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YRKANDEN
Akademiska Hus AB Gverklagar forvaltningsrittens dom och yrkar i f6rsta
hand att kammarrétten ska avvisa Konkurrensverkets ansékan om
upphandlingsskadeavgift. [ andra hand yrkar Akademiska Hus att
kammarritten ska avsli ansékan om upphandlingsskadeavgift.
Konkurrensverket bestrider bifall till sverklagandet.

VAD PARTERNA ANFOR

Akademiska Hus AB anfor i huvudsak f5ljande avseende respektive
delfraga.

Akademiska Hus dr inte en upphandlande myndighet

Domstolarnas avgdrande om Sveaskog Férvaltnines AB

Forvaltningsrétten har inte korrekt beaktat betydelsen av domstolarnas
avgdrande om Sveaskog Forvaltnings AB. Kammarritten i Stockholm
faststillde i mal nr 772-14 ett avgérande fran F Orvaltningsritten i
Stockholm dér forvaltningsritten avvisade en ansékan om Overprévning av
upphandling mot det statliga bolaget Sveaskog Forvaltnings AB. Hogsta
forvaltningsdomstolen meddelade inte provningstillstdnd. Domstolarna fann
att eftersom Sveaskogs verksamhet ska baseras pé affirsméssig grund och
generera marknadsmissig avkastning tillgodoser Sveaskog dérmed behov
av industriell och kommersiell karaktir och inte ett behov i det allméinnas
intresse. I den nu 6verklagade domen frin F Orvaltningsritten i Ume3 har
inte de bedémningsgrunder som var aktuella i malet om Sveaskog
tillampats. Domstolarna kom till den slutsatsen att Sveaskog tillgodoser
behov av industriell och kommersiell karaktér och inte behov i det

allménnas intresse trots att Sveaskog #r landets stérsta dgare av
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skogsfastigheter och trots att bolaget har ett tydligt allmént uppdrag.
Domstolarna kom #ven till slutsatsen att trots att Sveaskog, lika lite som
nagot annat statligt bolag, inte kan visa att staten inte skulle lata bolaget
forséttas i konkurs, trots att bolaget inte har uppdrag att maximera vinsten
(som forvaltningsritten felaktigt utgar fran 4r nodvindigt) och trots att
Sveaskog pa grund av sitt dominerande markinnehav inte verkar i en fullt

utvecklad konkurrens.

Statens fordndrade uppdrag for Akademiska Hus innebér att bolagets
verksamhet, pd samma sétt som géller for Sveaskogs verksamhet, ska
baseras pa affirsméssig grund och generera marknadsmissig avkastning

(prop. 2013/14:1, utgiftsomrade 24, s. 63-65).

Akademiska Hus bedriver verksamhet i konkurrens och pa normala

marknadsméssiga villkor, har ett vinstsyfte och bir sjsilvt verksamhetens

forluster

Utgangspunkten for lagstiftningen om upphandling, nationell och EU:s
reglering, &r att det &r nddvindigt att lagreglera en upphandlingsskyldighet
for sidana offentligt #gda organ som inte bedriver verksamhet i konkurrens
och pd marknadsméssiga villkor. Det #r inte tillrickligt att ett bolag dgs av
stat eller kommun for att det ska anses vara ett offentligt styrt organ och
dérmed en upphandlande myndighet enligt lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling, LOU. Det ir heller inte tillrdckligt att ett sadant bolag har et
samhéllsuppdrag eller samhéllsansvar och diarmed tillgodoser behov i det
allménnas intresse — ett sidant uppdrag eller ansvar har ju némligen alltid
ett offentligt bolag och det har regelméssigt utgjort sklet for varfor bolaget
bildades. Akademiska Hus AB #r ett sidant offentligt &gt organ som
bedriver verksamhet i konkurrens och ps marknadsméssiga villkor och som
det dérfor inte 4r nodvandigt att lagreglera en upphandlingsskyldighet for.
Detsamma har gillt for Akademiska Hus Norr AB.
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Utredningen i mélet visar tydligt att Akademiska Hus bedriver
verksamheten i konkurrens. Trots att Konkurrensverket har bevisbordan for
att bolaget inte skulle bedriva sin verksamhet i konkurrens finns det inte
négon utredning som motsiger bolagets redogorelse. Den omstindigheten
att bolaget till foljd av sitt fastighetsinnehav, som har sin historiska
forklaring, har en betydande marknadsandel 4r inte, som forvaltningsritten
felaktigt synes utgd fran, avgérande eller ens relevant for bedémningen av

om Akademiska Hus bedriver verksamhet i konkurrens.

Férvaltningsratten har felaktigt bestimt den relevanta marknaden till
marknaden for uthyrning av lokaler och fastigheter till universitet och
hdgskolor. I EU-rétten finns dock bara stdd for att dela in marknaden i
marknaden f6r bostadsfastigheter och marknaden for kommersiella
fastigheter. Forvaltningsrétten har dberopat rittsfallet C-393/06 men detta
avgorande ger inte ndgon ledning. EU-domstolens avgorande gillde ett
lagreglerat omréde som utgér frén nétdrift och tillstand (fjérrvérme) och
domstolens stéllningstagande avsag endast en bedomning av marknaden for
ett kommunalt fjédrrvéirmebolag. Domstolens stéllningstagande var motiverat
av konkurrensrittsliga héinsyn. Det 4r inte rimligt eller korrekt att i ett mal
som r6r en administrativ sanktionsavgift, d.v.s. boter, infora en ny och for
Akademiska Hus dverraskande marknadsbestdmning for fastighets-

marknaden som inte tidigare har varit kéind.

Utredningen i malet visar att Akademiska Hus har ett vinstsyfte och att
Akademiska Hus avkastningskrav r ndrmast identiskt med det som géller
for konkurrerande fastighetsbolag. Konkurrensverket har inte heller i denna
del aberopat ndgon bevisning. Forvaltningsritten har genom domen kommit
fram till att Akademiska Hus inte har nigot vinstsyfte eftersom “det inte 4r
friga om att maximera vinsten”. Denna utgdngspunkt dr felaktig. Det finns
inte ndgot krav p4 att ett bolag ska ha till syfte att maximera vinsten for att
det inte ska anses vara ett offentligt styrt organ och dirmed inte en

upphandlande myndighet enligt LOU. Vidare ir det foretagsekonomiskt
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klokt att bedriva verksamhet s4 att den tryggar en stabil verksamhet enligt

det marknadsméssiga avkastningskrav dgaren har.

Utan att Konkurrensverket har aberopat nagot stdd for sitt pastiende har
forvaltningsritten i detta mal accepterat att det inte #r sannolikt att
Akademiska Hus sjdlvt méste bira de forluster som uppstar i verksamheten.
Det kan ifragasittas om detta ir en korrekt réttstillimpning. Akademiska
Hus har framfort att Akademiska Hus inte har nagon statlig forlustgaranti,
att staten inte vid nagot tillfille skjutit till kapital till Akademiska Hus och
att staten tidigare har visat sig beredd att silja bolag som den anser bor 4gas
privat och att det dérfor inte finns anledning att anta att staten skulle

understdja olonsam verksamhet av Akademiska Hus.

Akademiska Hus Norr AB pabirjade upphandlingen fore den 15 juli 2010

Hogsta férvaltningsdomstolen har i réttsfallet HFD 2013 ref. 31 formulerat
utgangspunkten for prévningen av frgan ndr en upphandling ska anses
péabdrjad s4, att ett upphandlingsforfarande ska anses ha pébérjats nir
upphandlande myndighet har vidtagit faktiska atgarder for att mojliggéra
anskaffningen. Hogsta forvaltningsdomstolen har anmérkt att ett inledande
av avtalsférhandlingar med en extern part &r en sidan utatriktad atgird som
innebdr att ett upphandlingsforfarande har paborjats. Akademiska Hus har
redogjort for de atgirder som vidtagits och sammantaget innebir detta att ett
upphandlingsforfarande paborjats fore den 15 juli 2010. Hyresvirden
Akademiska Hus Norr AB och hyresgésten Sveriges Lantbruksuniversitet
(SLU) har inlett forhandlingar med varandra om lokaler for hyresgéstens
behov fore den 15 juli 2010. Hogsta forvaltningsdomstolen anség i sitt
avgorande att ett uppréttande av ett utkast till icke-bindande avsikts-
forklaring var tillrackligt for att anses att ett upphandlingsforfarande
péborjats. Akademiska Hus Norr AB har utéver forhandlingar med SLU
triffat avtal om leveranser m.m. — nddvéndiga for anskaffning av om- och

pabyggnadsarbetena — fran flera externa parter. Dessa moment har kommit
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att utgora en del av avtalet med Rekab. Forvaltningsritten har felaktigt
utgatt frén Konkurrensverkets uppfattning om att det skulle finnas skl att
sérskilja projekterings- och utférandefasen i en entreprenad och att atgirder
som i och for sig &r hénforliga till projektering inte skulle kunna anses vara
sadana faktiska atgirder for att mojliggora en anskaffning som foljer av

Hogsta forvaltningsdomstolens dom.

Forvaltningsrittens felaktiga slutsatser med anledning av fusionen

Forvaltningsréttens domslut #r riktat till fel part

Forvaltningsrétten har genom den 6verklagade domen utdémt en
upphandlingsskadeavgift mot Akademiska Hus trots att den gédrning som
foranlett avgiften har vidtagits av det numera upplosta bolaget Akademiska
Hus Norr AB. Rittegangen vid forvaltningsritten pagick nir Akademiska
Hus Norr AB uppléstes.

En upphandlingsskadeavgift #r att jamstilla med boter och 4r en
administrativ sanktion som motsvarar rittsmedelsdirektivets begrepp boter.
Det &r riktigt att ett bolag som uppl6sts genom fusion efter uppldsningen
saknar réttshandlingsforméga och inte kan vara part i en rittegng. Det
innebér inte att en réttegéng som rér det upplosta bolaget maste ldggas ned
efter det att bolaget upplésts. Part i den fortsatta réttegéngen blir det
overtagande bolaget till vilket det upplésta bolagets tillgangar och skulder
har 6vergatt. Fusionen innebér inte annat 4n att det Overtagande bolagets
och det upplosta bolagets atgérder och skyldigheter ska hallas atskilda. Den
pégéende rittegdngen ska dven efter upplosningen avse endast det upplosta
bolagets atgirder och skyldigheter. Om och i vilken del det Overtagande
bolaget har ett ansvar for den skuld som kan bestimmas mot det upplésta
bolaget genom rittegangen &r en aktiebolagsrittslig friga som ror

verkstillighet.
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Forvaltningsréttens 4tgérd att utddma en upphandlingsskadeavgift mot
Akademiska Hus och inte mot det upplésta bolaget Akademiska Hus Norr
AB utgor ett grovt rittegdngsfel (se rittsfallet RA 2002 ref. 82).

Forvaltningsréttens prévning har avsett fel bolag

Konkurrensverket har anhéngiggjort talan mot Akademiska Hus Norr AB pa
grund av att bolaget skulle ha genomfdrt en otillaten direktupphandling. Fér
bifall av denna talan krévs att forvaltningsriitten provar om Akademiska
Hus Norr AB bedriver verksamhet som inte 4r kommersiell och inte
industriell och om Akademiska Hus Norr AB dérfor 4r ett offentligt styrt
organ och ddrmed en upphandlande myndighet enligt LOU.
Férvaltningsrétten har i stéllet provat och avgjort om ett annat bolag #n det
som genomfdrde den ifrigasatta otillatna direktupphandlingen, d.v.s.
Akademiska Hus AB, bedriver verksamhet som inte #r kommersiell och inte
industriell och om Akademiska Hus AB #r en upphandlande myndighet. Det

kan ifrAgaséttas om detta &r en korrekt handliggning.

Andamalet med upphandlingsskadeavgiften har forfallit

Det huvudsakliga syftet med upphandlingsskadeavegift 4r att den ska vara
avskréckande. Med den utgéngspunkten kan det avskriickande syftet aldrig
uppnés i en ritteging som 1ot ett upplosts bolags tidigare verksamhet. Det
kan inte heller vara korrekt att forsoka uppna ett sddant avskrickande syfte
genom en dom mot ett annat bolag, som inte sjalvt har genomfort den
ifrgasatta anskaffningen och vars verksamhet och agerande overhuvudtaget

inte ska vara foremal for ndgon bedémning i rittegéngen.
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Det saknas lagstod for att doma ut en administrativ sanktionsavgift mot
Akademiska Hus

Forvaltningsrétten har inte haft lagstsd for att utdéma en
upphandlingsskadeavgift, d.v.s. béter, mot Akademiska Hus AB. Genom
forvaltningsrittens dom har Akademiska Hus AB adomts ett straff for en
dtgérd som bolaget inte har utfort, vilket strider mot den straffréttsliga

legalitetsprincipen.

En administrativ sanktionsaveift eller boter Overgar inte pd annan genom

reglerna i aktiebolagslagen om fusion

Det f6ljer av legalitetsprincipen att straff och liknande sanktionsavgifter inte
kan och inte heller ska &vertas av annan till f6ljd av fusion om inte straffet
redan har bestimts genom en lagakraftvunnen dom eller beslut nir fusionen

genomfo6rdes.

Akademiska Hus har inte genomfort en otilléten direktupphandling

Enligt ordalydelsen av 17 kap. 1 § LOU kan endast den som ingétt ett avtal
med en leverantdr utan foregdende annonsering aldggas en
upphandlingsskadeavgift. Akademiska Hus AB har inte ingétt ndgot avtal
med en leverantor utan féregaende annonsering — avtalet slots mellan
Akademiska Hus Norr AB och Rekab — och kan dirmed inte aldggas en
upphandlingsskadeavgift.

Konkurrensverket anfor i huvudsak fsljande avseende respektive delfriga.

Bolagen dir ett offentligt styrt organ och dirmed upphandlande myndighet

Akademiska Hus AB och Akademiska Hus Norr AB har haft exakt samma
slags uppdrag och bedrivit exakt samma slags verksamhet p4 helt likartade
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villkor. Verksamheten bestar i, utifran det uppdrag som dess &gare har gett
Akademiska Hus, att erbjuda landets universitet och hogskolor
dndamélsenliga och sunda lokaler for utbildning och forskning samt att som
forvaltare ta tillvara de stora ekonomiska och kulturella virden som finns i

fastigheterna.

Det behov Akademiska Hus tillgodoser for universitet och hogskolor &r
uppenbart inte av industriell eller kommersiell karaktir. Savil de statliga
som de privata ldrosétena #r till storsta delen finansierade genom anslag fran
staten. Majoriteten av dessa ldroséten #r statliga forvaltningsmyndigheter
och drivs inte med vinstsyfte. Utbildnings- och forskningsverksamheten &r

inte heller av industriell eller kommersiell karaktir.

P& uppdrag av dgaren, staten, har ett konsultforetag under varen 2013 utfort
en bolagsgenomgéng av Akademiska Hus AB. Ett av syftena var att
utvérdera om staten skulle fortsitta att iga Akademiska Hus. Vid
genomgangen var slutsatserna bl.a. att universitetens och hogskolornas
léngsiktiga behov av lokaler och sammanhallna campusmiljéer i virldsklass
bor sdkerstéllas. Skalfsrdelar sdsom uppbyggnad av kompetens,
finansieringsméjligheter och riskspridning bor tillvaratas. Konkurrens bor
frimjas dar marknadsfSrutsittningarna tillater det. Inom de omraden diir
Akademiska Hus har en marknadskompletterande roll, utbildnings- och
laboratoriefastigheter pa angrinsade campusomraden och i stadscampus,
bor bolaget erbjuda langsiktiga hyresforhallanden och ta ett ansvar som
marknadskompletterande aktér. 80 procent av Akademiska Hus totala
lokalbestand utgérs av ett sddant kdirnbestand. Bolaget bor bidra till att 6ka
konkurrensen utanfor bolagets kérnbestand. Regeringen har i senaste
budgetpropositionen delat de bedémningar och analyser som redogjordes

for i bolagsgenomgangen (prop. 2013/14:1, utgiftsomrade 24, s. 63-65).

Universitetens och hogskolornas langsiktiga behov av lokaler, forvaltning

av specialiserade byggnader samt sammanhallna campusmiljéer bor, enligt
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regeringen, sikerstillas. Regeringen bedémer att det finns tydliga fordelar
och mervirden med att fastighetsbestandet for universitet och hégskolor till
stor del 4gs och forvaltas av Akademiska Hus. Forutséttningarna for
konkurrens kan och bér dock forbittras pé sikt, dér marknads-
fOrutsittningarna tillater, genom att Akademiska Hus uppléter eller siljer
mark utanfor kirnbestandet till privata aktdrer. Bolagsgenomgéngen har
foranlett dgaren att fortydliga Akademiska Hus verksamhetsforemal i en ny
bolagsordning, som beslutades den 28 april 2014. Staten har fortydligat
uppdraget, inte forindrat det.

Den marknad som &r av betydelse vid provningen av ett offentligt organs
upphandlingsrittsliga status utgérs av den sektor for vilken det aktuella

organet har inréttats (EU-domstolens avgdrande C-393/06).

Inledningsvis ska avgdras om Akademiska Hus bedriver sin verksamhet
under en utvecklad konkurrens vilket framgar av EU-domstolens domar
C-393/06 och C-360/96. Konkurrensverket har genom utredningen i malet
visat att Akademiska Hus inte verkar p4 en marknad med en utvecklad

konkurrens.

Det &r sjalvklart att det finns olika syn och strategier rorande langsiktig
respektive kortsiktig vinstmaximering. Offentligt styrda organ drivs inte av
ett Gverordnat vinstsyfte, iven om vinst ocksa for offentligt styrda organ
kan vara ett av flera krav pa verksamhetens utforande. Akademiska Hus har
av dgaren fatt uppdraget att frimja konkurrens d#r det &r mdjligt genom att
avyttra fastigheter och frénhénda sig marknadsandelar. Akademiska Hus
verksamhet kan inte isoleras fran de nationella utbildnings- och
forskningspolitiska malen. Ekonomisk avkastning 4r inte verordnat
Akademiska Hus samhillsuppdrag, utan bara ett medel for att tillgodose de
allménnyttiga behoven. De ekonomiska malen for Akademiska Hus har inte
samma innebdrd som i en konkurrensutsatt verksamhet dir ekonomiska

resultatmétt fungerar som det viktigaste och kanske enda kriteriet for
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effektivitet. Akademiska Hus drivs inte med nagot $verordnat eller

huvudsakligt vinstsyfte, vilket kréivs enligt EU-domstolens praxis.

Det &r inte sannolikt att Akademiska Hus skulle béra sina egna forluster.
Det &r hogst osannolikt att staten skulle 14ta Akademiska Hus g4 i konkurs
med hénsyn till det behov Akademiska Hus tillgodoser och den vikt
bolagets verksamhet och fastighetsinnehav har for svensk utbildning och

forskning.

EU-domstolen har uttalat att det inte krdvs att det finns nigon officiell
mekanism for att kompensera eventuella forluster, for att kunna konstatera
att det &r sannolikt att ett offentligt &gt eller kontrollerat foretag inte skulle

behdva béra sina forluster (se EU-domstolens avgorande C-283/00).

Forvaltningsdomstolarna kom fram till att Sveaskog Forvaltnings AB, ett
dotterbolag till statligt 4gda Sveaskog AB, inte kunde anses utgéra ett
offentligt styrt organ. Sveaskogs verksamhet, konkurrenssituation och
uppdrag fran &garen skiljer sig i visentliga avseenden fran vad som géller
for Akademiska Hus. Sveaskogs uppdrag, verksamhet och konkurrens-
situation beskrivs i prop. 2009/10:169 Férdndrat uppdrag for Sveaskog AB.
Den kanske viktigaste omsténdigheten kring varfor Sveaskog inte ldngre
beddms utgora ett offentligt styrt organ, #r att bolagets uppdrag att
tillhandahélla s kallad erséttningsmark till staten upphérde vid utgangen av
ar 2010. Detta uppdrag som Sveaskog tidigare hade fir anses ha tillgodosett
ett behov i det allménnas intresse som inte var av industriell eller
kommersiell karaktér. Numera har Sveaskogs uppdrag renodlats till att vara
av industriell eller kommersiell karaktéir. Akademiska Hus har till skillnad

fran Sveaskog en viktig och tydlig marknadskompletterande roll.
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Akademiska Hus Norr AB pabérjade inte upphandlingen fore den 15 juli
2010

Konkurrensverket hinvisar till vad som anférts tidigare i forvaltningsritten.
I réttsfallet HFD 2013 ref. 31 var den upphandlande myndigheten
Migrationsverket hyresgist och d4 bedémdes upphandlingen ha pabérjats
nér hyresgisten hade inlett konkreta forhandlingar med hyresvirden i fraga,
en hyresvird som tilldelades kontraktet och utfdrde entreprenaden. I nu
aktuellt mél upptréader Akademiska Hus Norr AB som hyresvird, inte
hyresgést. Eventuella forhandlingar med hyresgésten SLU har inte nigot att
gora med den forsta 6verprévningsbara utatriktade &tgirden som

hyresvérden foretagit gentemot entreprendren Rekab.

Konkurrensverket kan konstatera att den relevanta frigan i mélet &r nir
Akademiska Hus pabdrjade byggentreprenadupphandlingen, som ledde till
att avtal slots med Rekab. Ingen av de &tgérder vidtagna fore den 15 juli
2010 som Akademiska Hus redogjort for avser den aktuella

byggentreprenadupphandlingen, utan avser andra tj4nster.

Slutsatser med anledning av fusionen

Konkurrensverket vidhaller att fusionen inte utgdr hinder fér domstolarna
att besluta att Akademiska Hus AB ska betala upphandlingsskadeavgift.
Enligt Konkurrensverket vore det anmérkningsvért om upphandlande
myndigheter i mal om upphandlingsskadeavgift enligt LOU — d.v.s.
offentligrattsliga subjekt eller subjekt med néra anknytning till det allménna
— skulle undgi en ansvarsovergang med hénvisning till principer om
legalitet eller rittssikerhet. Inom konkurrensritten har EU-domstolen domt
ut béter mot 6vertagande foretag som i strikt mening inte utfort ndgon
overtridelse, i fall da det bolag som gjort sig skyldig till 6vertridelsen inte

léngre existerar pa grund av fusion (se EU-domstolens avgsrande
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C-125/07 P). Nér det géller Akademiska Hus och Akademiska Hus Norr AB
har det funnits en mycket n#ra rittslig och faktisk koppling varfor fusionen i

praktiken nérmast utgjort en intern omorganisation.

Akademiska Hus AB tilligger. Konkurrensverkets uppfattning att
rekvisitet kommersiell eller industriell karaktér inte kan separeras fran
rekvisitet i det allménnas intresse” 4r felaktig. Alla offentliga aktiebolag
bedriver verksamhet i det allménnas intresse. For att upphandlingsreglerna
ska bli tillmpliga for aktiebolaget krivs ocksa att bolaget bedriver en
verksamhet som inte 4r kommersiell eller industriell. Denna
tvastegsprovning stods bl.a. av doktrinen (Sue Arrowsmith, The law of

public and utilities procurement, 3 uppl., s. 358-365).

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Bakgrund

I mélet &r ostridigt att Akademiska Hus Norr AB utan foregdende
annonsering ingick avtal med Rekab Entreprenad AB (Rekab) den 7 oktober
2011. Ansdkan om upphandlingsskadeavgift inkom till forvaltningsritten
den 12 september 2012. Genom fusionsavslut, som registrerades i
aktiebolagsregistret den 11 december 2012, uppgick Akademiska Hus Norr
AB och 6vriga dotterbolag i Akademiska Hus AB.

Upphandlande myndighet

Av 17 kap. 1§ 3 och 2 § andra stycket LOU framgar att allmén
forvaltningsdomstol, efter ansokan av tillsynsmyndigheten, far besluta att en
upphandlande myndighet ska betala en sarskild avgift (upphandlings-
skadeavgift) om myndigheten har slutit avtal med en leverantor utan

foreghende annonsering enligt, savitt nu ir aktuellt, 15 kap. 4 § samma lag.
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Enligt 2 kap. 19 § andra stycket 2 LOU ska med upphandlande myndigheter
likstdllas sadana offentligt styrda organ som avses i 2 kap. 12 § LOU. Enligt
sistndmnda bestdmmelse avses med “offentligt styrda organ” sadana bolag,
foreningar, deldgarforvaltningar, sdrskilt bildade samfillighetsféreningar
och stiftelser som tillgodoser behov i det allménnas intresse, under
forutsittning att behovet inte 4r av industriell eller kommersiell karaktér,
och

1. som till stérsta delen &r finansierade av staten, en kommun, ett landsting
eller en upphandlande myndighet,

2. vars verksamhet star under kontroll av staten, en kommun, ett landsting
eller en upphandlande myndighet, eller

3.1 vars styrelse eller motsvarande ledningsorgan mer 4n halva antalet
ledaméter 4r utsedda av staten, en kommun, ett landsting eller en

upphandlande myndighet.

Enligt vad som framgér av utredningen i malet #ger staten 100 procent av
aktierna i moderbolaget Akademiska Hus, vilket betyder att staten genom
bolagsstdimman utser styrelse och bestimmer foremalet for bolagets
verksamhet. Vid tiden for ansékan om upphandlingsskadeavgift dgde
moderbolaget 100 procent av dotterbolagets aktier. Detta betyder att tva av
de tre alternativa rekvisiten i 2 kap. 12 § andra stycket LOU #r uppfyllda.

Haérefter aterstar att bedoma om Akademiska Hus tillgodoser behov i det
allménnas intresse. Om detta behov 4r av industriell eller kommersiell

karaktdr 4r det dock inte friga om en upphandlande myndighet.

EU-domstolen har uttalat att begreppet upphandlande enhet ska ges stor
rickvidd eftersom regleringen av forfarandena vid offentlig upphandling
syftar till att sikerstilla den fria rorligheten av tjanster och varor samt
frimja konkurrensen pa den gemensamma marknaden (se réttsfallet C-
373/00, Adolf Truley, p. 41-43). Vidare framgér av EU-domstolens praxis

att upphandlingsbestdmmelserna ska tillimpas fullt ut pa ett bolags hela
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verksamhet, dven om det endast #r en relativt obetydlig del av verksamheten
som tillgodoser ett allménnyttigt behov (se bl.a. rittsfallet C-3 60/96, BFI
Holding, p. 55). Bedémningen av om ett statligt bolag &r att betrakta som en
upphandlande myndighet ska utg fran den verksamhet som verkligen
bedrivs dven om dessa uppgifter inte hade anfortrotts verksamheten vid dess
bildande. Om ett bolag senare atagit sig allménna intressen som inte har
industriell eller kommersiell karaktéir och numera faktiskt tillgodoser dem,
ska det anses vara en upphandlande myndighet om dtagandet att tillgodose
dessa intressen kan faststillas objektivt (se bl.a. rittsfallet C-470/99,
Universale Bau, p. 56-57 och 63).

Med allmdnnyttiga behov som inte dr av industriell eller kommersiell
karaktdir avses behov som staten, av skél som har samband med
allménintresset, viljer att sjalv tillgodose eller som den avser att fortsitta att
ha ett avgorande inflytande pa (se rittsfallet BFI Holding p. 51). Det faktum
att en organisation r utsatt for konkurrens utesluter inte att en organisation
som finansieras eller kontrolleras av en myndighet ska omfattas av
upphandlingslagstiftningen. Diaremot kan det faktum att en organisation ir
utsatt for utvecklad konkurrens vara en indikation pé att det inte &r friga om
ett allménnyttigt behov som inte &r av industriell eller kommersiell karaktér
(se réttsfallet Adolf Truley p. 59-60). Om organisationen verkar under
normala marknadsméssiga villkor, har ett vinstsyfte och bir de forluster
som uppstér i samband med utdvandet av sin verksambhet, 4r det foga
sannolikt att de behov som organisationen syftar till att tillgodose inte #r av
industriell eller kommersiell karaktir (se rattsfallet C-18/01, Korhonen, p.
51). For att bedéma om det allménnyttiga behovet saknar industriell eller
kommersiell karaktdr, maste man enligt EU-domstolen bedéma de
omstdndigheter som var aktuella vid bildandet av bolaget och de villkor pd
vilka det utévar sin verksamhet, vilket bland annat innefattar en beddmning
av om det saknas ett huvudsakligt vinstsyfte, om det inte stér risken Jor den
verksamhet som utdvas liksom om den aktuella verksamheten atnjuter

offentlig finansiering (se rittsfallet Korhonen p- 59).
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Riksdagen beslutade i december 1992 om en ny organisation for forvaltning
av statens fastigheter och lokaler m.m. (prop. 1992/93:37 bet.
1992/93:FiU8, rskr. 1992/93:123). Bland annat godkénde riksdagen att
huvuddelen av universitets- och hogskolefastigheterna fordes dver till en
sérskild fastighetskoncern, senare Akademiska Hus AB. Hogskole-
koncernen skulle ha till uppgift att siga och forvalta aktierna i lokala
hoégskolebolag samt figa och forvalta de fastigheter som inte ingér i lokala
bolag. Koncernens syfte var att garantera léngsiktigheten och uppritthalla
vérdet i statens innehav av hogskolefastigheter och garantera att fastighets-
och formogenhetsforvaltningen genomfordes pé ett kompetent och effektivt
sitt. Eftersom nagra marknadsforutsittningar i vanlig mening inte forelég
for huvuddelen av de statligt digda hégskolefastigheterna papekades att
lokalhyrorna borde faststillas pa affdrsméssiga grunder (prop. 1992/93:37
s. 10 f).

12014 &rs budgetproposition (prop. 2013/14:1, utgiftsomréade 24, s. 63 ff)

anges bl.a. foljande om Akademiska Hus AB och bolagets nuvarande

uppdrag.

Verksamheten ska bedrivas pa affirsmissig grund och generera
marknadsméssig avkastning genom en hyresséttning som beaktar
verksambetens risk. Akademiska Hus Aktiebolag ska verka for en
léngsiktigt hallbar utveckling av universitets- och hogskoleomraden./.../
Akademiska Hus &r Sveriges nist storsta fastighetsbolag och finns p4 27
orter. Hyresgéisterna utgdrs till ca 90 procent av universitet och hogskolor.
Bolaget agerar i 6ppen konkurrens med andra aktdrer och bolagets
marknadsandel for universitets- och hogskolefastigheter uppgick 2012 till
63 procent. Marknadsandelen varierar dock kraftigt mellan olika
hogskoleorter. P4 vissa orter 4r Akademiska Hus till stor del dominerande,
bl.a. till £6jd av sitt markinnehav. Bolagets fokus och kirninnehav bedms
frémst finnas i universitets- och hogskoleomraden i s.k. campusomraden.
Universitetens och hégskolornas langsiktiga behov av lokaler, forvaltning
av specialiserade byggnader samt sammanhallna campusmiljoer bor
sékerstéllas. /.../ Akademiska Hus har sedan bildandet kunnat bygga upp en
god kunskap avseende projektering, byggnation, drift och underhall av
forsknings- och undervisningslokaler. Forvaltning genom Akademiska Hus
beddms sammantaget minimera statens totala ekonomiska risk inom detta
omréade. /.../ Regeringen beddmer att det finns tydliga férdelar och
mervirden med att fastighetsbestandet for universitet och hogskolor till stor
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del &gs och forvaltas av Akademiska Hus. Forutséttningarna for konkurrens
kan och bér dock forbéttras pa sikt, dar marknadsforutsittningarna tillater,
genom att Akademiska Hus uppléter eller siljer mark utanfor kirnbestandet
till privata aktorer. /.../ Den genomfdrda bolagsgenomgangen har bl.a. visat
att Akademiska Hus hyresnivaer gentemot andra kommersiella
kontorsfastigheter for respektive ort och lage overlag ligger i linje med
jamforelseobjekten./.../Dock innebir bolagets omfattande fastighetsinnehav
pé vissa orter att man lokalt kan ha ndgot av en sérstéllning gentemot
lérosétena. Bolagets starka position medfor att det #r extra viktigt med
tydligt kundfokus och ett professionelit affédrsmissigt agerande.
Hyresséttningen bor beakta det ofta langsiktiga hyresforhallandet och den
relativt ldga motpartsrisken hos ldrosétena, vilka nistan uteslutande utgoérs
av statliga myndigheter. /.../ Det finns ett antal viktiga motiv for en
marknadsmaéssig grund i hyresprinciperna och l6nsamhetsmalet, bland annat
for att i) uppmuntra konkurrens, ii) inte snedvrida forutsdttningarna for
lérositen som inte har Akademiska Hus som hyresvird, iii) inte ge
otillborligt stod till lérosétenas verksamhet, iv) ka incitamenten till
effektivitet, v) sdkerstdlla att statens fastighetsvérden inte forstors samt for
att vi) bolaget ska kunna upprétthélla ett starkt kassafléde si att omfattande
investeringar i fastigheterna ska kunna genomforas.

Av den bolagsordning som gller frn och med april 2014 for Akademiska
Hus framgér att foremélet for bolagets verksamhet ska vara att dga, utveckla
och forvalta fastigheter for universitet och hdgskolor med huvudfokus pa
utbildnings- och forskningsverksamhet samt bedriva dirmed forenlig
verksamhet. Verksamheten ska bedrivas pa affirsméssig grund och generera
marknadsmassig avkastning genom en hyresséttning som beaktar
verksamhetens risk. Akademiska Hus AB ska verka for langsiktigt hallbar

utveckling av universitets- och hégskoleomraden.

Kammarritten gor foljande bedémning.

Vid bedémningen av om en verksamhets syfte 4r att ticka allménnyttiga
behov som inte &r av industriell eller kommersiell karaktir ska samtliga
faktiska och rittsliga omstéindigheter beaktas. Detta innefattar en
bedémning av savil de omstindigheter som var aktuella vid bildandet av
bolaget, som de villkor p4 vilka det utévar sin verksamhet. Aven om endast
en mindre del av verksamheten tillgodoser ett allménnyttigt behov, som

alltsa inte ska vara av industriell eller kommersiell karaktér, ska enligt EU-
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domstolens praxis upphandlingsbestdmmelserna tillimpas fullt ut p4 hela

verksamheten.

Akademiska Hus AB:s uppdrag 4r och har varit att bl.a. verka for en
léngsiktig hallbar utveckling av universitets- och hégskoleomraden genom
att erbjuda landets universitet och hgskolor dndamaélsenliga och sunda
lokaler fr utbildning och forskning och vidare att som forvaltare tillvarata
de stora ekonomiska och kulturella virden som finns i fastigheterna. Mot
denna bakgrund finner kammarritten i likhet med forvaltningsritten att
séval Akademiska Hus AB som Akademiska Hus Norr AB tillgodoser/

tillgodoség behov i det allménnas intresse.

Av den i det foregaende redovisade bakgrunden for Akademiska Hus
tillkomst framgar att det bildades for att 4ga och forvalta hogskole-
fastigheter och garantera langsiktigheten och uppriétthalla vérdet i statens
innehav av hogskolefastigheter. Av forarbetena framgér vidare att det for
huvuddelen av fastighetsinnehavet saknades konkurrens i vanlig mening.
Vad géller den aktuella konkurrenssituationen fér verksamheten gor

kammarritten foljande verviiganden.

Den referensmarknad som méste beaktas for att avgora om en verksamhet
bedrivs i konkurrens med andra eller inte &r den sektor for vilken det
aktuella organet har inréttats (se rittsfallet C-393/06, Ing. Aigner, p. 43).
Kammarrétten finner i likhet med forvaltningsrétten att denna sektor for
Akademiska Hus del méaste anses utgoras av uthyrning av fastigheter for
hégre utbildning och forskning. Ett annat synsitt skulle leda till ett resultat
som strider mot EU-domstolens rittspraxis att begreppet upphandlande
myndighet ska tolkas funktionellt for att ge full verkan 4t principen om fri
rorlighet (se t.ex. ndmnda réttsfallet Ing. Aigner, p. 43, och forslag till
avgdrande av generaladvokat Ruiz-Jarabo Colomer till EU-domstolens
avgorande i rittsfallet Ing. Aigner, p. 53—54). Kammarriitten beddmer

vidare att Akademiska Hus inte i sin helhet kan anses verka pé en marknad
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med en utvecklad konkurrens. Det #r tvirtom troligt att det i vart fall for
vissa slag av specialfastigheter saknas verklig konkurrens. I denna del méste
ocksa beaktas savil Akademiska Hus hdga andel av innehav pa
fastighetsmarknaden avseende fastigheter for hégre utbildning och
forskning, som markens attraktiva lige pé campusomridena. Akademiska

Hus kan dérfor inte anses verka under normala marknadsmassiga villkor.

Visserligen har uppdraget for Akademiska Hus till viss del dndrats genom
fortydligande att verksamheten ska bedrivas pé affdrsmissig grund. Att
uppnd hogsta méjliga avkastning kan dock inte anses vara ett syfte med
verksamheten som dr verordnat Akademiska Hus samhillsuppdrag.
Uppdraget vid bildandet var och #r alltjamt att verka for allmanintresset av
en langsiktig hallbar utveckling av universitets- och hégskoleomriden och
universitetens och hogskolornas langsiktiga behov av lokaler, f6rvaltning av
specialiserade byggnader samt att sammanhallna campusmiljer sikerstills
genom bolagets verksamhet. Akademiska Hus har allts3 inte ett

huvudsakligt vinstsyfte.

Det &r i och for sig riktigt att verksamheten inte &r offentligt finansierad.
Men sévil denna omsténdighet som frdgan om bolaget star den ekonomiska
risken for verksamheten méste beddmas mot bakgrund av att bolaget inte
verkar p& normala marknadsméssiga villkor. Bolagets omfattande
fastighetsinnehav pa vissa orter gor att bolaget lokalt kan ha nigot av en
séirstéllning gentemot hyresgiisterna, dvs. lirositena. Hyresavtalen 16per
under l&ng tid och de stabila hyresgisterna, staten, ger en mycket
fordelaktig riskprofil. Den omstéindigheten att Akademiska Hus saknar
offentlig finansiering och formellt sett star den ekonomiska risken for

verksamheten kan dérfor inte ha ndgon avgdrande betydelse.

Sammanfattningsvis finner alltsd kammarritten att Akademiska Hus AR
tillgodoser, och att Akademiska Hus Norr AB tillgodoség, behov i det

allménnas intresse. Verksamheten verkar inte under normala
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marknadsméssiga villkor och dess huvudsakliga syfte &r inte att generera
vinster d&ven om den ska bedrivas pa affdrsméssig grund. Med hansyn till att
verksamheten inte verkar under verklig konkurrens, att dess motpart #r
staten och att verksamheten har en mycket fordelaktig riskprofil, har det
ingen avgérande betydelse att bolaget formellt sett sjélvt star den
ekonomiska risken for verksamheten eller att den inte &r offentlig
finansierad. Vid angivna forhallanden &r det behov som Akademiska Hus

AB tillgodoser inte av industriell eller kommersiell karaktir.

Vid en sammantagen bedémning finner kammarritten alltsa att Akademiska
Hus AB, liksom tidigare Akademiska Hus Norr AB, utgor ett offentligt styrt
organ och dérmed en upphandlande myndighet som har att tilldampa

regelverket om offentlig upphandling.

Ndr har upphandlingen paborjats?

Vad som forekommit i kammarritten foranleder i fragan om nér
upphandlingen pabérjats ingen annan beddmning &n den forvaltningsritten

gjort.

Utgor fusionen hinder fir prévning av ansékan?

Akademiska Hus vidhaller i kammarritten invandningen att bolaget #r fel
part samt gor géllande att det utgor ett grovt rittegangsfel att utdoma
upphandlingsskadeavgift mot Akademiska Hus AB istillet for mot det
upplosta bolaget Akademiska Hus Norr AB som utférde upphandlingen.

Av EU-domstolens praxis framgar att om ett foretag Gvertritt
konkurrensreglerna ska det, enligt principen om personligt ansvar, svara for
overtrddelsen. Vidare framgar att en enhet som inte begick en dvertradelse
énda kan péforas sanktioner for den enligt principen om ekonomisk

kontinuitet. (Se t.ex. rittsfallen C 49/92 P, kommissionen mot Anic
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Partecipazioni, p. 145 samt de forenade méalen C-125/07 P, C-133/07 P, C-
135/07 P och C-137/07 P, Erste Group Bank m.fl, p. 77-78). Nir en enhet
som har Svertrétt konkurrensreglerna &ndras i rittsligt eller organisatoriskt
avseende, medfor denna &ndring inte nddvéndigtvis att ett nytt foretag
bildas som &r befriat fran ansvar for den tidigare enhetens 6vertradelser av
konkurrensreglerna, om det i ekonomiskt hiinseende foreligger identitet
mellan de béda enheterna (se Erste Group Bank p. 79). EU-domstolen har
dessutom uttalat att en sanktionsétgird i synnerhet #r tilliten om enheterna
kontrollerades av samma person och i huvudsak tillimpade samma
instruktioner avseende affirsverksamheten (mal C-280/06, ETI m.fl., p. 48—
49).

Sasom forvaltningsritten konstaterat Svergér efter fusion det dverlatande
bolagets rittigheter och skyldigheter till det Svertagande bolaget.
Akademiska Hus har inte heller gjort gillande att bolaget inte Overtagit
réttigheter och skyldigheter i det nu aktuella avtalet. Nagot annat har inte
framkommit &n att dotterbolaget genom fusionen i sin helhet uppgatt i
moderbolaget Akademiska Hus. Det foreligger alltsa i denna del ekonomisk
identitet mellan enheterna. Vid angivna forhallanden, och pa de skl
forvaltningsrétten i 6vrigt anfort, finner dven kammarriétten att fusionen inte
utgdr négot hinder mot att paféra Akademiska Hus upphandlings-
skadeavgift.

Akademiska Hus har dven aberopat legalitetsprincipen. Principens
viktigaste syfte &r att hindra att réttsskipningen blir godtycklig. Den
enskilde méste i forviig kunna bedoma om hans eller hennes handlande #r
lagligt eller inte och anpassa sitt handlande hérefter. En sanktionsavgift
forutsitter i och for sig ett uttryckligt forfattningsstsd. Enligt Hogsta
domstolen hindrar dock inte legalitetsprincipen att ett straffbud tolkas enligt
vedertagna grundsatser sé att dess rétta mening kan utrénas. Analogisk
tillimpning forekommer enligt domstolen forst néir en rittsregel tilldmpas pa

ett fall som inte utan uppenbart valdforande pa spraket kan pressas in under
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det vagt avgrénsade ytteromradet av det aktuella begreppets betydelse-
omrade (se rattsfallet NJA 2000 s. 490). Mot denna bakgrund féranleder
vad som anforts om legalitetsprincipen inte heller nagot hinder mot att

péfora Akademiska Hus upphandlingsskadeavgift.

Otilldten direktupphandling

Vad som férekommit i kammarritten foranleder ingen annan bedémning 4n
den forvaltningsrétten gjort i friga om det foreligger en otillaten
direktupphandling. Forutséttningar for att pafora upphandlingsskadeavgift
enligt 17 kap. 1 § 3 LOU foreligger dirmed.

Upphandlingsavgifiens storlek

Enligt 17 kap. 4 § LOU ska upphandlingsskadeavgiften uppga till lagst
10 000 kronor och hégst tio miljoner kronor. Dessutom giller att avgiften

inte fir Gverstiga tio procent av kontraktsvirdet.

Berékningen av vérdet av ett kontrakt ska avse virdet vid den tidpunkt da en
annons om upphandlingen enligt 7 kap. | § samma lag skickas ut eller, om
en sddan annons inte krévs, vid den tidpunkt d& den upphandlande

myndigheten bjuder in leverantérer till anbudsgivning (3 kap. 4 § LOU).

Av 17 kap. 5 § LOU framgér att vid faststillandet av upphandlings-
skadeavgiftens storlek ska sdrskild hénsyn tas till hur allvarlig 6vertridelsen
ar. Av forarbetena framgér bl.a. foljande (prop. 2009/10:180, del 1, 5. 197 f.
och 369 f). Utgangspunkten &r att avgiften bestims s& att myndigheten
avhéller sig frén 6vertrédelser av lagen. Ju allvarligare 6vertridelsen kan
anses vara, desto hogre belopp bér alltsa sanktionsavgiften faststallas till.
Vid beddmningen av sanktionsvérdet bor dven vigas in hur klar
Overtrddelsen kan anses vara. Om det t.ex. dr s att rittslaget 4r oklart bor

det péverka sanktionsvérdet s3 att Gvertradelsen anses mindre allvarlig.
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Otillatna direktupphandlingar anses vara en av de allvarligaste
overtrddelserna inom upphandlingsomradet, vilket bor leda till att
sanktionsvérdet i dessa fall ofta kan anses vara hogt. Vidare kan avtalstidens
langd och vérdet paverka sanktionsvirdet pa sa sitt att sanktionsvirdet
anses hdgre om en otillaten direktupphandling gjorts och avtalet i friga
avser en forhdllandevis lang tid eller hogt virde. Aven forhallanden hos den
upphandlande myndigheten eller enheten bér tillmitas betydelse vid
beddémningen av sanktionsvirdet. Det kan exempelvis fran den
upphandlande myndighetens eller enhetens sida vara frdga om ett upprepat
beteende ifrdga om att inte iaktta avtalsspérren eller att foreta otillitna
direktupphandlingar. Ett sddant upprepat handlande bér ses som en
forsvérande omstindighet. Det forhallandet att upphandlande myndighet
eller enhet pd annat sitt drabbats negativt kan déremot i vissa fall ses som

en formildrande omstéindighet.
Kammarritten goér f5ljande bedomning.

Avgiftens storlek bor bestimmas utifran en helhetsbedémning av samtliga
kénda omsténdigheter i varje enskilt fall. Som forvaltningsritten papekat
bestar den nu aktuella dvertradelsen i en otillaten direktupphandling, vilket
dr en forsvérande omstindighet som talar for ett hogt sanktionsvirde.
Overtridelsen avser dessutom en upphandling med ett forhéllandevis hogt
vérde. Vid bestimmandet av kontraktsvirdet bor dven beaktas att
Akademiska Hus genomfért upphandlingen utan att beakta LOU i strid med
savél nuvarande som tidigare tillsynsmyndighets beslut. Mot denna
bakgrund, och eftersom Konkurrensverket i sin ansékan om upphandlings-
skadeavgift begrénsat sitt yrkande om upphandlingsskadeavgift till

3 000 000 kr, finner kammarritten i likhet med forvaltningsritten att

upphandlingsskadeavgiften ska bestimmas till ansokt belopp.

Overklagandet ska dérfor avslas i sin helhet.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulér 1).
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Annika Sandstrém Charlotte Waas sa Arlebrant

kammarréttslagman ~ kammarrittsrad kammarréttsrad
ordf6érande referent

Jeanette Sundqvist
foredragande
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FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr
1 UMEA 2014-06-10 1643-12
Meddelad i
Umed

SOKANDE

Konkurrensverket

103 85 Stockholm

MOTPART

Akademiska hus AB, 556459-9156

Box 483

401 27 Géteborg

Ombud: Advokaterna Helena Rosén Andersson och Lars Jonson

Advokatfirman Lindahl KB

Box 11911

404 39 Goteborg

SAKEN

Upphandlingsskadeavgift enligt lagen (2007:1 091) om offentlig

upphandling - LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten bifaller Konkurrensverkets ansdkan och beslutar att

Akademiska Hus AB ska betala en upphandlingsskadeavgift om
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BAKGRUND

Akademiska Hus Norr AB (AHN) var ett av sex dotterbolag till Akade-
miska Hus AB.

AHN ingick den 7 oktober 2011 ett generalentreprenadavtal med Rekab
Entreprenad AB (Rekab). Avtalet avsg utférande av pa- och tillbyggnad
av Sveriges lantbruksuniversitet (SLU) vid Campus Umes till ett viirde av
39 130 000 kr. |

I ans6kan som kom in till forvaltningsritten den 11 september 2012 har
Konkurrensverket yrkat att riitten ska besluta att AHN forpliktas att betala
3 000 000 kr i upphandlingsskadeavgift.

Genom fusion som registrerades i aktiebolagsregistret den 11 december
2012 har AHN och 6vriga dotterbolag uppgétt i Akademiska Hus AB.

YRKANDEN

Konkurrensverket yrkar sdsom verket slutligen utformat sin talan att for-
valtningsritten ska besluta att Akademiska Hus AB ska forpliktas betala
3 000 000 kr i upphandlingsskadeavgift med anledning av dotterbolaget
AHN:s avtal med Rekab.

Akademiska Hus AB bestrider bifall till ansékan, men vitsordar upphand-

lingsavgiftens storlek i och for sig.

GRUNDER

Konkurrensverket anfor sammanfattningsvis foljande grunder. AHN var
en upphandlande myndighet som var skyldig att genomfora upphandlingar
1 enlighet med bestimmelserna i LOU. Avtalet med Rekab 2011 ingicks

utan foregéende annonsering och utgdr darfor en otilldten direktupphand-
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ling. AHN har uppgétt i Akademiska Hus AB och det &r dérfor Akade-
miska Hus AB som ska ansvara for den otillitna direktupphandlingen som
skett. Upphandlingsskadeavgiftens storlek ir beriknad med utgéngspunkt i

det ingangna avtalets virde.

Akademiska Hus AB anfor sammanfattningsvis foljande grunder. AHN
pabdrjade upphandlingen av generalentreprenaden fore den 15 juli 2010
och sdledes fore bestimmelserna om upphandlingsskadeavgift tritt i kraft.
Till f6ljd av genomford fusion foreligger hinder mot prévning av malet och
mot att pdfora Akademiska Hus AB upphandlingsskadeavgift. AHN var
inte ett offentligt styrt organ och dérmed inte en upphandlande myndighet.

Forvaltningsrétten har hallit muntlig forhandling 1 malet. Vid forhandling-
en har David Carlsson, regiondirektér vid Akademiska Hus AB horts som

vittne.

AKTUELLA BESTAMMELSER

Med offentligt styrda organ avses sddana bolag, foreningar, deldgarforvalt-
ningar, sérskilt bildade samhillighetsfSreningar och stiftelser som tillgodo-
ser behov i det allménnas intresse, under forutsdttning att behovet inte ar
av industriell eller kommersiell karaktir, och

1. som till stérsta delen &r finansierade av staten, en kommun, ett landsting
eller en upphandlande myndighet,

2. vars verksamhet star under kontroll av staten, en kommun, ett landsting
eller en upphandlande myndighet, eller

3.1 vars styrelse eller motsvarande ledningsorgan mer 4n halva antalet le-
daméter &r utsedda av staten, en kommun, ett landsting eller en upphand-
lande myndighet. (2 kap. 12 § LOU)

Med upphandlande myndighet avses statli ga och kommunala myndigheter.

Vid tillimpning av denna lag ska med myndighet jamstillas
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fam—y

- beslutande forsamlingar i kommuner och landsting, och

[\

. offentligt styrda organ som avsesi 12 §, samt

- sammanslutningar av en eller flera myndigheter enligt forsta stycket

(U8

eller forsamlingar enligt 1 eller sammanslutningar av ett eller flera organ

enligt 2. (2 kap. 19 § LOU)

Allmén frvaltningsdomstol far besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en sérskild avgift (upphandlingsskadeavgift) om

3. myndigheteﬁ har slutit avtal med en leverantdr utan féregdende annonse-
ring enligt 7 kap. 1 eller 2 §, 13 kap. 2 eller 5 §, 14 kap. 5 § eller, 15 kap. 4
eller 6 §. (17 kap. 1 § punkten 3 LOU)

Upphandlingsskadeavgiften ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst
10 000 000 kronor. Avgiften far inte Gverstiga tio procent av kontraktsvir-
det. (17 kap. 4 § forsta stycket LOU)

Vid faststillande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sirskild hin-
syn tas till hur allvarlig 6vertridelsen ar.

I ringa fall ska nigon avgift inte beslutas. Avgiften fér efterges, om det
finns synnerliga skal. (17 kap. 5 § LOoU)

Bestdmmelserna om upphandlingsskadeavgift i LOU infordes genom SFS
2010:571 som lyder enligt foljande:

1. Denna lag trider i kraft den 15 juli 2010.

2. Aldre bestimmelser géller for upphandlingar som har péborjats fore

ikrafttridandet.
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UTREDNINGEN I MALET

Nir har upphandlingen paborjats?

Konkurrensverket

Avtalet mellan AHN och Rekab avsig en pé- och tillbyggnad av SLU i
form av en generalentreprenad. Avtalet med Rekab avsag dédremot inte en

projektering av denna pa- och tillbyggnad.

Vid generalentreprenad ar det bestéllaren som upphandlar och tar fram
projekteringen till entreprenaden. Ett annat vanligt begrepp for denna typ
av entreprenad ar utférandeentreprenad. I AB04 och ABT06 anges att utfo-
randeentreprenad 4r en entreprenad dir bestéllaren svarar for projektering
och entreprendren svarar for utforandet. Genomforandet av en generalent-
reprenad skiljer sig ddrmed fundamentalt frin utférandet av en totalentre-
prenad vid vilken den upphandlade entreprendren ansvarar gentemot be-
stéllaren for bade projektering och utférande. Vid entreprenadformen gene-
ralentreprenad méste man hélla isir proj ekteringen fran sjélva utforandet
av byggnationen. Eftersom det ir bestillaren som svarar for projekteringen
ska denna sérskilda fas av byggentreprenaden upphandlas for sig. Den fir-
diga projekteringen ligger sedan till grund for den dérpd kommande upp-
handlingen av en generalentreprenér, vilken ska utfora sjdlva byggnationen
i enlighet med projekteringen. Proj ektering och utférande rér tva olika fa-
ser och tv4 olika upphandlingar nir en byggentreprenad utfors som en ge-
neralentreprenad. Att knyta' en extern kontakt for projektering innebir
dirmed inte att nistkommande upphéndling, av en generalentreprenér for

utforandet, dnnu pabérjats.

Gemensamt for samtliga av de av Akademiska Hus AB uppriknade atgir-

derna &r att de avser insatser och férberedelser samt kontakter med olika
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leverantdrer infor en projektering. Konkurrensverkets ansékan om upp-
handlingsskadeavgift omfattar dock inte ndgra av de avtal som ingétts un-
der projekteringsfasen av det aktuella pa- och tillbyggnadsprojektet. Det
otillatet direktupphandlade avtal som ar foremal for anskan om upphand-
lingsskadeavgift avser i stillet det generalentreprenadavtal — i form av en
utforandeentreprenad — som utan foregiende annonsering ingdtts med Re-
kab den 7 oktober 2011. Forfrigningsunderlaget till denna otillitna direkt-
upphandling &r daterat den 19 augusti 2011. Det var siledes vid denna tid-

| punkt det kom till kéinnedom utét att man héde for syfte att tilldela ett kon-
trakt avseende utforandet av entreprenaden, jir HFD 2013 ref. 31.

HFD har i ovan ndmnt avgorande uttalat att den tidpunkt nér en upphand-
ling har pabdrjats bér sammanfalla med tidpunkten f6r nér en upphand-
lande myndighets beslut kan bli féremal for provning. Vidare har HFD
hénvisat till EU-domstolens avgdrande i mal C-26/03 dir det anges att
denna tidpunkt intréffar ndr det stadium har passerats da rent interna éver-
véganden och forberedelser gors inom en myndighet infor en upphandling.
Ett upphandlingsforfarande fir darmed enligt HFD:s avgérande anses ha
pabérjats ndr den upphandlande myndigheten beslutat att inleda ett upp-
handlingsforfarande och detta beslut kommit till kinnedom utét genom att
myndigheten tagit ndgon form av extern kontakt i syfte att anskaffa det

som beslutet avser.
Akademiska Hus AB har inte formatt tillfora utredningen négra uppgifter
som visar att upphandlingen av utférandeentreprenaden péborjats fore den

15 juli 2010.

Akademiska Hus AB

AHN pébérjade upphandlingen av generalentreprenaden i samverkan fore

den 15 juli 2010. Bestdmmelserna om upphandlingsskadeavgift 4r dérfor
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inte tillimpliga p4 upphandlingen, jfr EU-domstolens dom i mal C-26/03
och HFD 2013 ref. 31.

HFD har i det ndimnda avgérandet bestimt att avtalstidpunkten inte ir rele-
vant utan att ett upphandlingsforfarande i stillet fr anses ha pébdrjats nér
den upphandlande myndigheten har vidtagit faktiska dtgérder for att moj-
liggéra avtalet. Inledande av avtalsforhandlingar med en extern part fir
anses vara en sadan utétriktad atgird som innebir att ett upphandhngsfor—
farande har pabor_} ats. Akademiska Hus AB anmirker att den faktiska &t-
gard som HFD ansag tillricklig for att Mi grationsverket skulle anses ha
pabdrjat anskaffningen av en byggentreprenad var att en av parterna hade
uppréttat ett utkast till ett "letter of intent”, dvs. ett utkast till en icke-

bindande avsiktsforklaring.

Vad Konkurrensverket anfér om olika entreprenadformer saknar betydelse
for frégan om AHN har pabérjat anskaffningen av entreprenaden fore den
15 juli 2010. Forvaltningsritten ska enligt HFD 2013 ref. 31 i stillet endast
préva om AHN:s beslut att inleda ett forfarande for anskaffning av entre-
prenadarbetena fore den 15 juli 2010 pa ndgot sétt har kommit till kéinne-

dom utdt genom AHN:s eller annans atgérd.

Att anskaffningen har piborjats fore den 15 juli 2010 foljer av att

e AHN har fore den 15 juli 2010 genomfort en studie om pébyggnad av
SLU,

© AHN har fore den 15 juli 2010 avropat en byggprojekteringstjénst frén
WSP Byggprojektering AB,

e SLU har sent 2009 eller tidigt 2010 tagit kontakt med AHN for att ut-
reda fOrutséttningarna for att genomfora de arbeten som omfattas av ent-
reprenaden eftersom SLU hade ett stort behov av att forindra och utdka

de befintliga lokalerna,
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o SLU har i mars 2010 fattat ett formellt beslut om att bestélla en utred-
ning av forutsittningarna och kostnaderna for arbetena som omfattas av
entreprenaden,

® AHN har under mars 2010 tagit extern kontakt med Link Arkitektur
genom att bestilla forarbetet for de arbeten som omfattas av entreprena-
den i form av lokalutredning och inredningsprojektering,

© AHN och SLU har under april/maj 2010 tagit extern kontakt med White
Arkitekter genom att bestilla programutredning och ritningar for de lo-
kaler som omfattas av entreprenaden,

° AHN och SLU har under april/maj 2010 tagit extern kontakt med WSP
for att genomfGra berdkningar av bygglaster for arbetena som omfattas
av entreprenaden,

e AHN har i juni 2010 upprittat en kostnadskalkyl for arbetena som om-
fattas av entreprenaden,

e Link Arkitektur har 13pande under mars-juni 2010 levererat forarbetet
for de arbeten som omfattas av entreprenaden i form av lokalutredning
och inredningsprojektering,

e White Arkitekter har i juni 2010 levererat programutredning och rit-
ningar for de lokaler som omfattas av entreprenaden till SLU och AHN,

° WSP har under april-maj 2010 levererat berékningarna av bygglaster for
arbetena som omfattas av entreprenaden,

e AHN har fére sommaren 2010 publicerat information om de arbeten
som omfattas av entreprenaden pd AHN:s hemsida,

° SLU har i september 2010 i sin Lokalforsérjningsplan for 2010 re-
dogjort for den lokalutredning och inredningsprojektering och program-
utredning med ritningar som Link Arkitektur och White Arkitekter hade
levererat fore sommaren 2010 och for den kostnadskalkyl for arbetena
som omfattas av entreprenaden som AHN hade upprittat i juni 2010,

e AHN, SLU, Link Arkitektur, White Arkitekter och WSP har fére som-
maren 2010 sammantréffat for att diskutera forutsittningarna for att ge-

nomfora de arbeten som omfattas av entreprenaden.
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Sedan Link Arkitektur, White Arkitekter och WSP hade levererat sina ar-
beten uppdrog AHN i slutet av juni 2010 till White Arkitekter att upprétta
rumsfunktionsprogram och senare ocksé systemhandlingar f6r om- och
pabyggnaden. De handlingarna, som upprittades forst under hdsten 2010
och véren 2011, har utgjort del av det forfrdgningsunderlag, tillika avtals-

underlag, som sedermera tillstilldes Rekab.

AHN har sdledes, efter att interna Sverviganden och forberedelser hade
slutforts inom AHN respektive SLU, fore den 15 Jjuli 2010 inlett konkreta
avtalsforhandlingar med SLU och andra externa parter och har dessutom
bestllt och fatt leverans av arbeten som har varit nddvindiga delar i an-

skaffningen.

Flera av ovan ndmnda &tgérder framgsr av offentli ga handlingar. Informat-
ionen pa hemsidan har dessutom publicerats offentligt och skickats ut till
ett stort antal personer och nyhetsbyréer som ett nyhetsbrev. Det har dér-
med varit mgjligt for intresserade personer att fore den 15 juli 2010 fa kén-
nedom om de arbeten som omfattas av entreprenaden. Akademiska Hus
AB g6r dessutom gllande att Rekab och Rekabs konkurrenter fore den 15
juli 2010 har haft sidan kiannedom.

Utgér fusionen hinder for prévaing av ansékan?

Konkurrensverket

Konkurrensverket anser att det numera ir det bolag AHN gatt upp i, Aka-
demiska Hus AB, som ska ansvara for den otilldtna direktupphandling som

skett.
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Enligt 23 kap. 1 § férsta punkten aktiebolagslagen #r situationen nér ett
bolag dvertar ett eller flera andra bolag en fusion i form av absorption. En-
ligt 23 kap. 34 § samma lag dr en sidan fusions rattsverkningar att dotter-

bolagets tillgangar och skulder overgdr till moderbolaget.

En fusion dér ett dotterbolag uppgar i moderbolaget genom absorption kan
liknas vid en form av universalsuccession. Det innebér att det Svertagande
bolaget normalt iklader sig samtliga réttigheter och skyldigheter som dot-
terbolaget haft. Detta torde ofta i praktiken ifmebéira att dotterbolagéts in-
géngna avtal med tredje man overgar oférdndrade till det 6vertagande bo-

laget, som ddrmed blir ny part i dessa avtalsforhallanden.

Konkurrensverket noterar att Akademiska Hus AB inte péstatt att avtals-
forhéllandet med Rekab upphért i och med fusionen. Konkurrensverket
utglr darfor i det foljande fran att det generalentreprenadavtal som slots
mellan AHN och Rekab den 7 oktober 2011 kvarstar samt att den aktuella
entreprenaden genomfors med Akademiska Hus AB och Rekab som av-

talsparter.

Det skulle std i strid med upphandlingsskadeavgiftens syfte om ansvaret

for en otilldten direktupphandling upphérde endast av den anledningen att
den myndighet som ingétt avtalet hunnit uppldsas genom en fusion, innan
en férvaltningsdomstol haft mdjlighet att pdfora en upphandlingsskadeav-
gift. Detta géller i synnerhet i situationer déir det aktuella avtalet kvarstar

och genomfdrs for en upphandlande myndighets rikning, som visserligen
inte i strikt formell mening men i praktiken & samma myndighet som ge-

nomfort den otillitna kontraktstilldelningen.

Utifrén vad som anges i Akademiska Hus drsredovisning for 2011 kan den
genomforda fusionen liknas vid en renodlat intern omorganisation, vilken i

sig inte bor befria Akademiska Hus AB frin ansvar for direktupphandling-
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ar som genomforts av dess dotterbolag och i vars stille bolaget sedan tra-

der.

Konkurrensverket har vidare noterat att det tidi gare moderbolagets kon-
cernchef &ven hade rollen som styrelseordforande i samtliga sex dotterbo-
lag i Akademiska Hus-koncernen. Det kan dérfor inte ha varit obekant {51
moderbolaget att dess dotterbolag ingick avtal med leverantdrer utan att
folja LOU. Dessutom skulle alla stérre investeringar, efter godkinnande av

respektive dotterbolagsstyrelse, beslutas av koncernstyrelsen.

Det kan séledes konstateras att det vid tidpunkten for entreprenadavtalets
ingdende uppenbart forelegat ett mycket néira samband mellan Akademiska
Hus AB och dess helidgda dotterbolag AHN. Det avtal med Rekab som
ingdtts av AHN avsdg en pa- och tillbyggnad av Sveri ges lantbruksuniver-
sitet i Umea, vilket maste anses ha varit ett avtal i hela Akademiska Hus-
koncernens intresse. Entreprenaden utfors nu istillet for Akademiska Hus
AB:s rékning i dess fusionerade form varfor sjilva “bolagsnyttan” av ent-

reprenaden kvarstér oforindrad.

Utifrén avtalsparten Rekabs perspektiv torde den genomforda fusionen inte
heller ha inneburit ndgon reell forindring for entreprenadens utférande och
villkor. Vidare kvarstér naturligtvis den skada som vidlatits Rekabs kon-

kurrenter — vilka inte beretts tillfille att limna anbud — of6randrad.

P& konkurrensrittens omrade torde i liknande situationer gélla att ansvaret
1or dvertradelser 6vergar pa den nye #garen av rorelsen, om det bolag som
gjort sig skyldigt till Svertriddelsen sedermera upphdrt att existera. Vidare
kan ett moderbolag hllas ansvarigt for ett dotterbolags handlingar, under
forutséttning att man inte kan bevisa att dotterbolaget i allt vésentligt inte
tillimpat moderbolagets riktlinjer utan agerat sjélvstandigt pd marknaden.

Marknadsdomstolen har i avgérandet MD 2001:30 funnit att Telia AB
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skulle svara for en viss Gvertridelse av konkurrenslagen som ett av dess
dotterbolag gjort sig skyldigt till. Vidare hinvisas till Marknadsdomstolens
avgorande MD 2009:7 i vilket domstolen uttalade att efter en fusion Gver-
gér rattigheter och skyldigheter till det overtagande bolaget, varfor ett krav
som riktas mot det uppldsta bolaget kan goras gillande mot det 6verta-

gande bolaget.

Konkurrensverkets ansékan har utgat fran det faktum att hela Akademiska
Hus-koncernen har bedrivit sin verksamhet p4 samma villkor och med ex-
akt samma syfte. En dom med innebérd att det aktuella avtalet med Rekab
ingétts genom en otilliten direktupphandling blir dérfor i allra hogsta grad
végledande for frigan om Akademiska Hus AB ir ett offentli gt styrt organ.
Dérigenom uppnés dven upphandlingsskadeavgiftens syfte att vara effektiv
och avskrickande. Konkurrensverket vill ven pépeka att en forutsétining
for att AHN skulle kunna anses vara en upphandlande myndighet var at
dven dess 4gare, Akademiska Hus AB, r en upphandlande myndighet.
Fragan huruvida Akademiska Hus AB omfattas av regelverket i LOU

méste siledes prévas i malet oavsett om en fusion genom{orts eller e;.

EU-domstolen har betriffande ett bdtesmal inom konkurrensritten (mal C-
125/07) accepterat ansvarsévergéng vid fusion och detta dessutom avse-

ende ett enskilt rittssubjekt.

Akademiska Hus AB

Akademiska Hus AB har inte accepterat att vara part 1 mélet och har inte
heller 6vertagit nigon skyldighet fran AHN att betala upphandlingsskade-
avgift. Det finns rittegdngshinder mot Konkurrensverkets ansékan om
upphandlingsskadeavgift. Det 4r inte korrekt eller lampligt att i ett m4l
mellan andra parter faststilla att AHN tidigare var ett offentligt styrt organ.
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Upphandlingsskadeavgift 4r en administrativ straffsanktion och motsvarar
EU-direktivets begrepp béter. En sidan straffsanktion kan inte overgd pa
en annan juridisk person pd grund av fusion svida inte straffsanktionen
vid tidpunkten for fusionen har bestédmts genom lagakraftvunnen dom eller

beslut.

Konkurrensverkets talan mot AHN pa grund av AHN:s pastatt felaktiga
agerande har endast kunnat f betydelse for frigan om AHN ir ett offent-
ligt styrt organ. Det ‘fo'rhéllandet att AHN har fusionerats med Akademiska
Hus AB #ndrar inte det forhallandet. AHN har genomfort anskaffningen
sjélvsténdigt och Akademiska Hus AB har inte utfirdat riktlinjer for eller

pé annat sdtt medverkat vid anskaffningen.

Det huvudsakliga avskrickande syftet med bestdmmelserna om upphand-
lingsskadeavgift kan inte uppnés i ett mal som rér ett upplost bolags tidi-
gare verksamhet. Det kan inte heller uppnas genom en dom mot ett annat
bolag, som inte sjélvt har gjort den ifrigasatta anskaffningen och vars
verksamhet och agerande dverhuvudtaget inte ska vara foremal for bedom-

ning i mélet.

En dom mot Akademiska Hus AB som rér AHN:s tidigare verksamhet
kommer inte att ha réttskraft eller vara vigledande i fragan om Akade-

miska Hus AB &r ett offentligt styrt organ.

Det krévs lagstod for att aldgga ett bolag en sanktionsavgift som ror ett
annat bolags tidigare atgédrder. Konkurrensverkets redogdrelse for MD

2009:7 ar felaktig och missvisande.

Det strider mot ordalydelsen i 17 kap. 1 § LOU att 8ligga Akademiska Hus
AB en upphandlingsskadeavgift eftersom bolaget inte har slutit avtal med

en leverantdr utan foregiende annonsering enligt LOU.
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Det &ligger Konkurrensverket — som pastar att en administrativ straffsankt-
ion, som inte har bestimts genom lagakraftvunnen dom eller beslut, har
overtagits pd grund av fusion — att bevisa att ett sidant overtagande har
skett. Det &r allts inte Akademiska Hus AB som ska bevisa att Overtagan-

det inte har skett.

Upphandlingsskadeavgift motsvarar béter, detta anser ocksé Konkurrens-

verket och det framgér av verkets pressmeddelanden.
Var AHN att anse som en upphandlande myndighet?

Konkurrensverket

Organisation

Fram till december 2012 bestod Akademiska Hus-koncernen av moderbo-
laget Akademiska Hus AB samt de sex heldgda regionala dotterbolagen.
Samtliga dotterbolag i koncernen hade samma uppdrag och inriktning, dvs.
att hyra ut lokaler och fastigheter for hégre utbildning och forskning i Sve-
rige. Det forna moderbolagets verksamhet utgjordes sé gott som uteslu-

tande av dess dotterbolags samlade verksamheter.

Konkurrensverket kan konstatera att de tidigare dotterbolagens verksamhet
1 dagsldget uppenbarligen bedrivs p& samma sétt som innan fusionen, men i
en modifierad organisationsstruktur med en uppdelning pé sex olika reg-
ioner som motsvarar den tidigare indelningen av koncernen i sex olika dot-
terbolag. Akademiska Hus AB:s nuvarande verksamhet bestar saledes,
sdsom tidigare, i allt vésentligt av den samlade verksamhet som bedrivs i

de olika regionerna.
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Det ar darfor Konkurrensverkets bestdimda uppfattning att en dom med
inneborden att AHN var ett offentligt styrt organ, och att AHN dérmed
gjort sig skyldigt till en otilldten direktupphandling, i allra hdgsta grad 4r
végledande dven i frigan om Akademiska Hus AB ér ett offentligt styrt
organ. Eftersom verksamheten bedrivs oférindrad och d& Akademiska Hus
AB 1 dess nuvarande form lika lite som de forna dotterbolagen synes ha
ambitionen att folja upphandlingsregelverket kommer ocks4 avgiftens av-
skrickande syfte att kunna uppnés vid ett bifall till Konkurrensverkets ta-

lan.

Tidigare drenden

Konkurrensverket har i tillsynsbeslut den 17 december 2008 i drende
247/2008 funnit att moderbolaget &r en upphandlande myndighet enligt
LOU. Moderbolaget, som inte delade Konkurrensverkets beddémning, be-
gdrde omprovning av Konkurrensverkets beslut. I omprévningsbeslut den
11 mars 2009 avslog Konkurrensverket begéran om omprévning. Aven den
tidigare tillsynsmyndigheten Namnden for offentlig upphandling har vid
tvé olika tillfillen bedomt att Akademiska Hus AB var att betrakta som en

upphandlande enhet enligt d& gillande regelverk.

Krav pd finansiering, kontroll eller styrelserepresentation

Staten dger 100 procent av aktierna i moderbolaget. Moderbolaget stir
ocksé under kontroll av staten, eftersom staten genom bolagsstimman utser
styrelsen och bestéimmer bolagets verksamhetsforemal. Tva av de tre alter-
nativa rekvisiten i 2 kap. 12 § 1-3 p LOU (kontroll och utseende av sty-
relse) dr séledes uppfyllda mellan staten och moderbolaget, vilket ocksa
vitsordades av Akademiska Hus AB vid Konkurrensverkets tillsynsirende
247/2008.

Sida 16
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Moderbolaget ir av skil som framgar av ansékan en upphandlande myn-
dighet, eftersom det tillgodoser behov i det allménnas intresse som inte ir

av kommersiell eller industriell karaktir.

Moderbolaget dger 100 procent av aktierna i AHN. AHN star under kon-
troll av moderbolaget, eftersom moderbolaget genom bolagsstdmman utser
styrelsen 1 AHN och bestimmer dess verksamhetsforemal. Moderbolagets
verkstéllande direktSr &r ordfdrande i samtliga styrelser i koncernens dot-
terbolag. Vid stérre investeringar ska éiréndet, sedan det tillstyrkts av dot-
terbolagets styrelse, beslutas av koncernstyrelsen. Tv4 av de tre alternativa
rekvisiten i 2 kap. 12 § 1-3 p LOU (kontroll och utseende av styrelse) &r
séledes uppfyllda mellan moderbolaget och AHN. I malet synes ocksa vara
ostridigt att dtminstone tvé av de tre alternativa punkterna i 2 kap. 12 § 1-3
p LOU é&r uppfylida.

Akademiska Hus AB menar att det vid beddmningen av om AHN var ett
offentligt styrt organ saknar betydelse huruvida dven Akademiska Hus AB
ar ett offentligt styrt organ. Enligt Konkurrensverket ir detta ett felakti gt
péstdende. Sasom framgar av 2 kap. 12 § 1-3 p LOU avses med offentligt
styrt organ bl.a. sddana bolag som finansieras, kontrolleras eller vars Sty-
relse till mer dn hélften utses av en upphandlande myndighet. Eftersom
AHN var ett heldgt dotterbolag till Akademiska Hus AB ska det allts3 vid
provningen av om ndgot av dessa alternativa rekvisit foreligger bl.a. prévas
om moderbolaget var en upphandlande myndighet (dvs. ett offentligt styrt
organ). Att ndgot av dessa rekvisit hypotetiskt kan bedémas vara uppfyllda
dven indirekt, via moderbolagets 4gare, torde sakna relevans i forevarande

mal.
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Behov i det allméiinnas intresse

Av EU-domstolens praxis framgar att begreppet behov i det allménnas
intresse har tolkats mycket extensivt och att en rad olika verksamheter har

ansetts rymmas inom detta begrepp.

AHN:s verksamhet 4r i allt visentligt inriktad mot att erbjuda universitet

och hdgskolor dndaméalsenliga lokaler for utbildning och forskning samt att

‘ som fOrvaltare tillvarata de stora ekonomiska och kulturella viarden som

finns i fastigheterna.

Enligt Konkurrensverkets uppfattning dr det mot bakgrund av EU-
domstolens praxis uppenbart att den verksamhet som AHN bedriver tillgo-
doser ett behov i det allménnas intresse. Det ska vidare noteras att Akade-
miska Hus AB vid Konkurrensverkets tillsynsérende 247/2008 vitsordade

forhallandet att koncernen tillgodoser behov i det allmannas intresse.

Vad som dr tvistigt 4 om detta behov i det allménnas intresse som AHN

tillgodoser &r av kommersiell eller industriell karaktir.

Behov i det allménnas intresse som inte Gr av industriell eller kommersiell

karaktir

Samtliga relevanta faktiska och rittsli ga omstindigheter ska beaktas vid

sédan prévning. Det ska bl.a. kontrolleras huruvida det aktuella organets
verksamhet &r utsatt for konkurrens. Férekomst av en utvecklad konkur-
rens kan vara ett tecken p4 att det &r friga om ett behov i det allménnas

intresse som ir av industriell eller kommersiell karaktir.

Om organet verkar pa normala marknadsmassiga villkor, har ett vinstsyfte

och bér de forluster som uppstér i samband med utévandet av sin verksam-
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het, &r det foga sannolikt att de behov som det syftar till att tillgodose inte

ar av industriell eller kommersiell karaktar.

EU-domstolen har varit mycket restriktiv vid sina prévningar av om offent-
ligt &gda eller kontrollerade organ ska anses vara undantagna frén skyldig-
heten att f6lja upphandlingsdirektiven. Detta synsitt framgar exempelvis
av domstolens avgorande i mél C-373/00 Adolf Truley.

Aven om endast en mindfe, obetydlig del av ett 'organs totala verksamhet
tillgodoser ett behov i det allménnas intresse som inte r av industriell eller
kommersiell karaktdr — och resten av verksamheten séledes tillgodoser
behov av kommersiell eller industriell karaktér — #r det friga om ett offent-
ligt styrt organ. Den princip som faststilldes av EU-domstolen i avgdran-
det Mannesmann, C-44/96, innebér en “smitta” fran LOU som medfor
upphandlingsskyldighet dven for eventuella kommersiella delar av verk-

samheten (den s.k. kontaminationsprincipen).

I Regeringens skrivelse Skr. 2011/12:140 s. 43 beskrivs Akademiska Hus
pa foljande sitt: ”Akademiska Hus AB bildades 1993 i samband med om-
bildningen av Byggnadsstyrelsen. Foretagets huvuduppgift #r att erbjuda
landets universitet och hdgskolor dndamélsenliga och sunda lokaler for
utbildning och forskning. Foretaget har ocks3 ett ansvar att som forvaltare
tillvarata de stora ekonomiska och kulturella véirden som finns i fastighet-
erna. Foretaget verkar pa marknadsméssiga villkor och i 6ppen konkur-

rens.”

Det skulle inte §verensstimma med &ndamalet bakom Akademiska Hus
verksamhet om koncernen skulle avveckla universitet och hégskolor som
hyresgéster for att istéllet hyra ut lokalerna till kommersiella verksamheter,
om detta skulle visa sig vara mer ekonomiskt 16nsamt. Férhallandet att

Akademiska Hus absoluta huvuduppgift 4r att tillhandahalla sunda och
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andamalsenliga lokaler till universitet och hégskolor begrinsar koncernens

mojlighet att agera p& kommersiella grunder.

Denna avsaknad av kommersiell frihet innebér i sin tur en viss garanterad
stabilitet och kontinuitet for landets universitet och hé gskolor vad giller
tillgangen till andamélsenliga lokaler, nigot som naturligtvis ligger i den
offentlige dgarens, statens, intresse. Akademiska Hus AB:s argumentation,
vilken syftar till att framstilla Akademiska Hus AB som ett helt igenom
kommersiellt faétighetsbolag i méngden, framstar dirmed inte som trovér-

dig.

I mélet har hdnvisats till AHN:s bolagsordning och att verksamheten inte
ar begrénsad till att tillhandah&lla lokaler till universitet och hé gskolor.
Detta kan dock inte i sig innebéra att syftet med koncernens verksamhet
inte skulle vara det som regeringen angett i ovan nimnda skrivelse. Bo-
lagsordningen i friga &r dessutom mycket allmént hallen och kortfattad,
vilket generellt ofta kinnetecknar bolagsordningar, varfor den inte 4r dgnad

att ge narmare upplysningar om verksamhetens inriktning.

Regeringen har i den senaste budgetpropositionen (prop. 2013/14:1) gjort
vissa uttalanden avseende Akademiska Hus AB:s uppdrag som &r av stort
intresse och betydelse for bedémningen av malet. En bolagsgenomgéng av
Akademiska hus AB har &gt ram, bl.a. med anledning av att bolagets upp-
drag uppfattas som oklart vad giller dess roll, ansvar och hyresséttnings-
principer. Regeringen har dérvid fastslagit att Akademiska Hus AB #ven
fortséttningsvis ska vara ett statligt heligt bolag.

I propositionen uttalar regeringen bl.a. att Akademiska Hus AB har en vik-
tig roll for universitet och hégskolor och att bolaget ska bidra till att ut-
bildnings- och forskningsverksamheten utvecklas, och ddrmed bidra till

malet att stirka Sverige som kunskapsnation. Vidare anges att Akademiska
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Hus AB:s fokus och kéminnehav finns i universitets- och hogskoleomr3-
dena och att dessa lirosétens l&ngsiktiga behov av lokaler, forvaltning av
specialiserade byggnader samt sammanhéllna campusmiljéer bor sdkerstil-

las.

Regeringen uttalar vidare att de tidi gare riktlinjer for statens fastighetsfor-
valtning som angetts i bl.a. prop. 1992/93:37, prop. 1997/98:137 och SOU
2011:31 alltjdmt &r relevanta och fortsatt ska ligga till grund for Akade-
miska Hus AB:s verksamhet. Av dessa rikﬂinjer framgar bl.a. att Akade—
miska Hus AB ska garantera langsiktigheten och uppritthalla virdet i sta-
tens innehav av hogskolefastigheter och svara for att forvaltningen genom-

fors effektivt,

Uttalandena i budgetpropositionen om att Akademiska Hus AB:s verksam-
het ska bedrivas pd marknadsmissig grund kan inte tolkas p4 annat sétt én
att avsikten med detta &r att forvaltningen ska ske s& effektivt som mojligt

for att sikerstilla ldrositenas langsiktiga behov av &ndamalsenliga lokaler.

Syftet med Akademiska Hus AB:s verksamhet ir inte att maximera kon-
cernens avkastning och vinst. Avkastnings- och affirsmassi ghetskravet har
istéllet en uttrycklig koppling till statens riktlinjer for fastighetsforvalt-
ningen som lades fast i bérjan av 1990-talet och som varit ofrandrade
sedan dess. Lagstiftaren bedémde att fastighetsforvaltningen skulle bedri-
vas 1 aktiebolagsform och att det — for att dessa forvaltande bolag hela ti-
den skulle stréva efter en ekonomiskt rationell forvaltning dér fastigheter-
nas formdgenhetsvirde bevaras — skulle foreligga ett visst krav pa avkast-
ning. Statens krav p& ekonomisk avkastning i Akademiska Hus verksamhet
ar foljaktligen endast ett medel for att koncernen ska uppna behov i det

allménnas intresse.
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Enligt Konkurrensverkets uppfattning kan vinstkravet frin dgarhall inte ses
som ett overordnat syfte med verksamheten pé samma sitt som giller for

privata foretag,

I prop. 1991/92:44 5. 3 ff angavs som riktlinjer for den statliga fastighets-
frvaltningen bl.a. att denna bor bedrivas med ett marknadsmaéssigt avkast-
ningskrav, detta med avsikten att skapa uppbyggnad av eget kapital for
dterinvesteringar m.m. s4 att f5rmé genhetsvirdet bevarades under fasti g-

hetens ekonomiska liVsléingd.

Agardirektivens krav pé avkastning &r rimligen utformade med hénsyn till
de forutsittningar for den statliga fastighetsfSrvaltningen som angetts i
némnda forarbeten. Detta stéds dven av vad en representant for dgaren
uppgett, namligen att det utéver bolagsordningen, bolagets ekonomiska
mal och statens generella agarpolicy for bolag med statligt dgande inte
finns négra ytterligare direktiv frin dgaren. Ovrig grund for bolagets in-
riktning finns i den proposition som bersr bolagets bildande och efterfol-
jande propositioner angiende statlig fastighetsforvaltning. De omsténdig-
heter rérande Akademiska Hus AB:s verksamhet som Konkurrensverket
beskrivit i ansékan och som framst bygger pa tidigare forarbetsuttalanden

ar sdledes alltjamt giltiga.

Konkurrensverket vidhaller dirfor sin uppfattning att avkastningskravet for
offentliga fasti ghetsfretag huvudsakligen har det viktiga syftet att trygga
en fortsatt stabil verksamhet som gagnar det allménna intresset, och inte
primért &r uppstillt for att till varje pris generera maximal avkastning till

dgarna.

Ytterligare en forutsittning for att ett offentligt &gt eller kontrollerat organ

ska anses tillgodose ett behov av kommersiell eller industriell karaktir &r
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att det bir de forluster som kan uppsté i samband med utévandet av dess

verksamhet.

Aven om offentli ga foretag juridiskt sett uppvisar likheter med privata fo-
retag 1 s& métto att de formellt star samma risker som privata aktdrer och
aven kan forsittas i konkurs, torde det vara mycket sillsynt forekommande

att den offentlige dgaren tillater att detta sker.

Akademiska Hus verksamhet har ett tydligt och pétagligt samband med' de
nationella utbildningspolitiska indamal som landets universitet och ho gs-

kolor har i uppdrag att bidra till. Detta foljer av att koncernens huvudupp-
gift &r att tillhandah&lla dindama&lsenliga lokaler for utbildning och forsk-

ning.

EU-domstolen har vid upprepade tillféllen faststillt att allménna intressen
som inte har industriell eller kommersiell karaktir utgdrs dels av intressen
som tillgodoses pé annat sétt &n genom ett utbud av varor eller tjénster pa
marknaden, dels av intressen som staten, av skil som har samband med det
allménna intresset, véljer att sjilv tillgodose eller som den avser att fort-

satta att ha ett avgérande inflytande pA.

Akademiska Hus har en mycket stark stillning p& marknaden som hyres-
vérd &t universitet och hégskolor. Genom sitt 4gande av koncernen visar
den svenska staten att man avser att fortsatt ha ett avgorande inflytande pé
den marknad som erbjuder s&dana lokaler och fastigheter, négot som enligt
praxis kdnnetecknar ett behov av allmént intresse som inte har kommersiell

eller industriell karaktir.

Med hénvisning till den betydelse Akademiska Hus har, det far nidmligen
anses vara ett viktigt intresse for den svenska staten att l4rositenas behov

av lokaler tillgodoses for att n& de nationella utbildningsmalen, och statens
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ddrmed forknippade avsikt att fortsatt ha ett avgorande inflytande pé den
aktuella marknaden, &r det inte sannolikt att koncernen sjilv méste béra de
ckomomiska riskerna av verksamheten. Akademiska Hus torde i praktiken
inte béira den ekonomiska risken for sin verksamhet p4 ett sitt som affirs-

drivande foretag typiskt sett gor.

I likhet med omsténdigheterna for SIEPSA i méalet C-283/00 Kommission-
en mot Spanien &r det hogst osannolikt att den svenska staten skulle 1ata
Akademiska Hus AB g i konkurs. Det saknar harvid enligt EU—domstolen
betydelse att det inte finns ndgra i forvig uttryckta formella garantier for
detta. Akademiska Hus AB kan av dessa skil mycket vil komma att styras

av andra hénsyn r rent ekonomiska, beroende p4 omsténdigheterna.

Vad géller konkurrenssituationen pé det omrade dir AHN primért bedriver
sin verksamhet, dvs. marknaden for uthyrning av lokaler och fastigheter till
universitet och hogskolor, framgar av Akademiska Hus arsredovisning

2011 att koncernen har en mycket stark stillning med en marknadsandel
om 63 procent. AHN har i Region Norr en marknadsandel om 69 procent.
Akademiska Hus har en inriktning mot lérositen med statlig huvudman,
vilka utgdr 92 procent av marknaden for laroséten. Om Akademiska Hus
marknadsandelar riknas om till att omfatta enbart lirositen med statlig
huvudman (vilket 4r koncernens inriktning) uppgér dess marknadsandel till

65 procent.

I ovan angiven arsredovisning uttrycks att ”Akademiska Hus fastighetsbe-
stdnd bestar av kunskapsmiljder. Graden av renodling till typ av fastighet
ar mycket hog. Universitet och hdgskolor utgdr 91 procent av hyresvir-
det”. I &rsredovisningen uttalas vidare, redan p4 den forsta sidan, att man
tillsammans med universitet och hdgskolor vill stirka Sverige som kun-
skapsnation. Detta sker genom att bygga, utveckla och underhalla moderna

miljSer for forskning, utbildning och innovation. Koncernens viktiga sam-
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héllsroll framhalls vidare, dess uppdrag ségs inte enbart bests av att 16sa
lokalfragor utan &ven av att utveckla campusomraden tillsammans med

forskare och l4rare m.fl.

Av bl.a. ovanstiende framgar att Akademiska Hus verksamhet avser en
tydligt avgrénsad del av fastighetsmarknaden. Akademiska Hus AB anfor
dock att den “relevanta marknaden” i detta sammanhang dr marknaden for
uthyrning av kommersiella fastigheter, inte marknaden for uthyrning av

fastigheter 61 ho gre utbildning och forskning.

Eftersom Akademiska Hus verksamhet i allt vasentligt dr begrinsad till
uthyrning av fastigheter avsedda for hogre utbildning och forskning bér
marknaden, i den bemérkelse som har betydelse for beddmningen i foreva-
rande mal, bestdimmas utifrén Akademiska Hus specifika inriktning. Denna
bedémning finner dven stéd 1 tidi gare ndmnd arsredovisning, dir Akade-
miska Hus uppger sin marknad vara landets 25 universitets- och hogskole-

orter och anger sin marknadsandel till 63 procent.

Péstdendet att Fabege, Kungsleden, Castellum, Hufvudstaden och Wihl-
borgs &r koncernens storsta konkurrenter &r missvisande, Det faktaunderlag
som foreligger i form av drsredovisningen for 2011 visar att konkurrensen
frén de angivna privata fastighetsbolagen inte kan anses vara annat &n for-
sumbear. I stillet synes den konkurrens som foreligger till stor del komma
fran andra offentliga fastighetsdgare. Som exempel kan ndmnas Statens
fastighetsverk, Landstinget i (")sterg'o'tland, Stiftelsen Clara, Videum AB,
SLU Egendorhsférvaltning och HIGAB/KIGAB Géteborg. Merparten, om
inte alla, av dessa fastighetséigare torde for $vri gt vara offentligt styrda

organ med skyldighet att tillimpa LOU vid sina upphandlingar.

Det ska i sammanhanget understrykas att nér EU-domstolen beaktat kon-

kurrenssituationen vid sina bedémningar har det uttalats att det ska rora si g
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om en utvecklad konkurrens for att organet ifriga ska kunna anses tillgo-

dose ett behov av kommersiell eller industriell karaktar.

Enligt Konkurrensverkets uppfattning méste det mot bakgrund av vad som
ovan angetts avseende marknadssituationen starkt ifrigasittas om det pa
marknaden for lokaler och fastigheter for ho gre utbildning verkligen rader
en utvecklad konkurrens i den bemirkelse som avses i EU-domstolens

praxis.

Aven vid ett hypotetiskt antagande att AHN verkar pé en marknad dir det
finns en fullt utvecklad konkurrens, sa ér detta endast en indikation pa att
det kan vara friga om att behovet ir av kommersiell eller industriell karak-
tar. Detta forhéllande &r sdledes i sig inte tillréckligt for att kunna konsta-
tera att ett offentligt foretag som verkar pa en sidan marknad ar undantaget
frdn skyldigheten att f5lja LOU. Detta foljer av uttalanden frin EU-
domstolen, se bl.a. mal C-373/00 Adolf Truley i vilket angetts ” att, utan
att helt sakna relevans, forekomsten av en utvecklad konkurrens inte 1sig
gor det mojligt att sl fast att det inte foreligger allménnyttiga behov som

inte 4r av industriell eller kommersiell karaktir”,

Akademiska Hus forfogar 6ver ett inte obetydligt antal lokaler och fastig-
heter som inte kan bedémas vara av generell karaktér. For detta talar sgvil
rena ligesfaktorer som behov av avancerad specialanpassning. Det giller
exempelvis stdrre komplexa specialbyggnader for laboratorie- och forsk-
ningsverksamhet dér det kan vara svart att finna altenativa anvindnings-

omréaden.

De specialanpassade lokalerna utgér uppskattningsvis mellan fem och tio
procent av verksamheten i Akademiska Hus. Som anférts ovan foljer av
EU-domstolens rittspraxis att upphandlingsreglerna ska tillimpas fullt ut

pé en organisations hela verksamhet, 4ven om endast en mindre del av
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verksamheten tillgodoser behov i det allménnas intresse som inte #r av

industriell eller kommersiel] karaktir.

Aven om rétten skulle finna att Akademiska Hus verksamhet til] storre
delen avser byggnader och lokaler som saknar tillricklig grad av specia-
lanpassning eller att betydande delar av koncernens verksamhet inte 4dr
tillrackligt sammankopplad med statens utbildningsmal, tillgodoser Aka-
demiska Hus i vart fall till viss del behoy 1 det allménnas intresse som inte
ar av industriell eller kommersiell karaktir. Akademiska Hus tilthandah4l-
ler och forvaltar lokaler som 4r specialanpassade i detalj, s&som avancerade

laboratorier m.m.

Konkurrensverket har redovisat den bolagsgenomgéng som pa uppdrag av

regeringen gjorts av McKinsey & Company betriffande Akademiska Hus.

Efter ovan nimnda rapport har regeringen har i prop. 2013/14:1 bedémt

f6ljande;

e Akademiska Hus ska vara ett statligt heldgt bolag,

e Akademiska Hus har en vikti g roll for universitet/hégskolor vars lang-
siktiga behov av specialiserade byggnader och campus bér sékerstillas,

° Akademiska Hus ska bidra till malet att stdrka Sverige som kunskaps-
nation,

® Det finns tydliga mervirden i att besténdet till stor del 4gs och forvaltas
av Akademiska Hus,

° Konkurrens bér frimjas déir detta &r mdojligt.

Relevant marknad vid beddmning av konkurrenssituationen &r den speci-
fika sektor for vilken bolaget skapats, se EU-domstolens avgorande i mal
C-393/06 Ing. Aigner. Akademiska Hus bildades for att forvalta lokaler for
statliga universitet och hégskolor, marknaden #r den for forsknings- och

utbildningslokaler. Det ror sig inte om en utvecklad konkurrens. Akade-
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miska Hus &r nastan dubbelt s4 stora som alla andra aktérer tillsammans.
Akademiska Hus har en marknadskompletterande roll, man tillhandah&ller
lokaler som marknaden inte sjilv kan tillhandahalla. Om det funnits en
utvecklad konkurrens hade ldrosdtena kunnat forlita sig p& marknaden.
Akademiska Hus befinner sig inte under ett si kommersiellt tryck som

krévs for att de inte ska omfattas av LOU, jfr Telia, Nordea, SAS.

Vad giller det av Akademiska Hus dberopade avgdrandet angiende Sve-
askog Forvaltning AB #r det avgérandet inte konstigt. Sveasko g‘producerar
timmer och pappersmassa och tillgodoser behov av kommersiell karaktir,
Sveaskog har 15 procent av markinnehavet och exponeras for konkurrens.
Det behévs inte ndgot statligt fOretag for att komplettera marknaden. Vi-

dare har delar av Sveaskog Gvergitt till Erséttningsmark i Sverige AB.

Sammanfatining

Det behov som Akademiska Hus tillgodoser, dvs. universitetens och hé g-
skolornas behov av lokaler for att kunna full gbra sina uppgifter, #r siledes
inte av kommersiell eller industriell karaktir. I kombination med att kon-
cernen 4r statligt dgd, tillgodoser ett allmént intresse samt inte ir expone-
rad for villkoren p4 en utvecklad marknad, & LOU:s rekvisit for att samt-
liga bolag i koncernen ska anses vara offentligt styrda organ, med dérav

toljande skyldighet att f5lja LOU vid sina upphandlingar, uppfyllda.

Akademiska Hus AB

Krav pa finansiering, kontroll eller Styrelserepresentation

Det &r ostridigt att AHN har varit indirekt agt av staten och att AHN stait
under kontroll av staten i den mening som avses i 2 kap. 12 § p. 2 LOU.

Det &r dérfor inte nddvindigt att ocksa prova om Akademiska Hus AB #r
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en upphandlande myndighet och om AHN har stitt under kontroll av Aka-

demiska Hus AB i den egenskapen.

Behov i det allméinnas intresse som inte ér av industriell eller kommersiell

karaktcir

Ansokan innehaller flera felaktiga utgéngspunkter och oklarheter. Konkur-
rensverket gor felaktigt géllande att den relevanta marknaden &r marknaden
for uthyrning av lokaler och fasti gheter till universitet och hé gskoldr. Den
relevanta marknaden #r istillet marknaden f5r forvaltning av kommersiella
fastigheter. Akademiska Hus bedriver kommersiell verksambhet inom fas-
tighetsbranschen i konkurrens med och pé samma villkor som andra pri-

vata och offentligt d4gda fastighetsbolag.

Féremalet for AHN:s verksambhet 4r enli gt dess bolagsordning att &ga och
forvalta fast egendom, att bedriva byggnadsverksamhet och byggadminist-
ration och ddrmed fSrenlig verksamhet och att dga och forvalta 16s egen-
dom. AHN:s verksamhet 6verensstimmer med foremalet for Akademiska

Hus AB:s verksamhet enligt dess bolagsordning.

Av bolagsordningen framgér inte att Akademiska Hus AB:s priméra upp-
gift &r att tillhandahalla dndamélsenli ga lokaler for utbildning och forsk-
ning. Tvértemot vad Konkurrensverket péstér &r Akademiska Hus AB:s
verksamhet alltsé inte begréinsad till att tillhandahalla lokaler till universitet

och hégskolor.

Konkurrensverket gor felaktigt gillande att Akademiska Hus forvaltar och
hyr ut fastigheter p4 annat 4n kommersiella grunder. Konkurrensverkets
talan utgér felaktigt fran att den omstandigheten att Akademiska Hus &r
offentligt &gt i sig innebir att Akademiska Hus verksamhet inte ar kom-

mersiell och industriell.
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Konkurrensverket bortser fran att universitet, hbgskolor och andra offent-
liga organ har en ritt att sjilva vélja hyresvird och, nir det giller ny-, till-

och ombyggnationer, dven en skyldighet att konkurrensutsitta dem.

Regeringen har i budgetpropositionen (prop. 2013/14:1) tydliggjort det
kommersiella uppdrag som Akademiska Hus sedan lange har haft. Dér
framgér att Akademiska Hus verksamhet ska bedrivas pa affdrsmissig
grund och generera marknadsmissig avkastning genom en hyressittning

som beaktar verksamhetens risk.

Syftet med prévningen av rekvisitet “inte industriell eller inte kommersi-
ell” &r att avgdra om organet bedriver verksamhet under sddana marknads-
villkor att det kan antas p& eget initiativ genom{fora affarsméssiga anskaff-

ningar, och dérfor inte ska omfattas av upphandlingsdirektiven.

Det f6ljer av EU-domstolens réttspraxis och ledande doktrin att det som
ska prévas dr om organet bedriver verksamhet som inte ir av industriell
eller kommersiell karaktir — och inte om behovet ay allmént intresse inte 4r

industriellt eller inte kommersiellt.

Det som &r avgérande for den bedémningen #r de marknadsméssiga forut-
sdttningar under vilka organet bedriver sin verksamhet. Ar de marknads-
massiga fOrutséttningarna inte kommersiella kan organet vara ett offentligt
styrt organ enligt 2 kap. 12 § LOU. Ar de marknadsmissi ga forutséttning-
arna ddremot kommersiella &r organet inte ett sidant offentligt styrt organ.
Det &r alltsé en 5ljd av att upphandlingsdirektiven inte tar sikte pé konkur-

rensutsatt verksambhet.

For att rekvisitet “inte industriell eller inte kommersiell” ska vara uppfyllt
krévs enligt samma upprepade EU-réttspraxis (a) att verksamheten inte &r

utsatt for konkurrens, (b) att verksamheten inte bedrivs pé& normala mark-

Sida 30
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nadsmissiga villkor, (c) att verksamheten inte har ett vinstsyfte och (d) att

verksamheten inte bir de forluster som uppstar i den.

Rekvisitet &r inte uppfyllt for Akademiska Hus verksamhet. Akademiska
Hus verksamhet &r nimligen industriell och kommersiell eftersom

(a) verksamheten #r utsatt for konkurrens

(b) verksamheten bedrivs p& normala marknadsméssiga villkor,

(c) verksamheten har ett vinstsyfte och eftersom

(d) Akademiska Hus sjlvt bir de forluster som uppstar i verksamheten.

(a)

EU-kommissionen har konstaterat att fastighetsmarknaden kan delas upp i
tva delmarknader: marknaden for kommersiella fasti gheter (kontor, affirer
och industrifastigheter) och marknaden for bostadsfastigheter. Det finns
inte ngot stod for Konkurrensverkets pastéende att marknaden skulle vara
den for uthyrning av lokaler och fasti gheter for hégre utbildning och forsk-
ning. Den relevanta marknaden #r istillet marknaden f5r forvaltning av

kommersiella fastigheter.

Angéende marknaden for uthyrning av kommersiella lokaler och fastighet-
er for hogre utbildning och forskning anfSrs nda foljande. Under den sen-
aste tiodrsperioden har konkurrensen p4 den marknaden &kat krafti gt. Ett
storre antal fastighetsbolag &n tidigare konkurrerar nu om att £3 hyra ut
lokaler till universitet och hégskolor. Ett skil till foréndringen #r att uni-
versitet och hogskolor numera flyttar till nyetablerade universitetsomriden
frén omraden som tidigare har ansetts vara de enda tdnkbara och mojliga
universitetsomradena. Universitet och hégskolor r vidare attraktiva hyres-
gaster. De har en god betalningsforméaga och behov av stora lokalytor un-
der léng tid. Akademiska Hus konkurrerar om universitet och hogskolor
som hyresgéster med samtliga privata och offentliga fastighetsbolag och

andra fastighetsforvaltande organisationer.
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Konkurrensverket gor felaktigt gallande att det 4r Akademiska Hus verk-
samhetsinriktning och den nationella marknaden for Akademiska Hus som
ar avgbrande for bedémningen av den relevanta marknaden och konkur-
renssituationen och dirmed for frigan om AHN har bedrivit icke-
kommersiell och icke-industriell verksamhet och varit ett offentligt styrt

organ.

Uppgifterna om konkurrens- och marknadssituationen som finns i Akade-

~ miska Hus é’trsredovisning ir endast Akademiska Hus egen besMVning av
inriktningen av verksamheten. Prévningen av AHN:s konkurrens- och
marknadssituation ir inte — som Konkurrensverket felaktigt utglr fran —
begrénsad till uppgifterna i Akademiska Hus drsredovisning. Den konkur-
rens- och marknadssituation som #r relevant for provningen av om AHN
har bedrivit en icke-kommersiell och icke-industriell verksamhet méste
istéillet bestdmmas objektivt och utifrin en verklig geografisk marknad och
en verklig produktmarknad. N&gon s&dan objektivt bestéimd konkurrens-

och marknadssituation har Konkurrensverket inte redovisat.

(b)

Konkurrensverket tar inte hénsyn till att Akademiska Hus och ett mycket
stort antal andra fastighetsbolag konkurrerar om att f3 hyra ut lokaler till
universitet och hdgskolor, att samtli ga fastighetsbolag traffar avtal med
universitet och hégskolor pa kommersiella villkor som innebir att specia-
lanpassningar finansieras genom hyresintikterna och att universitet och
hogskolor &r rérliga pa fastighetsmarknaden och viljer lokal med utgangs-
punkt i de krav som de vid varje given tidpunkt stéller pé sitt lokalbehov
for verksamheten och kostnaden for att hyra lokalen. Hégskolor och uni-
versitet har varken ndgon skyldi ghet eller ndgon réttighet att hyra lokaler

av Akademiska Hus.
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(©)

Akademiska Hus bedriver verksamhet med vinstsyfte,

Konkurrensverket gér felaktigt gillande att Akademiska Hus vinstkrav ir
ett medel {Or att kunna trygga en fortsatt stabil verksamhet som gagnar det

allménna intresset och inte att generera en absolut avkastning till dgaren.

Akademiska Hus bedriver istillet sin verksamhet med ekonomiska m4l
(avkastning, soliditet och utdelning) j amforbara med konkurrerande fastig-

hetsbolag som Vasakronan, F abege och Klévern.

De ekonomiska mélen for Akademiska Hus innebér bl.a. att utdelningen
ska uppga till 50 procent av resultatet. Akademiska Hus har ocks4 under de
senaste sex aren delat ut 1 245 000 000 kr (2011), 1 207 000 000 kr (2010,
1219 000 000 kr (2009), 978 000 000 kr (2008), 967 000 000 kr (2007)
och 1400 000 000 kr (2006).

Avkastningskravet r bestimt i de agardirektiv som vid varje tidpunkt gél-
ler for bolaget och inte genom den proposition som Konkurrensverket hiin-
visar till och som riksdagen beslutade om for 20 &r sedan (prop.
1991/92:44),

(d)
Akademiska Hus bir sjilvt de eventuella forluster som kan uppkomma i

verksamheten.

Det finns inte ndgra statliga garantier eller ndgot annat 4tagande fran staten
att ge sidant ekonomiskt stod till Akademiska Hus som Konkurrensverket
gor géllande. Nagot sidant stéd har staten inte heller tidigare lamnat ti

Akademiska Hus.
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Det saknas redan dérfor grund for Konkurrensverkets generella antagande
att staten skulle lamna ekonomiskt stéd i syfte att undvika att Akademiska
Hus forsétts i konkurs och ddrmed for slutsatsen att bolagets verksamhet av
det skilet skulle komma att styras av andra hinsyn 4n rent ekonomiska.
Om staten genom aktiedgartillskott eller pa annat sétt skulle understddja
Akademiska Hus olénsamma verksamhet utgdr det dessutom ett ekono-

miskt st6d i strid mot forbudet mot statsstdd i artikel 107 i EUF-fordraget.

Vad giller EU-domstolens mal C-283/00 (SIEPSA) avsag det malet verk-
samhet hinforlig till statens yttersta maktanvindning i form av kriminal-
vérd och EU-domstolens prévning omfattade éverhuvudtaget inte frigan

om eventuellt stdd skulle vara tilldtet enligt EU:s statsstodsegler.

Konkurrensverket blandar ocksé felaktigt ihop Akademiska Hus verksam-
het med utbildningsmalen for universiteten och hégskolorna och statens
finansiering av verksamheten vid universitet och hégskolor. Fastighets-
forvaltning &r inte en del av de nationella utbildningsmalen. Det 4r dessu-
tom ldrosétena — och inte Akademiska Hus — som ansvarar for att de nat-
ionella utbildningsmalen nds. Fastighetsforvaltning 4r inte heller en del av

finansieringen av verksamheten vid universitet och hégskolor.

Kommersiella grunder

Enligt Akademiska Hus AB:s uppfattning ir indamélsfastigheter — fingel-
ser och motsvarande — priglade av att de &r s starkt forbundna med och
begrénsade till viss verksamhet att de inte kan forvaltas pa kommersiella
grunder. Akademiska Hus har inte négra fastigheter som genom specialan-
passningar for hyresgésten &r s begrinsade till viss verksambhet att de inte
kan forvaltas p& kommersiella grunder. Akademiska Hus har inte heller
ndgra fastigheter som &r sa starkt fStbundna med universitet och hdgskolor

och annan statlig verksambhet att de inte kan hyras ut till andra hyresgister.
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Det kan anmérkas att endast ett mycket litet antal fastigheter och lokaler
skulle kunna anses vara sa specialiserade att de inte kan forvaltas ps kom-

mersiella grunder. Inte ens domstolar &r sddana fastigheter och lokaler.

Det &r i och for sig riktigt att Akademiska Hus tillvaratar stora ekonomiska
vérden som &r investerade i koncernens fastighetsbestind. Det dr ocks
riktigt att Akademiska Hus tillvaratar kulturella vérden som kan finnas i
vissa fastigheter. Det innebér inte att Akademiska Hus verksamhet skiljer
sig fran andra fasti ghetsbolagé verksamheter. Fér alla fasti ghetsbolag &r det
av konkurrensskal nédvindigt att tillvarata ekonomiska och kulturella vir-

den i fastighetsbestand.

Konkurrensverkets pastiende att Akademiska Hus har &ndamalsfastigheter
strider mot de slutsatser som utredningen om en dversyn av statens fastig-
hetsforvaltning dragit i beténkandet Staten som fastighetsigare och hyres-
gdst (SOU 2011:31). Utredningen foreslér déssutom att statens dgande av
fastigheter begriinsas till fastigheter som #r kulturellt sérskilt betydelse-
fulla, som bar ett sérskilt betydelsefullt symbolvérde och som har central
betydelse for rikets sikerhet och att de fastigheterna ska #gas i myndighets-
form. Akademiska Hus innehar inte nigra sddana fastigheter. Akademiska

Hus har inte heller ndgon monopolliknande stillning.

Uppgifterna i rapporten fran McKinsey & Company #r det foretagets upp-
fattning. Det &r ett yttrande frén ett konsultforetag. Staten uttrycker sin

uppfattning i propositioner och andra offentliga handlingar.

Akademiska Hus har inte nigot monopol p4 att f3 hyra ut lokaler till uni-
versitet och hdgskolor. Man har varken ndgon ritt eller skyldighet att hyra

ut lokaler.
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Den relevanta marknaden r marknaden for kommersiella fastigheter.

AHN:s marknadsandel avseende kommersiella fastigheter var marginell.

Akademiska Hus bedriver sin verksamhet i full konkurrens med bade pri-
vata och andra offentligt 4gda fastighetsbolag. Uthyrning sker endast nér
marknadsmissig avkastning kan erhillas. Akademiska Hus hyr ut lokaler
till universitet och hdgskolor oberoende av vem som 4r huvudman for
verksamheten. Universitet och hogskolor &r skyldiga att upphandla om-
‘byggnationer. Akademiska Hus tivlar med andra fastighetsbolag. Det finns
ett stort antal konkurrenter. Under den senaste tiodrsperioden har konkur-
rensen avseende uthyrning till universitet och hégskolor &kat kraftigt.
Detta beror bl.a. p4 att universitet och hégskolor flyttar till nyetablerade
omréden. Eftersom det platsbestindiga nistan upphort ar det ett felaktigt
och otidsenligt synsétt att séga att det finns hé ga intradesbarridrer. Det
finns ocks& ménga exempel pa fall dér universitet och hdgskolor valt att

byta hyresvird. Konkurrenssituationen har forindrats.

Kammarritten i Stockholm har i avgorande den 14 mars 2014 (mal ar 772-
14) beddmt att Sveaskog Forvaltning AB pa grund av &ndrat uppdrag inte
var ett offentligt styrt organ. Akademiska Hus uppdrag har 4ndrats pa

samma sitt som Sveaskogs.

Vittnesforhor

David Carlsson uppger i vittnesforhér bl.a. foljande. Han har arbetat inom
Akademiska Hus i tio &r och har god insyn i foretaget. Det finns absolut
ingen skillnad mellan hur de arbetar med hyresséttning jamfort med hur
andra fastighetsbolag gér. De arbetar med bas i kalkylrénta och direktav-
kastningskrav. Det finns inte ett enda projekt som dras igenom om det inte

ar marknadsméssigt och 16nsamt. De har en gedi gen investeringsprocess.
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Pé frga av Konkurrensverket om att Akademiska Hus ska frimja konkur-
rensen dé detta 4r m&jligt och om detta 4r vanligt for aktiebolag uppger
David Carlsson att det inte finns nagot sjélvindamal i att bli hur stora som
helst. Det gor inget om det #r flera aktdrer som 4r intresserade i den hir
typen av fastigheter. Det ar ingen framgangsrik strategi att trycka ut kon-

kurrenterna.
Var avtalet en otillaten direktupphandling?

Konkurrensverket

Tréskelvérdet vid upphandling av byggentreprenader uppgick vid tidpunk-
ten for det aktuella avtalets ingdende till 48 193 215 kr. Eftersom avtalets
vérde uppgér till 39 130 000 kr &r det bestdimmelserna om annonsering i 15

kap. LOU som ér tillimpliga pa den aktuella anskaffningen.

Av 15 kap. 3 § LOU foljer att en upphandlande myndighet som avser att
tilldela ett kontrakt dér virdet dverstiger ca 287 000 kr (detta belopp géllde
under 2011), ska annonsera upphandlingen sdvida inte forutsittningar en-
ligt 4 kap. 5-9 §§ LOU foreligger eller om det finns synnerliga skél. Detta
innebir att alla presumtiva leverantérer ska beredas mdjlighet att 1dmna
anbud respektive anséka om att f3 limna anbud. Upphandlande myndig-
heter far endast tilldela kontrakt genom direktupphandling under vissa sér-

skilt foreskrivna omstindigheter.

Enligt 15 kap. 4 § LOU giller att den upphandlande myndigheten vid for-
enklade forfaranden ska begéira anbud genom annons i en elektronisk data-
bas som &r allmént tillgénglig, eller genom annons i annan form som mdj-
liggor effektiv konkurrens. Vid urvalsforfarande ska den upphandlande
myndigheten publicera en ansékningsinbjudan i en elektronisk databas som

ar allmént tillginglig.
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AHN har av Konkurrensverket anmodats redogéra for huruvida den aktu-
ella anskaffningen konkurrensutsatts, och om sa skett, pé vilket sitt och i
vilken omfattning. AHN har darvid uppgett att den aktuella byggentrepre-

naden inte har annonserats enligt LOU.

AHN:s ingéende av avtalet med Rekab skulle ha foregatts av en annons-
ring av upphandlingen enligt LOU. S4 har emellertid inte skett, Néagon om-
stdndighet som kunnat utgéra skl for att anskaffa den aktuella byggentre-
prenaden utan foregdende énnonsering enligt LOU har inte forelegat.

AHN:s agerande utgdr darfor en otillaten direktupphandling.

Akademiska Hus AB

AHN ér inte ett offentligt styrt organ och darfor inte heller en upphand-
lande myndighet. AHN har inte varit skyldigt att annonsera anskaffningen

av generalentreprenaden.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek

Konkurrensverket

Vid otilldten direktupphandling fr allmin forvaltningsdomstol efter ansé-
kan av Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska be-
tala en upphandlingsskadeavgift. S&dan kan péféras oberoende av uppsét
eller oaktsamhet hos den upphandlande myndigheten. Strikt ansvar giller

séledes.

Av forarbetena framgér att ett av syftena med upphandlingsskadeavgift &r
att sékerstélla att upphandlingsreglerna iakttas och att skattemedlen an-
vénds pé ett korrekt sitt. Utgangspunkten #r att avgiften bestims sé att den

upphandlande myndigheten, samt dven andra upphandlande myndigheter,
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avhéller sig fran Gvertridelser av lagen. Ju allvarligare dvertridelsen kan
anses vara, desto hogre belopp bor sanktionsavgiften faststillas till. I forar-
betena erinras om att det i dndringsdirektivet foreskrivs att sanktionerna

ska vara effektiva, proportionerliga och avskriickande.

Enligt Konkurrensverkets mening bor upphandlingsskadeavgiftens storlek
vid otilléten direktupphandling beriknas med utgdngpunkt i det ingéngna
avtalets virde. Dérefter bér det provas om det foreligger ndgra formild-
rande eller forsvarande omsténdigheter i det enskilda fallet som kan in-
verka séinkande eller hijande p4 avgiften. Denna metod bidrar till en enhet-
lighet och forutsebarhet vid berdkningen av upphandlingsskadeavgiftens
storlek. Avtalets vérde 4r ocksa ett adekvat matt pa hur allvarlig Svertri-
delse en otillaten direktupphandling typiskt sett 4r — ju hdgre avtalsbelopp
desto allvarligare 6vertridelse. Att ha avtalets virde som utgangspunkt vid
berdkningen av avgiftens storlek ligger ocks i linje med allménna princi-
per 0r system med offentligrittsliga sanktionsavgifter i svensk ritt, dir
lagstiftaren har framhallit att avgiftsbelopp s langt som mojligt bér kunna
utga frdn ett métbart moment i 6vertradelsen som g0r det mojligt att forutse
och faststélla hur stor avgiften ska bli i det enskilda fallet. I forarbetena till
reglerna om upphandlingsskadeavgift har lagstiftaren ocks hinvisat till

dessa allménna riktlinjer.

Otillaten direktupphandling anses av bade unionslagstiftaren och den
svenska lagstiftaren vara en av de allvarligaste dvertradelserna inom upp-
handlingsomrédet, vilket bor leda till att sanktionsvirdet i dessa fall ofta
kan anses vara hogt. En upphandlingsskadeavgift vid otillaten direktupp-
handling bér séledes ligga i den 6vre delen av skalan. Avgiften bor enligt
Konkurrensverkets mening i allménhet kunna bestimmas till mellan fem
och tio procent av avtalets virde. Vid otillitna direktupphandlingar av |
normalgraden, bér avgiften kunna ligga i mitten av den Svre delen av ska—

lan, dvs. 7-8 procent av avtalets virde.
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I flera avgéranden frén kammarritt och forvaltnin gsritter har Konkurrens-
verket fatt fullt gehor for sin berdkning av upphandlingsskadeavgiften,

vilken séledes bedomts vara vil avvigd.

Akademiska Hus har Sppet och i strid mot bide den nuvarande och den
tidigare tillsynsmyndighetens beslut underlatit att genomiora upphandling-
ar enligt LOU. Avgiften bér dérfor sittas s& pass hégt att den kan formodas
avhélla Akademiska Hus AB fran att i framtiden underlita att tillamp

LOU vid sina inkép. '

Avtalets virde uppgér till 39 130 000 kr. En upphandlingsskadeavgift om
3 000 000 kr utgdr cirka 7,7 procent av kontraktsvirdet och ir en sanktion
som stér i rimlig proportion till den aktuella &vertridelsen. Beloppet ar

dven att anse som vél avvégt med hinsyn till allménpreventionen.

SKALEN FOR AVGORANDET

Forvaltningsrétten noterar inledningsvis att ansékan om upphandlingsska-
deavgift ursprungligen riktades mot AHN som hade hemvist inom Férvalt-
ningsrétten i Umeds domkrets. Forvaltningsritten har inte ansett sig for-
hindrad att fortsdtta handliggningen i malet sisom varande behoérig dom-

stol (jfr 7 § forvaltningsprocesslagen).

For prévningen av om Akademiska Hus AB ska paforas upphandlingsska-
deavgift for det aktuella avtalet med Rekab gor forvaltningsritten foljande
beddmning i de olika delfrigorna.

Nir har upphandlingen paborjats?

Om upphandlingen pabérjats fore den 15 juli 2010 blir bestémmelserna om

upphandlingsskadeavgift inte &r tillampliga.
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Hogsta férvaltningsdomstolen har i avgérandet HFD 2013 ref. 31 uttalat att
den tidpunkt nér en upphandling har pabérjats bér sammanfalla med tid-
punkten {81 nir en upphandlande myndighets beslut kan bli foremal for
Overprévning. Domstolen uttalar vidare att ett upphandlingsforfarande far
anses ha paborjats nar den upphandlande myndigheten beslutat att inleda
ett upphandlingsforfarande och detta beslut kommit till kinnedom utét ge-
nom att myndigheten tagit nigon form av extern kontakt i syfte att anskaffa

det som beslutet avser.

Avtalet mellan AHN och Rekab den 7 oktober 2011 avsag pé- och till-
byggnad av SLU i form av en generalentreprenad. Avtalet avsig inte en
projektering av denna pé- och tillbyggnad. Generalentreprenad innebir att
bestéllaren (eller entreprendren) utfor projekteringen och att annan entre-

prendr (generalentreprendren) utfor arbetet.

De handlingar och omstéindigheter i 6vrigt som dberopas av Akademiska
Hus AB maéste enligt forvaltningsrittens mening anses hinfora si g till pro-

jekteringen. De avser sledes inte utforande av entreprenaden ifrdga.

For att upphandlingen av generalentreprenaden, dvs. utforandet av entre-
prenaden, ska kunna anses pabérjad krévs att ndgon form av externa kon-
takter tagits i syfte att anskaffa just den. Det har inte framkommit att AHN
fore den 15 juli 2010 vidtagit nigra sidana dtgirder. Akademiska Hus AB
har visserligen anfort att AHN fore sommaren 2010 publicerat information
om de arbeten som omfattas av entreprenaden p sin hemsida. Detta pésta-
ende har dock inte styrkts. Aven om informationen faktiskt har publicerats
ar det oklart hur man uttryckt sin vilja avseende anskaffningen p4 ett s&-
dant sétt att upphandlingen skulle kunna anses pébdtjad och dven bli fore-

mal for Gverprévning.
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P4 grund av det anforda kan upphandlingen inte anses ha péaborjats fore
den 15 juli 2010 varfor det inte finns hinder mot att prova malet av den

anledningen.
Utgdr fusionen hinder for provning av ansokan?

Frégan dr om den fusion som genomfSrts under méalets handldggning med-
for att det foreligger hinder mot prévning av ansékan eller hinder mot att

pafora Akademiska Hus AB upphandlingsskadeavgift.

Akademiska Hus AB har gjort invéndning om réttegdngshinder under m-
lets handldggning, och vid forvaltningsrittens muntli ga forhandling vidhal-

lit att det finns hinder for forvaltningsrétten att uppta méalet till avgbrande.

Akademiska Hus AB har invént att forvaltningsritten inte kan faststilla om
AHN var ett offentligt styrt organ i ett mal mellan andra parter. Vidare
anfor Akademiska Hus AB att det krévs lagstod for att 8ligga ett bolag en
administrativ sanktionsavgift samt att upphandlingsskadeavgift snarast
motsvarar boter. Konkurrensverket hinvisar harvid till vad som géller
inom konkurrensritten. EU-domstolen har i mal C-125/07 P m.fl. Erste
accepterat ansvarsovergéng i botesmél och det dessutom avseende ett en-

skilt réttssubjekt.

Enligt 23 kap. 34 § aktiebolagslagen ir rittsverkningarna av en fusion ge-
nom absorption att dotterbolagets tillgéngar och skulder Svergar till mo-
derbolaget. Detta innebér att det Svertagande bolaget normalt iklider sig

dotterbolagets samtliga rittigheter och skyldigheter.

D4 det dvertagande bolaget normalt Gvertar dotterbolagets forpliktelser och
med beaktande av ovan nimnt avgbrande frin EU-domstolen och Mark-

nadsdomstolens uttalande i MD 2009:7 finner forvaltningsritten inte n’égot
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hinder i sig mot att Akademiska Hus AB &laggs ansvar i form av upphand-
lingsskadeavgift for eventuell $vertridelse av LOU frén AHN:s sida. Detta
sdrskilt som den genomfbrda fusionen, i enlighet med vad Konkurrensver-
ket anfort, kan liknas vid en renodlat intern omorganisation. Det foreldg
ocksd ett mycket nira samband mellan moderbolaget och dess dotterbolag,
det tidigare moderbolagets koncernchef hade t.ex. dven rollen som styrel-
seordférande i samtliga sex dotterbolag och alla stérre investeringar skulle
beslutas av koncernstyrelsen. Vidare har inte framkommit annat 4n att det
aktuella avtalet med Rekab efter fusionen har fortsatt att genomforas or
Akademiska Hus AB:s rikning.

Sammanfattningsvis finner forvaltningsritten inte att fusionen med{or hin-
der mot prévning av malet eller hinder mot att péféra Akademiska Hus AB
upphandlingsskadeavagift. Forvaltningsratten kan vidare inte finna att orda-
lydelsen av 17 kap. 1 § 3 p. LOU utgdr hinder for en upphandlingsskade-
avgift mot Akademiska Hus AB med anledning av det fusionerade dotter-
bolagets tgirder. Eventuella upphandlingsréttsliga forpliktelser till foljd
av AHN:s avtal med Rekab har till f51jd av fusionen flyttats Gver till Aka-
demiska Hus AB.

Var AHN att anse som en upphandlande myndighet?

Enligt 2 kap. 12 och 19 §§ LOU ska med upphandlande myndighet jam-
stéllas sidant offentligt styrt organ som tillgodoser behov i det allménnas
intresse, under forutséttning att behovet inte &ir av industriell eller kommer-
siell karaktdr. Vidare krévs att organet till storsta delen ir finansierat av
staten, en kommun, ett landsting eller en upphandlande myndighet, att dess
verksambhet stir under kontroll av staten, en kommun, ett landsting eller en
upphandlande myndighet eller att mer éin halva antalet ledaméter i dess
styrelse utses av staten, en kommun, ett landsting eller en upphandlande

myndighet.
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Vad giller de sistndmnda tre alternativa rekvisiten kan konstateras att AHN
agdes till 100 procent av Akademiska Hus AB som vid AHN:s &rsstimma
utsg styrelseledamater i AHN. Det har i mélet ocksa framkommit att mo-
derbolaget haft kontroll 5ver AHN:s verksamhet. D4 det siledes &r moder-
bolaget som haft kontroll 6ver AHN:s verksamhet och utsett dess styrelse-
ledaméter krévs att det dven utreds huruvida moderbolaget Akademiska
Hus AB var en upphandlande myndighet. Akademiska Hus AB dgdes till
100 procent av staten som vid arsstimman utsdg merparten av styrelsele-
daméterna. I vart fall ett av de alternativa rekvisiten 4r siledes uppfyllt for

Akademiska Hus AB.

For att AHN ska kunna ses som ett offentligt styrt organ maste ovriga rek-
visit sdledes vara uppfyllda sivil for AHN som for moderbolaget Akade-
miska Hus AB.

Behov i det allmdnnas intresse

Akademiska Hus bildades i syfte att tillgodose behov i det allméinnas in-
tresse. S&vél i Akademiska Hus &rsredovisningar f5r 2011 och 2012 som i
regeringens skrivelse Skr. 2011/12:140 uttalas att Akademiska Hus hu-
vuduppgift &r att erbjuda landets universitet och hégskolor dndamalsenliga
och sunda lokaler for utbildning och forskning samt att det ocks4 har ett
ansvar att som forvaltare tillvarata de stora ekonomiska och kulturella vir-

den som finns i fastigheterna.

Mot bakgrund hérav maste savil AHN som Akademiska Hus AB anses

tillgodose behov i det allm#nnas intresse.
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Industriell eller kommersiell karaktir

Enligt fast réttspraxis fran EU-domstolen utgdrs generellt sett allménnyt-
tiga behov som inte &r av industriell eller kommersiell karaktir dels av
behov som tillgodoses p4 annat sitt &n genom utbud av varor eller tjinster
pd marknaden, dels av behov som staten, av skdl som har samband med
allménintresset, viljer att sjilv tillgodose eller som den avser att fortsitta

ha ett avgdrande inflytande pa.

Vid bedémningen av om aktuellt rekvisit ir uppfyllt ska hinsyn tas till
samtliga relevanta faktiska och rittshi ga omstindigheter, sdsom de omstin-
digheter som var aktuella vid bildandet av det berérda organet och de vill-
kor pa vilka organet utdvar verksamheten. Forekomsten av en utvecklad
konkurrens kan vara ett tecken pé att det inte 4r ett offentligt styrt organ.
Det uttrycks bl.a. i EU-domstolens avgobrande i mél C-360/96, BFI Hol-
ding, s att fSrekomsten av en utvecklad konkurrens kan vara ett tecken p3
att det inte &r friga om ett allménnyttigt behov som inte &r av industriell
eller kommersiell karaktir. I malet C-373/00, Adolf Truley, fortydligas att
forekomsten av en utvecklad konkurrens inte helt saknar relevans men inte
gor det mojligt i sig att s13 fast att det inte foreligger allménna intressen
som inte har industriell eller kommersiell karaktir. I EU-domstolens avgs-
rande i mal C-18/01, Korhonen uttalas att om organet verkar pé normala
marknadsmaéssiga villkor, har ett vinstsyfte och bér de forluster som upp-
stér i samband med utdvandet av sin verksambet, &r det foga sannolikt att
de behov som det syftar till att tillgodose inte r av industriell eller kom-
mersiell karaktir. Aven om endast en relativt obetydlig del av ett organs
totala verksamhet tillgodoser ett behov i det allménnas intresse som inte ir
av industriell eller kommersiell karaktir ar det fréga om ett offentligt styrt

organ (se EU-domstolens avgérande i mal C-44/96, Mannesmann).
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Akademiska Hus AB anfor att man bedriver sin verksamhet med vinstsyfte
och menar bl.a. att man har ekonomiska mél jamforbara med konkurre-
rande fastighetsbolag. Vad som harvid ar vésentligt maste enligt forvalt-
ningsrittens mening vara om det finns ett huvudsakli gt vinstsyfte, som gar
utdver den vinstpresumtion som foljer av vald associationsform, for verk-
samheten. Konkurrensverket har hénvisat till tidigare riktlinjer for statens
fastighetsforvaltning som angetts bl.a. i prop. 1992/93:37, prop.
1997/98:137 och SOU 2011:31 och av vilka framgar att Akademiska Hus
ska garantera langsiktigheten och uppritthalla virdet i statens innehav av

hogskolefastigheter och svara for att forvaltningen genomfors effektivt.

Vidare angavs i prop. 1991/92:44 s. 3 ff som riktlinjer for den statliga fas-
tighetsforvaltningen bl.a. att den bér bedrivas med ett marknadsmassi gt
avkastningskrav, detta med avsikten att skapa uppbyggnad av eget kapital
for terinvesteringar m.m. s8 att formdgenhetsvirdet bevarades under fas-
tigheternas ekonomiska livslingd. P4 grund av det anforda instimmer f5r-
valtningsrétten i Konkurrensverkets uppfattning att avkastningskravet hu-
vudsakligen méste anses syfta till att trygga en fortsatt stabil verksamhet.
Det &r sdledes inte friga om ett syfte att maximera vinsten utan om att ga-

rantera en stabil fastighetsforvaltning.

Vad géller frigan om Akademiska Hus sjilv bir eventuella forluster som
kan uppkomma i verksamheten kan konstateras att det inte finns négra stat-
liga garantier eller ndgot annat dtagande fran staten om att ge ekonomiskt
stod. Med hénsyn till det viktiga intresset for staten att behovet av lokaler
for landets universitet och hégskolor tillgodoses #r det enligt férvaltnings-
rattens mening dock inte sannolikt att Akademiska Hus sjdlv maste béra de
ekonomiska riskerna f6r verksamheten. Det ir fOga troligt att den svenska
staten skulle 14ta Akademiska Hus g8 i konkurs. Det saknas hirvid bety-
delse att det inte finns nigra i forvig formella garantier for detta (jfr EU-

domstolens avgdrande i mal C-283/00, Kommissionen mot Spanien).
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Akademiska Hus AB menar att verksamheten bedrivs pé normala mark-
nadsméssiga villkor bl.a. p& grund av att universitet och hégskolor varken
har ndgon skyldighet eller rittighet att hyra lokaler av Akademiska Hus.
Mot bakgrund av att Akademiska Hus huvuduppgift ar att erbjuda landets
universitet och hégskolor dndaméalsenli ga och sunda lokaler beddémer for-
valtningsrétten dock att man svarligen kan avveckla dessa som hyresgéster
for att istillet hyra ut lokalerna till kommersiella verksamheter, om detta
skulle vara mer ekonomiskt I6nsamt. Akademiska Hus mojligheter att

agera pa kommersiella grunder begrénsas hiarmed.

For att kunna ta stillning till om en utvecklad konkurrens foreligger &r det
viktigt att frst definiera vad som utgdr den relevanta marknaden. Akade-
miska Hus AB menar att fastighetsmarknaden endast kan delas upp i tvé
delmarknader; marknaden for kommersiella fastigheter och marknaden for
bostadsfastigheter. Enligt forvaltningsrittens mening méste man dock &ter-
koppla till vad som i det aktuella fallet utgdr ett allménintresse. Mot bak-
grund av att det i forevarande mal 4r att tillhandahalla lokaler for landets
hdgskolor och universitet méste den relevanta marknaden dérmed ses som
den for uthyrning av lokaler och fasti gheter till universitet och hdgskolor.
Detta Sverensstdmmer ocksa med vad som uttalas av EU-domstolen i av-

gorandet C-393/06 Ing. Aigner.

Det har i mélet framkommit att konkurrensen inom den aktuella mark-
naden 6kat de senaste &ren och universitet och hdgskolor har inte négon
skyldighet att hyra lokaler av Akademiska Hus. Det finns forvisso viss
konkurrens inom marknaden ifrga. Bl.a. utifrin Akademiska Hus egen
érsredovisning framgér dock att man ticker en stor del av marknaden. [
dess arsredovisning 2011 anges att koncernen har en marknadsandel om 63
procent av den totala arean och att den uppgér till 65 procent om den rik-
nas om till att enbart omfatta lirositen med statlig huvudman. Vidare

framgér av arsredovisningen att marknadsandelen f5r AHN i Region Norr
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ar hogre &n s&. Nér ett organ 4r si pass dominerande kan man enli gt for-
valtningsrittens mening inte tala om en utvecklad konkurrens. Detta géller
sévil betrdffande AHN som dess moderbolag, som méste anses omfatta

koncernens samlade verksamhet.

Vid en sammantagen beddmning av ovan angivna omstindigheter tillgodo-
sdg och tillgodoser savil AHN som Akademiska Hus AB i vart fall till viss
del behov i det allménnas intresse som inte 4r av industriell eller kommer-

siell karaktar.

Det av Akademiska Hus AB dberopade avgdrandet frin Kammarritten i
Stockholm (mél nr 772-14) betriffande Sveasko g Forvaltning AB foranle-
der inte nigon annan bedémning, bl.a. pé grund av att det fSréindrade upp-

draget innebar att tillhandah&llande av ersattningsmark till staten upphérde.
Sammanfattning

P& grund av det anforda kan konstateras att Akademiska Hus AB utgjort ett
offentligt styrt organ och ddrmed jimstélls med upphandlande myndighet.
Hérigenom uppfylls minst ett av de tre alternativa rekvisiten i 2 kap. 12 §
LOU &ven for AHN och da dven dvri ga rekvisit i ndmnda paragraf &r upp-
fyllda utgjorde dven AHN ett offentligt styrt organ som jamstills med upp-
handlande myndighet.

Var avtalet en otilliten direktupphandling?

Eftersom AHN enligt vad som anforts ovan var att betrakta som en upp-
handlande myndighet omfattades deras inkdp av bestimmelserna i LOU. I
enlighet med vad som anforts av Konkurrensverket skulle upphandlingen
av den i mélet aktuella byggentreprenaden diirmed ha annonserats enligt
bestdmmelserna i 15 kap. LOU. Det ir i malet ostridigt att upphandlingen

inte har annonserats enligt bestimmelserna i LOU. D& négon undantagssi-
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tuation eller forutsittningar for direktupphandling inte 14g for handen var

det fraga om en otill4ten direktupphandling.
Upphandlingsskadeavgiften och dess storlek

Eftersom AHN slutit avtal med en leverantér utan fregdende annonsering
finns forutsittningar for att med stéd av 17 kap. 1 § punkten 3 LOU besluta
om upphandlingsskadeavgift.

Nir det giller upphandlingsskadeavgiftens storlek bedémer férvaltnings-
rétten AHN:s Svertridelse som allvarli g eftersom man underlatit att till-
lampa LOU och istillet genomfort en otillaten direktupphandling. Sankt-

ionsvirdet méste dérfor anses vara hogt.

Férvaltningsritten anser att det av Konkurrensverket yrkade beloppet, som
uppgér till 7,7 procent av kontraktsvirdet, framstar som vl avvigt. Upp-
handlingsskadeavgiften bor dirfor bestdmmas till 3 000 000 kr. Négra syn-
nerliga skal for att efterge avgiften har inte framkommit. Konkurrensver-

kets ansdkan ska saledes bifallas.

HUR MAN (")VERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1C)

Tf. lagman

Malet har foredragits av Christina Réckner.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill Overklaga kammarrittens avgbrande ska skriva till Hogsta

forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsi till Hogsta forvaltningsdomstolen men
ska skickas eller Limnas till kammarritten.

(")verklagandet ska ha kommit in till kammarritten inom tre veckor fran den dag d&
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig forhandling,
eller det vid en sidan forhandling har angetts nir beslutet kommer att meddelas, ska
dock 6verklagandet ha kommit in inom tre veckor frin den dag domstolens beslut

meddelades. Tiden for overklagande for det allméinna riiknas dock frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for dverklagande infaller pé en [6rdag, séndag eller helgdag, midsommar-,
Jul- eller ny8rsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nista vardag.

For att ett verklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen krivs att
provningstillstind meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen limnar provningstillstdnd om
det dr av vikt for ledning av réttstillampningen att Overklagandet provas eller om det finns
synnerliga skl till sddan prévning, sisom att det finns grund for resning eller att mélets
utgéng i kammarritten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag,.

Om provningstillstind inte meddelas str kammarrittens beslut fast. Det dr dirfor viktigt att

detklart och tydligt framgér av verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla foljande uppgifter;

1. den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer till
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan
plats dér klaganden kan nis for delgivning ldmnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet. Om
klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges.Om ndgon person- eller adressuppgift ndras ir det viktigt att anmiilan
snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen

det bestut som overklagas med uppgift om kammarréttens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skl som klaganden vill &beropa for sin begéran om att f3 provningstillstand
den &ndring av kammarrittens beslut som klaganden vill fa till stnd och skilen for detta

de bevis som klaganden vill &beropa och vad han/hon vill styrka med varje sdrskilt bevis.
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