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Ett statligt bolag med uppdrag att dga och forvalta fas-
tigheter for universitet och hdgskolor (Akademiska Hus
AB) har ansetts utgora ett offentligt styrt organ som ska
jamstéallas med myndighet vid tillampning av lagen om
offentlig upphandling.

2 kap. 12 och 19 88 samt 17 kap. 1 och 4 88§ lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling

Hogsta forvaltningsdomstolen meddelade den 29 juni 2016 fol-
jande dom (mal nr 884-15).

Bakgrund

Vid tillampningen av lagen (2007:1091) om offentlig upp-
handling, LOU, ska med myndighet jamstéllas offentligt styrda
organ. Med offentligt styrda organ avses bl.a. bolag som
tillgodoser behov i det allmédnnas intresse, under forutsattning att
behovet inte &r av industriell eller kommersiell karaktar.

Enligt LOU galler att om en upphandlande myndighet har slutit
avtal med en leverantor utan foregaende annonsering genom en
s.k. otillaten direktupphandling far Konkurrensverket ansoka hos
allman forvaltningsdomstol om att den upphandlande myndig-
heten ska betala upphandlingsskadeavgift.

Akademiska Hus AB d&r ett av staten helagt bolag. Féremalet
for Akademiska Hus verksamhet &r att dga, utveckla och forvalta
fastigheter for universitet och hogskolor med huvudfokus pa
utbildnings- och forskningsverksamhet samt bedriva darmed
forenlig verksamhet. Bolaget ska ocksa verka for en langsiktigt
hallbar utveckling av universitets- och hogskoleomraden.

| oktober 2011 ingick davarande dotterbolaget Akademiska
Hus Norr AB ett avtal med ett entreprenadféretag om utférande av
pa- och tillbyggnad av Sveriges Lantbruksuniversitet vid Campus
Umea till ett varde av drygt 39 miljoner kr. Avtalet foregicks inte
av annonsering enligt LOU. Dotterbolaget uppldstes senare i och
med att det fusionerades med Akademiska Hus.

Konkurrensverket ansokte hos forvaltningsratten om att
Akademiska Hus skulle forpliktas att betala 3 000 000 kr i
upphandlingsskadeavgift avseende dotterbolagets avtal med
entreprenadforetaget. | forvaltningsratten anférde Konkurrens-
verket att ingaendet av avtalet borde ha féregatts av annonsering,
eftersom Akademiska Hus och dotterbolaget var att anse som
sadana offentligt styrda organ som skulle jamstallas med
myndighet vid tillampningen av LOU. Akademiska Hus motsatte



sig bifall till ansokan, bl.a. darfor att bolaget inte ansag att det var
ett offentligt styrt organ i den mening som avses i LOU.

Forvaltningsratten biféll  Konkurrensverkets anstkan och
beslutade att Akademiska Hus skulle betala en upphandlings-
skadeavgift om 3000000 kr. Forvaltningsratten bedémde att
Akademiska Hus och dotterbolaget utgjorde offentligt styrda
organ, eftersom bolagen tillgodosag behov i det allménnas intresse
som inte var av industriell eller kommersiell karaktar.

Akademiska Hus Overklagade till kammarrdtten som avslog
overklagandet. Aven kammarratten ansag att Akademiska Hus och
dotterbolaget utgjorde offentligt styrda organ med skyldighet att
tillampa regelverket om offentlig upphandling. Kammarrétten fann
i likhet med forvaltningsratten att det forelag en otillaten
direktupphandling och att Akademiska Hus darfér skulle betala
upphandlingsskadeavgift med av forvaltningsratten bestdmt
belopp.

Yrkanden m.m.

Akademiska Hus yrkar att Hogsta forvaltningsdomstolen, med
andring av kammarrattens dom, ska avvisa eller avsla
Konkurrensverkets ansékan om upphandlingsskadeavgift. Bolaget
anfor i huvudsak féljande.

Det ar ostridigt att Akademiska Hus tillgodoser ett behov i det
allmannas intresse. Prévningen av om verksamheten &r industriell
eller kommersiell ska ske separat fran prévningen av om bolaget
tillgodoser ett behov i det allméannas intresse. Kammarratten har
valt att inte skilja pa rekvisiten. Vid bedomningen av om rekvisitet
industriell eller kommersiell karaktér ar uppfyllt ar det bolagets
verksamhet och marknadsforutsattningar som ska provas, inte det
allméannyttiga behovet.

Det framgar av EU-domstolens praxis att det ar foga sannolikt
att de behov som det offentliga organet syftar till att tillgodose inte
ar av industriell eller kommersiell karaktar om organet — i likhet
med Akademiska Hus — verkar pa normala marknadsméssiga
villkor, har ett vinstsyfte och bar de forluster som uppstar i
samband med utbvandet av verksamheten. Statens fdrandrade
uppdrag for Akademiska Hus innebér att bolagets verksamhet ska
bedrivas pa affarsmassig grund och generera marknadsméssig
avkastning. Bolagets verksamhet bedrivs med produktions-,
effektivitets- och l6nsamhetskrav. Bolagets samhéllsuppdrag &r
inte dverordnat bolagets vinstsyfte. Om bolaget skulle komma pa
obestand ar staten pa grund av EU:s statsstodsregler forhindrad att
agera pa ett inte marknadsmassigt satt i fornallande till bolaget.

Den relevanta marknaden for Akademiska Hus &r marknaden
for forvaltning av kommersiella fastigheter. Bolagets andel pa den
marknaden & marginell. Om det skulle finnas ndgon annan



relevant marknad, skulle det vara marknaden for samhalls-
fastigheter. Aven i forhallande till den marknaden &r bolagets
marknadsandel marginell. Staten tillgodoser inte i egen regi
behovet av lokaler och Akademiska Hus har heller inte monopol
pa att hyra ut lokaler till universitet och hogskolor. Saval staten
som Akademiska Hus saknar saledes avgorande inflytande over
universitetens och hogskolornas lokaler.

Konkurrensverket bestrider bifall till éverklagandet och anfor i
huvudsak féljande.

Den typ av verksamhet som Akademiska Hus bedriver ar av
betydelse bade for bedomningen av om det ar ett behov i det
allméannas intresse som tillgodoses och for bedémningen av om
detta allménnyttiga behov &r av industriell eller kommersiell
karaktar. Vid den senare bedomningen ska ocksa beaktas under
vilka premisser den allmannyttiga verksamheten bedrivs. Att
delvis samma omstandigheter kan paverka bada dessa
beddmningar innebér inte att det ror sig om en sammanblandning
av de tva rekvisiten. Saval de statliga som de privata larosatena ar
till storsta delen finansierade genom anslag fran staten. Staten har
valt att sjalv tillgodose laroséatenas behov av lokaler i mycket hog
utstrackning och avser att fortsatta att ha ett avgérande inflytande
ifriga om detta behov. Darmed kan det behov som Akademiska
Hus verksamhet tillgodoser inte anses vara av industriell eller
kommersiell karaktar.

Vid beddémningen av konkurrensforhallandena ska utgangs-
punkten vara den sektor for vilken organet inréttats. Akademiska
Hus har inréttats for sektorn for fastigheter for hogre utbildning
och forskning. Akademiska Hus har en sadan sarstallning pa
marknaden att bolaget inte kan anses vara verksamt pa en marknad
med utvecklad konkurrens. Bolaget tillhandahaller ocksa vissa
fastigheter och lokaler av mycket specialiserat slag, exempelvis
forskningslaboratorier, for vilka ett egentligt marknadsutbud
saknas och déar alternativen for en hyresgast &r obefintliga eller
hdgst begransade.

En annan omstandighet av betydelse ar huruvida verksamheten
bedrivs med ett huvudsakligt vinstsyfte. | detta fall maste statens
krav pa att bolaget ska gd med vinst anses vara underordnat
bolagets samhallsuppdrag.

Skélen for avgérandet
Vad malet galler
Huvudfragan i malet galler om Akademiska Hus ska anses utgora

ett offentligt styrt organ som ska jamstéllas med myndighet vid
tillampningen av LOU.



Rattslig reglering m.m.
Offentligt styrda organ

Av 2 kap. 19 § LOU framgar att vid tillampning av LOU ska med
myndighet jamstallas bl.a. offentligt styrda organ.

Med offentligt styrda organ avses enligt 2 kap. 12 § LOU
sadana bolag, foreningar, delagarforvaltningar, sarskilt bildade
samféllighetsforeningar och stiftelser som tillgodoser behov i det
allméannas intresse, under forutsattning att behovet inte &r av
industriell eller kommersiell karaktar, och som till storsta delen ar
finansierade av staten, en kommun, ett landsting eller en
upphandlande myndighet (1), vars verksamhet star under kontroll
av staten, en kommun, ett landsting eller en upphandlande
myndighet (2) eller i vars styrelse eller motsvarande ledningsorgan
mer an halva antalet ledamoter ar utsedda av staten, en kommun,
ett landsting eller en upphandlande myndighet (3).

Paragrafen har sin grund i artikel 1.9 i det numera upphévda
direktivet om offentlig upphandling (2004/18/EG). | det nya
direktivet (2014/24/EU) finns motsvarande reglering i artikel 2.1. |
de svenska sprakversionerna av direktiven anvands i stallet for
“offentligt styrda organ” termen offentligrittsliga organ”. Det
fanns motsvarande bestammelser i de direktiv som foregick 2004
ars direktiv. | de svenska sprakversionerna anvandes termen
”organ som lyder under offentlig ratt”.

Det finns flera avgoranden fran EU-domstolen som ror
tillampningen av reglerna i direktiven om offentligréttsliga organ
och hur dessa ska tolkas. Av EU-domstolens praxis framgar i
huvudsak foljande.

Syftet med direktiven om offentlig upphandling ar bl.a. att
undanréja mojligheten att ett organ som finansieras eller
kontrolleras av staten, regionala eller lokala myndigheter eller av
andra organ som lyder under offentlig ratt later sig styras av andra
hansyn &n ekonomiska. Mot denna bakgrund och med hénsyn till
att principen om fri rorlighet ska ges full verkan, ska begreppet
offentligrattsligt organ tolkas funktionellt och ges stor rackvidd (se
BFI Holding, C-360/96, EU:C:1998:525, punkt 62, Adolf Truley,
C-373/00, EU:C:2003:110, punkterna 42 och 43 och dar anmarkta
rattsfall samt Ing. Aigner, C-393/06, EU:C:2008:213, punkt
37 och dar anmarkta rattsfall). Allméannyttiga behov som inte &r av
industriell eller kommersiell karaktar utgérs i allmanhet av behov
som staten, av skdl som har samband med allménintresset, véljer
att sjalv tillgodose eller som den avser att fortsdtta att ha ett
avgorande inflytande pa (se BFI Holding, punkterna 50 och 51).

Beddmningen av om det foreligger ett allméannyttigt behov som
inte &r av industriell eller kommersiell karaktdr ska géras med
hansyn till samtliga relevanta faktiska och rattsliga omstandig-



heter. Detta innefattar de omstandigheter som var aktuella vid
bildandet av organet och de villkor pa vilka organet utévar
verksamheten, inklusive om organets verksamhet &r utsatt for
konkurrens, om det finns ett huvudsakligt vinstsyfte, om organet
bar de forluster som uppstdr i samband med utdvandet av
verksamheten och om verksamheten far offentlig finansiering (se
t.ex. Korhonen, C-18/01, EU:C:2003:300, punkterna 48-51 och
SIEPSA, C-283/00, EU:C:2003:544, punkt 81). Ett organ som inte
har tillkommit i det sérskilda syftet att tillgodose allmanna
intressen som inte har industriell eller kommersiell karaktér, men
som senare atagit sig sddana intressen och numera faktiskt
tillgodoser dessa, uppfyller villkoret for att vara ett organ som
lyder under offentlig ratt (se Universale-Bau, C-470/99,
EU:C:2002:746, punkterna 56 och 63).

Om ett organ bedriver verksamhet som tillgodoser allmanna
intressen som inte har industriell eller kommersiell karaktéar spelar
det ingen roll om den allmannyttiga delen endast utgor en relativt
obetydlig del av den totala verksamheten. Sa lange organet i nagon
omfattning bedriver allmannyttig verksamhet utan industriell eller
kommersiell karaktdr ska samtliga kontrakt som tilldelas av ett
sadant organ ses som upphandlingskontrakt (se Mannesmann, C-
44/96, EU:C:1998:4, punkterna 25 och 32).

Forekomsten av en utvecklad konkurrens, och i synnerhet den
omstandigheten att det berdrda organet handlar i en
konkurrenssituation pa marknaden, kan vara ett tecken pa att det
inte ar fraga om ett allmannyttigt behov som inte ar av industriell
eller kommersiell karaktar. Foérekomsten av en utvecklad
konkurrens gor det dock inte i sig mojligt att sla fast att det inte
foreligger allméanna intressen som inte har industriell eller
kommersiell karaktér (se t.ex. Adolf Truley, punkterna 60 och 61
och Korhonen, punkterna 49 och 50). Vad galler den
referensmarknad som maste beaktas for att avgéra om ett organ
bedriver verksamhet i konkurrens med andra eller inte, ska hansyn
tas till den sektor for vilken organet har inréttats (se Ing. Aigner,
punkt 43).

Om ett organ verkar pa normala marknadsmassiga villkor, har
ett vinstsyfte och bar de forluster som uppstar i samband med
utbvandet av sin verksamhet, ar det foga sannolikt att de behov
som det syftar till att tillgodose inte dr av industriell eller
kommersiell karaktar (se Korhonen, punkt 51). Avsaknaden av ett
huvudsakligt vinstsyfte kan vara en faktor som talar for att det &ar
frdga om ett offentligrattsligt organ (se t.ex. SIEPSA, punkterna
88 och 93, Ing. Aigner, punkterna 42 och 48 och Hans &
Christophorus Oymanns, C-300/07, EU:C:2009:358, punkt 49).
EU-domstolen har dock i ett avgérande funnit att ett organ som
visserligen saknade vinstsyfte, men som skulle bedrivas med
produktivitets-, effektivitets- och lonsamhetskriterier som grund



och som bedrev verksamhet pa ett konkurrensutsatt omrade, inte
utgjorde ett organ som lyder under offentlig ratt (se Agora och
Excelsior, C-223/99 och C-260/99, EU:C:2001:259, punkt 43).

Upphandlingsskadeavgift

Enligt 17 kap. 1 § 3 LOU far allman forvaltningsdomstol besluta
att en upphandlande myndighet ska betala en sarskild avgift
(upphandlingsskadeavgift) i fall dd myndigheten har slutit avtal
med en leverantdr utan foregdende annonsering. Upphandlings-
skadeavgiften ska enligt 4 § uppga till lagst 10 000 och hogst
10 000 000 kr. Avgiften far inte 6verstiga tio procent av kontrakts-
vérdet.

Hogsta forvaltningsdomstolens bedémning
Ar Akademiska Hus ett offentligt styrt organ?

Av EU-domstolens praxis framgar att beddmningen av om t.ex. ett
bolag utgor ett offentligt styrt organ pa grund av att verksamheten
tillgodoser behov i det allménnas intresse som inte &r av industriell
eller kommersiell karaktar, ska géras med hansyn till samtliga
relevanta faktiska och rattsliga omstandigheter. Detta innefattar de
omstandigheter som var aktuella vid bildandet av organet och de
villkor pa vilka organet utévar verksamheten, inklusive i vilken
man organets verksamhet ar utsatt for konkurrens, om det finns ett
huvudsakligt vinstsyfte, om organet bar de forluster som uppstar i
samband med utdvandet av verksamheten och om verksamheten
far offentlig finansiering.

Som har framgatt ar foremalet for Akademiska Hus verksamhet
att dga, utveckla och forvalta fastigheter for universitet och
hogskolor med huvudfokus pa utbildnings- och forsknings-
verksamhet samt bedriva darmed foérenlig verksamhet. Bolaget ska
ocksa verka for en langsiktigt hallbar utveckling av universitets-
och hdgskoleomraden.

Mot bakgrund av Akademiska Hus uppdrag har kammarratten
funnit — vilket dven &r ostridigt i malet — att bolaget tillgodoser
behov i det allménnas intresse. Hogsta forvaltningsdomstolen
instdimmer i denna bedémning.

Betraffande fragan om behovets industriella eller kommersiella
karaktar har kammarrétten uttalat bl.a. foljande.

Den referensmarknad som maste beaktas for att avgora om en
verksamhet bedrivs i konkurrens med andra eller inte &r den sektor
for vilken det aktuella organet har inréttats. For Akademiska Hus
del maste denna sektor anses utgdras av uthyrning av fastigheter
for hogre utbildning och forskning. Ett annat synsétt skulle leda
till ett resultat som strider mot EU-domstolens rattspraxis att



begreppet upphandlande myndighet ska tolkas funktionellt for att
ge full verkan at principen om fri rérlighet.

Akademiska Hus kan inte i sin helhet anses verka pa en
marknad med en utvecklad konkurrens. | denna del maste ocksa
beaktas sdval Akademiska Hus hoga andel av innehav pa
fastighetsmarknaden avseende fastigheter for hogre utbildning och
forskning, som markens attraktiva lage pa campusomradena.
Akademiska Hus kan darfor inte anses verka under normala
marknadsmassiga villkor.

Visserligen har uppdraget for Akademiska Hus till viss del
andrats genom ett fortydligande att verksamheten ska bedrivas pa
affarsmassig grund. Att uppna hogsta méjliga avkastning kan dock
inte anses vara ett syfte med verksamheten som &r dverordnat
Akademiska Hus samhallsuppdrag. Uppdraget vid bildandet var
och &r alltjamt att verka for allmanintresset av en langsiktigt
hallbar utveckling av universitets- och hdgskoleomraden och
universitetens och hogskolornas langsiktiga behov av lokaler,
forvaltning av specialiserade byggnader samt att sammanhallna
campusmiljoer  sdkerstdlls genom  bolagets verksamhet.
Akademiska Hus har alltsa inte ett huvudsakligt vinstsyfte.

Det &r i och for sig riktigt att verksamheten inte &r offentligt
finansierad. Men saval denna omstandighet som fragan om bolaget
star den ekonomiska risken for verksamheten, maste bedémas mot
bakgrund av att bolaget inte verkar pa normala marknadsméssiga
villkor. Bolagets omfattande fastighetsinnehav pa vissa orter gor
att bolaget lokalt kan ha nagot av en sarstallning gentemot
hyresgaster, dvs. larosatena. Hyresavtalen l6per under lang tid och
de stabila hyresgasterna ger en mycket fordelaktig riskprofil. Den
omstandigheten att Akademiska Hus saknar offentlig finansiering
och formellt sett star den ekonomiska risken for verksamheten kan
darfor inte ha nagon avgorande betydelse.

Hogsta forvaltningsdomstolen gér samma beddmningar som
kammarrdtten gjort enligt ovan och gor vidare, i linje med vad
kammarratten funnit, foljande sammanfattande beddmning.
Akademiska Hus verksamhet bedrivs inte pa normala
marknadsmassiga villkor och dess huvudsakliga syfte &r inte att
generera vinster aven om den ska bedrivas pa affarsmassig grund.
Med hansyn till att verksamheten inte kan anses bedriven pa en
marknad med utvecklad konkurrens, att bolagets motparter &r
statliga. myndigheter och att verksamheten har en mycket
fordelaktig riskprofil, har det ingen avgorande betydelse att
bolaget formellt sett sjalvt stdr den ekonomiska risken for
verksamheten eller att den inte ar offentligt finansierad. Det behov
som Akademiska Hus tillgodoser ar darfor inte av industriell eller
kommersiell karaktar.



Eftersom det &r staten som genom bolagsstdmman utser styrelsen i
Akademiska Hus &r minst ett av de kompletterande rekvisiten i 2
kap. 12 § 1-3 LOU uppfylIt.

Av det ovan sagda foljer att Hogsta forvaltningsdomstolen, i
likhet med kammarratten, finner att Akademiska Hus utgor ett
offentligt styrt organ som ska jamstallas med myndighet vid
tillampningen av LOU.

Upphandlingsskadeavgift

Betraffande forutsattningarna for att alagga Akademiska Hus att

betala upphandlingsskadeavgift och avgiftens storlek, finns inte

skal att franga de bedémningar som underinstanserna gjort.
Overklagandet ska avslés.

Hdogsta forvaltningsdomstolens avgérande
Hogsta forvaltningsdomstolen avslar éverklagandet.
| avgorandet deltog justitieraden Jermsten, Knutsson, Nymansson,

Classon och Géaverth. Foredragande var justitiesekreteraren Emilia
Franke.

Forvaltningsratten i Umed (2014-06-10, Granholm):

Behov i det allménnas intresse
Akademiska Hus bildades i syfte att tillgodose behov i det allménnas
intresse. Savél i Akademiska Hus arsredovisningar for 2011 och 2012
som i regeringens skrivelse Skr. 2011/12:140 uttalas att Akademiska Hus
huvuduppgift ar att erbjuda landets universitet och hogskolor andaméls-
enliga och sunda lokaler for utbildning och forskning samt att det ocksa
har ett ansvar att som forvaltare tillvarata de stora ekonomiska och kultu-
rella vérden som finns i fastigheterna.

Mot bakgrund harav maste sdval Akademiska Hus Norr som Akade-
miska Hus anses tillgodose behov i det allménnas intresse.
Industriell eller kommersiell karaktér
Enligt fast rattspraxis fran EU-domstolen utgors generellt sett allmannyt-
tiga behov som inte &r av industriell eller kommersiell karaktér dels av
behov som tillgodoses pa annat satt an genom utbud av varor eller tjans-
ter p& marknaden, dels av behov som staten, av skl som har samband
med allménintresset, véljer att sjalv tillgodose eller som den avser att
fortsatta ha ett avgorande inflytande pa.

[text har utelamnad]

Akademiska Hus anfor att man bedriver sin verksamhet med vinst-
syfte och menar bl.a. att man har ekonomiska mal jamforbara med kon-
kurrerande fastighetsbolag. Vad som harvid ar vdsentligt maste enligt



férvaltningsrattens mening vara om det finns ett huvudsakligt vinstsyfte,
som gar utéver den vinstpresumtion som féljer av vald associationsform,
for verksamheten. Konkurrensverket har hénvisat till tidigare riktlinjer
for statens fastighetsforvaltning som angetts bl.a. i prop. 1992/93:37,
prop. 1997/98:137 och SOU 2011:31 och av vilka framgar att Akade-
miska Hus ska garantera langsiktigheten och uppréatthalla vardet 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
fastighetsforvaltningen bl.a. att den bor bedrivas med ett marknadsmass-
igt avkastningskrav, detta med avsikten att skapa uppbyggnad av eget
kapital for aterinvesteringar m.m. sa att formogenhetsvardet bevarades
under fastigheternas ekonomiska livslangd. Pa grund av det anforda
instdammer forvaltningsratten i Konkurrensverkets uppfattning att avkast-
ningskravet huvudsakligen méste anses syfta till att trygga en fortsatt
stabil verksamhet. Det ar sdledes inte friga om ett syfte att maximera
vinsten utan om att garantera en stabil fastighetsforvaltning.

Vad galler frigan om Akademiska Hus sjalv bar eventuella forluster
som kan uppkomma i verksamheten kan konstateras att det inte finns
nagra statliga garantier eller ndgot annat atagande fran staten om att ge
ekonomiskt stod. Med hansyn till det viktiga intresset for staten att beho-
vet av lokaler for landets universitet och hdgskolor tillgodoses &r det
enligt forvaltningsrattens mening dock inte sannolikt att Akademiska
Hus sjalv maste bara de ekonomiska riskerna for verksamheten. Det &r
foga troligt att den svenska staten skulle lata Akademiska Hus gé i kon-
kurs. Det saknas harvid betydelse att det inte finns nagra i forvag for-
mella garantier for detta (jfr EU-domstolens avgorande i mal C-283/00,
Kommissionen mot Spanien).

Akademiska Hus menar att verksamheten bedrivs pa normala mark-
nadsmassiga villkor bl.a. pa grund av att universitet och hogskolor var-
ken har nagon skyldighet eller rattighet att hyra lokaler av Akademiska
Hus. Mot bakgrund av att Akademiska Hus huvuduppgift &r att erbjuda
landets universitet och hdgskolor andamalsenliga och sunda lokaler be-
démer forvaltningsratten dock att man svarligen kan avveckla dessa som
hyresgaster for att istallet hyra ut lokalerna till kommersiella verksam-
heter, om detta skulle vara mer ekonomiskt l6nsamt. Akademiska Hus
mdéjligheter att agera pa kommersiella grunder begransas harmed.

For att kunna ta stallning till om en utvecklad konkurrens foéreligger ar
det viktigt att forst definiera vad som utgér den relevanta marknaden.
Akademiska Hus menar att fastighetsmarknaden endast kan delas upp i
tva delmarknader; marknaden for kommersiella fastigheter och mark-
naden for bostadsfastigheter. Enligt forvaltningsrattens mening maste
man dock aterkoppla till vad som i det aktuella fallet utgor ett allméanin-
tresse. Mot bakgrund av att det i forevarande mal &r att tillhandahalla
lokaler for landets hogskolor och universitet méste den relevanta mark-
naden darmed ses som den for uthyrning av lokaler och fastigheter till
universitet och hdgskolor. Detta dverensstammer ocksd med vad som
uttalas av EU-domstolen i avgdrandet C-393/06 Ing. Aigner.

Det har i malet framkommit att konkurrensen inom den aktuella
marknaden okat de senaste &ren och universitet och higskolor har inte
nagon skyldighet att hyra lokaler av Akademiska Hus. Det finns forvisso



viss konkurrens inom marknaden ifrdga. Bl.a. utifrin Akademiska Hus
egen arsredovisning framgar dock att man tacker en stor del av mark-
naden. | dess arsredovisning 2011 anges att koncernen har en marknads-
andel om 63 procent av den totala arean och att den uppgar till 65 pro-
cent om den réknas om till att enbart omfatta laroséten med statlig hu-
vudman. Vidare framgar av arsredovisningen att marknadsandelen for
Akademiska hus Norr i Region Norr ar hogre an sa. Nar ett organ ar sa
pass dominerande kan man enligt forvaltningsrattens mening inte tala om
en utvecklad konkurrens. Detta géller saval betraffande Akademiska hus
Norr som dess moderbolag, som maste anses omfatta koncernens sam-
lade verksamhet.

Vid en sammantagen bedémning av ovan angivna omstandigheter
tillgodosag och tillgodoser savial Akademiska hus Norr som Akademiska
Hus i vart fall till viss del behov i det allménnas intresse som inte &r av
industriell eller kommersiell karaktar.

Det av Akademiska Hus aberopade avgorandet fran Kammarratten i
Stockholm (mal nr 772-14) betraffande Sveaskog Forvaltning AB féran-
leder inte nagon annan bedémning, bl.a. pa grund av att det forandrade
uppdraget innebar att tillhandahallande av ersattningsmark till staten
upphdrde.

Sammanfattning

P& grund av det anforda kan konstateras att Akademiska Hus utgjort ett
offentligt styrt organ och darmed jamstélls med upphandlande myndig-
het. Harigenom uppfylls minst ett av de tre alternativa rekvisiten i 2 kap.
12 § LOU é&ven for Akademiska hus Norr och da &dven 6vriga rekvisit i
namnda paragraf ar uppfyllda utgjorde &ven Akademiska hus Norr ett
offentligt styrt organ som jamstalls med upphandlande myndighet.

Var avtalet en otillaten direktupphandling?

Eftersom Akademiska hus Norr enligt vad som anférts ovan var att be-
trakta som en upphandlande myndighet omfattades deras inkép av be-
stdimmelserna i LOU. | enlighet med vad som anforts av Konkurrensver-
ket skulle upphandlingen av den i malet aktuella byggentreprenaden
darmed ha annonserats enligt bestdmmelserna i 15 kap. LOU. Det &r i
malet ostridigt att upphandlingen inte har annonserats enligt bestammel-
serna i LOU. D& nagon undantagssituation eller forutsattningar for di-
rektupphandling inte 1ag for handen var det frdga om en otillaten direkt-
upphandling.

Upphandlingsskadeavgiften och dess storlek

Eftersom Akademiska hus Norr slutit avtal med en leverantdr utan fore-
gaende annonsering finns forutsattningar for att med stod av 17 kap. 1 §
punkten 3 LOU besluta om upphandlingsskadeavgift.

Né&r det géller upphandlingsskadeavgiftens storlek bedémer forvalt-
ningsratten Akademiska hus Norrs dvertradelse som allvarlig eftersom
man underlatit att tillimpa LOU och istéllet genomfort en otillaten di-
rektupphandling. Sanktionsvardet maste darfor anses vara hogt.

Forvaltningsratten anser att det av Konkurrensverket yrkade beloppet,
som uppgdr till 7,7 procent av kontraktsvardet, framstar som val avvagt.
Upphandlingsskadeavgiften bor darfér bestdimmas till 3 000 000 kr.
Négra synnerliga skal for att efterge avgiften har inte framkommit. Kon-
kurrensverkets ansokan ska séledes bifallas.
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— Forvaltningsratten bifaller Konkurrensverkets ansékan och beslutar att
Akademiska Hus ska betala en upphandlingsskadeavgift om 3 000 000
(tre miljoner) kr.

Kammarratten i Sundsvall (2015-01-23, Sandstrom, Waas, Arlebrant):

Upphandlande myndighet

Vid bedémningen av om en verksamhets syfte ar att tdcka allmannyttiga
behov som inte &r av industriell eller kommersiell karaktar ska samtliga
faktiska och rattsliga omstandigheter beaktas. Detta innefattar en bedém-
ning av saval de omstandigheter som var aktuella vid bildandet av bola-
get, som de villkor pa vilka det utdvar sin verksamhet. Aven om endast
en mindre del av verksamheten tillgodoser ett allmannyttigt behov, som
alltsd inte ska vara av industriell eller kommersiell karaktar, ska enligt
EU-domstolens praxis upphandlingsbestammelserna tillampas fullt ut pa
hela verksamheten.

Akademiska Hus uppdrag &r och har varit att bl.a. verka for en

langsiktig héllbar utveckling av universitets- och hdgskoleomraden ge-
nom att erbjuda landets universitet och hogskolor dndamalsenliga och
sunda lokaler for utbildning och forskning och vidare att som férvaltare
tillvarata de stora ekonomiska och kulturella varden som finns i fastig-
heterna. Mot denna bakgrund finner kammarrétten i likhet med forvalt-
ningsratten att sdval Akademiska Hus som Akademiska Hus Norr tillgo-
doser/ tillgodosag behov i det allmannas intresse.
Av den i det foregdende redovisade bakgrunden for Akademiska Hus
tillkomst framgar att det bildades for att dga och férvalta hogskolefastig-
heter och garantera langsiktigheten och uppratthalla vardet i statens inne-
hav av hogskolefastigheter. Av forarbetena framgar vidare att det for
huvuddelen av fastighetsinnehavet saknades konkurrens i vanlig mening.
Vad géller den aktuella konkurrenssituationen for verksamheten gor
kammarrétten foljande dvervdganden.

Den referensmarknad som maste beaktas for att avgéra om en verk-
samhet bedrivs i konkurrens med andra eller inte &r den sektor for vilken
det aktuella organet har inréttats (se rattsfallet C-393/06, Ing. Aigner, p.
43). Kammarratten finner i likhet med forvaltningsrétten att denna sektor
for Akademiska Hus del maste anses utgdras av uthyrning av fastigheter
for hogre utbildning och forskning. Ett annat synsétt skulle leda till ett
resultat som strider mot EU-domstolens réattspraxis att begreppet upp-
handlande myndighet ska tolkas funktionellt for att ge full verkan at
principen om fri rorlighet (se t.ex. ndmnda réttsfallet Ing. Aigner, p. 43,
och forslag till avgérande av generaladvokat Ruiz-Jarabo Colomer till
EU-domstolens avgorande i rattsfallet Ing. Aigner, p. 53-54). Kammar-
ratten beddmer vidare att Akademiska Hus inte i sin helhet kan anses
verka pa en marknad med en utvecklad konkurrens. Det ar tvartom troligt
att det i vart fall for vissa slag av specialfastigheter saknas verklig kon-
kurrens. | denna del maste ocksd beaktas sdval Akademiska Hus hdga
andel av innehav pa fastighetsmarknaden avseende fastigheter for higre
utbildning och forskning, som markens attraktiva lage p& campusomra-
dena. Akademiska Hus kan darfor inte anses verka under normala mark-
nadsmaéssiga villkor.
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Visserligen har uppdraget fér Akademiska Hus till viss del dndrats ge-
nom fortydligande att verksamheten ska bedrivas pé& affarsméssig grund.
Att uppna hogsta mojliga avkastning kan dock inte anses vara ett syfte
med verksamheten som ar éverordnat Akademiska Hus samhallsuppdrag.
Uppdraget vid bildandet var och &r alltjamt att verka for allménintresset
av en langsiktig hallbar utveckling av universitets- och hogskoleomraden
och universitetens och hdogskolornas langsiktiga behov av lokaler, for-
valtning av specialiserade byggnader samt att sammanhallna campusmil-
joer sidkerstalls genom bolagets verksamhet. Akademiska Hus har alltsa
inte ett huvudsakligt vinstsyfte.

Det &r i och for sig riktigt att verksamheten inte ar offentligt finansi-
erad. Men saval denna omstandighet som frdgan om bolaget star den
ekonomiska risken for verksamheten maste bedomas mot bakgrund av att
bolaget inte verkar p& normala marknadsmassiga villkor. Bolagets omfat-
tande fastighetsinnehav pé vissa orter gor att bolaget lokalt kan ha nagot
av en sérstallning gentemot hyresgéasterna, dvs. larosatena. Hyresavtalen
I6per under lang tid och de stabila hyresgasterna, staten, ger en mycket
fordelaktig riskprofil. Den omsténdigheten att Akademiska Hus saknar
offentlig finansiering och formellt sett star den ekonomiska risken for
verksamheten kan darfor inte ha nagon avgorande betydelse.

Sammanfattningsvis finner alltsd kammarréatten att Akademiska Hus
tillgodoser, och att Akademiska Hus Norr tillgodosag, behov i det all-
mannas intresse. Verksamheten verkar inte under normala marknads-
maéssiga villkor och dess huvudsakliga syfte &r inte att generera vinster
aven om den ska bedrivas pd affarsmassig grund. Med hénsyn till att
verksamheten inte verkar under verklig konkurrens, att dess motpart &ar
staten och att verksamheten har en mycket fordelaktig riskprofil, har det
ingen avgorande betydelse att bolaget formellt sett sjalvt star den eko-
nomiska risken for verksamheten eller att den inte &r offentlig finansi-
erad. Vid angivna forhallanden &r det behov som Akademiska Hus till-
godoser inte av industriell eller kommersiell karaktar.

Vid en sammantagen bedémning finner kammarratten alltsa att Aka-
demiska Hus, liksom tidigare Akademiska Hus Norr, utgor ett offentligt
styrt organ och darmed en upphandlande myndighet som har att tillampa
regelverket om offentlig upphandling.

[text hédr utelamnad]

Otillaten direktupphandling

Vad som forekommit i kammarratten foranleder ingen annan bedémning
an den forvaltningsratten gjort i fraga om det foreligger en otillaten
direktupphandling. Forutsattningar for att paféra upphandlingsskadeav-
gift enligt 17 kap. 1 § 3 LOU foreligger darmed.

Upphandlingsavgiftens storlek

[text har utelamnad]

Avgiftens storlek bor bestimmas utifran en helhetsbedémning av samt-
liga kdnda omstandigheter i varje enskilt fall. Som férvaltningsratten
papekat bestar den nu aktuella 6vertradelsen i en otillaten direktupphand-
ling, vilket ar en forsvarande omstandighet som talar for ett hogt sankt-
ionsvarde. Overtradelsen avser dessutom en upphandling med ett forhal-
landevis hogt vérde. Vid bestdmmandet av kontraktsvardet bor dven
beaktas att Akademiska Hus genomfort upphandlingen utan att beakta
LOU i strid med saval nuvarande som tidigare tillsynsmyndighets beslut.
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Mot denna bakgrund, och eftersom Konkurrensverket i sin ansékan om
upphandlingsskadeavgift begrénsat sitt yrkande om upphandlingsskade-
avgift till 3 000 000 kr, finner kammarréatten i likhet med forvaltningsrat-
ten att upphandlingsskadeavgiften ska bestammas till ansokt belopp.
Overklagandet ska darfor avslas i sin helhet.
— Kammarratten avslar 6verklagandet.
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