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YRKANDEN M.M.

Domstolsverket yrkar att Konkurrensverkets beslut ska upphévas och anfor i
huvudsak att Domstolsverkets modell for projektet innebir en fullstédndig och
effektiv konkurrensutsittning av samtliga upphandlingspliktiga byggentre-
prenader och tjénster. Nagon otilldten direktupphandling har darfor inte dgt

rum.

Konkurrensverket anser att 0verklagandet ska avslas och anfor 1 huvudsak att
Domstolsverkets och Castellums avtalsforhallande innebar att ett offentligt
byggentreprenadkontrakt dr for handen genom att de olika ingdende momenten
tillsammans medfor att en byggnad realiseras samt att tilldelningen av
Castellums uppdrag utan foregaende annonsering utgor en otillaten direkt-

upphandling.

SKALEN FOR AVGORANDET

Domstolsverket har ingatt ett antal avtal i syfte att projektera och uppfora en
domstolsbyggnad som Domstolsverket sedan ska hyra. Den 23 december 2019
ingicks ett Genomforandeavtal med ett ej undertecknat hyresavtal som bilaga
och den 21 september 2020 ett Entreprenadavtal. Domstolsverket och
Castellum City Forvaltning AB (Castellum) &r parter i Genomforandeavtalet
samt angivna som parter i det bilagda hyresavtalet. Den 15 juli 2020 ingicks ett
tillaggsavtal mellan Domstolsverket och Castellum av vilket framgar att ett
annat bolag inom Castellumkoncernen, Castellum Lin Fastighet 2 AB
(Castellum Lin), ska trdda in som part i Genomforandeavtalet och i det kom-
mande hyresavtalet i stéllet for Castellum. I Entreprenadavtalet &r Domstols-
verket, Castellum Lin och Serneke Sverige AB (Serneke) parter. Ett hyres-
kontrakt ingicks den 15 juli 2020 med Domstolsverket och Castellum Lin som

parter.
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Av Genomforandeavtalet framgér att avtalet har upprittats for att reglera
Domstolsverkets och Castellums samarbete vid projektering och uppforande av
en ny byggnad for domstolsverksamhet i Jonkoping. Genom Genomforande-
avtalet skapas en projektorganisation och olika uppgifter for projektet avtalas.
Bland annat anges att Castellum ska dverta bestéllarrollen i projektet och
ansvara for att den upphandlandade totalentreprendren (Serneke) i erforderlig
omfattning och kvalitet detaljprojekterar byggnaden baserat pa det forfrag-
ningsunderlag som enligt Genomforandeavtalet ska tas fram av Castellum.
Genomforandeavtalet reglerar ocksé ingédendet av hyresavtalet mellan
Domstolsverket och Castellum. Castellum ersitts genom villkoren 1 hyres-
avtalet. Enligt Entreprenadavtalet dr Serneke entreprendr och Castellum Lin

ska vara bestédllare/byggherre 1 stéllet for Domstolsverket.

Forvaltningsritten konstaterar inledningsvis att Domstolsverket har vidtagit
atgirder 1 syfte att anskaffa varor, tjinster eller byggentreprenader genom till-
delning av kontrakt och att Domstolsverket alltsa har genomfort en offentlig
upphandling (se 1 kap. 2 § lagen [2016:1145] om offentlig upphandling, LOU).
Upphandlingen ska ddrmed genomf6ras enligt regelverket i LOU med be-

aktande av de undantag som foreskrivs 1 lagen.

Konkurrensverket menar att det dr friga om en upphandling och anser att
Domstolsverket otillatet har direkttilldelat Castellum ett offentligt byggentre-
prenadkontrakt. Konkurrensverket anger i det dverklagade beslutet att samtliga
kontrakt som har ingétts mellan parterna har utmynnat ur Genomférandeavtalet
och dr nodvéndiga for fullgérandet av projektet. Konkurrensverket anser att
Domstolsverket, genom att inte annonsera det uppdrag som Castellum ska
utfora enligt Genomforandeavtalet och hyresavtalet, har tilldelat ett offentligt
kontrakt avseende projektering och uppforande av en domstolsbyggnad direkt
till Castellum. Det uppdrag som tilldelats Castellum avser projekterings- och
projektledningstjénster som ersdtts genom hyresavtalet. Hyresavtalet innehaller

dven hyrestjidnsten. Avtalen &r enligt Konkurrensverkets beddmning
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sammanlidnkade och beroende av varandra. Det huvudsakliga kontrakts-
foremalet for Genomforandeavtalet och hyresavtalet dr ett offentligt bygg-
entreprenadkontrakt. Enligt Konkurrensverkets mening ska upphandlingen
konkurrensutsittas i sin helhet och att vissa delar har konkurrensutsatts kan inte
ldka att andra delar inte har konkurrensutsatts. Konkurrensverket menar att
Domstolsverkets utformning av projektet i praktiken kan ses som att
Domstolsverket har upphandlat underentreprendrer till Castellum och att
Castellum har tilldelats uppdraget att realisera domstolsbyggnaden enligt

Domstolsverkets krav.

Domstolsverket menar & sin sida att alla upphandlingspliktiga byggentre-
prenader och tjénster har konkurrensutsatts. Domstolsverket for fram att
lamplig fastighet och hyresvird har valts med stod av hyresundantaget och att
hyresvdrden inte tillhandahaller nagon tjdnst utover upplatelsen av nyttjande-
ratten till den tilltdnkta byggnaden. Enligt Domstolsverket har upphandlande
myndigheter alltid mojlighet att dela upp ett kontrakt, &ven om detta medfor att
delar av kontraktet inte ldngre blir foremal for en konkurrensutséttning enligt
LOU och verket har i stéllet for att begdra in anbud avseende ett blandat
kontrakt valt att tilldela separata kontrakt avseende varje separat verksamhet.
Domstolsverket anfor vidare att myndigheten har mdéjliggjort for fler
leverantdrer att konkurrera om de upphandlingspliktiga byggentreprenad-

arbeten och tjanster som forekommit inom ramen for projektet.

Forvaltningsritten anser, i likhet med Konkurrensverket, att samtliga avtal som
ingdtts inom ramen for projektet dr oundgéngliga for syftet att uppfora den
domstolsbyggnad som Domstolsverket sedan ska hyra och att projektet ska

betraktas som en upphandling.

Forvaltningsritten konstaterar vidare att projektet innefattar inslag av

byggentreprenad, avtal om hyra av lokal i fastighet och andra tjadnster.
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Av den s.k. huvudsaksprincipen foljer att upphandlingen ska genomforas i
enlighet med bestdmmelserna for det slag av upphandling som &r huvud-
foremaélet for kontraktet (se 2 kap. 1 och 2 §§ LOU, artikel 3.2 i Europa-
parlamentets och radets direktiv 2014/24/EU [LOU-direktivet] samt prop.
2015/16:195 s. 362 och dven 2 kap. 12 § LOU).

Forvaltningsritten bedomer att det huvudsakliga syftet med samarbetet mellan
Domstolsverket och Castellum dr uppforandet av domstolsbyggnaden 1 enlighet
med Domstolsverkets specifikationer och anvisningar. Domstolsverket har haft
ett stort inflytande dver den planerade byggnadens utformning och har haft
specifika krav 1 och med att den ska anviindas som en domstolsbyggnad. Mot
bakgrund hérav anser forvaltningsritten att byggnaden maste anses vara
specialanpassad till Domstolsverket. Projektet dr saledes, enligt forvaltnings-
rattens mening, att klassificera som ett offentligt byggentreprenadkontrakt (se

1 kap. 9 § 3 LOU, artikel 2.6.c i LOU-direktivet och EU-domstolens dom i mal
C-213/13, Impresa Pizzarotti samt jfr EU-domstolens dom 1 mal C-537/19,
Wiener Wohnen).

Det ar otvivelaktigt pa det viset att en upphandlande myndighet far dela upp en
upphandling. En upphandling far dock inte utformas i syfte att undanta den
fran lagens tilldimpningsomrade (se 4 kap. 2 § LOU). Forvaltningsritten
konstaterar att Domstolsverket har konkurrensutsatt det faktiska uppforandet av
byggnaden genom upphandling av entreprenaden. Bestéllaransvaret for
byggentreprenaden har sedan overlatits till Castellum Lin. Domstolsverket
menar att de projekterings- och projektledningstjanster som foregatt upphand-
lingen av totalentreprenadarbetena har avropats av WSP Sverige AB (WSP)
och att de projekteringstjinster som foljt efter tecknandet av Entreprenadavtalet
har utforts av Serneke inom ramen for bolagets dtaganden enligt Entreprenad-
avtalet. Enligt Domstolsverket har Castellum inte utfort den projektering och
projektledning som Entreprenadavtalet gett upphov till.
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Forvaltningsritten anser att samtliga avtal som ingétts fOr att reglera samarbetet
mellan Domstolsverket och Castellum dr sammanlénkade och beroende av
varandra. Castellum har tilldelats uppdraget att realisera domstolsbyggnaden
enligt Domstolsverkets krav och har fatt dtaganden att utfora uppgifter som
Domstolsverket annars hade behdvt utfora pa egen hand. Som ovan anforts
anges 1 Genomforandeavtalet att Castellum ska ta fram ett forfrdgnings-
underlag for upphandlingen och Castellum ges genom avtalet ansvaret att

leda projektering och uppforande av en ny byggnad for domstolsverksambhet.
Detta genom att dverta bestéllarrollen 1 projektet och ansvara for att den
upphandlade totalentreprendren (Serneke) 1 erforderlig omfattning och kvalitet
detaljprojekterar byggnaden. Castellum ersitts, enligt forvaltningsréttens
beddmning, for detta uppdrag genom villkoren i hyresavtalet. Att det 1
Genomforandeavtalet dven anges att forfragningsunderlaget ska tas fram av de
teknikkonsulter som avropas frin ramavtal och att Castellum, sdsom Domstols-
verket anfor, ersétts 1 egenskap av hyresvird fordndrar inte beddmningen. Detta
innebdr att forvaltningsritten inte delar Domstolsverkets uppfattning att det
samarbete med Castellum som regleras genom de 1 mélet aktuella avtalen ar

nigot annat dn ett upphandlingspliktigt kop.

Castellums uppdrag enligt Genomforandeavtalet har, enligt forvaltningsrattens
bedémning, varit en nédvéindig del av upphandlingen for att kunna realisera
byggnadsverket. De tjdnster som Castellum utfor enligt Genomférandeavtalet
har inte konkurrensutsatts och kan, enligt forvaltningsrittens mening, inte
heller sérskiljas frdn hyresavtalet. Mot bakgrund av upphandlingsreglernas
utformning saknar det Domstolsverket anfor om att den valda modellen har lett
till en effektiv konkurrensutsittning betydelse. Forfarandet utgdr ddrmed en

otillaten direktupphandling. Overklagandet ska saledes avslas.
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HUR MAN OVERKLAGAR
Detta avgorande kan dverklagas. Information om hur man 6verklagar finns i

bilaga 2 (FR-03).

Cecilia Mauritzon Anneli Berglund Creutz

Chefsradman Chefsradman

I avgdrandet har dven nimndeménnen Anna-Lena Corell, Markus Josefsson

och Marie Sj6lund deltagit.

Carina Westin har varit foredragande.
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Domstolsverket

Tillsyn enligt lagen (2016:1145) om offentlig upphandling;
Domstolsverkets avtal avseende ny domstolsbyggnad i
Jonkoping

Konkurrensverkets beslut

Domstolsverket har agerat i strid med 10 kap. 1 § lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling, (LOU), genom att den 23 december 2019 inga ett samarbete med
Castellum City Forvaltning AB avseende projektering och uppforande av en ny
domstolsbyggnad i Jonkoping, som Domstolsverket darefter ska hyra, utan
foregaende annonsering. Da forutsattningarna for detta saknades, utgor detta en
otillaten direktupphandling.

Domstolsverket fortjanar kritik for sitt agerande.

Arendet avslutas.
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Sammanfattning

1.  Genom att inte konkurrensutsatta valet av samarbetspartner infor projektet
att uppfora en ny domstolsbyggnad och darefter teckna hyresavtal med
samma leverantor (nedan Castellum), har Domstolsverket brutit mot LOU:s
annonseringsplikt i 10 kap. LOU. Da foérutsattningarna for detta saknades,
utgor detta darmed en otillaten direktupphandling.

2. Nar ett projekt bestar av saval upphandlingspliktiga som icke-
upphandlingspliktiga anskaffningar som inforskaffas genom separat
tecknade kontrakt, ar det viktigt att bedoma om projektet utgor en helhet och
om de aktuella kontrakten ar objektivt delbara eller ej. Detta for att
sakerstalla att samtliga anskaffningar som omfattas av LOU annonseras. Att
endast vissa delar av ett projekt konkurrensutsatts, laker inte en bristande
annonsering av en anskaffning enligt ett annat upphandlingskontrakt.
Konkurrensverket vill betona att samtliga upphandlingspliktiga
anskaffningar maste konkurrensutsattas, inklusive sadant
projektledningsansvar som Castellum i detta fall atagit sig och genom ett
hyresavtal ersatts for.!

Redogorelse for tillsynsarendet

3. Konkurrensverket fick genom omvérldsbevakning information om att
Domstolsverket hade ingatt ett projektsamarbete med Castellum avseende
nya lokaler for Gota hovratt och Kammarratten i Jonkoping. Projektet syftade
till att uppfora en ny domstolsbyggnad, som darefter skulle hyras av
Domstolsverket, och bestod av flera avtal; ett genomfoérandeavtal (bilaga 1),
ett tillaggsavtal till genomforandeavtalet (bilaga 2), ett upphandlat
entreprenadavtal (bilaga 3) och ett hyresavtal (bilaga 4), nedan benamnda
Genomforandeavtalet, Tillaggsavtalet, Entreprenadavtalet respektive
Hyresavtalet.

4. Domstolsverket har uppgett att inget sarskilt upphandlingsforfarande har
foregatt valet av projektpartner och framtida hyresvard. Entreprenadavtalet
har dock upphandlats i enlighet med LOU. Domstolsverket gor aven
gallande att Hyresavtalet omfattades av hyresundantaget i 3 kap. 19 § LOU.

5. Konkurrensverket har utrett om Domstolsverket agerat i enlighet med
upphandlingslagstiftningen genom att, under de omstandigheter som skett,
tilldela — utan foregaende konkurrensutsattning — ett projektsamarbete med
viss utvald leverantor, for att darefter inga Hyresavtalet med denne.

1 For beddmning av det aktuella kontraktets karaktér, se punkterna 47-52 nedan. Med det aktuella kontraktet
avses Transaktionen, se punkt 46 nedan.
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6.

I det foljande redovisas Konkurrensverkets bedomning avseende det aktuella
affarsupplaggets forenlighet med upphandlingslagstiftningen.

Bakgrund och omstédndigheter

Bakgrund till projektet i fraga

7.

Under 2017 bjod Castellum in till en arkitekttavling om att rita en ny
domstolsbyggnad. Avsikten var att byggnaden skulle uppforas pa mark som
delvis agdes av kommunen, delvis av Castellum.

Castellum erbjod Domstolsverket att delta som jurymedlem, vilket
Domstolsverket accepterade. Fojab vann arkitekttavlingen med ett forslag
vars arkitektoniska utformning i stort har iakttagits genom saval
detaljplaneprocessen under 20182019 som genomfoérandet av Projektet, se

bilagorna 5-7.

Den nya detaljplanen for det aktuella omradet antogs i borjan av 2019 och
avsag uppforande av den nya domstolsbyggnaden pa en fastighet som
tidigare bestatt av vagomraden, parkeringsplatser och det gamla
stationshuset i Jonkoping.2 Kommunen och Castellum ingick ett
exploateringsavtal enligt vilket kommunen bland annat 6verlat del av
fastighet till Castellum infor ett framtida uppforande av den nya
domstolsbyggnaden, bilaga 8.

Projektet och dess bestandsdelar

10. Den 23 december 2019 slots Genomforandeavtalet mellan Domstolsverket

11.

och Castellum. Genomfdrandeavtalet syftar till att reglera parternas
samarbete vid projektering och uppforande av ny byggnad for
domstolsverksamhet i Jonkoping, inom del av fastigheten Jonkdping
Gotaland 5, for att parterna ska kunna sluta hyresavtal avseende
domstolsbyggnaden (Projektet). Vid tidpunkten for ingdende av
Genomforandeavtalet var Castellum &dgare till fastigheten i fraga.

Enligt Genomfoérandeavtalet ska Hyresavtalet ingas mellan parterna vid en
viss tidpunkt som Genomférandeavtalet reglerar.? Hyresavtalet ingar som
bilaga till Genomférandeavtalet. Om Domstolsverket av olika anledningar
inte skulle fullgora sin skyldighet att underteckna Hyresavtalet, hade
Castellum ratt till ersattning for forgavesprojektering och kontraktsbrott
motsvarande den skada Castellum asamkats om nagot hyresavtal inte
ingatts.4

2]Jfrs. 3 fibilaga 7.
3 Punkt 1.1 och 8 samt bilaga B i Genomf6randeavtalet.
4 Jfr punkt 10.3 respektive punkt 8 i Genomfdrandeavtalet.
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12. Domstolsbyggnaden ska utforas utifran de kravstallningar som foljer av
Genomférandeavtalet och narmare beskrivs i bland annat Domstolsverkets
lokalprogram, tekniska specifikationer och efterfragade rumsfunktioner
(Ramhandlingarna).® Domstolsverket har ratt att andra Ramhandlingarna
under Projektets gang. En 6verenskommelse om sadan dndring och
eventuella ekonomiska eller andra konsekvenser for genomforandet till foljd
av andringen (t.ex. paverkan pa tidsplan eller hyran for lokalen i fraga) ska
da tecknas mellan parterna. En gemensam projektorganisation ska bildas
mellan parterna.’

13. Domstolsverket ansvarar for att en upphandling sker av sjalva
byggentreprenaden (uppférande av domstolsbyggnaden).® Denna
upphandling ska resultera i ett tilldelningsbeslut fattat av Domstolsverket
samt tecknande av Entreprenadavtalet med vinnande byggentreprenor.
Entreprenadavtalet ska darefter verlatas till Castellum (vilket i praktiken
gjordes genom tecknande av Entreprenadavtalet, se punkt 18 nedan).? Den
upphandlade byggentreprendren svarar saledes — vid utférande av
entreprenaden i fraga — mot Castellum, som i sin tur ersétter
byggentreprendren for utférande av byggentreprenaden. Castellum ansvarar
for att forfragningsunderlag for upphandlingen tas fram senast viss angiven
tidpunkt.’® Underlaget, som tas fram av teknikkonsulter och arkitekt som
Domstolsverket avropat fran sina ramavtal, ska innehalla de handlingar som
parterna bedémer nédvandiga for ett bra upphandlingsresultat.!!
Domstolsverket ska @ven upphandla eventuella sidoentreprenader, sasom
installation av tele-, data-, passagesystem, larm m.m. Dessa arbeten
tidsamordnas av Castellums totalentreprenér.!?

14. Den 23 mars 2020 annonserade Domstolsverket ett forfragningsunderlag
avseende en byggentreprenad benamnd “Domstol Gota hovratt (ref 2020
524)”, se bilaga 9. Vardet for kontraktet uppskattas enligt bilaga 9 till 400
miljoner kronor. Av forfragningsunderlaget framgar bland annat att
handlingar under projekttiden ska tillhandahallas via Castellums
projektportal samt att nyttjanderatt for eventuella immateriella rattigheter
tillfaller Castellum, se bilaga 10.1® Vidare skoter Castellum kontakter med
massmedia avseende Projektet.!

5 Punkt 1.1 och bilaga A i Genomf6randeavtalet.

¢ Jfr punkt 4 och 7 i Genomférandeavtalet avseende dandringar och justering av hyra.

7 Punkt 2 i Genomf6randeavtalet.

8 Punkt 3 i Genomf6randeavtalet.

? Punkt 3.1 i Genomforandeavtalet och punkt 4 i Entreprenadavtalet. Jfr dven forfragningsunderlaget, AFB.56.
10 Punkt 3.3 i Genomftrandeavtalet.

1 Punkt 3.1 och 3.3 i Genomférandeavtalet.

2 Punkt 4.4 i Genomfrandeavtalet.

15 AFD.24.

4 AFD.26.
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15. Den 15 juli 2020 ingick Domstolsverket Tillaggsavtalet med tva olika bolag i
Castellumkoncernen, varav det ena var det bolag som Domstolsverket
tecknat Genomférandeavtalet med. Enligt Tillaggsavtalet skulle det andra
Castellumbolaget intrada som part i Genomforandeavtalet i stallet for det
forsta Castellumbolaget. Det andra Castellumbolaget skulle ocksé intrada
som part i det kommande hyresavtalet.

16. Den 15 juli 2020 sl6t Domstolsverket ett 15-arigt hyresavtal med det i
Tillaggsavtalet utpekade Castellumbolaget. Om Hyresavtalet inte séags upp
for upphorande, forlangs Hyresavtalet for varje gang med sex ar.

17. Den 24 augusti 2020 beslutade Domstolsverket att tilldela Serneke Sverige AB
(Serneke) Entreprenadavtalet. Tilldelningsbeslutet var foremal for
godkannande av Castellum AB:s styrelse.'> For det fall styrelsen inte skulle
godkanna beslutet i fraga, skulle Genomférandeavtalet och Hyresavtalet
upphora att gélla, utan att parterna hade nagon ratt till ansprak mot
varandra.

18. Den 21 september 2020 sléts Entreprenadavtalet mellan Domstolsverket,
Castellum och Serneke enligt vilket Castellum skulle intrada som part och
bestallare/byggherre och Serneke skulle vara entreprendr. Enligt
Entreprenadavtalet skulle vidare Domstolsverket uttrada som part och
bestéllare/byggherre.

Vad Domstolsverket har anfért under utredningen

19. Domstolsverket har under Konkurrensverkets utredning — under vilken
Konkurrensverket har kommunicerat en preliminar bedomning om att
Hyresavtalet utgor ett fortackt byggentreprenadkontrakt — anfort
sammanfattningsvis foljande.

20. Domstolsverket anser att det inte ror sig om en fortackt byggentreprenad.
Byggentreprenaden i fraga ar upphandlad genom tilldelning av
Entreprenadavtalet efter ett annonserat forfarande i enlighet med LOU.
Hyresavtalet ar just ett hyresavtal och omfattas av hyresundantaget i 3 kap.
19 § LOU. Samtliga upphandlingspliktiga anskaffningar har upphandlats.
Det foreligger saledes inte nagon 6vertradelse.

15 Jfr punkt 8 i Genomforandeavtalet. Se dven forfragningsunderlaget avseende Entreprenadavtalet, AFB.17 i
bilaga 10.


https://styrelse.15

KONKURRENSVERKET BESLUT

Swedish Competition Authority 2021-12-16  Dnr 502/2020 6 (18)

Skalen for beslutet

Rattslig reglering

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

22. Fragan om en transaktion utgor ett byggentreprenadkontrakt, i den mening
som avses i LOU, och i de unionsrittsliga bestimmelser som lagen genomfor,
ska avgoras enligt unionsratten. Parternas kvalificering av de avtal som
omfattas av en transaktion ar saledes inte avgorande for om de omfattas av
LOU.¥

23. Begreppet anskaffning bor forstas i vid mening som att fa tillgang till
fordelarna av de berérda byggentreprenaderna, varorna eller tjansterna,
vilket inte nédvandigtvis kraver att aganderatten 6verlats till den
upphandlande myndigheten. Anskaffningar av byggentreprenader, varor
eller fjanster omfattas saledes oberoende av om de genomfors genom inkop,
leasing eller andra kontraktsformer.!®

24. Med kontrakt avses ett skriftligt avtal med ekonomiska villkor som ingas
mellan en eller flera upphandlande myndigheter och en eller flera
leverantdrer, och avser leverans av varor, tillhandahallande av tjanster eller
utférande av byggentreprenad.’

25. Det krévs inte att den som ingar ett avtal med en upphandlande myndighet
direkt ska kunna utféra den avtalade prestationen med egna resurser for att
utgora en leverantor i den mening som avses i LOU. Det ar tillrackligt att
denne ar i stand att utféra den aktuella prestationen genom att lamna
nodvandiga garantier harfor.20

26. Med ekonomiska villkor avses att den upphandlande myndigheten erhaller
en prestation mot vederlag, och att prestationen ar av direkt ekonomiskt
intresse for den upphandlande myndigheten.?! Ett sadant ekonomiskt
intresse kan konstateras inte bara nar den upphandlande myndigheten ska
bli dgare till de byggnadsverk eller de anlaggningar som avses i kontraktet,

161 kap. 2 § LOU. Jfr dven ordalydelse i artikel 1(2) i den engelska versionen av direktiv 2014/24/EU samt mal C-
410/14 Falk Pharma, p. 37-38 och 40, dar EU-domstolen uttalar att upphandlande myndigheters val av viss
leverantdr dr ett kriterium for begreppen offentlig upphandling och ddrmed dven offentligt kontrakt.

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

18 Skal 4 till direktiv 2014/24/EU.

191 kap. 15 § LOU.

2 Se EU-domstolens dom i mal C-536/07 Konimissionen mot Tyskland (KolnMesse), p. 59 och i mél C-399/98 Ordine
degli Architetti, p. 90. Jfr EU-domstolens dom i mal C-220/05 Jean Auroux, p. 29. Jfr aven skal 9 i direktiv
2014/24/EU.

21 Se EU-domstolens dom i mal C-451/08 Helmut Miiller, p. 48-49.
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utan aven om det forutses att den upphandlande myndigheten ska ha ratt att
forfoga 6ver dessa byggnadsverk eller anlaggningar for offentliga &ndamal.?

27. Ett kontrakt enligt LOU motsvaras inte nédvandigtvis av endast ett avtal. Ett
kontrakt kan ocksa besta av en overenskommelse i flera led som tillsammans
betraktas som ett kontrakt enligt LOU.%

28. Avtal om hyra av fastighet har uttryckligen undantagits fran LOU:s
tillampningsomrade.?* Undantaget kan emellertid inte goras gallande vid
transaktioner som ar att betrakta som ett byggentreprenadkontrakt vid en
sadan tolkning som f&ljer av LOU och unionsratten.?s

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

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

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

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

30. Vid avtal som innehéller kontrakt som omfattas av LOU, sdsom
byggentreprenadkontrakt, men som @ven innehaller férhyrning av fastighet,
tillampas bestammelserna om blandade kontrakt i LOU for att avgora om
LOU ar tillamplig. Nar det ar fraga om ett blandat kontrakt, vars olika delar
ar sammanbundna sa att de inte kan separeras och bildar en odelbar enhet,
ska transaktionen provas i sin helhet vid den rattsliga kvalificeringen och
beddmas pa grundval av de bestammelser som styr den del som utgor
kontraktets huvudsakliga foremal eller dominerande bestandsdel.¢ Storleken
pa leverantorens erséttning eller fragan hur betalning sker ar visserligen inte
avgorande vid beddmningen, men dessa forhallanden saknar inte helt
betydelse.?”

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

2 Se mal C-451/08 Helmut Miiller, p. 82. Jfr &ven mal C-536/07 KalnMesse, p. 25-29.

23 kap. 19 § LOU.

% Se bl.a. mal C-536/07 KolnMesse, p. 55; mal C-213/13 Impresa Pizzarotti, p. 43 (och dar angiven rittspraxis) samt
mal C-537/19 Wiener Wohnen, p. 49.

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

7 Se bl.a. EU-domstolens dom i mél C-537/19 Wiener Wohnen, p. 52 och dédri angiven praxis. Jfr mal C-536/07
KolnMesse, p. 60-61.
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Konkurrensverkets bedémning av Projektet och dess férenlighet med LOU

Projektets olika delar

31. Som framgatt ovan bestar Projektet av olika faser, for vilka separata kontrakt
har tecknats.

32. Projektet innebar i korthet att Domstolsverket genom avtal ger i uppdrag till
viss utvald leverantor (Castellum) att ansvara for att en domstolsbyggnad
uppfors enligt Domstolsverkets anvisningar. Castellums atagande galler aven
under entreprenadtiden gentemot den upphandlade byggentreprendren.
Domstolsverket atar sig i sin tur att teckna Hyresavtal med Castellum och
kommer darmed att tillgodogora sig nyttjanderétten till byggnaden genom
detta avtal under en langre tid. Domstolsverket atar sig att betala ersattning
for Projektet i form av hyra. Domstolsverket ska ansvara for att uppférandet
av byggentreprenaden upphandlas i enlighet med LOU. Tekniska konsulter
ska avropas fran Domstolsverkets befintliga ramavtal. Domstolsverket
kommer att 6verlata bestallaransvaret for byggentreprenaden till Castellum
nar byggentreprenadkontraktet har tilldelats efter det annonserade
upphandlingsforfarandet. Denna overlatelse sker i samband med att
Domstolsverket, Castellum och den upphandlade byggentreprenoren ingar
Entreprenadavtalet. Ersattning till den upphandlade entreprenéren kommer
endast att utga fran Castellum, i egenskap av byggherre/bestillare.

Projektet utgér en helhet
33. Enligt Konkurrensverkets mening ska Projektet analyseras utifran sitt
allmdnna sammanhang och utifran dess faktiska egenskaper.?®

34. Genomforandeavtalet mellan Domstolsverket och Castellum redogor for
Projektets samtliga delar och reglerar parternas rattigheter och skyldigheter
som foljer av Projektet under dess olika faser. Varje fas som beskrivs i
Genomforandeavtalet, paverkas av omstandigheter hanforliga till resterande
faser. Genomforandeavtalets avtalstid beror av Projektets fardigstéllande,
som i sin tur beror pa uppférandet av byggentreprenaden i enlighet med
Entreprenadavtalet. Domstolsverkets tilltrade till den nya
domstolsbyggnaden beror pa forutséttningar for byggentreprenoren att —
enligt Castellums skéliga bedomning — fa ratt till forlangning av
entreprenadtiden enligt Entreprenadavtalet (detta enligt definition i
Genomforandeavtalet). Castellum har rétt att fatta bland annat sadana beslut
i egenskap av ny bestallare/byggherre (jfr partsoverlatelsen i enlighet med
Entreprenadavtalet). Att Hyresavtalet 6verhuvudtaget ingas beror av det val
av projektpartner som Domstolsverket gjort genom att tilldela

28 Jfr bl.a. mal C-451/08 Helmut Miiller, p. 82 och mal C-536/07 KilnMesse. I det senare malet gjordes bedomningen
av om transaktionen i fraga utgjorde en odelbar enhet eller ¢j, inom ramen for en invandning om
rittegangshinder. Domstolen provade darefter den odelbara transaktionen i sak, vilket omfattade huvudsyftet
med transaktionen. Jfr dven punkt 27 ovan och dari hdnvisad réttspraxis.

43, 2021
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Genomforandeavtalet till Castellum och darmed uppdraget att sékerstalla —1i
forhallande till den upphandlade byggentreprentren — att byggnaden
uppfors enligt Domstolsverkets anvisningar.?? Om Genomférandeavtalet inte
skulle resultera i tecknande av Hyresavtalet, hade Castellum ratt till
erséttning (jfr punkt 11 ovan).

35. Samtliga kontrakt som ingatts mellan Domstolsverket och olika parter under
Projektets gang, har utmynnat ur Genomfoérandeavtalet och ar nodvandiga
for fullgorande av Projektet i sig. Castellum ska lamnas full insyn i och
godkanna de handlingar som tas fram under Projektet. Detta i enlighet med
sitt uppdrag som foljer av Genomforandeavtalet (jfr punkterna 10-14 ovan).
Castellum har aven statt till Domstolsverkets forfogande under
upphandlingen av Entreprenadavtalet, se bilaga 11.%

36. Det allmanna sammanhanget och de faktiska egenskaperna av Projektet talar
saledes for att Projektet i sig ar en helhet.

37. Projektet omfattar kontraktsforemal av blandad karaktar, saval
upphandlingspliktiga som icke-upphandlingspliktiga (sasom
byggentreprenad, tekniska konsulttjanster, projektledning/samarbete samt
forhyrning). Projektet ska saledes bedomas utifran bestaimmelserna i 2 kap.
LOU om delbara och odelbara blandade kontrakt.3!

38. En upphandlande myndighet har ratt att under vissa forutsattningar dela
upp en blandad anskaffning i separata kontrakt.’> Om sadan uppdelning ar
mojlig, ska den upphandlande myndigheten fatta beslut om vilka regler som
ska galla for de olika kontrakten pa grundval av de egenskaper som varje del
hax

39. Om kontraktet daremot ar objektivt odelbart, galler huvudsaksprincipen for
att avgora vilket regelverk — om nagot — som ar tillampligt.*

40. Fraga uppkommer darfér om denna helhet ar delbar eller odelbar samt om
de upphandlingspliktiga delarna har konkurrensutsatts i enlighet med LOU.

Delbara kontrakt

41. Domstolsverket har separerat Entreprenadavtalet fran Projektet och tilldelat
detta avtal till Serneke genom en annonserad upphandling.

» Notera att det inte kravs att Castellum utfér byggentreprenaden med egna resurser for att anses vara
entreprendr, jfr C-399/98 Ordine degli Architetti, p. 90 och C-536/07 KolnMesse, p. 59. Jfr @ven skil 9 i direktiv
2014/24/EU.

3 Jfr dven punkt 14 och fotnot 10-11 ovan.

31 Se 2 kap. 1-2 §§,4 §, 6 § och 12 § forsta stycket LOU.

32 Jfr skdl 12 i LOU-direktivet samt prop. 2015/16:195 s. 365.

3 A. prop. s. 365 samt 2 kap. 4 § forsta stycket och 6 § LOU.

3 A. prop. s. 368 samt 2 kap. 4 § andra stycket och 12 § forsta stycket LOU.
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Sidoentreprenader och tekniska konsulter har avropats fran Domstolsverkets
befintliga ramavtal.

42. Entreprenadavtalet utgor ett offentligt byggentreprenadkontrakt.® Det har
annonserats och tilldelats i enlighet med parternas avsikt i
Genomforandeavtalet.®* Domstolsverket har i denna del, enligt
Konkurrensverkets mening, uppfyllt LOU:s annonseringsplikt. Detsamma
borde gélla for de avrop som gjorts pa tidigare upphandlade ramavtal
avseende tekniska konsulter, i den utstrackning Domstolsverket anvant sig
av sadana leverantorer.

Genomférandeavtalet och Hyresavtalet utgér en odelbar enhet

43. Aven Genomforandeavtalet och Hyresavtalet har sarskilts fran Projektet och
tecknats separat. Varken Genomforandeavtalet eller Hyresavtalet har
foregatts av nagon annonsering. Domstolsverket har uppgett att man har
separerat upphandlingspliktiga delar fran Projektet samt att Hyresavtalet har
ingatts separat da det ar ett rent hyreskontrakt som undantas genom 3 kap.
19 § LOU. Domstolsverket har dven gjort gallande att Genomforandeavtalet
inte omfattar nagon upphandlingspliktig anskaffning.

44. Bedomningen av om Genomforandeavtalet och Hyresavtalet kan separeras
fran varandra, ska goras pa samma satt som framgar av punkt 33 ovan.

45. Genomforandeavtalet syftar uttryckligen till att reglera parternas samarbete
vid projektering och uppférande av ny byggnad fér domstolsverksamhet i
Jonkoping, for att parterna ska kunna sluta hyresavtal avseende
domstolsbyggnaden (se punkt 10 ovan). Castellum ska sakerstélla att
byggnaden uppfyller de av Domstolsverket stillda kraven som f6ljer av
Genomforandeavtalet och Ramhandlingarna. Genomfoérandeavtalet reglerar
hur t.ex. hyra kan justeras om Domstolsverket pakallar sin ratt att under
Projektets gang dndra dessa krav (se punkt 12 ovan). Om Domstolsverket
underlatit att inga Hyresavtalet, hade verket varit ersattningsskyldigt i
enlighet med Genomfoérandeavtalet (se punkt 11 ovan). For det fall styrelsen i
Castellum inte hade godtagit Domstolsverkets tilldelningsbeslut avseende
den upphandlade byggentreprenoéren, hade bade Genomférandeavtalet och
Hyreskontraktet forfallit (se punkt 17 ovan). Hyresavtalet hade inte kunnat
tecknas fristaende utan att byggnaderna faktiskt kom att uppforas i enlighet
med Genomforandeavtalet.”

3 Entreprenadavtalet utgor ett kontrakt som avser utférande eller bade projektering och utférande av arbete som
ar hanforligt till en verksamhet som anges i bilaga 1, jfr 1 kap. 9 § 1 LOU.

3 Enligt bilaga 9 uppskattades vardet av det annonserade Entreprenadavtalet till 400 miljoner kronor. Det
overstiger tillampligt troskelvarde och upphandlingen genomfordes darmed ritteligen genom ett Sppet
forfarande i LOU.

% Jfr mal C-536/07 KolnMesse, p. 28. Domstolsverket har dessutom uppgett under utredningen att
Genomforandeavtalets huvudsakliga syfte var att reglera forutsittningarna for ingaendet av Hyresavtalet.
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46.

47.

48.

49,

50.

51.

52.

58,

Genomforandeavtalets och Hyresavtalets fullgorelse ar avhangiga av
varandra och ska saledes bedomas som en odelbar enhet (Transaktionen).

Transaktionen bestar av kontraktsforemal av blandad karaktar, dels en
hyresdel, dels projektledning enligt Genomférandeavtalet under savél en
preliminar fas som entreprenadtiden och en slutlig fas.

Genomforandeavtalet innebar att Domstolsverket tillhandahalls en tjanst vid
projekteringen och uppforandet av den nya byggnaden. Tjansterna som omfattas
utgor enligt Konkurrensverkets bedémning projektledningstjanster.?
Tjansterna leder till realiseringen av domstolsbyggnaden i enlighet med
verkets anvisningar och avgorande inflytande (se punkterna 8 och 12 ovan).®

Castellum har atagit sig att tillhandahalla uppdraget mot ersattning i form av
hyra.# Detta far till foljd att Castellum ar leverantér i LOU:s mening.

Konkurrensverket anser aven att Domstolsverket har ett direkt ekonomiskt
intresse av att byggentreprenaden uppfors, da verket genom Hyresavtalet
tillgangliggor domstolsbyggnaden for allménheten samt for verksamheten i
Gota hovratt och Kammarréatten i Jonkoping.4!

Genomforandeavtalet innehaller 6msesidiga ataganden, som kan goras
gallande i domstol (jfr punkterna 10-13 samt 32 och 34 ovan).2
Domstolsverket har under utredningen uppgett att det ar Serneke som
ansvarar for att domstolsbyggnaden uppférs enligt Domstolsverkets
anvisningar i upphandlingen, men att de gor sa gentemot Castellum.
Konkurrensverket noterar dock att Castellum har atagit sig att, gentemot
Domstolsverket, iaktta verkets krav pa domstolsbyggnaden som bland annat
foljer av Ramhandlingarna. Detta sakerstalls genom att Castellum &r
byggherre/bestéllare gentemot Serneke.

Genomforandeavtalet utgor saledes ett offentligt byggentreprenadkontrakt,
jfr 1 kap. 9 § 3 och 10 § samt 1 kap. 15-16 §§ LOU.%

Huvudsaksprincipen ska darmed tillampas for att avgora om Transaktionen
omfattas av LOU:s tillampningsomrade (se punkt 39 ovan).

% Genomforandeavtalet avser projektledning (CPV 74.20).
3 Jfr 1 kap. 9 §3 och 10 § LOU.
0 Transaktionen bestar séledes av ekonomiska villkor, jfr 1 kap. 15 § LOU och mal C-451/08 Helniut Muller, p. 48—

49.

4 Jfr mal C-451/08 Helmut Miiller, p. 48-51, och mal C-537/19 Wiener Wohnen, p. 44.

42 Jfr mal C-451/08 Helmut Miiller, p. 59-63.

# Det saknar i detta sammanhang betydelse om Castellum har for avsikt att utfora by ggentreprenaderna sjilv,
eller genom att anlita annan, till exempel genom det av Domstolsverkets upphandlade Entreprenadavtalet, jfr
EU-domstolens dom i mal C-536/07 KélnMesse, p. 59 och i mal C-399/98 Ordine degli Architetti, p. 90. Jfr. EU-
domstolens dom i mal C-220/05 Jean Auroux, p. 29.
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Transaktionens huvudsakliga féremal &r ett byggentreprenacdkontrakt

54. Uppforandet av domstolsbyggnaden hade inte ens paborjats vid tidpunkten
for ingaende av Genomforandeavtalet. Denna omstandighet har tidigare
ansetts vara av betydelse vid bedémningen av huvudsaksprincipen.*

55. Det ska dock noteras att uppforande av icke-befintliga byggnader under
vissa omstandigheter kan omfattas av hyresundantageti 3 kap. 19 § LOU.%

56. Undantaget kan dock inte goras gallande vid transaktioner som ar att
betrakta som ett byggentreprenadkontrakt, om uppfoérandet tillgodoser de
behov som den upphandlande myndigheten har specificerat, se punkt 28
ovan.

57. Ovan har konstaterats att Genomforandeavtalet utgor ett offentligt
byggentreprenadkontrakt. Domstolsverket har vidtagit atgarder for att
definiera byggentreprenadens sardrag eller atminstone for att utova ett
avgorande inflytande 6ver dess projektering, se punkt 12 ovan.* Enligt EU-
domstolen ar sa fallet om de specifikationer som den upphandlande
myndigheten har begart gar langre an de krav som en hyresgast vanligtvis
stéller pa en sadan byggnad som det aktuella byggnadsverket.#”

58. Den aktuella domstolsbyggnaden ar en specialbyggnad med ett sarskilt
samhallsnyttigt andamal. Byggnaden ska anviandas for domstolsverksamhet
och dess anvandning som domstolsbyggnad staller stora krav pa sakerhet,
brandskydd och logistik.#® En sadan byggnad kan inte jamforas med vanliga
kontorslokaler dar det finns flera potentiella hyresgaster. Den aktuella
domstolsbyggnaden ar uppford sarskilt for Domstolsverket. Det ar alltsa inte
fraga om uppforande av byggnader som vem som helst kan tankas hyra. I ett
pressmeddelande fran Domstolsverket, Gota hovratt och Kammarratten i
Jonkoping framgar att domstolsbyggnaden bland annat ska tillgodose
behovet av fler och battre forhandlingssalar med 6kad sakerhet.* Det
understryker ytterligare att det inte ar fragan om sedvanliga kontorslokaler.
Det kan éven tillaggas att nagon andring av byggnadens arkitektoniska
utformning inte har ansetts vara majlig pa grund av de krav som stalls pa en
domstolsbyggnad.®® Domstolsverket har dessutom —i egenskap av

4 Jfr mal C-536/07 KolnMesse p. 56 och mal C-213/13 Impresa Pizzarotti, p. 42, dar EU-domstolen uttalade att det
omedelbara syftet med det aktuella kontraktet logiskt sett inte kunde anses vara forhyrningen av lokalerna som
annu inte hade borjat uppforas.

5 Jfr t.ex. EU-domstolens avgorande i mal C-537/19 Wiener Wohnen.

16 Jfr mal C-213/13 Impresa Pizzarotti, p. 44 och déri angiven réttspraxis.

47 Jfr mal C-536/07 KalnMesse, p. 58.

48 Jfrs. 4 ibilaga 6. Jfr @ven bilaga 12, av vilken det framgar domstolsbyggnader dr komplexa och tekniskt
avancerade, med manga krav som ska uppfyllas.

49 Pressmeddelande publicerat 2020-06-26 av Domstolsverket, Gota hovritt och Kammarritten i Jonkdping, se

https://www.domstol.se/nyheter/2020/06/klartecken-for-ny-domstolsbyggnad-i-jonkoping/
%0 Jfr bilaga 7 (s. 14); och fotnot 48 ovan.
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jurymedlem i arkitekttavlingen — godkant det vinnande forslaget och darmed
haft inflytande 6ver utformningen av byggnaden. Enligt EU-domstolen kan
ett avgorande inflytande faststallas om det kan visas att detta inflytande har
utovats 6ver byggnadens arkitektoniska utformning.5!

59. Konkurrensverket noterar att Domstolsverket ersatter Castellum i form av
betalning av hyra i enlighet med Hyresavtalet, vars storlek kan justeras i
enlighet med Genomforandeavtalet (se punkt 12 ovan). Aven om detta inte ar
avgorande vid kvalificeringen av Transaktionen, saknar det inte helt
betydelse.5

60. Idetta fall kan dock Hyresavtalet inte ses isolerat fran Genomforandeavtalet.
Hyresavtalet ar den viktigaste ekonomiska forutsattningen for
Transaktionen, genom vilken en byggentreprenad realiseras och uppfors i
samarbete med den framtida hyresvarden. Genom Hyresavtalet garanteras
hela affaren offentliga medel. Det ar forst genom Hyresavtalet, som innebar
att Domstolsverket tillgodogor sig ett byggnadsverk over vilket
Domstolsverket har haft avgorande inflytande och har ett direkt ekonomiskt
intresse av®, som offentliga medel utbetalas.

61. Det huvudsakliga kontraktsféremalet inom ramen for Transaktionen ar
saledes ett offentligt byggentreprenadkontrakt.

Transaktionens vaérde

62. Enligt huvudregeln i 10 kap. 1 § LOU ska upphandlingar annonseras och alla
leverantorer ska fa majlighet att lamna anbud. Upphandlingar som
understiger direktupphandlingsgransen behover inte annonseras. Under
2019 uppgick troskelvardet for byggentreprenadkontrakt till 52 620 561
kronor och direktupphandlingsgransen till 586 907 kronor.%*

63. Av 5 kap. 3 § LOU foljer bland annat att vardet av en upphandling ska
uppskattas till det totala belopp som ska betalas i upphandlingen. Vardet ska
bestammas exklusive mervardesskatt.

64. Domstolsverket ingick Hyresavtalet den 15 juli 2020. Avtalsperioden &r 15 ar
fran den definitiva tilltradesdagen. Om Hyresavtalet inte sags upp enligt
villkoren i Hyresavtalet forlangs det med sex ar i taget. Transaktionen
innebar saledes mojlighet till ett obegransat antal forlangningar och ett totalt

51 Se mal C-537/19 Wiener Wohnen, p. 53, avseende myndighetens avgoérande inflytande i den mening som avses i
1 kap. 9§3 LOU.

52 Jfr mal C-536/07 KolnMesse, p. 60-61 och mal C-213/13 Impresa Pizzarotti, p. 49-51.

53 Jfr mal C-213/13 Inpresa Pizzarotti, p. 44-48 och mal C-451/08 Helmut Miiller, p. 49-52.

3 Tillkinnagivande om troskelvarden vid offentlig upphandling (SFS 2018:34).
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varde kan darfor inte faststallas med exakthet. Den arliga hyran uppgar till
20 200 000 kronor enligt 2021 ars prislage.

Domstolsverket har uppgett att vardet for Hyresavtalet uppgar till
303 miljoner kronor exklusive mervardesskatt och tillaigg som indexering av
bashyra och fastighetsskatt.

Konkurrensverket konstaterar att vardet av Transaktionen i vart fall uppgar
till minst 303 miljoner kronor.% Eftersom vardet 6verskrider relevant
troskelvarde for byggentreprenader skulle Transaktionen som huvudregel ha
foregatts av annonsering enligt 10 kap. 1 § LOU.

Transaktionen utgér en otillaten direktupphandling

67.

68.

69.

70.

71.

Varken Genomférandeavtalet eller Hyresavtalet har annonserats i enlighet
med LOU.

Domstolsverket har uppgett att man medvetet valt att separera de
upphandlingspliktiga anskaffningarna fran Hyresavtalet mot bakgrund av
den osdakerhet som rader ur ett juridiskt perspektiv om blandade kontrakt
och huruvida de ar delbara eller inte och vilken vikt som ska tillmatas
anskaffning av sadant som faller under upphandlingsplikt i forhallande till
sddant som inte gor det.

Konkurrensverket ifragasatter inte Domstolsverkets avsikt att
konkurrensutsatta samtliga anskaffningar, men kan dock konstatera att
Transaktionen ska ses som en odelbar enhet med ett huvudsakligt syfte att
tilldela ett byggentreprenadkontrakt (se punkterna 43-61 ovan).

Genom att inte annonsera det uppdrag som Castellum tilldelats genom
Transaktionen (t.ex. genom en s.k. hyresvardsupphandling> dar Hyresavtalet
och samtliga upphandlingspliktiga anskaffningar inom ramen for Projektet
kunde ha omfattats)”, har saledes inga andra leverantorer fatt mojlighet att
konkurrera om upphandlingen och erbjuda t.ex. béttre villkor eller lagre total
“hyra”.

Da nagot undantag fran annonseringsplikten inte varit tillampligt, utgor
Transaktionen en otillaten direktupphandling. Den omstandigheten att vissa
delar inom ramen for Projektet har annonserats i enlighet med LOU
foranleder ingen annan bedémning.

55 Notera dock att for avtal som kan 16pa pa obestamd tid, ska vardet bestimmas med stéd av den s.k. 48-
manadersregeln i 5 kap. 13 § andra stycket LOU, jfr punkt 64 ovan.

5 Se bilaga 12.

7 Virdet pa samtliga kontrakt som omfattas av sddan upphandling ska beaktas vid troskelvirdesberdkningen, jfr
5 kap. 3 och 8 §§ LOU.
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Avslutande kommentar om affirsmodellen

72. Konkurrensverket noterar att affarsupplagget som Domstolsverket och
Castellum har tillampat med anledning av Projektet, ar vanligt
forekommande (om an i olika variationer). Det innehaller ofta en
partsoverlatelse, dar den framtida hyresvarden intrader i rollen som
part/bestallare i forhallande till en upphandlad entreprenor. En sadan
overlatelse kan goras antingen genom ett separat 6verlatelseavtal eller, som i
detta fall, genom en 6verlatelseklausul i Entreprenadavtalet.

73. Domstolsverket har under utredningen uppgett att verket enligt
férordningen (1993:528) om statliga myndigheters lokalforsorjning, inte far
aga fast egendom, varfér Domstolsverket som myndighet ar forhindrad fran
att pa egen hand agera byggherre och darmed dven bestallare i
genomforandefasen. Domstolsverket har ansett det vara lampligt att 6verlata
Entreprenadavtalet till Castellum som darmed —i egenskap av
fastighetsdagare — kan intrada som part och bestallare gentemot Serneke.

74. Overlatelsen innehaller inte ndgra dtaganden om prestation mot vederlag
mellan Domstolsverket och Castellum, utan avser endast en
overenskommelse om att Castellum 6vertar rollen som byggherre/bestéllare,
varvid Domstolsverket uttrader fran denna roll. Den upphandlade
byggentreprendren godkanner partsbytet. Overlatelsen utgor i sig ingen
upphandlingspliktig anskaffning, utan ar det avslutande ledet i en

overenskommelse som traffats mellan Domstolsverket och Castellum i

Genomforandeavtalet. Mot bakgrund av vad som anforts av Domstolsverket

betraffande syftet med overlatelsen och med héansyn till att 6verlatelsen i

fraga inte utgor nagon upphandlingspliktig anskaffning, har

Konkurrensverket inga invandningar mot den (aven om den skulle ske

genom ett separat avtal).

75. Alldeles oavsett, ar det viktigt att uppmarksamma att upplagget far till foljd
att den upphandlande myndighetens val* av samarbetspartner (och framtida
hyresvard) inte konkurrensutsatts. Under forutsattning att myndigheten
staller detaljerade krav pa byggnaden eller i vart fall utovar ett avgérande
inflytande i den mening som avses i1 kap. 9 § 3 LOU, innebar tjansten (som
mot erséttning tillhandahalls genom Genomférandeavtalet) en realisering av
ett byggnadsverk. Ett sadant avtal utgor en odelbar enhet tillsammans med
Hyresavtalet. Genom att inte anvanda sig av exempelvis
hyresvardsupphandling, undanhalls uppdraget fran marknaden. Detta
strider mot upphandlingslagstiftningens syften.

58 Se fotnot 16 ovan.
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Slutsats

76. Genom att tillampa det affarsupplagg som forekommer i Projektet och
darmed underlata att annonsera Transaktionens huvudsakliga
kontraktsforemal (byggentreprenadkontrakt) i enlighet med LOU, trads
syftena bakom upphandlingslagstiftningen fornar.

77. Danagot undantag fran annonsering inte varit tillampligt, utgor
Transaktionen en otillaten direktupphandling.

Allmant om Konkurrensverkets tillsyn

78. Konkurrensverket har i uppdrag att utdva tillsyn pa omradet for offentlig
upphandling i syfte att 6ka regelefterlevnaden och bidra till en effektiv
offentlig upphandling.

79. Konkurrensverkets granskning i ett enskilt arende kan visa att en
upphandlande myndighet har agerat i strid med regelverket for offentlig
upphandling. Konkurrensverket kan da ansoka om
upphandlingsskadeavgift, om forutsattningarna for det ar uppfyllda, eller
sammanfatta resultatet av tillsynen i ett beslut. Genom att fatta ett
tillsynsbeslut kan Konkurrensverket peka pa forfaranden hos myndigheten
som ar i strid med regelverket eller gora andra papekanden som ar
motiverade.

80. Ett tillsynsbeslut innebar inte ett forbud eller forelaggande. Det ar saledes
inte forenat med en sanktion i sig, men kan dnda fa rattsliga foljder. Om en
upphandlande myndighet genomfor upprepade otillatna upphandlingar kan
exempelvis tidigare forseelser utgora en férsvarande omstandighet som
motiverar en hogre upphandlingsskadeavgift vid efterféljande otillatna
direktupphandlingar.

Hur man dverklagar

Detta beslut kan 6verklagas. Om ni vill 6verklaga ska detta goras skriftligen.
Overklagandet ska stllas till Forvaltningsratten i Stockholm men ges in till
Konkurrensverket, garna via e-post till konkurrensverket@kkv.se. I 6verklagandet
ska ni ange vilket beslut som 6verklagas och den @ndring av beslutet som ni
begir. Overklagandet ska ha kommit in till Konkurrensverket inom tre veckor
fran den dag da beslutet meddelades.
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Detta beslut har fattats av generaldirektoren Rikard Jermsten. Foredragande har
varit processradet Anna Gorgard.

Beslutet i original undertecknas inte egenhandigt och saknar darfor
namnunderskrifter.

Rikard Jermsten
Anna Gorgard

Detta beslut publiceras pa Konkurrensverkets webbplats



02/2020, #43, 2021

KONKURRENSVERKET BESLUT

Swedish Competition Authority 2021-12-16  Dnr 502/2020 18 (18)
Bilagor

Bilaga 1 — Genomforandeavtalet mellan Domstolsverket och Castellum

Bilaga 2 — Tillaggsavtal till Genomforandeavtalet

Bilaga 3 — Entreprenadavtalet mellan Domstolsverket, Castellum och Serneke

Bilaga 4 — Hyresavtalet mellan Domstolsverket och Castellum

Bilaga 5 — Pressmeddelande Fojab

Bilaga 6 — Utdrag fran samradsredogorelse, granskningshandling under
detaljplanearbetet i Jonkdpings kommun, 2018-08-14, dnr 2013:261

Bilaga 7 — Utdrag fran antagandehandling avseende detaljplanearbetet, 2019-01-
16, dnr 213:261

Bilaga 8 — Exploateringsavtal mellan Jonkopings kommun och Castellum
Bilaga 9 — Upphandlingsannons, Entreprenadavtalet

Bilaga 10 — Forfragningsunderlag, upphandling Entreprenadavtalet
Bilaga 11 — Utdrag fran Fragor och svar (upphandling Entreprenadavtalet)

Bilaga 12 — Pressmeddelande avseende genomford hyresvardsupphandling



* 2020-05

Anvisningar for 6verklagande FR-03 — Overklagandetid 3 v - PT ¢ Producerat av Domstolsverket, Avd. for domstolsutveckling

Hur man overklagar

FR-03

Vill du att beslutet ska dndras i nagon del kan
du 6verklaga. Hir far du veta hur det gar till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast fran den dag som du fick
del av det skriftliga beslutet. I vissa fall raknas
tiden 1 stillet fran beslutets datum. Det giller
om beslutet avkunnades vid en muntlig
torhandling, eller om ritten vid forhandlingen
gav besked om datum f6r beslutet.

For en part som foretrider det allmidnna (till
exempel myndigheter) riknas tiden alltid fran
den dag domstolen meddelade beslutet.

Observera att 6verklagandet maste ha kommit
in till domstolen nir tiden gar ut.

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen f6r 6verklagande dr samma veckodag
som tiden borjar riknas. Om du exempelvis fick
del av beslutet mandagen den 2 mars gar tiden ut
mandagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pa en 16rdag, séndag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyars-
afton, ricker det att 6verklagandet kommer in
nista vardag,.

Sa har gor du

1. Skriv férvaltningsrittens namn och
malnummet.

2. Forklara varfor du tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken dndring du vill ha
och varfér du tycker att kammarritten ska

ta upp ditt 6verklagande (lis mer om
provningstillstand lingre ner).

3. Tala om vilka bevis du vill hinvisa till.
Forklara vad du vill visa med varje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns i malet.

4. Lamna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

Lamna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan na dig: postadresser,
e-postadresser och telefonnummer.

Om du har ett ombud, limna ocksi
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in 6verklagandet till
forvaltningsritten. Du hittar adressen 1
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningsritten kontrollerar att 6verklagan-
det kommit in i rdtt tid. Har det kommit in for
sent avvisar domstolen 6verklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om 6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar i malet vidare till kammarritten.

Har du tidigare fatt brev genom férenklad
delgivning kan dven kammarritten skicka brev
pa detta sitt.
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Provningstillstand i kammarratten

Nir 6verklagandet kommer in till kammar-
ritten tar domstolen forst stillning till om
malet ska tas upp till provning,.

Kammarritten ger provningstillstand i fyra
olika fall.

e Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pa att férvaltnings-
ritten domt ratt.

e Domstolen anser att det inte gir att
bedoma om forvaltningsritten domt ratt
utan att ta upp malet.

e Domstolen behover ta upp malet for att
ge andra domstolar vigledning i rétts-
tillimpningen.

e Domstolen bedomer att det finns
synnerliga skil att ta upp malet av ndgon
annan anledning.

Om du znte far prévningstillstind galler det
overklagade beslutet. Darfor dr det viktigt att i
overklagandet ta med allt du vill f6ra fram.

Vill du veta mer?

020-05

)

Ta kontakt med forvaltningsritten om du har
fragor. Adress och telefonnummer hittar du pa
forsta sidan i beslutet.

Mer information finns pa www.domstol.se.
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