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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 avsag utforande av pa- och tillbyggnad
av Sveriges lantbruksuniversitet (SLU) vid Campus Umea till ett virde av

39 130 000 kr.

I ans6kan som kom in till forvaltningsrétten den 11 september 2012 har
Konkurrensverket yrkat att ritten 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 ans6kan, men vitsordar upphand-

lingsavgiftens storlek i och for sig.

GRUNDER

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

utan foregdende annonsering och utgér dérfor en otillaten direktupphand-
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ling. AHN har uppgatt i Akademiska Hus AB och det ér darfor Akade-
miska Hus AB som ska ansvara for den otillatna direktupphandlingen som
skett. Upphandlingsskadeavgiftens storlek dr berdknad med utgangspunkt i

det ingdngna avtalets vérde.

Akademiska Hus AB anfor sammanfattningsvis f6ljande grunder. AHN
paborjade upphandlingen av generalentreprenaden fore den 15 juli 2010
och saledes fore bestimmelserna om upphandlingsskadeavgift tritt i kraft.
Till foljd av genomford fusion foreligger hinder mot prévning av mélet och
mot att paféra Akademiska Hus AB upphandlingsskadeavgift. AHN var
inte ett offentligt styrt organ och dédrmed inte en upphandlande myndighet.

Forvaltningsrétten har héllit muntlig forhandling i mélet. Vid forhandling-
en har David Carlsson, regiondirektor vid Akademiska Hus AB horts som

vittne.

AKTUELLA BESTAMMELSER

Med offentligt styrda organ avses sadana bolag, foreningar, deldgarforvalt-
ningar, sérskilt bildade samhaéllighetsforeningar och stiftelser som tillgodo-
ser behov i det allménnas intresse, under forutséttning att behovet inte &r
av industriell eller kommersiell karaktir, och

1. som till storsta delen ar 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 dr utsedda av staten, en kommun, ett landsting eller en upphand-

lande myndighet. (2 kap. 12 § LOU)

Med upphandlande myndighet avses statliga och kommunala myndigheter.
Vid tillampning av denna lag ska med myndighet jamstéllas
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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 ssmmanslutningar av ett eller flera organ

enligt 2. (2 kap. 19 § LOU)

Allmién forvaltningsdomstol far besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en sarskild avgift (upphandlingsskadeavgift) om

3. myndigheten har slutit avtal med en leverantor 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 1agst 10 000 kronor och hogst
10 000 000 kronor. Avgiften far inte Gverstiga tio procent av kontraktsvér-
det. (17 kap. 4 § forsta stycket LOU)

Vid faststdllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sarskild hin-
syn tas till hur allvarlig 6vertriddelsen ér.
I ringa fall ska nagon avgift inte beslutas. Avgiften far efterges, om det

finns synnerliga skal. (17 kap. 5 § LOU)

Bestimmelserna om upphandlingsskadeavgift i LOU inférdes genom SFS
2010:571 som lyder enligt foljande:

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

2. Aldre bestimmelser giller for upphandlingar som har pabérjats fore

ikrafttradandet.
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UTREDNINGEN I MALET

Nir har upphandlingen paborjats?

Konkurrensverket

Avtalet mellan AHN och Rekab avsédg en pa- och tillbyggnad av SLU i
form av en generalentreprenad. Avtalet med Rekab avsdg ddremot inte en

projektering av denna pa- och tillbyggnad.

Vid generalentreprenad dr det bestédllaren som upphandlar och tar fram
projekteringen till entreprenaden. Ett annat vanligt begrepp for denna typ
av entreprenad dr utférandeentreprenad. I AB04 och ABT06 anges att utfo-
randeentreprenad ir en entreprenad dér bestéllaren svarar for projektering
och entreprendren svarar for utférandet. Genomforandet av en generalent-
reprenad skiljer sig ddrmed fundamentalt fran utférandet av en totalentre-
prenad vid vilken den upphandlade entreprendren ansvarar gentemot be-
stdllaren for bade projektering och utférande. Vid entreprenadformen gene-
ralentreprenad méaste man halla isdr projekteringen fran sjédlva utforandet
av byggnationen. Eftersom det 4r bestillaren som svarar for projekteringen
ska denna sérskilda fas av byggentreprenaden upphandlas for sig. Den far-
diga projekteringen ligger sedan till grund for den dérpa kommande upp-
handlingen av en generalentreprendr, vilken ska utfora sjdlva byggnationen
i enlighet med projekteringen. Projektering och utférande ror tva olika fa-
ser och tva olika upphandlingar nér en byggentreprenad utfors som en ge-
neralentreprenad. Att knyta en extern kontakt for projektering innebar
dérmed inte att ndstkommande upphandling, av en generalentreprendr for

utforandet, &nnu paborjats.

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

derna ir att de avser insatser och forberedelser samt kontakter med olika
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leverantérer infor en projektering. Konkurrensverkets ans6kan om upp-
handlingsskadeavgift omfattar dock inte nagra av de avtal som ingétts un-
der projekteringsfasen av det aktuella pa- och tillbyggnadsprojektet. Det
otillatet direktupphandlade avtal som &r foremél for ans6kan om upphand-
lingsskadeavgift avser i stillet det generalentreprenadavtal — i form av en
utférandeentreprenad — som utan féregaende annonsering ingatts med Re-
kab den 7 oktober 2011. Forfragningsunderlaget till denna otillatna direkt-
upphandling ar daterat den 19 augusti 2011. Det var séledes vid denna tid-
punkt det kom till kdinnedom utat att man hade for syfte att tilldela ett kon-
trakt avseende utforandet av entreprenaden, jfr HFD 2013 ref. 31.

HFD har i ovan ndmnt avgorande uttalat att den tidpunkt nér en upphand-
ling har paborjats bor sammanfalla med tidpunkten for nér en upphand-
lande myndighets beslut kan bli féremal for prévning. Vidare har HFD
hénvisat till EU-domstolens avgoérande i mal C-26/03 déar det anges att
denna tidpunkt intraffar nér det stadium har passerats da rent interna Gver-
véiganden och forberedelser gors inom en myndighet infor en upphandling.
Ett upphandlingsforfarande far dirmed enligt HFD:s avgorande anses ha
pdborjats nér 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 nagra uppgifter
som visar att upphandlingen av utférandeentreprenaden pébérjats fore den

15 juli 2010,

Akademiska Hus AB

AHN pabdrjade upphandlingen av generalentreprenaden i samverkan fore

den 15 juli 2010. Bestimmelserna om upphandlingsskadeavgift ar darfor



Sida 8
FORVALTNINGSRATTEN DOM 1643-12
1 UMEA

inte tillimpliga pa upphandlingen, jfr EU-domstolens dom i mél C-26/03
och HFD 2013 ref. 31.

HFD har i det ndimnda avgoérandet bestdmt att avtalstidpunkten inte &r rele-
vant utan att ett upphandlingsforfarande i stillet far anses ha paborjats nir
den upphandlande myndigheten har vidtagit faktiska atgérder for att moj-
liggora avtalet. Inledande av avtalsforhandlingar med en extern part far
anses vara en sddan utatriktad atgidrd som innebér att ett upphandlingsfor-
farande har paborjats. Akademiska Hus AB anmérker att den faktiska &t-
gird som HFD anség tillracklig for att Migrationsverket skulle anses ha
péaborjat anskaffningen av en byggentreprenad var att en av parterna hade
upprittat ett utkast till ett ”letter of intent”, dvs. ett utkast till en icke-

bindande avsiktsforklaring.

Vad Konkurrensverket anfor om olika entreprenadformer saknar betydelse
for frdgan om AHN har pébdrjat anskaffningen av entreprenaden fore den
15 juli 2010. Forvaltningsritten ska enligt HFD 2013 ref. 31 i stéllet endast
prova om AHN:s beslut att inleda ett forfarande for anskaffning av entre-
prenadarbetena fore den 15 juli 2010 pé négot sétt har kommit till kdnne-

dom utat genom AHN:s eller annans atgérd.

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

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

e AHN har fore den 15 juli 2010 avropat en byggprojekteringstjanst fran
WSP Byggprojektering AB,

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

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

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

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

e 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 uppréttat en kostnadskalkyl for arbetena som om-
fattas av entreprenaden,

e Link Arkitektur har 16pande under mars-juni 2010 levererat forarbetet
for de arbeten som omfattas av entreprenaden i form av lokalutredning
och inredningsprojektering,

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

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

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

e 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 fére 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 fore som-
maren 2010 sammantriffat 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 uppritta
rumsfunktionsprogram och senare ocksé systemhandlingar for om- och
pabyggnaden. De handlingarna, som uppréttades forst under hosten 2010
och véren 2011, har utgjort del av det forfragningsunderlag, tillika avtals-

underlag, som sedermera tillstélldes Rekab.

AHN har saledes, efter att interna 6vervaganden och forberedelser hade
slutforts inom AHN respektive SLU, fore den 15 juli 2010 inlett konkreta
avtalsforhandlingar med SLU och andra externa parter och har dessutom
bestéllt och fatt leverans av arbeten som har varit nédvindiga delar i an-

skaffningen.

Flera av ovan ndmnda atgirder framgar av offentliga handlingar. Informat-
ionen pd hemsidan har dessutom publicerats offentligt och skickats ut till
ett stort antal personer och nyhetsbyraer som ett nyhetsbrev. Det har dér-
med varit mdjligt for intresserade personer att fére den 15 juli 2010 fa kén-
nedom om de arbeten som omfattas av entreprenaden. Akademiska Hus
AB gor dessutom géllande att Rekab och Rekabs konkurrenter fore den 15
juli 2010 har haft sddan kdnnedom.

Utgor fusionen hinder for provning av ansékan?

Konkurrensverket

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

skett.
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Enligt 23 kap. 1 § forsta punkten aktiebolagslagen ir situationen nir ett
bolag Svertar ett eller flera andra bolag en fusion i form av absorption. En-
ligt 23 kap. 34 § samma lag 4r en sédan fusions rittsverkningar att dotter-

bolagets tillgdngar och skulder 6vergér till moderbolaget.

En fusion dér ett dotterbolag uppgér i moderbolaget genom absorption kan
liknas vid en form av universalsuccession. Det innebir att det 6vertagande
bolaget normalt iklader sig samtliga réttigheter och skyldigheter som dot-
terbolaget haft. Detta torde ofta i praktiken innebira att dotterbolagets in-
géngna avtal med tredje man 6vergdr oforéindrade till det Gvertagande bo-

laget, som dirmed blir ny part i dessa avtalsforhallanden.

Konkurrensverket noterar att Akademiska Hus AB inte pastatt att avtals-
forhéllandet med Rekab upphort i och med fusionen. Konkurrensverket
utgér dérfor i det foljande frén att det generalentreprenadavtal som slots
mellan AHN och Rekab den 7 oktober 2011 kvarstr 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 upphorde endast av den anledningen att
den myndighet som ingatt avtalet hunnit uppldsas genom en fusion, innan
en forvaltningsdomstol haft méjlighet att p&fora en upphandlingsskadeav-
gift. Detta giller i synnerhet i situationer dir det aktuella avtalet kvarstar

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

nomfort den otilldtna kontraktstilldelningen.

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

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

der.

Konkurrensverket har vidare noterat att det tidigare moderbolagets kon-
cernchef dven hade rollen som styrelseordforande i samtliga sex dotterbo-
lag i Akademiska Hus-koncernen. Det kan dérfor inte ha varit obekant for
moderbolaget att dess dotterbolag ingick avtal med leverantorer utan att
folja LOU. Dessutom skulle alla storre investeringar, efter godkénnande av

respektive dotterbolagsstyrelse, beslutas av koncernstyrelsen.

Det kan saledes konstateras att det vid tidpunkten for entreprenadavtalets
ingaende uppenbart forelegat ett mycket nidra samband mellan Akademiska
Hus AB och dess heldgda dotterbolag AHN. Det avtal med Rekab som
ingatts av AHN avsédg en pa- och tillbyggnad av Sveriges lantbruksuniver-
sitet i Umea, vilket méste anses ha varit ett avtal i hela Akademiska Hus-
koncernens intresse. Entreprenaden utfors nu istéllet for Akademiska Hus
AB:s rakning i dess fusionerade form varfor sjélva “bolagsnyttan” av ent-

reprenaden kvarstar oforéndrad.

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

kurrenter — vilka inte beretts tillfille att 1dmna anbud — ofordndrad.

Pé konkurrensrittens omrade torde i liknande situationer gélla att ansvaret
for overtradelser Gvergar pa den nye dgaren av rorelsen, om det bolag som
gjort sig skyldigt till overtrddelsen sedermera upphort att existera. Vidare
kan ett moderbolag héllas ansvarigt for ett dotterbolags handlingar, under
forutsattning att man inte kan bevisa att dotterbolaget i allt vasentligt inte
tillampat moderbolagets riktlinjer utan agerat sjélvstandigt pd marknaden.

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

gande bolaget.

Konkurrensverkets ansokan har utgatt fran det faktum att hela Akademiska
Hus-koncernen har bedrivit sin verksamhet pa samma villkor och med ex-
akt samma syfte. En dom med innebdrd att det aktuella avtalet med Rekab
ingatts genom en otilldten direktupphandling blir dérfor i allra hogsta grad
végledande for fragan om Akademiska Hus AB ir ett offentligt styrt organ.
Darigenom uppnas dven upphandlingsskadeavgiftens syfte att vara effektiv
och avskrackande. Konkurrensverket vill &ven papeka att en forutséttning
for att AHN skulle kunna anses vara en upphandlande myndighet var att
dven dess dgare, Akademiska Hus AB, ar en upphandlande myndighet.
Fragan huruvida Akademiska Hus AB omfattas av regelverket i LOU

maste sdledes provas i malet oavsett om en fusion genomforts eller e;.

EU-domstolen har betréffande ett bétesmal inom konkurrensritten (mal C-
125/07) accepterat ansvarsdvergéng vid fusion och detta dessutom avse-

ende ett enskilt rattssubjekt.

Akademiska Hus AB

Akademiska Hus AB har inte accepterat att vara part i malet och har inte
heller 6vertagit nagon skyldighet fran AHN att betala upphandlingsskade-
avgift. Det finns rittegdngshinder mot Konkurrensverkets ansékan om
upphandlingsskadeavgift. Det &r inte korrekt eller 1ampligt att i ett mal
mellan andra parter faststélla att AHN tidigare var ett offentligt styrt organ.
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Upphandlingsskadeavgift dr en administrativ straffsanktion och motsvarar
EU-direktivets begrepp bdter. En sadan straffsanktion kan inte 6verga pa
en annan juridisk person pa grund av fusion savida inte straffsanktionen
vid tidpunkten for fusionen har bestimts genom lagakraftvunnen dom eller

beslut.

Konkurrensverkets talan mot AHN pé grund av AHN:s pastétt felaktiga
agerande har endast kunnat fa betydelse for fragan om AHN ér ett offent-
ligt styrt organ. Det forhallandet att AHN har fusionerats med Akademiska
Hus AB éandrar inte det forhallandet. AHN har genomfort anskaffningen
sjalvstandigt och Akademiska Hus AB har inte utfardat riktlinjer for eller

pa annat sétt medverkat vid anskaffningen.

Det huvudsakliga avskriackande syftet med bestimmelserna om upphand-
lingsskadeavgift kan inte uppnas i ett mal som ror ett upplost bolags tidi-
gare verksamhet. Det kan inte heller uppnas genom en dom mot ett annat
bolag, som inte sjdlvt har gjort den ifragasatta anskaffningen och vars
verksamhet och agerande 6verhuvudtaget inte ska vara foremal f6r bedom-

ning i malet.

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

miska Hus AB ér ett offentligt styrt organ.

Det kravs lagstod for att aldgga ett bolag en sanktionsavgift som ror ett
annat bolags tidigare atgérder. Konkurrensverkets redogérelse for MD

2009:7 ar felaktig och missvisande.

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

en leverantor utan foregadende annonsering enligt LOU.
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Det édligger Konkurrensverket — som péstér att en administrativ straffsankt-
ion, som inte har bestdmts genom lagakraftvunnen dom eller beslut, har
Overtagits pa grund av fusion — att bevisa att ett sidant 6vertagande har
skett. Det &r alltsa inte Akademiska Hus AB som ska bevisa att dvertagan-

det inte har skett.

Upphandlingsskadeavgift motsvarar boter, detta anser ocksa 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 hogre utbildning och forskning i Sve-
rige. Det forna moderbolagets verksamhet utgjordes sa gott som uteslu-

tande av dess dotterbolags samlade verksamheter.

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

de olika regionerna.
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Det ér dirfor Konkurrensverkets bestimda uppfattning att en dom med
inneborden att AHN var ett offentligt styrt organ, och att AHN ddrmed
gjort sig skyldigt till en otillaten direktupphandling, i allra hogsta grad ar
végledande dven i fragan om Akademiska Hus AB &r ett offentligt styrt
organ. Eftersom verksamheten bedrivs oforandrad och dd Akademiska Hus
AB i dess nuvarande form lika lite som de forna dotterbolagen synes ha
ambitionen att f6lja upphandlingsregelverket kommer ocksé avgiftens av-
skrickande syfte att kunna uppnas vid ett bifall till Konkurrensverkets ta-

lan.

Tidigare drenden

Konkurrensverket har i tillsynsbeslut den 17 december 2008 i drende
247/2008 funnit att moderbolaget 4r en upphandlande myndighet enligt
LOU. Moderbolaget, som inte delade Konkurrensverkets bedomning, be-
girde omprévning av Konkurrensverkets beslut. I omprévningsbeslut den
11 mars 2009 avslog Konkurrensverket begiran om omprévning. Aven den
tidigare tillsynsmyndigheten Namnden for offentlig upphandling har vid
tva olika tillfdllen bedomt att Akademiska Hus AB var att betrakta som en

upphandlande enhet enligt da gillande regelverk.

Krav pa finansiering, kontroll eller styrelserepresentation

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

247/2008.
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Moderbolaget &r av skil som framgar av ans6kan en upphandlande myn-
dighet, eftersom det tillgodoser behov i det allménnas intresse som inte dr

av kommersiell eller industriell karaktar.

Moderbolaget dger 100 procent av aktierna i AHN. AHN stér under kon-
troll av moderbolaget, eftersom moderbolaget genom bolagsstamman utser
styrelsen i AHN och bestdimmer dess verksamhetsforemal. Moderbolagets
verkstillande direktor dr ordforande i samtliga styrelser i koncernens dot-
terbolag. Vid stdrre investeringar ska drendet, sedan det tillstyrkts av dot-
terbolagets styrelse, beslutas av koncernstyrelsen. Tva av de tre alternativa
rekvisiten i 2 kap. 12 § 1-3 p LOU (kontroll och utseende av styrelse) ér
saledes uppfyllda mellan moderbolaget och AHN. I mélet synes ocksa vara
ostridigt att &tminstone tva av de tre alternativa punkterna i 2 kap. 12 § 1-3
p LOU ér uppfyllda.

Akademiska Hus AB menar att det vid bedomningen av om AHN var ett
offentligt styrt organ saknar betydelse huruvida dven Akademiska Hus AB
ar ett offentligt styrt organ. Enligt Konkurrensverket ar detta ett felaktigt
pastaende. Sdsom 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 hdlften utses av en upphandlande myndighet. Eftersom
AHN var ett heldgt dotterbolag till Akademiska Hus AB ska det alltsa vid
provningen av om ndgot av dessa alternativa rekvisit foreligger bl.a. provas
om moderbolaget var en upphandlande myndighet (dvs. ett offentligt styrt
organ). Att nagot av dessa rekvisit hypotetiskt kan bedomas vara uppfyllda
dven indirekt, via moderbolagets dgare, torde sakna relevans i forevarande

mal.

Sida 17
1643-12
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Behov i det allmdnnas intresse

Av EU-domstolens praxis framgér 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 vasentligt inriktad mot att erbjuda universitet
och hogskolor dndamalsenliga lokaler for utbildning och forskning samt att
som foOrvaltare tillvarata de stora ekonomiska och kulturella virden 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 tillsynsidrende 247/2008 vitsordade

forhéllandet att koncernen tillgodoser behov i det allménnas intresse.

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

tillgodoser &r av kommersiell eller industriell karaktér.

Behov i det allmdnnas intresse som inte dr av industriell eller kommersiell

karaktar

Samtliga relevanta faktiska och réttsliga omstandigheter ska beaktas vid
sadan provning. Det ska bl.a. kontrolleras huruvida det aktuella organets
verksamhet ar utsatt for konkurrens. Forekomst av en utvecklad konkur-
rens kan vara ett tecken pa att det ar frdga om ett behov i det allménnas

intresse som dr av industriell eller kommersiell karaktir.

Om organet verkar pa normala marknadsméssiga villkor, har ett vinstsyfte

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

ar av industriell eller kommersiell karaktir.

EU-domstolen har varit mycket restriktiv vid sina prévningar av om offent-
ligt d4gda eller kontrollerade organ ska anses vara undantagna frén skyldig-
heten att f6lja upphandlingsdirektiven. Detta synsitt framgar exempelvis
av domstolens avgorande 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 intresse som inte &r av industriell eller
kommersiell karaktér — och resten av verksamheten séledes tillgodoser
behov av kommersiell eller industriell karaktér — &r det friga om ett offent-
ligt styrt organ. Den princip som faststélldes av EU-domstolen i avgoran-
det Mannesmann, C-44/96, innebir 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
pé foljande sétt: ”Akademiska Hus AB bildades 1993 i samband med om-
bildningen av Byggnadsstyrelsen. Foretagets huvuduppgift ar att erbjuda
landets universitet och hogskolor &andamaélsenliga och sunda lokaler for
utbildning och forskning. Foretaget har ocksa ett ansvar att som forvaltare
tillvarata de stora ekonomiska och kulturella varden som finns i fastighet-
erna. Foretaget verkar pd marknadsmassiga villkor och i 6ppen konkur-

rens.”

Det skulle inte 6verensstimma med dndamalet bakom Akademiska Hus
verksamhet om koncernen skulle avveckla universitet och hogskolor 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 &r att tillhandahalla sunda och
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dndamalsenliga lokaler till universitet och hogskolor begrinsar koncernens

mojlighet att agera pa kommersiella grunder.

Denna avsaknad av kommersiell frihet innebaér i sin tur en viss garanterad
stabilitet och kontinuitet for landets universitet och hogskolor vad géller
tillgdngen till indamélsenliga lokaler, nagot som naturligtvis ligger i den
offentlige dgarens, statens, intresse. Akademiska Hus AB:s argumentation,
vilken syftar till att framstélla Akademiska Hus AB som ett helt igenom
kommersiellt fastighetsbolag i médngden, framstar ddrmed inte som trovir-

dig.

I malet har hanvisats till AHN:s bolagsordning och att verksamheten inte
ar begrénsad till att tillhandahalla lokaler till universitet och hégskolor.
Detta kan dock inte i sig innebara att syftet med koncernens verksamhet
inte skulle vara det som regeringen angett i ovan ndmnda skrivelse. Bo-
lagsordningen i fraga dr dessutom mycket allmént hallen och kortfattad,
vilket generellt ofta kénnetecknar bolagsordningar, varfor den inte dr dgnad

att ge ndrmare 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 bedomningen av malet. En bolagsgenomgang av
Akademiska hus AB har &gt rum, bl.a. med anledning av att bolagets upp-
drag uppfattas som oklart vad géller dess roll, ansvar och hyresséttnings-
principer. Regeringen har dérvid fastslagit att Akademiska Hus AB &ven

fortsdttningsvis ska vara ett statligt heldgt bolag.

I propositionen uttalar regeringen bl.a. att Akademiska Hus AB har en vik-
tig roll for universitet och hogskolor 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 kdrninnehav finns i universitets- och hégskoleomra-
dena och att dessa larositens langsiktiga behov av lokaler, forvaltning av
specialiserade byggnader samt sammanhéallna campusmiljéer bor sakerstél-

las.

Regeringen uttalar vidare att de tidigare riktlinjer for statens fastighetsfor-
valtning som angetts i bl.a. prop. 1992/93:37, prop. 1997/98:137 och SOU
2011:31 alltjamt &r relevanta och fortsatt ska ligga till grund for Akade-
miska Hus AB:s verksamhet. Av dessa riktlinjer framgar bl.a. att Akade-
miska Hus AB ska garantera langsiktigheten och uppritthalla vardet 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 marknadsmassig grund kan inte tolkas pa annat sétt 4n
att avsikten med detta &r att forvaltningen ska ske sé effektivt som mojligt

for att sdkerstdlla lirosétenas langsiktiga behov av &ndamaélsenliga lokaler.

Syftet med Akademiska Hus AB:s verksamhet &r inte att maximera kon-
cernens avkastning och vinst. Avkastnings- och affarsméssighetskravet har
istéllet en uttrycklig koppling till statens riktlinjer for fastighetsforvalt-
ningen som lades fast i borjan av 1990-talet och som varit oforandrade
sedan dess. Lagstiftaren bedomde att fastighetsférvaltningen skulle bedri-
vas i aktiebolagsform och att det — for att dessa forvaltande bolag hela ti-
den skulle striva efter en ekonomiskt rationell forvaltning déar fastigheter-
nas formdgenhetsvirde bevaras — skulle foreligga ett visst krav pa avkast-
ning. Statens krav pd 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 fran dgarhall inte ses
som ett 6verordnat syfte med verksamheten pa samma sétt som géller for

privata foretag.

I prop. 1991/92:44 s. 3 ff angavs som riktlinjer for den statliga fastighets-
forvaltningen bl.a. att denna bor bedrivas med ett marknadsméssigt avkast-
ningskrav, detta med avsikten att skapa uppbyggnad av eget kapital for
aterinvesteringar m.m. sd att formdgenhetsvérdet bevarades under fastig-

hetens ekonomiska livslangd.

Agardirektivens krav pa avkastning 4r rimligen utformade med hinsyn till
de forutsittningar for den statliga fastighetsférvaltningen som angetts i
nédmnda forarbeten. Detta stdds dven av vad en representant for dgaren
uppgett, ndmligen att det utover bolagsordningen, bolagets ekonomiska
mal och statens generella dgarpolicy for bolag med statligt dgande inte
finns nagra ytterligare direktiv frin Agaren. Ovrig grund for bolagets in-
riktning finns i den proposition som berdr bolagets bildande och efterfol-
jande propositioner angaende statlig fastighetsforvaltning. De omsténdig-
heter rorande Akademiska Hus AB:s verksamhet som Konkurrensverket
beskrivit i ans6kan och som framst bygger pa tidigare forarbetsuttalanden

ar séledes alltjamt giltiga.

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

agarna.

Ytterligare en forutsittning for att ett offentligt dgt eller kontrollerat organ

ska anses tillgodose ett behov av kommersiell eller industriell karaktér ar
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att det bér de forluster som kan uppsta i samband med utévandet av dess

verksambhet.

Aven om offentliga foretag juridiskt sett uppvisar likheter med privata £5-
retag i sd matto att de formellt stdr samma risker som privata aktorer och
dven 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 patagligt samband med de
nationella utbildningspolitiska &ndamél som landets universitet och hogs-

kolor har i uppdrag att bidra till. Detta foljer av att koncernens huvudupp-

gift dr att tillhandahalla &andamalsenliga lokaler for utbildning och forsk-

ning.

EU-domstolen har vid upprepade tillfallen faststillt att allmédnna intressen
som inte har industriell eller kommersiell karaktér utgors dels av intressen
som tillgodoses pé annat sitt dn genom ett utbud av varor eller tjanster pa
marknaden, dels av intressen som staten, av skil som har samband med det
allménna intresset, vljer att sjélv tillgodose eller som den avser att fort-

sdtta att ha ett avgorande inflytande pa.

Akademiska Hus har en mycket stark stdllning pa marknaden som hyres-
vard &t universitet och hogskolor. Genom sitt 4gande av koncernen visar
den svenska staten att man avser att fortsatt ha ett avgérande inflytande pa
den marknad som erbjuder sddana lokaler och fastigheter, ndgot som enligt
praxis kdnnetecknar ett behov av allmént intresse som inte har kommersiell

eller industriell karaktir.

Med hinvisning till den betydelse Akademiska Hus har, det far ndmligen
anses vara ett viktigt intresse for den svenska staten att larosdtenas behov

av lokaler tillgodoses for att na de nationella utbildningsmalen, och statens
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darmed forknippade avsikt att fortsatt ha ett avgorande inflytande pa den
aktuella marknaden, &r det inte sannolikt att koncernen sjdlv méste béra de
ekomomiska riskerna av verksamheten. Akademiska Hus torde i praktiken
inte bira den ekonomiska risken for sin verksamhet pa ett sétt som afférs-

drivande foretag typiskt sett gor.

I likhet med omsténdigheterna for SIEPSA i mélet C-283/00 Kommission-
en mot Spanien &r det hogst osannolikt att den svenska staten skulle 1ata
Akademiska Hus AB gé i konkurs. Det saknar hérvid enligt EU-domstolen
betydelse att det inte finns nagra i forvag uttryckta formella garantier for
detta. Akademiska Hus AB kan av dessa skl mycket vdl komma att styras

av andra hiansyn ar rent ekonomiska, beroende pa omstédndigheterna.

Vad giller konkurrenssituationen pa det omrade dar AHN primaért 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 stdllning med en marknadsandel
om 63 procent. AHN har i Region Norr en marknadsandel om 69 procent.
Akademiska Hus har en inriktning mot ldrosdten med statlig huvudman,
vilka utgor 92 procent av marknaden for larositen. Om Akademiska Hus
marknadsandelar rdknas om till att omfatta enbart ldrosidten med statlig
huvudman (vilket &r koncernens inriktning) uppgar dess marknadsandel till

65 procent.

I ovan angiven arsredovisning uttrycks att ”Akademiska Hus fastighetsbe-
stand bestar av kunskapsmiljoer. Graden av renodling till typ av fastighet
ar mycket hog. Universitet och hdgskolor utgor 91 procent av hyresvir-
det”. I arsredovisningen uttalas vidare, redan pa 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

miljoer for forskning, utbildning och innovation. Koncernens viktiga sam-
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hallsroll framhaélls vidare, dess uppdrag sédgs inte enbart besta av att 16sa
lokalfragor utan dven av att utveckla campusomraden tillsammans med

forskare och ldrare m.fl.

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

fastigheter for hdgre utbildning och forskning.

Eftersom Akademiska Hus verksamhet i allt vésentligt dr begransad till
uthyrning av fastigheter avsedda for hogre utbildning och forskning bor
marknaden, i den bemérkelse som har betydelse for bedomningen i foreva-
rande mal, bestimmas utifran Akademiska Hus specifika inriktning. Denna
bedomning finner dven stdd i tidigare ndmnd arsredovisning, diar Akade-
miska Hus uppger sin marknad vara landets 25 universitets- och hogskole-

orter och anger sin marknadsandel till 63 procent.

Péstaendet att Fabege, Kungsleden, Castellum, Hufvudstaden och Wihl-
borgs &r koncernens storsta konkurrenter dr missvisande. Det faktaunderlag
som foreligger i form av arsredovisningen for 2011 visar att konkurrensen
fran de angivna privata fastighetsbolagen inte kan anses vara annat an for-
sumbear. [ stéllet synes den konkurrens som foreligger till stor del komma
frén andra offentliga fastighetsdgare. Som exempel kan ndmnas Statens
fastighetsverk, Landstinget i Ostergotland, Stiftelsen Clara, Videum AB,
SLU Egendomsforvaltning och HIGAB/KIGAB Goéteborg. Merparten, om
inte alla, av dessa fastighetsédgare torde for 6vrigt vara offentligt styrda

organ med skyldighet att tillampa LOU vid sina upphandlingar.

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

kurrenssituationen vid sina beddmningar har det uttalats att det ska rora sig
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om en utvecklad konkurrens for att organet ifraga ska kunna anses tillgo-

dose ett behov av kommersiell eller industriell karaktar.

Enligt Konkurrensverkets uppfattning maste det mot bakgrund av vad som
ovan angetts avseende marknadssituationen starkt ifragaséttas om det pa
marknaden for lokaler och fastigheter for hogre utbildning verkligen rader
en utvecklad konkurrens i den bemérkelse som avses i EU-domstolens

praxis.

Aven vid ett hypotetiskt antagande att AHN verkar pa en marknad dr det
finns en fullt utvecklad konkurrens, sa dr detta endast en indikation pa att
det kan vara fraga om att behovet dr av kommersiell eller industriell karak-
tar. Detta forhallande &r saledes i sig inte tillrdckligt for att kunna konsta-
tera att ett offentligt foretag som verkar pé en sddan marknad &r undantaget
fran skyldigheten att folja LOU. Detta foljer av uttalanden fran EU-
domstolen, se bl.a. méal C-373/00 Adolf Truley i vilket angetts * att, utan
att helt sakna relevans, forekomsten av en utvecklad konkurrens inte i sig
gor det mojligt att sla fast att det inte foreligger allmannyttiga behov som

inte dr av industriell eller kommersiell karaktir”.

Akademiska Hus forfogar 6ver ett inte obetydligt antal lokaler och fastig-
heter som inte kan bedomas vara av generell karaktér. For detta talar savél
rena lagesfaktorer som behov av avancerad specialanpassning. Det giéller
exempelvis stérre komplexa specialbyggnader for laboratorie- och forsk-
ningsverksamhet dir det kan vara svart att finna altenativa anvéndnings-

omraden.

De specialanpassade lokalerna utgoér uppskattningsvis mellan fem och tio
procent av verksamheten i Akademiska Hus. Som anforts ovan f6ljer av
EU-domstolens réttspraxis att upphandlingsreglerna ska tillimpas fullt ut

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

industriell eller kommersiell karaktir.

Aven om ritten skulle finna att Akademiska Hus verksamhet till storre
delen avser byggnader och lokaler som saknar tillridcklig grad av specia-
lanpassning eller att betydande delar av koncernens verksambhet inte ir
tillrackligt sammankopplad med statens utbildningsmal, tiligodoser Aka-
demiska Hus i vart fall till viss del behov i det allméinnas intresse som inte
ar av industriell eller kommersiell karaktir. Akademiska Hus tillhandah&l-
ler och forvaltar lokaler som &r specialanpassade i detalj, sésom avancerade

laboratorier m.m.

Konkurrensverket har redovisat den bolagsgenomgang som pa uppdrag av

regeringen gjorts av McKinsey & Company betrdffande Akademiska Hus.

Efter ovan ndmnda rapport har regeringen har i prop. 2013/14:1 beddmt

foljande;

e Akademiska Hus ska vara ett statligt heldgt bolag,

e Akademiska Hus har en viktig roll for universitet/hégskolor vars lang-
siktiga behov av specialiserade byggnader och campus bor sikerstillas,

e Akademiska Hus ska bidra till malet att stirka Sverige som kunskaps-
nation,

e Det finns tydliga mervérden i att bestandet till stor del dgs och forvaltas
av Akademiska Hus,

e Konkurrens bor framjas dar detta dr mojligt.

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 hogskolor, marknaden &r den for forsknings- och

utbildningslokaler. Det rér sig inte om en utvecklad konkurrens. Akade-
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miska Hus &r ndstan dubbelt sa stora som alla andra aktorer tillsammans.
Akademiska Hus har en marknadskompletterande roll, man tillhandahaller
lokaler som marknaden inte sjélv kan tillhandah4lla. Om det funnits en
utvecklad konkurrens hade larosétena kunnat forlita sig pA marknaden.
Akademiska Hus befinner sig inte under ett s kommersiellt tryck som

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

Vad giller det av Akademiska Hus dberopade avgdrandet angdende Sve-
askog Forvaltning AB 4r det avgdrandet inte konstigt. Sveaskog producerar
timmer och pappersmassa och tillgodoser behov av kommersiell karaktir.
Sveaskog har 15 procent av markinnehavet och exponeras for konkurrens.
Det behdvs inte nagot statligt foretag for att komplettera marknaden. Vi-

dare har delar av Sveaskog 6vergitt till Ersittningsmark i Sverige AB.

Sammanfattning

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

foljande skyldighet att f6lja LOU vid sina upphandlingar, uppfyllda.

Akademiska Hus AB

Krav pad finansiering, kontroll eller styrelserepresentation

Det ér ostridigt att AHN har varit indirekt 4gt av staten och att AHN stétt
under kontroll av staten i den mening som avsesi 2 kap. 12 § p. 2 LOU.

Det ar dérfor inte nddvandigt att ocksd prova om Akademiska Hus AB 4r
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en upphandlande myndighet och om AHN har stétt under kontroll av Aka-
demiska Hus AB i den egenskapen.

Behov i det allmdnnas intresse som inte dr av industriell eller kommersiell

karaktar

Ansokan innehéller flera felaktiga utgangspunkter och oklarheter. Konkur-
rensverket gor felaktigt géllande att den relevanta marknaden &r marknaden
for uthyrning av lokaler och fastigheter till universitet och hogskolor. Den
relevanta marknaden &r istdllet marknaden for forvaltning av kommersiella
fastigheter. Akademiska Hus bedriver kommersiell verksamhet inom fas-
tighetsbranschen i konkurrens med och pa samma villkor som andra pri-

vata och offentligt dgda fastighetsbolag.

Foremélet for AHN:s verksamhet &r enligt dess bolagsordning att dga och
forvalta fast egendom, att bedriva byggnadsverksamhet och byggadminist-
ration och ddrmed foérenlig verksamhet och att dga och forvalta 16s egen-
dom. AHN:s verksamhet Gverensstimmer med foremaélet for Akademiska

Hus AB:s verksamhet enligt dess bolagsordning.

Av bolagsordningen framgar inte att Akademiska Hus AB:s priméra upp-
gift ar att tillhandahélla &ndamalsenliga lokaler for utbildning och forsk-
ning. Tvirtemot vad Konkurrensverket pastar ér Akademiska Hus AB:s
verksamhet alltsd inte begransad till att tillhandahalla lokaler till universitet

och hogskolor.

Konkurrensverket gor felaktigt gillande att Akademiska Hus forvaltar och
hyr ut fastigheter pa annat &n kommersiella grunder. Konkurrensverkets
talan utgdr felaktigt fran att den omsténdigheten att Akademiska Hus é&r
offentligt dgt i sig innebér att Akademiska Hus verksamhet inte &r kom-

mersiell och industriell.
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Konkurrensverket bortser frén att universitet, hdgskolor 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 linge har haft. Dir
framgér att Akademiska Hus verksamhet ska bedrivas pa affirsmissig
grund och generera marknadsmassig avkastning genom en hyressittning

som beaktar verksamhetens risk.

Syftet med prévningen av rekvisitet "inte industriell eller inte kommersi-
ell” &r att avgora om organet bedriver verksamhet under sidana marknads-
villkor att det kan antas pa eget initiativ genomfora affirsmassiga anskaff-

ningar, och dirfor inte ska omfattas av upphandlingsdirektiven.

Det foljer av EU-domstolens réttspraxis och ledande doktrin att det som
ska provas dr om organet bedriver verksamhet som inte dr av industriell
eller kommersiell karaktér — och inte om behovet av allmint intresse inte &r

industriellt eller inte kommersiellt.

Det som &r avgorande for den bedomningen &r de marknadsmissiga forut-
sdttningar under vilka organet bedriver sin verksamhet. Ar de marknads-
massiga forutsittningarna inte kommersiella kan organet vara ett offentligt
styrt organ enligt 2 kap. 12 § LOU. Ar de marknadsmassiga forutséttning-
arna daremot kommersiella &r organet inte ett sddant offentligt styrt organ.
Det ér alltsé en foljd av att upphandlingsdirektiven inte tar sikte pa konkur-

rensutsatt verksamhet.

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

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



Sida 31
FORVALTNINGSRATTEN DOM 1643-12
I UMEA

nadsmaéssiga villkor, (c) att verksamheten inte har ett vinstsyfte och (d) att

verksamheten inte bér de forluster som uppstér i den.

Rekvisitet ar inte uppfyllt for Akademiska Hus verksamhet. Akademiska
Hus verksamhet dr ndmligen industriell och kommersiell eftersom

(a) verksamheten ar utsatt for konkurrens

(b) verksamheten bedrivs pa normala marknadsmaéssiga villkor,

(c) verksamheten har ett vinstsyfte och eftersom

(d) Akademiska Hus sjélvt bar de forluster som uppstér i verksamheten.

(a)

EU-kommissionen har konstaterat att fastighetsmarknaden kan delas upp 1
tva delmarknader: marknaden for kommersiella fastigheter (kontor, afférer
och industrifastigheter) och marknaden for bostadsfastigheter. Det finns
inte nagot stod for Konkurrensverkets pastaende att marknaden skulle vara
den for uthyrning av lokaler och fastigheter for hdgre utbildning och forsk-
ning. Den relevanta marknaden ér istédllet marknaden for forvaltning av

kommersiella fastigheter.

Angaende marknaden for uthyrning av kommersiella lokaler och fastighet-
er for hogre utbildning och forskning anfors dnda foljande. Under den sen-
aste tiodrsperioden har konkurrensen pa den marknaden okat kraftigt. Ett
storre antal fastighetsbolag dn tidigare konkurrerar nu om att fa hyra ut
lokaler till universitet och hogskolor. Ett skél till férdndringen ar att uni-
versitet och hogskolor numera flyttar till nyetablerade universitetsomraden
fran omraden som tidigare har ansetts vara de enda tdnkbara och méjliga
universitetsomradena. Universitet och hogskolor dr vidare attraktiva hyres-
géster. De har en god betalningsformaga och behov av stora lokalytor un-
der lang 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 géllande att det &r Akademiska Hus verk-
samhetsinriktning och den nationella marknaden f6r Akademiska Hus som
ar avgorande for bedomningen av den relevanta marknaden och konkur-
renssituationen och darmed for fraigan 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 arsredovisning ar endast Akademiska Hus egen beskrivning av
inriktningen av verksamheten. Provningen av AHN:s konkurrens- och
marknadssituation ar inte — som Konkurrensverket felaktigt utgar fran —
begransad till uppgifterna i Akademiska Hus drsredovisning. Den konkur-
rens- och marknadssituation som ar relevant foér provningen av om AHN
har bedrivit en icke-kommersiell och icke-industriell verksamhet maste
istdllet bestimmas objektivt och utifran en verklig geografisk marknad och
en verklig produktmarknad. Négon sadan objektivt bestdmd 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 fa hyra ut lokaler till
universitet och hogskolor, att samtliga fastighetsbolag traffar avtal med
universitet och hogskolor pa kommersiella villkor som innebér att specia-
lanpassningar finansieras genom hyresintékterna och att universitet och
hogskolor &r rorliga pa fastighetsmarknaden och véljer lokal med utgangs-
punkt i de krav som de vid varje given tidpunkt stéller pa sitt lokalbehov
for verksamheten och kostnaden for att hyra lokalen. Hogskolor och uni-
versitet har varken ndgon skyldighet eller nagon réttighet att hyra lokaler

av Akademiska Hus.
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(©)

Akademiska Hus bedriver verksamhet med vinstsyfte.

Konkurrensverket gor felaktigt géllande att Akademiska Hus vinstkrav dr
ett medel for att kunna trygga en fortsatt stabil verksamhet som gagnar det

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

Akademiska Hus bedriver istillet sin verksamhet med ekonomiska mal
(avkastning, soliditet och utdelning) jamforbara med konkurrerande fastig-

hetsbolag som Vasakronan, Fabege och Klvern.

De ekonomiska mélen for Akademiska Hus innebér bl.a. att utdelningen
ska uppga till 50 procent av resultatet. Akademiska Hus har ocksa under de
senaste sex dren 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 1 400 000 000 kr (2006).

Avkastningskravet &r bestdmt i de dgardirektiv som vid varje tidpunkt gil-
ler for bolaget och inte genom den proposition som Konkurrensverket hin-
visar till och som riksdagen beslutade om for 20 &r sedan (prop.
1991/92:44).

(d)
Akademiska Hus bér sjdlvt de eventuella forluster som kan uppkomma i

verksamheten.

Det finns inte nigra statliga garantier eller nigot annat itagande fran staten
att ge sddant ekonomiskt stdd till Akademiska Hus som Konkurrensverket
gor giéllande. Ndgot sadant stod har staten inte heller tidigare 1dmnat till

Akademiska Hus.
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Det saknas redan dirfor grund for Konkurrensverkets generella antagande
att staten skulle lamna ekonomiskt stod i syfte att undvika att Akademiska
Hus forsitts 1 konkurs och darmed for slutsatsen att bolagets verksamhet av
det skélet skulle komma att styras av andra hdnsyn 4n rent ekonomiska.
Om staten genom aktiedgartillskott eller pa annat sétt skulle understodja
Akademiska Hus olonsamma verksamhet utgor det dessutom ett ekono-

miskt stdd i strid mot forbudet mot statsstod i artikel 107 i EUF-fordraget.

Vad géller EU-domstolens mal C-283/00 (SIEPSA) avsédg det malet verk-
samhet hinforlig till statens yttersta maktanvéndning i form av kriminal-
véard och EU-domstolens provning omfattade 6verhuvudtaget inte fragan

om eventuellt stod skulle vara tillatet enligt EU:s statsstodsegler.

Konkurrensverket blandar ocksa felaktigt ihop Akademiska Hus verksam-
het med utbildningsmalen for universiteten och hogskolorna och statens
finansiering av verksamheten vid universitet och hogskolor. Fastighets-
forvaltning ar inte en del av de nationella utbildningsmalen. Det dr dessu-
tom lérosdtena — och inte Akademiska Hus — som ansvarar for att de nat-
ionella utbildningsmalen nas. Fastighetsforvaltning 4r inte heller en del av

finansieringen av verksamheten vid universitet och hégskolor.

Kommersiella grunder

Enligt Akademiska Hus AB:s uppfattning &r &ndamalsfastigheter — fingel-
ser och motsvarande — praglade av att de dr sa starkt forbundna med och
begransade till viss verksamhet att de inte kan forvaltas pad kommersiella
grunder. Akademiska Hus har inte ndgra fastigheter som genom specialan-
passningar for hyresgésten ar sa begransade till viss verksamhet att de inte
kan forvaltas pd kommersiella grunder. Akademiska Hus har inte heller
ndgra fastigheter som é&r sa starkt forbundna med universitet och hogskolor

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

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

Det &r i och for sig riktigt att Akademiska Hus tillvaratar stora ekonomiska
varden som dr investerade i koncernens fastighetsbestand. Det dr ocksa
riktigt att Akademiska Hus tillvaratar kulturella vérden som kan finnas i
vissa fastigheter. Det innebar inte att Akademiska Hus verksamhet skiljer
sig frén andra fastighetsbolags verksamheter. For alla fastighetsbolag &r det
av konkurrensskil nodvéndigt att tillvarata ekonomiska och kulturella vér-

den i fastighetsbestdnd.

Konkurrensverkets pastdende att Akademiska Hus har &ndamalsfastigheter
strider mot de slutsatser som utredningen om en dversyn av statens fastig-
hetsforvaltning dragit i betdnkandet Staten som fastighetségare och hyres-
gést (SOU 2011:31). Utredningen foreslar dessutom att statens dgande av
fastigheter begrénsas till fastigheter som &r kulturellt sérskilt betydelse-
fulla, som har ett sérskilt betydelsefullt symbolvirde och som har central
betydelse for rikets sdkerhet och att de fastigheterna ska dgas i myndighets-
form. Akademiska Hus innehar inte nagra sddana fastigheter. Akademiska

Hus har inte heller ndgon monopolliknande stéllning.

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

uppfattning i propositioner och andra offentliga handlingar.

Akademiska Hus har inte ndgot monopol pa att fa hyra ut lokaler till uni-
versitet och hogskolor. Man har varken négon ritt eller skyldighet att hyra

ut lokaler.
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Den relevanta marknaden dr 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 dgda fastighetsbolag. Uthyrning sker endast nir
marknadsméssig avkastning kan erhéllas. Akademiska Hus hyr ut lokaler
till universitet och hégskolor oberoende av vem som #r 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 hogskolor 6kat kraftigt.
Detta beror bl.a. pa att universitet och hogskolor flyttar till nyetablerade
omraden. Eftersom det platsbestandiga nédstan upphort &r det ett felaktigt
och otidsenligt synsitt att sdga att det finns hdga intrddesbarriirer. Det
finns ocksd manga exempel pé fall dér universitet och hogskolor valt att

byta hyresvird. Konkurrenssituationen har férindrats.

Kammarritten i Stockholm har i avgérande den 14 mars 2014 (mal nr 772-
14) bedémt att Sveaskog Forvaltning AB pd grund av dndrat uppdrag inte
var ett offentligt styrt organ. Akademiska Hus uppdrag har &ndrats pa

samma sitt som Sveaskogs.

Vittnesforhor

David Carlsson uppger i vittnesforhor bl.a. f6ljande. 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 gor. De arbetar med bas i kalkylrinta och direktav-
kastningskrav. Det finns inte ett enda projekt som dras igenom om det inte

ar marknadsmaéssigt och 16nsamt. De har en gedigen investeringsprocess.
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P4 fraga av Konkurrensverket om att Akademiska Hus ska frimja konkur-
rensen dé detta &r mojligt och om detta &r vanligt for aktiebolag uppger
David Carlsson att det inte finns ndgot sjélvindamal i att bli hur stora som
helst. Det gor inget om det &r flera aktérer som &r intresserade i den hér
typen av fastigheter. Det &r ingen framgangsrik strategi att trycka ut kon-

kurrenterna.

Var avtalet en otilliten direktupphandling?

Konkurrensverket

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

kap. LOU som dr tillampliga pa den aktuella anskaffningen.

Av 15 kap. 3 § LOU foljer att en upphandlande myndighet som avser att
tilldela ett kontrakt dér vardet Gverstiger ca 287 000 kr (detta belopp gillde
under 2011), ska annonsera upphandlingen savida inte forutsittningar en-
ligt 4 kap. 5-9 §§ LOU foreligger eller om det finns synnerliga skél. Detta
innebdr att alla presumtiva leverantorer ska beredas majlighet att 1dmna
anbud respektive ansoka om att f4 1dmna anbud. Upphandlande myndig-
heter far endast tilldela kontrakt genom direktupphandling under vissa sér-

skilt foreskrivna omsténdigheter.

Enligt 15 kap. 4 § LOU giller att den upphandlande myndigheten vid for-
enklade forfaranden ska begira anbud genom annons i en elektronisk data-
bas som é&r allmént tillgénglig, eller genom annons i annan form som moj-
liggor effektiv konkurrens. Vid urvalsforfarande ska den upphandlande
myndigheten publicera en ans6kningsinbjudan i en elektronisk databas som

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

naden inte har annonserats enligt LOU.

AHN:s ingdende av avtalet med Rekab skulle ha foregétts av en annons-
ring av upphandlingen enligt LOU. S har emellertid inte skett. Ndgon om-
stindighet som kunnat utgora skél for att anskaffa den aktuella byggentre-
prenaden utan féregdende annonsering enligt LOU har inte forelegat.

AHN:s agerande utgdr dérfor en otilldten direktupphandling.

Akademiska Hus AB

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

av generalentreprenaden.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek

Konkurrensverket

Vid otillaten direktupphandling far allmén forvaltningsdomstol efter anso-
kan av Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska be-
tala en upphandlingsskadeavgift. Sadan kan péforas oberoende av uppsat
eller oaktsamhet hos den upphandlande myndigheten. Strikt ansvar giller

saledes.

Av forarbetena framgar att ett av syftena med upphandlingsskadeavgift ir
att sikerstélla att upphandlingsreglerna iakttas och att skattemedlen an-
vénds pa ett korrekt sétt. Utgdngspunkten ar att avgiften bestims s att den

upphandlande myndigheten, samt &ven andra upphandlande myndigheter,
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avhéller sig fran 6vertrddelser av lagen. Ju allvarligare Gvertridelsen 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 avskrickande.

Enligt Konkurrensverkets mening bor upphandlingsskadeavgiftens storlek
vid otillaten direktupphandling beréknas med utgdngpunkt i det ingingna
avtalets virde. Dérefter bor det provas om det foreligger ndgra formild-
rande eller forsvarande omsténdigheter i det enskilda fallet som kan in-
verka sidnkande eller hojande pé avgiften. Denna metod bidrar till en enhet-
lighet och forutsebarhet vid berédkningen av upphandlingsskadeavgiftens
storlek. Avtalets virde 4r ocksa ett adekvat métt pd hur allvarlig Svertri-
delse en otillaten direktupphandling typiskt sett &r — ju hogre avtalsbelopp
desto allvarligare 6vertradelse. Att ha avtalets virde som utgangspunkt vid
berdkningen av avgiftens storlek ligger ocksa i linje med allménna princi-
per for system med offentligrittsliga sanktionsavgifter i svensk ratt, dar
lagstiftaren har framhéllit att avgiftsbelopp sd 1&ngt som méjligt bor kunna
utgd frén ett métbart moment i dvertridelsen som gor det méjligt att forutse
och faststilla hur stor avgiften ska bli i det enskilda fallet. I forarbetena till
reglerna om upphandlingsskadeavgift har lagstiftaren ocksé hénvisat till

dessa allménna riktlinjer.

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

lan, dvs. 7-8 procent av avtalets virde.
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I flera avgoranden fran kammarritt och forvaltningsritter har Konkurrens-
verket fatt fullt gehor for sin berdkning av upphandlingsskadeavgiften,

vilken séaledes bedomts vara vil avvigd.

Akademiska Hus har 6ppet och i strid mot badde den nuvarande och den
tidigare tillsynsmyndighetens beslut underlatit att genomfora upphandling-
ar enligt LOU. Avgiften bor dérfor sdttas s pass hogt att den kan formodas
avhélla Akademiska Hus AB fran att i framtiden underlata att tillimpa
LOU vid sina inkop.

Avtalets virde uppgér till 39 130 000 kr. En upphandlingsskadeavgift om
3 000 000 kr utgor cirka 7,7 procent av kontraktsvardet och &r en sanktion
som star i rimlig proportion till den aktuella Gvertradelsen. Beloppet dr

dven att anse som vél avvigt med hénsyn till allmanpreventionen.

SKALEN FOR AVGORANDET

Forvaltningsritten noterar inledningsvis att ansokan om upphandlingsska-
deavgift ursprungligen riktades mot AHN som hade hemvist inom Férvalt-
ningsratten i Umeas domkrets. Forvaltningsritten har inte ansett sig for-
hindrad att fortsitta handlaggningen i malet sdsom varande behorig dom-

stol (jfr 7 § forvaltningsprocesslagen).

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

Nir har upphandlingen pabérjats?

Om upphandlingen paborjats fore den 15 juli 2010 blir bestimmelserna om

upphandlingsskadeavgift inte ar tillampliga.
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Hogsta forvaltningsdomstolen har i avgérandet HFD 2013 ref. 31 uttalat att
den tidpunkt nér en upphandling har pabérjats bor sammanfalla med tid-
punkten for nér en upphandlande myndighets beslut kan bli foremél for
overprovning. Domstolen uttalar vidare att ett upphandlingsforfarande far
anses ha paborjats nér den upphandlande myndigheten beslutat att inleda
ett upphandlingsforfarande och detta beslut kommit till kinnedom utat ge-
nom att myndigheten tagit ndgon form av extern kontakt i syfte att anskaffa

det som beslutet avser.

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

prendr (generalentreprendren) utfor arbetet.

De handlingar och omsténdigheter i Gvrigt som dberopas av Akademiska
Hus AB maste enligt forvaltningsréttens mening anses hianfora sig till pro-

jekteringen. De avser saledes inte utférande av entreprenaden ifraga.

For att upphandlingen av generalentreprenaden, dvs. utférandet av entre-
prenaden, ska kunna anses paborjad kravs 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 ndgra sddana atgiarder. Akademiska Hus AB
har visserligen anfort att AHN fore sommaren 2010 publicerat information
om de arbeten som omfattas av entreprenaden pa sin hemsida. Detta pasta-
ende har dock inte styrkts. Aven om informationen faktiskt har publicerats
ar det oklart hur man uttryckt sin vilja avseende anskaffningen pa ett sa-
dant sitt att upphandlingen skulle kunna anses paborjad och dven bli fore-

mal for 6verprovning.
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P4 grund av det anforda kan upphandlingen inte anses ha pabdrjats fore
den 15 juli 2010 varfor det inte finns hinder mot att prova malet av den

anledningen.

Utgor fusionen hinder for provning av ansékan?

Friagan &r om den fusion som genomf6rts under mélets handliggning med-
for att det foreligger hinder mot provning av ansokan eller hinder mot att

péfora Akademiska Hus AB upphandlingsskadeavgift.

Akademiska Hus AB har gjort invdndning om rittegdngshinder under m3-
lets handldggning, och vid forvaltningsrittens muntliga forhandling vidhal-

lit att det finns hinder for forvaltningsrétten att uppta mélet till avgorande.

Akademiska Hus AB har invént att forvaltningsritten inte kan faststilla om
AHN var ett offentligt styrt organ i ett mél mellan andra parter. Vidare
anfor Akademiska Hus AB att det krivs lagstod for att 8ldgga ett bolag en
administrativ sanktionsavgift samt att upphandlingsskadeavgift snarast
motsvarar boter. Konkurrensverket hdnvisar harvid till vad som giller
inom konkurrensrétten. EU-domstolen har i m&l C-125/07 P m.fl. Erste
accepterat ansvarsdvergang i botesmél och det dessutom avseende ett en-

skilt rattssubjekt.

Enligt 23 kap. 34 § aktiebolagslagen ar réttsverkningarna av en fusion ge-
nom absorption att dotterbolagets tillgdngar och skulder dvergér till mo-
derbolaget. Detta innebdr att det Gvertagande bolaget normalt ikldder sig

dotterbolagets samtliga rattigheter och skyldigheter.

D4 det 6vertagande bolaget normalt Gvertar dotterbolagets forpliktelser och
med beaktande av ovan ndmnt avgorande frén EU-domstolen och Mark-

nadsdomstolens uttalande i MD 2009:7 finner forvaltningsrétten inte nigot
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hinder i sig mot att Akademiska Hus AB &l4ggs ansvar i form av upphand-
lingsskadeavgift for eventuell Gvertridelse av LOU fran AHN:s sida. Detta
sirskilt som den genomf6rda 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-
seordforande i samtliga sex dotterbolag och alla stérre investeringar skulle
beslutas av koncernstyrelsen. Vidare har inte framkommit annat #n att det
aktuella avtalet med Rekab efter fusionen har fortsatt att genomforas for
Akademiska Hus AB:s rdkning.

Sammanfattningsvis finner forvaltningsritten inte att fusionen medfor hin-
der mot provning av malet eller hinder mot att pafora Akademiska Hus AB
upphandlingsskadeavgift. Forvaltningsritten 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 atgirder. Eventuella upphandlingsrittsliga forpliktelser till fo1jd
av AHN:s avtal med Rekab har till 6ljd av fusionen flyttats 6ver till Aka-
demiska Hus AB.

Var AHN att anse som en upphandlande myndighet?

Enligt 2 kap. 12 och 19 §§ LOU ska med upphandlande myndighet jim-
stillas sddant offentligt styrt organ som tillgodoser behov i det allménnas
intresse, under forutsittning att behovet inte 4r 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 star under kontroll av staten, en kommun, ett landsting eller en
upphandlande myndighet eller att mer &n 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
dgdes till 100 procent av Akademiska Hus AB som vid AHN:s arsstimma
utsdg styrelseledaméter i AHN. Det har i malet ocksd framkommit att mo-
derbolaget haft kontroll 6ver AHN:s verksamhet. D3 det sdledes 4r moder-
bolaget som haft kontroll 6ver AHN:s verksamhet och utsett dess styrelse-
ledamoter 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-
damoéterna. I vart fall ett av de alternativa rekvisiten &r saledes uppfyllt for

Akademiska Hus AB.

For att AHN ska kunna ses som ett offentligt styrt organ méste dvriga rek-
visit sdledes vara uppfyllda savil 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. Savil i Akademiska Hus arsredovisningar fér 2011 och 2012 som i
regeringens skrivelse Skr. 2011/12:140 uttalas att Akademiska Hus hu-
vuduppgift dr att erbjuda landets universitet och hogskolor dandamalsenliga
och sunda lokaler for utbildning och forskning samt att det ocksa har ett
ansvar att som forvaltare tillvarata de stora ekonomiska och kulturella vir-

den som finns i fastigheterna.

Mot bakgrund hérav méste sdvdl AHN som Akademiska Hus AB anses

tillgodose behov i det allménnas intresse.
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Industriell eller kommersiell karaktdr

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 pa annat sitt &n genom utbud av varor eller tjénster
pa marknaden, dels av behov som staten, av skil som har samband med
allménintresset, véljer att sjélv tillgodose eller som den avser att fortsétta

ha ett avgorande inflytande pa.

Vid bedémningen av om aktuellt rekvisit 4r uppfyllt ska hénsyn tas till
samtliga relevanta faktiska och réttsliga omsténdigheter, sdsom de omstin-
digheter som var aktuella vid bildandet av det berdrda organet och de vill-
kor pa vilka organet utovar verksamheten. Férekomsten av en utvecklad
konkurrens kan vara ett tecken pa att det inte &r ett offentligt styrt organ.
Det uttrycks bl.a. i EU-domstolens avgorande i mal C-360/96, BFI Hol-
ding, sa att forekomsten av en utvecklad konkurrens kan vara ett tecken pa
att det inte 4r frdga om ett allménnyttigt behov som inte ér av industriell
eller kommersiell karaktér. 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 sla fast att det inte foreligger allm#inna intressen
som inte har industriell eller kommersiell karaktér. I EU-domstolens avgo-
rande i mél C-18/01, Korhonen uttalas att om organet verkar p&4 normala
marknadsmaissiga villkor, har ett vinstsyfte och bér de forluster som upp-
stdr i samband med utévandet av sin verksamhet, ir det foga sannolikt att
de behov som det syftar till att tillgodose inte dr av industriell eller kom-
mersiell karaktir. Aven om endast en relativt obetydlig del av ett organs
totala verksambhet tillgodoser ett behov i det allménnas intresse som inte &r
av industriell eller kommersiell karaktér 4r det friga om ett offentligt styrt

organ (se EU-domstolens avgorande i mal C-44/96, Mannesmann).
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Akademiska Hus AB anf6r att man bedriver sin verksamhet med vinstsyfte
och menar bl.a. att man har ekonomiska mal jimforbara med konkurre-
rande fastighetsbolag. Vad som hérvid &r vésentligt méste enligt forvalt-
ningsréittens mening vara om det finns ett huvudsakligt vinstsyfte, som gar
utéver den vinstpresumtion som f6ljer 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 framgér att Akademiska Hus
ska garantera langsiktigheten och uppritthélla 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 bor bedrivas med ett marknadsmissigt
avkastningskrav, detta med avsikten att skapa uppbyggnad av eget kapital
for aterinvesteringar m.m. s att formogenhetsvirdet bevarades under fas-
tigheternas ekonomiska livsldngd. P4 grund av det anforda instimmer for-
valtningsritten i Konkurrensverkets uppfattning att avkastningskravet hu-
vudsakligen maste anses syfta till att trygga en fortsatt stabil verksamhet.
Det ér séledes inte friga om ett syfte att maximera vinsten utan om att ga-

rantera en stabil fastighetsforvaltning.

Vad giller frigan om Akademiska Hus sjilv bir eventuella forluster som
kan uppkomma i verksamheten kan konstateras att det inte finns nigra stat-
liga garantier eller ndgot annat atagande frén staten om att ge ekonomiskt
stod. Med hénsyn till det viktiga intresset for staten att behovet av lokaler
for landets universitet och hogskolor tillgodoses dr det enligt forvaltnings-
rattens mening dock inte sannolikt att Akademiska Hus sjilv méste béra de
ekonomiska riskerna for verksamheten. Det dr foga troligt att den svenska
staten skulle 14ta Akademiska Hus g i konkurs. Det saknas hérvid bety-
delse att det inte finns ndgra 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 p4 normala mark-
nadsmadssiga villkor bl.a. pa grund av att universitet och hogskolor varken
har ndgon skyldighet eller rattighet att hyra lokaler av Akademiska Hus.
Mot bakgrund av att Akademiska Hus huvuduppgift ér att erbjuda landets
universitet och hdgskolor é&ndamaélsenliga och sunda lokaler bedémer for-
valtningsritten dock att man svarligen kan avveckla dessa som hyresgister
for att istéllet hyra ut lokalerna till kommersiella verksamheter, om detta
skulle vara mer ekonomiskt l16nsamt. Akademiska Hus méjligheter att

agera pa kommersiella grunder begrinsas hirmed.

For att kunna ta stéllning till om en utvecklad konkurrens foreligger ir det
viktigt att forst definiera vad som utgor den relevanta marknaden. Akade-
miska Hus AB menar att fastighetsmarknaden endast kan delas upp i tva
delmarknader; marknaden for kommersiella fastigheter och marknaden for
bostadsfastigheter. Enligt forvaltningsrittens mening méste man dock ater-
koppla till vad som i det aktuella fallet utgér ett allménintresse. Mot bak-
grund av att det i forevarande mal 4r att tillhandaha&lla lokaler for landets
hogskolor och universitet méste den relevanta marknaden dirmed ses som
den for uthyrning av lokaler och fastigheter till universitet och hégskolor.
Detta 6verensstimmer 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 Okat de senaste dren och universitet och hdgskolor har inte nigon
skyldighet att hyra lokaler av Akademiska Hus. Det finns forvisso viss
konkurrens inom marknaden ifrdga. Bl.a. utifrdn Akademiska Hus egen
arsredovisning framgar dock att man tidcker en stor del av marknaden. I
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 larositen med statlig huvudman. Vidare

framgdr av &rsredovisningen att marknadsandelen for AHN i Region Norr
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ar hogre dn sd. Nér ett organ ar s pass dominerande kan man enligt for-
valtningsrittens mening inte tala om en utvecklad konkurrens. Detta giller
savil betraffande AHN som dess moderbolag, som mé&ste anses omfatta

koncernens samlade verksamhet.

Vid en sammantagen bedémning av ovan angivna omstéindigheter tillgodo-
sag och tillgodoser sdvdl AHN som Akademiska Hus AB i vart fall till viss
del behov i det allménnas intresse som inte ir av industriell eller kommer-

siell karaktar.

Det av Akademiska Hus AB dberopade avgérandet frén Kammarritten i
Stockholm (mal nr 772-14) betraffande Sveaskog Forvaltning AB foranle-
der inte ndgon annan bedémning, bl.a. pa grund av att det forindrade upp-

draget innebar att tillhandahéllande av ersittningsmark till staten upphérde.

Sammanfattning

Pé grund av det anforda kan konstateras att Akademiska Hus AB utgjort ett
offentligt styrt organ och ddrmed jamstills med upphandlande myndighet.
Hérigenom uppfylls minst ett av de tre alternativa rekvisiten i 2 kap. 12 §
LOU éven fér AHN och da dven Gvriga rekvisit i ndimnda paragraf ér upp-
fyllda utgjorde dven AHN ett offentligt styrt organ som jéimstills 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 inkop av bestimmelserna i LOU. 1
enlighet med vad som anforts av Konkurrensverket skulle upphandlingen
av den i mélet aktuella byggentreprenaden dérmed ha annonserats enligt
bestimmelserna i 15 kap. LOU. Det &r i mélet ostridigt att upphandlingen

inte har annonserats enligt bestimmelserna i LOU. D4 ndgon undantagssi-
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tuation eller forutséttningar for direktupphandling inte 14g for handen var

det fraga om en otillaten direktupphandling.
Upphandlingsskadeavgiften och dess storlek

Eftersom AHN slutit avtal med en leverantor utan foregdende annonsering
finns forutséttningar for att med stod av 17 kap. 1 § punkten 3 LOU besluta
om upphandlingsskadeavgift.

Nir det géller upphandlingsskadeavgiftens storlek bedémer forvaltnings-
ratten AHN:s dvertrddelse som allvarlig eftersom man underlatit att till-
limpa LOU och istéllet genomfort en otillaten direktupphandling. Sankt-

ionsvéirdet maste darfor anses vara hogt.

Forvaltningsritten anser att det av Konkurrensverket yrkade beloppet, som
uppgér till 7,7 procent av kontraktsvérdet, framstér som vil avvigt. Upp-
handlingsskadeavgiften bér dérfor bestimmas till 3 000 000 kr. Négra syn-
nerliga skl for att efterge avgiften har inte framkommit. Konkurrensver-

kets ansokan ska saledes bifallas.

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

K%nholm
Tf. lagman

Malet har foredragits av Christina Réckner.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Sundsvall.
Skrivelsen ska dock skickas eller liimnas till

. forvaltningsritten.

For att kammarritten ska kunna ta upp Ert 6vet-
klagande miéste Er skrivelse ha kommit in till f61-
valtningsritten inom tre veckor frin den dag da
Ni fick del av domen/beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig f6rhandling, eller det vid
en sadan forhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet ha
kommit in inom tre veckor fran den dag domsto-
lens beslut meddelades. Om sista dagen for Gvet-
klagande infaller pa 16rdag, sondag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyérsafton ricker
det att besvirshandlingen kommer in nista vardag.

Om klaganden ir en part som foretrider det all-
minna, ska éverklagandet alltid ha kommit in inom
tre veckor frin den dag beslut meddelades.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i kam-
matritten fordras att ptovningstillstind medde-
las. Kammarritten limnar provningstillstind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten
av det slut som forvaltningsritten har
kommit till,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas
gir att bedéma riktigheten av det slut som
forvaltningsratten har kommit till,

3. det ir av vikt for ledning av rittstillimp-
ningen att 6verklagandet provas av hogre
ratt, eller

4. det annars finns synnerliga skil att prova
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star forvalt-
ningsrittens beslut fast. Det ar darfor viktigt att det
klart och tydligt framgar av 6verklagandet till
kammarritten varfor man anser att provningstill-
stind bor meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummet,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och te-
lefonnummer till klagandens arbetsplats ska
ocksa anges samt eventuell annan adress dir
klaganden kan nés for delgivning. Om dessa
uppgifter har limnats tidigare i mélet — och om
de fortfarande ir aktuella — behover de inte
uppges igen. Om klaganden anlitar ombud, ska
ombudets namn, postadress, e-postadress, tele-
fonnummer till arbetsplatsen och mobiltele-
fonnummer anges. Om néagon person- eller
adressuppgift andras, ska dndringen utan
drojsmal anmilas till kammarritten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med uppgift
om forvaltningsrittens namn, malnummer
samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd for en
begiran om provningstillstind,

4. den dndring av fotvaltningsrittens dom/beslut
som klaganden vill f till stind,

5. de bevis som klaganden vill aberopa och vad
han/hon vill stytka med varje sirskilt bevis.

Adressen till forvaltningsritten framgar av do-
men/beslutet.

www.domstol.se



