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BAKGRUND

Konkurrensverket yrkar att forvaliningseitten ska besluta att Akademiska
Hus AB (Akademiska Hus eller bolaget) ska betala upphandlingsskadeav-
gift och hénvisar till dor den 10 juni 2014 i m&l nr 1643-12 frin Forvali-
ningsrétten i Umed avseende Konkurrensverkets ansdkan om upphand-

lingsskadeavgift mot Akademiska Hus Norr AB, som efter fusionen riktar
sig mot Akademiska Hus AB. Forvaltningsréften beslutade att bolaget ska
betala upphandlingsskadeavgift eftersom bolaget ansags utgora ett offent-
ligt styst organ med skyldighet att tillimpa LOU vid sina anskaffningar.

Sedan Akademiska Hus Sverklagat forvaltningsréttens dom har Kammarat-
ten i Sundsvall i dom den 23 januari 2015 i mal nr 1767-14 avslagit §ver-

klagandet. Akademiska Hus har Sverklagat kammarrittens dom.
YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket yrkar att fSrvaliningsritten ska besluta att Akademiska
Hus ska betala upphandlingsskadeavgift om 400 000 kr i mél nr 7088-14,
200 000 kr i mal nr 7091-14, 125 000 kr i m8l nr 7093-14, 100 000 kr i mél
nr 7095-14, 80 000 kr i mal nr 7096-14 och 70 000 kr i mél nr 7098-14.
Konkurrensverket anfor till stéd for sin anstkan i buvudsak. féljande.

Akademiska Hus 4r ett offentligt styrt organ som har skyldighet att genom-
fora upphendlingar i enlighet med bestammelserna i LOU. Bolaget har
brutit mot LOU vid foljande tilifillen. Den 25 oktober 2013 genom aft ha
slutit ett byggentreprenadavtal med Dafo Brand AB (556079-0957) avse-
ende installation av sprinklersystem till ett vérde av 5 513 000 kr, Den

25 juli 2013 genom att ha slutit byggentreprenadavtal med Teknokyl Indu-
strier AB (556124-7122) ill eit vérde av 2 600 000 kr. Den 28 augusti
2013 genom att ha slutit ett byggentreprenadavtal med ManKan Hiss AB
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(556708-4883) till ett vérde av 1 592 000. Den 28 augusti 2013 genom att
ha slutit ett avtal avseende markskotselentreprenad med Svensk Markser-
vice AB (556420-4823) till ett virde av 1 277 750 kr. Den 6 december
2013 genom att ha slutit ett avtal avseende ett konsultuppdrag i form av en
pressansvarig med Hammer & Hanborg Sverige AB (556593-2828) till ett
viirde av 1 085 000 kr. Den 26 augusti 2013 genom att ha slutit ett avial
avseende takarbeten med Eriksdals Platslageri AB (556469-7208) till ett
vérde av 945 000 kr. Samtliga avtal har slutits utan foregaende annonsering
enligt 15 kap. 4 § LOU och utgtr otillétna direktupphandlingar.

Bolaget bildades ar 1993 efter riksdagens beshut om en ny organisation for
frvaltning av statens fastigheter och lokaler. Huvuddelen av universitets-
och hogskolefastigheterna dverfordes d4 till Akademiska Hus. Statens
agandeforvalining av Akademiska Hus bedrivs av Enheten fir statlig bo-

lagsforvaltning i Regeringskansliet (Finansdepartementet).

Enligt bolagets bolagsordning den 28 april 2014 ska foremalet for bolagets
verksamhet vara att dga, utveckla och. forvalta fastigheter for universitet
och higskolor med huvudfokus pa uthildnings- och forskningsverksamhet
sami bedriva darmed forenlig verksanthet. Verksamheten ska bedrivas ph
affirsmissig grund och generera marknadsmissig avkastning genom en
hyressittning som bealctar verksamhetens risk. Akademiska Hus ska verka
for en langsiktigt hallbar viveckling av universitets- och hogskoleomraden.

Akademiska Hus genomfor inte anskaffningar enligt regler i LOU effersom
bolaget inte anser sig vara ett offentligt styrt organ som ska jimstillas med
en upphandlande myndighet enligt LOU. Fragan om Akademiska Hus ska
anses utgora ett offentligt styrt organ och dérmed ska jimstéllas med en
upphandlande myndighet enligt LOU har varit foremdl for prévaing vid
flera tidigare tillfillen. Konkurrensverket och den tidigare tillsynsmyndig-
heten Nimnden for offentlig uppbandling har tidigare beddmt att Akade-
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miska Elus var att betrakta som en upphandlande enhet enligt dé gallande

regelverk.

Bedémningen om ett visst bolag &r att anses som it offentligt styrt organ i
LOU:s mening ska genomfSyas i flera led. Dels krévs det en nira anknyt-
ping till staten, en kommun, ett landsting eller en annan upphandlande
myndighet, En sadan anknytning anses foreligga om minst ett av de tre
alternativa kriterierna offentlig finansieting, offentlig konttoll eller offent-
lig styrelserepresentation ér uppfyllt (2 kap. 12 § 1-3 LOU). Dértill krévs
att organet ocks4 tillgodoser ett behov i det allméinnas intresse som inte &r
av industriell eller kommersiell karalktir.

Svenska staten dger 100 procent av aktierna { Akademiska Hus. Bolaget
star ocksa under kontroll av staten, eftersom staten genom bolagsstimman
utser styrelsen och bestammer bolagets verksamhetsforemdl. Tva av de tre
alternativa rekvisiten i 2 kap 12 § LOU #r séledes uppfyllda mellan staten

och Akademiska Hus.

Av EU-domstolens praxis framgar att begreppet behov 1 det allméinnas
intresse har tolkats mycket extensivt och att en hel rad olika verksamheter
har ansetts rymmas inom detta begrepp. Bolagets verksambet &x 1 allt vi-
sentligt inriktad mot att erbjuda universitet och hdgskolor andamélsenliga
{okaler £6r uthildning och forskning samt att som firvaltare tillvarata de
stora ekonomiska och kulturella vérden som finns i fastigheterna. Bolaget
hat en viktig roll for universitetet och hogskolor och ska bidra till att ut-
bildnings- och forskningsverksamheten pa campusomraden kan utvecklas
och diemed bidra till mélet att starka Sverige som kunskapsnation. Enligt
Konkurrensverkets uppfattning &r det mot bakgrund av EU-domstolens
praxis uppenbart att den verksamhet som bolaget bedriver tillgodoser et
behov i det allminnas intresse. Fraga uppstar di om detta behov &r av

kommersiell eller industriell karaktér,
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Samtliga relevanta faktiska och réttsliga omstindigheter ska beaktas vid
sdan provning. Det ska bl.a. konirolleras om det aktuella organets verk-

samhet &r utsatt for konkwrens.

Om organet verkat pA normala marknadsmissiga villkor, har ett vinstsyfte
och bir de forluster som uppstdr i samband med utdvandet av sin verksam-
het, &ir det foga sannolikt att de behov som det syftar till att tillgodose inte
ir av industriell eller kommersiell karaktdr. Om det ér troligt att staten {
egenskap av gare av ett bolag skulle vidta samtliga nddvandiga atgrder
fr att bolaget nte skulle g4 i konkurs 4r det mgjligt att organet kan styras
av andra hénsyn 4n rent ekonomiska. De behov Akademiska Hus tillgodo-
ser for universitet och hégskolor & uppenbart inte av industriell eller
kommersiell karaktir, Savil de statliga som de privata lirosétena ar till
allra storeta delen finansierade genom anslag frén staten. Den stora majori-
teten &r dessutom statliga forvaltningsmyndigheter och drivs inte med
vinstsyfte. Utbildnings- och forskningsverksamheterna ar inte heller i sig

av Industriell eller kommersiell karaktar.

EU-domstolen har varit mycket restriktiv vid sina prévningar av om offent-
ligt Fgda eller kontrollerade organ ska anses vara undantagna ftAn skyldig-
heten att f5)ja upphandlingsdirektiven. Detta synsatt framghr exempelvis
av domstolens avgdrande i mal C-373/00, Adolf Truley.

Aven om endast en mindre, obetydlig del, av ett organs totala verksamhet
tillgodoser ett behov i det allménnas infresse soxm inte #ir av industriell eller
kommersiell karaktir — och resten av verksamheten saledes tillgodoser
behov av kommersiell eller industriell karaktir — &r det fraga om ett offent-
ligt styrt organ. Den princip som faststilldes av EU-domstolen | avgbran-
det C-44/96, Mannesmann, inneba en “smitta” frin LOU som medfor



2. APR. 2015 13:15 Forvaltningsratten GBG NR. 1990 & 7

Sida 6
FORVALTNINGSRATTEN DOM 7088-14, 7091-14,
I GOTEBORG 7093-14, 7095-14,

7096-14, 7098-14

upphandlingsskyldighet dven for eventuella kommersiella delar av verk-

samheten (den s.k. kontaminationsprincipen).

[ samband med bildandet av Akademiska Fus anforde regeringen bl.a. f6l-
jande i prop. 1997/98:137 5.7-8. Regeringens uppfattning ir att grénsen
mellan vad som &r en indamalsfastighet och en kommersiell fastighet &
mycket svér att dra. Gemensamt for statliga andaméalsfastigheter &r att de &r
starkt forbundna med en viss statlig verksamhet och att de inte kan forval-
tas p renodlat kommersiella grunder. Agarens uppdrag bor utgd frin att
fastighetsbolaget ska dga och forvalta vissa kategorier av fastigheter, eller
fastigheter for vissa hyresgéster, fox att tillgodose en primérverksamhets
behov av andamalslokaler. Ett sjalviiart mél box vara nytta i form av t.ex.
funktionella lokaler, hoog standard och god service. De ekonomiska mélen
FAr hér inte samma mening som i en fullt konkurrensutsatt verksamhet dar
ckonomiska resultatmétt fangerar som det viktigaste, och kanske det enda,
keiteriet for effektivitet, Malstrukturen for fastighetsbolag och verk med
sindamalsfastigheter skiljer sig darfor fron vinstmaximerande fastighetsbo-

lag och kan manga génger vara mef komplicerat att faststélla.

Regeringen uttalade i 2014 drs budgetproposition att de riktlinjer for den
statliga fastighetsforvaliningen som fastslagits under 1990-talet & rele-
vanta och fortsatt ska ligga till grund f8r Akademiska Hus verksamhet.

P4 uppdrag av dgaren, staten, har ett konsultforetag under viren 2013 ut-
fort en bolagsgenomgéng av Akademiska Hus AB. Ett av syftena var att
utvirdera om staten skulle fortsétta att figa Akademiska Hus. Vid genom-
gingen var slutsatserna bl.a. att universitetens och hégskolomas l&ngsik-
tiga bshov av lokaler och sammanhalina campusmiljder i virldsklass bor
sakerstillas. Skalfsrdelar sasom uppbyggnad av kompetens, finansierings-
méjligheter och riskspridning bor tillvaratas. Konkutrens bor frimjas dér
marknadsforutsittningarna tillter det. Inom de omréden dér Akademiska
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Hus har en marknadskompletterande roll, utbildnings- och laboratoriefas-
tigheter pa angrinsade campusomréden och i stadscampus, bt bolaget
erbjuda 1ingsiktiga hyresforhéllanden och ta ett ansvar som marknadskom-
pletterande aktor. 80 procent av Akademiska Hus totala lokalbesténd ut-
gots av ett sidant kérnbestind, Bolaget bdr bidra till att 8ka konkurrensen
utanfér bolagets kirnbestand. Regeringen har i budgétproposition delat de
beddmningar och analyser som redogjordes for i bolagsgenomgéngen
(prop. 2013/14:1, utgiftsomrade 24, s. 63-65).

Akademiska Hus &r Sveriges niist storsta fastighetsbolag. Fasti ghetsbestan-
det bestir till stérsta delen av undervisningslokaler och laboratorielokaler
och till en mindre grad administrationslokaler och dvriga lokaler, Universi-
tet och hégskolor hyr 84 procent av lokalytorna och resterande lokalytor
hyrs ut till olika hyresgéster med forskningsrelaterad verksamhet i anknyt-
ning till Jrostitenas campusomréden. Inom fastigheter for hogre utbildning
och forskning &r Akademiska Hus den stdrsta aktoren med en matknadsan-
del som uppgdr till mellan 62 och 65 procent. Utdver Akademiska Hus &r
de storsta aktdrerna pé marknaden offentligt dgda. Av EU-domstolens av-
girande 1 mal C-393/06, Ing. Aigner, punkt 43, framgér att den marknad
som #t av betydelse vid prévningen av eft offentligt organs upphandlings-
viittsliga status, utgdrs av den sektor fr vilken det aktuella organet har in-
rittats, dvs, 1 Akademiska Hus fall uthyming av fastigheter fr hogre ut-
bildning och forskning. Mot bakgrund av bolagets mycket stora marknads-
andel samt med beaktande av att mer #n hilften av de dvriga lokalerna dgs
av andra statliga och kommunala aktgrer kan bolaget inte anses verka pé en

marknad med en utvecklad och reell konkurrens.

Utdver bolagets mycket stora marknadsandel &r Jokalbestindets karaktir i
hog grad specialiserat med intikining pa lokaler fr forskning och uthild-
ning och minga génger ir byggnadetna placerade pa campusomraden, SA-
dana byggnader och lokaler dr ofta inte mdjliga att anvanda for andra &n-
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damal utan omfattande ombyggnationer. Dessa faktorer bidrar till att kon-
kurrsensen & l4g. Detta forsvéarar ocksa for konkurrenter att ta sig in pd

marknaden.

Agaren har gett en uttrycklig instruktion till bolaget att friimja konkurrens
dir det 4r majligt genom att silja fastigheter och dérmed franhénda sig
marknadsandelar. Detta miste innebira att Agaren anser att bolaget har ett
sérskilt samhéllsuppdrag, Akademiska Hus kan siledes inte anses drivas
med ett huvudsakligt och 8verordnat vinstsyfie.

Agaren har ocks4 gett en uttrycklig instruktion till bolaget att det ska sétta
hyroma till [drosétena p ett sétt som beakiar verksamhetens risk. Agaren
har dirmed instruerat bolaget att inte i varje lige verka for att maximera
hyresnivéerna och dérmed vinsten utan hyressittningen ska i stillet ta hin-

syn till de l4gre risker statliga hyresgster wtgor jamfort med privata.

Det skulle vidare inte stimma 6verens med indamalet bakom bolagets
verksamhet om det skulle avveckla universitet och hyresgéster foratti
stillet hyra ut till kommersiella verksamheter, om detta skulle visa sig vara
mer ekonomiskt lonsamt, Tvartom str det inskrivet i Akademiska Hus
bolagsordning att uthyrmingen ska ske till upniversitet och hogskolor och att
bolaget ska verka for en langsiktigt hallbar utveckling av universitets- och

hogskoleomraden.

Statens krav pé ekonomisk avkastning i Akademiska Hus verksambet #r
endast ett medel for att bolaget ska uppnd behov i det allmannas intresse.
Det framstér som hogst osannolikt att staten skulle lata bolaget ghikon-
kurs. Akademiska Hus kan saledes inte anses bara den ekonomiska risken i

sin verksamhet.
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Staten har valt att behalla hela igandet av Akademiska Hus trots den utta-
' lade politiken att sélja ut statliga foretag som inte har négot sarskilt sam-
héllsuppdrag. Eitt undantag fran regeringens sida att reducera det statliga
agandet av foretag géller for sddana statliga foretag som s6tjer for vissa
allménna intressen eller har stirskilda uppdrag som inte kan forvéntas till-

godoses fullf ut av privata foretag.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek vid otillaten direktupphandling bdx
bertknas med utgingspunkt 1 det ingéngna avtalets vérde, Dérefter bir det
prévas om det finns ndgra formildrande eller frsvérande omstindigheter 1
det engkilda fallet.

Akademiska Hus har 8ppet och i strid med béde nuvarande och tidigare
tillsynsmyndighetens beslut underlatit att genomfSta upphandlingar enligt
LOU. Mot denna bakgrund bor upphandlingsskadeavpiften sittas 84 pass
hogt att den kan formodas avhalla bolaget fian att i framtiden underlata att
tilldmpa LOU.

Konkurrensverket har beriknat avtalens respektive virde i vart och ett av
méalen ill mellan 945 000 kr och 5 515 000 kr och anser att en upphand-
lingsskadeavgift om 400 000 kz, 200 000 kx, 125 000 kx, 100 000 kx,

80 000 kr respektive 70 000 kr &r en avskrickande och proportionerlig
sanktion.

Alkademiska Hus bestrider yrkandena men vitsordar de yrkade beloppen

och anfér 1 huvudsak féljande.

Akademiska Hus &r inte ett offentligt styrt organ eftersom dess verksambhet
a1 industriell och kommersiell och déirfor inte tillgodoser behov i det all-

minnas intresse pi det siitt som avses i LOU.
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Det finns inte ndgon strskild lagstifining for bolagets verksamhet och det
finns inte heller ndgon reglering som gor det mojligt for dgaren att styra
Bver bolagets verksamhet p4 annat séitt dn vad som giller for andra aktiebo-
lag.

Bolaget bedriver sin verksamhet i hog konkurrens med andra offentliga
och privata akiérer och p4 normala matknadsméssiga villkor. Akademiska
Hus har ett vinstsyfte och bér de forluster som uppstér i verksamheten. EU-
domstolen har genom flera avgdranden forklarat att det & foga sannolikt
att de behov som ett organ syftar till att tillgodose inte &r av industriell eller
kommersiell karaktéir om verksamheten bedrivs i konkurrens, p4 normala
marknadsméssiga villkor, har ett vinstsyfte och om organet sjélvi bér de

f5tluster som uppstér i verksambeten.

Konkurrensverkets pastiende att rekvisitet “inte industriell eller inte kom-
mersiell” i LOU skulle hanfora sig till det allménna intresset som organet
tillgodoser och inte till den verksamhet som organet bedriver fir att tillgo-
dose intresset &t missvisande. EU-domstolen har inte provat rekvisitet pd
det begransade sitt som verket pastér. EU-domstolen har provat de béda
relevisiten “allmént intresse” och inte industriell eller inte kommersiell”
var for sig. Bada rekvisiten ska vara uppfyllda for att it organ ska vara
offentligréttsligt i den mening som avses 1 LOU. Syftet med prévningen av
relcvisitet Vinte industrell eller ints kommersiell” &r att avgodra om organet
bedwiver verksambet under sidana marknadsvillkor att det kan antas pa

eget initiativ genomfora affirsméssiga anskaffningar.

Konkurrensverket bortser frén att EU-domstolen forklarat att om eit organ
verkar pé normala marknadsmassiga villkor, har ett vinstsyfte och bir de
forluster som uppstar i samband med utdvandet av sin verksamhet r det
f5ga sannolikt att de behov som det syftar till att tillgodose inte &r av in-
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dustriell eller kommersiell karaktir. Domstolen forklarade att i sadana fall

ska forfarandena vid offentlig upphandling inte tillimpas.

Det finns numera inte négot fastighetsbolag som inte konkurrerar med bo-
laget och andra hyresvitdar om att f3 hyra ut lokaler till ldroséten. Redog-
relsen visar att det 4r ett felaktigt och otidsenligt synsatt att bolaget skulle
bedriva en vetksamhet som ér forbehallen fastighetsbolag som har lokaler

p sirskilda campusomréden.

Akademiska Hus bedriver sin verksamhet pd normala marknadsmassiga
villkor. Endast det fastighetsbolag som kan ldmna det ekonomiskt mest
fordelaltiga erbjudandet far teckna hyresavtal med hyresgisten. Bolaget
tillsmpar branschorganisationens standardavtal for lokalhyra, vilket inne-
bir att hyrorna & marknadsanpassade och att bolaget i allt vésentligt stér

restvirdesrisken for normala investeringar i lokalerna.

Akademiska Hus ingr hyresavtal med universitet, hogskolor och andra
hyresgéster endast under forutséitining att uthyrningen 4r affirsméssigt mo-

tiverad och kan ge den avkastning bolaget vill uppna.

Akademiska Hus har inte monopol pé att f3 hyra ut lokaler till exempelvis
universitet och hogskolor. Universitet, hdgskolor och andra offentliga or-
gan har bade en ritt och en skyldighet enligt EU's statsstodsregler att sjélva
vilja hyresviird pa marknadsmissiga villkor,

Akademiska Hus verksamhet & sjilvfinansierad och bedrivs med vinst-
syfte. Bolaget anskaffar entreprenadarbeten genom att konkurrensutsitta
dem pa marknaden for att till légsta pris f den bésta kvaliteten. Bolagets
igare bestdmmer avkastningskraven genom gardirektiv vid varje tidpunkt.
Bolagets ekonomiska mal & néirmast identiska med de mal som giller for
konkurrerande fastighetsbolag. Det 41 varken dnskvért eller rationellt att i
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varje fall maximera ett vinstutfall. Tvért emot vad Férvaltningsrétten i
Umea 1 sin dom den 10 juni 2014 utgér frdn ar det i stillet foretagsekono-
miskt klokt att bedriva verksamheten s4 att den tryggat en stabil verksam-

het enligt det marknadsméssiga avkastningskrav som 4garen har.

Konkurrensverket har inte dbexopat ndgot stod for sitt pastiende om att
Akademiska Hus inte skulle bira sina egna forluster. Om verkets uppfatt-
ning vore riktig skulle ett statligt bolag aldrig kunna vara kommersiellt. De
korrekta forhallandena &r f5ljande. Akademiska Hus har inte nagon statlig
forlustgaranti. Staten har inte vid ndgot tillfalle skjutit till kapital till bola-
get. Staten har tidigare visat sig beredd att silja bolag som den anser bor
igas privat. Det finns inte nigot 4tagande av staten om nagot annat eko-
nomiskt stod till bolaget som Konkurrensverket gor gillande. Det finns
sammanfattningsvis darfor inte ndgot stod for slutsatsen att Akademiska
Hus inte sjélvt skulle bra verksamhetens forluster. Under alla forhallanden
kan den omstindigheten inte i sig vara avgrande for om bolaget bedriver
verksamhet i konkurrens och p& marknadsméssiga villkor och om bolaget

ir ett offentligt styrt organ.

Den relevanta marknaden &r inte marknaden for uthyming av lokaler och
fastigheter till universitet och hogskolor. Det finns inte ndgot std for att
fastighetsmarknaden skulle kunna delas in pd négot annat sétt dn genom
matknaden for bostadsfastigheter och matknaden for kommetsiella fastig-

heter.

Konkurrensverkets hénvisning till mal C-393/06, Ing. Algner, saknar bety-
delse f6r frigan om relevant marknad, Det &r varken rimligt eller korrekt
att 1 ott mal som rd¢ en administrativ sanktionsavgift infora en ny och for
bolaget dverraskande marknadsbestdmning fir fastighetsmarknaden som

inte tidigare har varit kénd.
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Konkurrensverket tilligger i huvudsak f5ljande.

Universitetens och higskolornas utbildnings- och forskningsverksamhet &r
inte av industriell eller kommersiell karaktir vilket &r en stark indikation
pa att Akademiska Hus #r ett offentligt styrt oxgan, I samband med énd-
ringar & 1998 i davarande lag om offentlig upphandling gjordes en andring
av begreppet "offentligt styrt organ” for att tydliggbra att det dc just beho-
vets karaktir som inte gka vara industriellt eller kommersiellt. Det stimmer
inte sdsom Akademiska Hus har anfért att EU-domstolen endast har provat

behovets karaktir avseende rekvisitet "behov i det allménnas intresse”.

Konkurensverket beddmer att Akademiska Hus 4r ett offentligt styrt organ
sven om endast bolagets verksamhet privas oaktat att de behov bolaget
tillpodoser inte 4r av industriell eller kommersiell karaktér. Aven om rétten
skulle finna att behovets karaktér inte ska tillmétas denna betydelse utgor
Akademiska Hus ett offentligt styrt organ.

I &garens bolagsgenomgéng anges att utgingspunkten for Akademiska Hus
strategiska utveckling bor vara de fastigheter dér bolaget har en tydlig
marknadskompletterande roll. Kartliggningen visar att detta fréimst géller
uthildnings- och laboratoriefastigheter p avgrénsade campusomraden och
stadscampus. Bolaget 4r pa den marknad som hér &r av betydelse den Sver-

ligset storsta aktbren.

Frigan i inte om vinstmaximering eller vinstsyfte utan om eft huvudsak-
ligt vinstsyfte. Akademiska Hus har inte ens pastatt att bolaget skulle dri-
vag med ett sidant huvudsakligt vinstsyfie.

P4 grund av sgarens tydliga uppdrag och begrénsning av bolagets verk-
samhetsomrade till fastigheter for forskning och hogte utbildning saknar
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bolaget frihet att pA rent kommersiella grunder inrikta sig pd de hyresgéster
som vid varje tidpunkt ger hdgst avkastning,

Akademiska Hus tilligger i huvudsak foljande.

Akademiska Hus verksamhet kan inte sammanblandas med de verksam-
heter som bolagets hyresgéster bedriver, Att universitet och htgskolor
uppbir statliga anslag saknar betydelse eftersom Akademiska Hus inte gor
det. Bolaget har inte heller ndgon rétt att hyra ut lokaler utan far endast
gora det i konkurrens med andra kommersiella fastighetsbolag.

Marknadsdefinitionen ska bestimmas p4 samma sétt { upphandlingsrétts-
liga ma] som i t.ex. konkurrensrittsliga mal. Att bolaget av bl.a, historiska
skl har haft en betydande andel hyresgéster inom utbildningsvésendet
innebir inte att bolaget inte skulle bedriva kommersiell verksamhet i ut-

vecklad konkurrens med andra fastighetsholag.

Bolaget bedriver verksambet med ett huvodsakligt vinstsyfte i den mening
som avses med begreppen "icke industriell och icke kommersiell karaktér”
i EU-domstolens réttspragis. Det firms emellertid inte nagon skillnad mel-

lan begreppet vinstsyfte och huvudsakligt vinstsyfte.

Kammarrétten 1 Sundsvall har felaktigt 1atit det allménna intresse, som
Akademiska Hus har i uppdrag att tillgodose, piverka beddmningen av om
bolagets verksamhet & industriell eller kommersiell, Akademiska Hus bér
sina egna forluster p4 motsvarande satt som domstolarna funnit att Sve-
askog got. Kammarratten i Sundsvalls dom #r inte forenlig med den s.k.
Sveaskogsdomen, mél nr 772-14, fran Kanamarratten i Stockholm ellet
med Forvaltningsriitten 1 Stockholms dom avseende Systembolaget 1 mal
nr 7265-14. Qavsett vilken som &r den relevanta matknaden har Kammar-

vitten i Sundsvall bortsett frin den skyldighet som universitet och hogsko-
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lor har enligt svensk lag m.m. att upphandla hyresvird. Eftersom universi-
tet och htgskolor har en lagreglerad skyldighet att upphandla hyresvérd
méste det vara sjélvklart att Akademiska Hus bedriver verksamhet i kon-

kurrens.

Regiondirektéren vid Akadetniska Hus, David Carlsson, har i ett gkriftlipt
utldtande anfsrt 1 huvudsak f8ljande. Akademiska Hus bedrver verksam-

het voder normala marknadsmissiga villkor, pé affdrsmissig grund och
med krav p& marknadsmissig avkastning ssom andra kommersiella fas-
tighetsbolag. Bolaget investerar i och hyr ut fastigheter endast om det &r
affirsméssigt motiverat. Konkurrenssituationen dr sddan som bolaget har
redogjort f5r i malet, Det finns inte ndgon av fastighetsbranschen vederta-
gen marknad for uthyrming av lokaler till universitet och hégskolor. Den
totala méngden lokaler som upiversiteten och hdgskolorna hyr utgdr ingen

definition av en marknad.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Tilldmpliga bestimmelser m.m.

Enligt 2 kap. 12 § LOU avses med offentligt styrda organ sadana bolag,
foreningar, deligarforvaltningar, sérskilt bildade samfiillighetsfgreningar
och stiftelser som tillgodoser behov i det alliméinnas intresse, under férut-
sittning att behovet inte &r 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 verksambet star under kontroll av staten, en kommun, ett landsting
eller en upphandlande myndighet, eller

3. 1 vars styrelse eller motsvarande ledningsorgan mer &n halva antalet le-
daméter &t utsedda av staten, en komumun, eft landsting eller en upphand-

lande myndighet.
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Av 2 kap 19 § LOU framgar att med upphandlande myndighet avses stat-
liga och kommunala myndigheter.

Vid tillimpning av denna lag skall med myndighet jamstillas

1. beslutande forsamlingar i kommuner och landsting, och

2. offentligt styrda organ som avsesi 12 §, samt

3. sammanslutningar av en eller flera myndigheter enligt forsta stycket
eller forsamlingar enligt 1 eller sammanslutningar av ett eller flera organ

enligt 2.

Enligt 17 kap 1 § 3 p. LOU fr allmin forvaltningsdomstol besluta aft en
upphandlande myndighet ska betala en sérskild avgift (upphandlingsskade-
avgift) om myndigheten har slutit avtal med en leverantor utan foregéende
anmonsering enligt 7 kap. 1 eller2 §, 13 kap. 2 eller 5 §, 14 kap. 5 § eller,
15 kap. 4 eller 6 §.

Av 17 kap. 4 § forsta stycket LOU framgar att upphandlingsskadeavgiften
ska uppg# till ligst 10 000 kronor och higst 10 000 000 kronor. Avgiften
far inte Sverstiga tio procent av kontraktsvérdet. Bertikningen av kon-
traktgvardet ska ske enligt 3 kap. 3 och 4 §§ eller 15 kap. 3 a § LOU.

Av 17 kap. 5 § LOU framgér att vid faststdllande av upphandlingsskadeav-
giftens storlek ska sirskild hansyn tas till hur allvarlig 6vertridelsen &,
1 ringa fall ska nigon avgift inte beslutas. Avgiften fir efterges, om det

finns synnerliga skél.

Av forarbetena framgér bl.a. féljande (prop, 2009/10:180, del 1, 5. 197 £
och 360 f). Utgangspunkten dr att avgiften bestims s att myndigheten
avhaller sig frin Gvertriidelser av lagen. Ju allvarligare &vertradelsen kan
anses vara, desto hogre belopp b alltsd sanktionsavgiften faststéllas till.
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Vid bedémningen av sanktionsvirdet bir dven vigas in hur klar dvertrs-
delsen kan anses vara. Om det t.ex. 4r s3 att ratislipet dc oklart bor det pa-
verka sanktionsvirdet si att Svertridelsen anses mindre allvarlig. Otilldtna
direktupphandlingar anses vara én av de allvarligaste dvertridelserna inom
upphandlingsomradet, vilket bor leda till att sanktionsvérdet i dessa fall
ofta kan anses vara hoigt, Vidare kan avtalstidens lingd och vérdet paverka
sanktionsvirdet p4 s4 sitt att sanktionsvardet anses hogre om en otilliten
direktupphandling gjorts och avtalet i frdga avser en forhillandevis tang tid
eller hogt virde. Aven forhallanden hos den upphandlande myndigheten
eller enheten bir tillmétas betydelse vid bedémningen av sanktionsvérdet.
Det kan exempelvis frin den upphandlande myndighetens eller enhetens
sida vara fraga om ett upprepat beteende ifrdga om att inte iaktta avtals-
spirren eller att foreta otillitna direktupphandlingar. Ett sadant upprepat
handlande bér ses som en forsvarande omstandighet. Det forhallandet att
upphandlande myndighet eller enhet p& annat sétt drabbats negativt kan
daremot 1 vissa fall ses som en formildrande omstandighet. [ séllsynta fall,
nér dvertridelsen fir anses ringa, bor det kunna aktualiseras om nigon av-

gift Sver huvud taget ska paforas.
Forvaltningsrdttens bedimning

Enligt vad som framgér av utredningen i mélet Aiger staten 100 procent av
aktiena 1 Akademiska Hus, vilket betyder att staten genom bolagsstémman
utser styrelse och bestimmer foremalet for bolagets verksambet. Detta be-
tyder ait tvé av de tre rekvisiten i 2 kap. 12 § andra stycket LOU &r upp-
fyllda.

Hirefter aterstr att beddma om Akademiska Hus tiligodoser behov 1 det
allménnas intresse. Om detta behov &r av industriell eller kommersiell ka-

raktiir kan bolaget inte vara en upphandlande myndighet.
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Kammarrétten i Sundsvall har i dom den 23 januari 2015 i mal nr 1767-14
bedomt aktuell fraga. I kamunarriittens dom anges bl.a. fljande.

Akademiska Hus uppdrag it och har varit att bl.a. verka for en langsiktig
hallbar utveckling av universitets- och hdgskoleomriden genom ati exbjuda
landets universitet och hogskolor #ndamélsenliga och sunda lokaler fisr
utbildming och forskning och vidare att som forvaltare tillvarata de stora
ekonomiska och kulturella vérden som finns i fastigheterna. Mot denna
bakgrund anser kammarrétten att Akademiska Hus tillgodoser behov i det

allménnas intresse,

Akademiska Hus bildades for att 4ga och forvalta hogskolefastigheter och
garantera langsiktigheten och upprétthdlla vérdet i statens innehav av hog-
skolefastigheter. For huvuddelen av fastighetsinnehavet saknades konkut-
rens i vanlig mening, Géllande den aktuella konkurrenssituationen for
verksamheten anser kammattitten att den referensmarknad som maéste be-
aktas for att avgora om en verksamhet bedrivs { konkurrens med andra eller
inte #r den sektor for vilken det aktvella organet har inréittats. Denna sektor
for Akademiska Hus del maste anses utgoras av uthyrning av fastigheter
for hgre utbildning och forskning, Ett annat synsétt skulle leda till ett re-
sultat som strider mot EU-domstolens éttspraxis att begreppet upphand-
lande myndighet ska tolkas funktionellt for att ge full verkan &t principen
om fii rorlighet. Akademiska hus kan vidare inte i sin helhet anses verka pd
en marknad med en utvecklad konkurrens, Det ir tviirtom troligt att det i
vart fall for vissa slag av specialfastigheter saknas verklig konkuirens. [
denpa del méaste ocksa beaktas sdviil Akademiska Hus hoga andel av inne-
hav pa fastighetsmarknaden avseende fastigheter for hogre utbildning och
forskning, som markens attraktiva lige p& campusomriden. Akademiska
Hus kan d4rfor inte anses verka undet normala marknadsmassiga vilikor.
Visserligen har uppdraget for Akademiska Hus till viss del &ndrats genom

fortydligande att verksamheten ska bedrivas pé affdrsméssig grund. Att
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uppnd hogsta majliga avkastning kan dock inte anses vara ett syfte med
verksamheten som &r verordnat Akademiska Hus samhallsuppdrag. Upp-
draget vid bildandet var och ér alltjamt att verka for allménintresset av en
langsiktigt hallbar utveckling av universitets- och hgskoleomraden och
universitetens och hégskolornas langsiktiga behov av lokaler, forvaltning
av specialiserade byggnader samt att sammanhélina campusmiljéer saker-
stélls genotn bolagets verksamhet. Akademiska Hus har alltsa inte ett hu-
vudsakligt vinstsyfte.

Det dr 1 och for sig riktigt att verksamheten inte &r offentligt finansierad.
Men sévil denna omstindighet som frAgan om bolaget star dep ekono-
miska rigken for verksamheten mdste bedtmas mot bakgrund av att bolaget
inte verkar pé normala marknadsméssiga villkor, Bolagets omfattande fag-
tighetsinnehav pé vissa orter gr att bolaget lokalt kan ha nigot av en sér-
stilloing gentemot hyresgisterna, dvs. ldrosétena. Hyresavialen 16per under
léng tid och de stabila hyresgisterna, staten, ger en mycket fordelaktig
riskprofil. Den omstindigheten att Akademiska Hus saknar offentlig finan-
siering och formellt stir den ekonomiska risken f6r verksamheten kan dér-

for inte ha nigon avgirande betydelse.

Sammanfatiningsvis finner kammarétten alltsa att Akademiska Hus tillgo-
doser behov i det allm#nnas intresse. Verksamheten verkar inte under nor-
mala marknadsmissiga villkor och dess huvudsakliga syfte #r inte att gene-
rera vinster Bven om den ska bedrivas pa affirsméssig grund. Med hénsyn
till att verksamheten inte verkar under verklig konkurrens, att dess motpart
#ir staten och att verksamheten har en mycket férdelaktig riskprofil, har det
ingen avgdrande betydelse att bolaget formellt sett sjdlvt stdr den ekono-
miska risken for verksamheten eller att den inte ér offentlig finansierad.
Vid angivna frhdllanden ir det behov som Akademiska Hus tillgodoser
inte av industriell eller kommersiell karaktir. Vid en sammantagen beddm-

ning finmer kammarrétten att Akademiska Hus utgér ett offentligt styrt ot-
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gan och détmed en upphandiande myndighet som har att tillampa regelver-
ket om offentlig upphandling.

Forvaltningsedtten finner i nu aktuella mél ingen anledning att géra en an-

nan beddmning 4n den kammarritten har gjort rérande frigan om Akade-

miska Hus ska anses vara en upphandlande myndighet.

Akademiska Hus har ostridigt ingétt sex stycken avtal och det rér sig om
otillatna direktupphandlingar, Férutsittningar for att pafora upphandlings- -
skadeavgift enligt 17 kap. 1 § 3 LOU foreligger dirmed.

En upphandlingsskadeavgifts storlek ska uppga till mellan 10 000 kr och
10 000 000 kr, Avgiften fir dock inte Sverstiga tio procent av kontrakts-
viirdet. I mélen 4r ostridigt att virdena for de i malet sex aktuella kontrak-
ten varierar mellan 945 000 kr och 5 515 000 kr. Vid faststéllande av upp-
handlingsskadeavgiftens storlek ska s#izskild hinsyn tas till hur allvarlig
tvertridelsen dr. I ringa fall ska nigon avgift inte beglutas, Avgifien far

efterges, om det finns synnerliga skél.

Avgiftens storlek ska bestimmas med hinsyn till omstindigheterna i det
enskilda fallet. Beloppsbegrinsningen i 17 kap. 4 § forsta stycket LOU
méaste innebira att dvertridelsens allvatlighetsgrad ska faststéllas utifrdn en
helhetsbedsmning dér kontraktsvirdet 4r en av flera avgdrande faktorer
och dér higsta avgifisbeloppet bor reserveras for sérskilt graverande fall
(fr HED 2014 ref. 69).

Férvaltningsritten beddmer att Akademiska Hus Svertridelser ska ses som
allvarliga eftersom bolaget har wnderlatit att tillimpa LOU trots sdvl mu-
varande som tidigare tillsynsmyndigheters beslut och i stéllet genomfort
flera otillitna dixektupphandlingar. Sanktionsvirdet maste darfor anses

vara hogt,
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Forvaltningsrétten anser att de av Konkurrensverket yrkade beloppen, som
ocksa har vitsordats av Akademiska Hus, framstdr som vil avvigda. Upp-
handlingsavgifternas storlek ska dérfor bestimmas till 400 000 kr i mal

ar 7088-14, 200 000 kr i m&l nr 7091-14, 125 000 kr i mal nr 709314,
100 000 kr 1 mél nr 7095-14, 80 000 kr i mal nx 7096-14 och 70 000 kr i
mél nr 7098-14. Négra synnerliga skil for att efterge avgiften har inte
kommit fram. Konkurrensverkets anstkningar ska dirfor bifallas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (DV 3109/18 LOU)

Vi

Ann Rittri
Rédman

Féredragande i mélet har varit foredragande juristen Markus Zander,
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NR. 1990
Bilaga 1

SVERIGES DOMSTOLAR

Den som. vill dverklaps forvaltningsrittens beslut
ska skyiva till Kammarritten j Gdteborg.
Skrivelsen ska dock skiclas eller Jaoanas ]
forvaliningsriitten.

Ovesklagandet ske ha kommit in il
f5rvaltningstitten inom tre veckor frin den dag
d4 klaganden fick del av beslatet. Om beshutet
har meddelats vid en muatiy fédhandling, eller
det vid en, sidan férhandling har angetts nir
beshytet koamer att meddelas, ska dodk
verklagandet ha kommit in inom tre veckor
frén den dag domstolens beshii meddelades.
Tiden f6r Bverklagandet for offentliy part raknas
fiin den dap baslutet meddelades,

Om sistn dagen for dvedklagandet infaller pi
ledag, séadag ellec helpdag, midsommarafion,
julafton eller nydrsafton ricker det att skrivelsen
kommer in niista vardag,

Fér att ctt &verklagande ska kuana tasupp i
kampaarcitted fordras att prévningstillstind
meddelas, Katnmatvitten lirnar
privvoingstillstind o

1. det finns anledoing att batvivia
rktigheten av det slut som
férvaloatopsritten har kommit Hl,

2. detinte utan att sidant tillstind
meddclas gir att bedéma riktigheten av
det slut som forveltningeritten har
kormmit Hil,

3. detir av vilst £6r ledning av
rittstillimpningen att dverldagandet
provas av hipre ritt, eller

4. detannare finns syomerdiga skil att prava
Sverkdagandet

Om prévningstillsting inte meddelas stix
forvaltningsrittens heshat fast. Det dr dirfor
viltigt att det klart och tydlipt framplix av
dvetklagandet tll kammarzitten varfor man
anger, att prévoingstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med tverklagande ska innehalla
1. Xlagandens petson-/ otganisationsavmmer,
postadress, e-postadress och telefonvmtmer

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

till hostaden och mebiltclefon. Adress och
telefonnuroraer tll Idapandens adbetsplats
ska ocksd anges samt eventusil annan adress
dir klaganden kan nis for delgivning, Om
dessa vppgifter har limnats tidipare { milet —
och om de fortfarande ar alemells —~ behover
de inte uppges ipen. O klaganden agfitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e
postadress, telefonnuromer til arbetsplatsen
orh mobiltelefonnutnimet anges. Om ndgon
person- eller adeessupppift dindzas, ska
#ndringen ntan dréjsmal antmlas H1E
kammarrdtten.

2. den dom/beslut som Gvedlagas med
uppgift om forvaltaingstatiens namn,
milaummer samt dagen fér beshitet,

3. de skil som klaganden apger till stod féz en
begiizan. om provaingstillstind,

4. den #ndring av fSrvaltningsrittens
dom/heshut som klaganden vill £3 tll stand,

5. de bevis som klaganden vill fberopa och vad
han/hon vill stytka med vatje sfrskdlt hevis.

Adressen Hll fotvaltmingsritten framgir av
domen/beshet.

I mél om Sverprévning entipt lagen (2007:109%)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, encrgl,
transporter och posttjinstet fir avtal shitas innan
tiden for Sverklapande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas
nit tio dagar har gite fedn det att sitten avgjort
milet eller upphivt ett interimistiskt beshat. I
vissa fall fir avial shitas omedelbart. Ett
overklagande av rattens avgorande far inte
provas sedag aveal har stutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna
lngaa.

Behver Ni fler upplysaiogar om hur man
tiverklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsitten,

yww.dometlee
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