakt vad Konkurrensverket gor nér verket i Tillsynsbeslutet pdstar att
upphandlande myndigheter &ar skyldiga aft anskaffa hyreslokaler genom
hyresvardsupphandlingar trots att hyresférhdllanden ar undantagna lagens
tillédmpningsomrade.

4 Generaladvokat Mengozzis férslag till avgdrande i mal C-451/08, Helmut Mdller, punkt 39.
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5.2

53

5.4

5.5

Forslag till alternativt synsatt

Domstolsverket har ovan beskrivit ndgra av de problem och oklarheter som d&r
féorenade med Tillsynsbeslutet.

Domstolsverkets rattsuppfattning kan & andra sidan beskrivas som foljer.

1. En upphandlande myndighet har alltid ratt att ingd hyresavtal med stéd av
hyresundantaget.

2. Om en hyresrelation avser en byggnad som uppfors enligt den upphandlande
myndighetens specifikationer och dessa specifikationer dessutom gdr utéver vad
som fé&r anses utgdra sedvanliga hyresgdstanpassningar ar den upphandlande
myndigheten skyldig att se till att de byggentreprenadarbeten som medfdr aft
byggnaden blir uppford konkurrensutsatts enligt LOU.

3. Defta kan ske anfingen genom aft den upphandiande myndigheten
konkurrensutséatter byggentreprenadarbetena sjalv och overl&ter
byggherreansvaret till hyresvarden eller genom att den upphandlande
myndigheten |&ter hyresvarden upphandla byggentreprendr med iakttagande
av LOU:s annonserade férfaranden.

4. Myndigheten kan ocksd anvanda s& kallad hyresvardsupphandling, men dar inte
skyldig aft géra det s& ldnge ingdende byggentreprenadarbeten
konkurrensutsatts.

Det &r utifrdn detta synsatt som konkurrensutsattningen av domstolsbyggnaden i
Jonkdping skett.

Det enda "problemet” med detta synsatt ar, sévitt Domstolsverket kan utldsa ur
Tillsynsbeslutet, att det medfér att den upphandlande myndighetens val av hyresvard
i vissa fall inte konkurrensutsatts. Detta ar emellertid enligt Domstolsverket acceptabelt
eftersom hyresrelationer uttryckligen dr undantagna LOU.

Mot denna bakgrund yrkar Domstolsverket pd att Konkurrensverkets beslut ska
undanrdjas. Fér att avhjdlpa den rattsliga osdkerhet som Konkurrensverket beslut
orsakat ar det Domstolsverkets férhoppning att forvaltningsratten samtidigt tydligt
férklarar att den modell som Domstolsverket anvé&nder och som beskrivs ovan, ar
férenligt med det upphandlingsréattsliga regelverket. Mojligen kan Konkurrensverkets
beslut, i vart fall p& detta satft, bidra till en dkad klarhet kring LOU:s korrekta tillémpning.

Stockholm som ovan

=2 JEAC b

Erik Olsson Olle Lindberg Albin Svensson
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Bilageforteckning

Bilaga 1 Rattegdngsfullmakt

Bilaga 2 Hemstdallan fill regeringen

Bilaga 3 Lokalprogram fér Géta hovréatt och Kammarrétten i Jonkdping
Bilaga 4 Castellums férslag fill layout av ny domstolsbyggnad

Bilaga 5 Genomférandeavtalet

Bilaga 6 Tilléggsavtalet

Bilaga 7 Ramavtal for tekniska konsulter

Bilaga 8 Avrop av tekniska konsulter; system- och bygglovshandlingar
Bilaga 9 Overlatelsehandling avseende avrop av tekniska konsulter

Bilaga 10 Upphandlingsdokumenten avseende totalentreprenaden  fér

domstolsbyggnad i Jonk&ping

Bilaga 11 Tildelningsbeslut i upphandlingen av totalentreprenaden for
domstolsbyggnad i Jonkdping

Bilaga 12 Hyresavtalet

Bilaga 13 Entreprenadavtalet

Bilaga 14 Avrop av tekniska konsulter; projektering och projektledning

Bilaga 15 Avrop av domstolstele- och presentation

Bilaga 16 Avrop av sakerhetssystem m.m.

Bilaga 17 Avrop av inredningsarkitekter

Bilaga 18 Avrop av specialsnickerier

Bilaga 19 Konkurrensverkets nyhetsbrev, Utokad lokalyta fér Konkurrensverket

- en upphandlingsfrdga?

Bilaga 20 Utdrag ur Jonkdpings kommuns granskningshandling avseende
detaljplan foér kontorsbyggnad pd del av Gotaland 5 m . fl.

Bilaga 21 Pressmeddelande av den 26 juni 2020 frdn Domstolsverket m.fl.,
Klartecken fér ny domstolsbyggnad i J6nképing

Bilaga 22 Utdrag ur Jonkdpings kommuns antagandehandling avseende
detaljplan fér kontor och centrumverksamhet pd del av fastighet
Gotaland 5 m Al
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Bilaga 23 Bilaga 4:2 till Konkurrensverkets hyresavtal fér Konkurrensverkets
nuvarande lokaler
Bilaga 24 Konkurrensverkets sammanfattande skrivelse av den 9 juni 2021 fill

Domstolsverket
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