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BAKGRUND

Vid tillaimpningen av lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU, ska med
myndighet jamstillas offentligt styrda organ. Med offentligt styrda organ avses
bl.a. bolag som tillgodoser behov i det allménnas intresse, under forutséttning att

behovet inte 4r av industriell eller kommersiell karaktér.

Enligt LOU géller att om en upphandlande myndighet har slutit avtal med en
leverantdr utan foregdende annonsering genom en s.k. otillaten direktupphandling
far Konkurrensverket anséka hos allmén forvaltningsdomstol om att den upphand-

lande myndigheten ska betala upphandlingsskadeavgift.

Akademiska Hus AB ér ett av étaten heldgt bolag. Foremalet for Akademiska Hus
verksamhet #r att dga, utveckla och forvalta fastigheter f6r universitet och
hogskolor med huvudfokus pa utbildnings- och forskningsverksamhet samt
bedriva diarmed forenlig verksamhet. Bolaget ska ocksa verka for en 14ngsiktigt

hallbar utveckling av universitets- och hogskoleomraden.

I oktober 2011 ingick davarande dotterbolaget Akademiska Hus Norr AB ett avtal
med ett entreprenadforetag om utférande av pa- och tillbyggnad av Sveriges
Lantbruksuniversitet vid Campus Umea till ett vdrde 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 ansékte hos forvaltningsritten om att Akademiska Hus skulle
forpliktas att betala 3 000 000 kr i upphandlingsskadeavgift avseende dotter-
bolagets avtal med entreprenadforetaget. I forvaltningsrétten anférde Konkurrens-
verket att ingdendet av avtalet borde ha foregatts av annonsering, eftersom
Akademiska Hus och dotterbolaget var att anse som sédana offentligt styrda organ
som skulle jémstillas med myndighet vid tillimpningen av LOU. Akademiska
Hus motsatte sig bifall till ansékan, bl.a. dérfor att bolaget inte anség att det var ett

offentligt styrt organ i den mening som avses i LOU.
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Forvaltningsritten bifoll Konkurrensverkets ansokan och beslutade att
Akademiska Hus skulle betala en upphandlingsskadeavgift om 3 000 000 kr.
Forvaltningsritten bedomde att Akademiska Hus och dotterbolaget utgjorde
offentligt styrda organ, eftersom bolagen tillgodosag behov i det allménnas

intresse som inte var av industriell eller kommersiell karaktér.

Akademiska Hus 6verklagade till kammarrétten som avslog 6verklagandet. Aven
kammarritten ansag att Akademiska Hus och dotterbolaget utgjorde offentligt
styrda organ med skyldighet att tillimpa regelverket om offentlig upphandling.
Kammarritten fann i likhet med forvaltningsritten att det forelag en otillaten
direktupphandling och att Akademiska Hus darfor skulle betala upphandlings-

skadeavgift med av férvaltningsrétten bestdmt belopp.

YRKANDEN M.M.

Akademiska Hus yrkar att Hogsta forvaltningsdomstolen, med dndring av
kammarrittens dom, ska avvisa eller avsla Konkurrensverkets ansékan om

upphandlingsskadeavgift. Bolaget anfor i huvudsak foljande.

Det #r ostridigt att Akademiska Hus tillgodoser ett behov i det allménnas intresse.
Prévningen av om verksamheten &r industriell eller kommersiell ska ske separat
fran prévningen av om bolaget tillgodoser ett behov i det allménnas intresse.
Kammarritten har valt att inte skilja pa rekvisiten. Vid beddmningen av om
rekvisitet industriell eller kommersiell karaktér &r uppfyllt 4r det bolagets
verksamhet och marknadsférutsittningar som ska provas, inte det allménnyttiga

behovet.

Det framgér av EU-domstolens praxis att det dr foga sannolikt att de behov som
det offentliga organet syftar till att tillgodose inte dr av industriell eller
kommersiell karaktir om organet — i likhet med Akademiska Hus — verkar pa
normala marknadsméssiga villkor, har ett vinstsyfte och bér de forluster som
uppstar i samband med utdvandet av verksamheten. Statens forédndrade uppdrag

for Akademiska Hus innebér att bolagets verksamhet ska bedrivas pa affarsméssig
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grund och generera marknadsmaéssig avkastning. Bolagets verksamhet bedrivs
med produktions-, effektivitets- och 16nsamhetskrav. Bolagets samhéllsuppdrag dr
inte 6verordnat bolagets vinstsyfte. Om bolaget skulle komma pa obesténd &r
staten pd grund av EU:s statsstodsregler forhindrad att agera pd ett inte marknads-

maéssigt sétt 1 forhallande till bolaget.

Den relevanta marknaden for Akademiska Hus &4r marknaden for forvaltning av
kommersiella fastigheter. Bolagets andel p& den marknaden dr marginell. Om det
skulle finnas ndgon annan relevant marknad, skulle det vara marknaden for
samhillsfastigheter. Aven i forhéllande till den marknaden &r bolagets marknads-
andel 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
hégskolor. Savil staten som Akademiska Hus saknar séledes avgorande inflytande

dver universitetens och hdgskolornas lokaler.
Konkurrensverket bestrider bifall till 6verklagandet och anfér 1 huvudsak féljande.

Den typ av verksamhet som Akademiska Hus bedriver &r av betydelse bade for
bedémningen av om det dr ett behov i det allménnas intresse som tillgodoses och
for beddmningen av om detta allménnyttiga behov 4r av industriell eller
kommersiell karaktdr. Vid den senare bedémningen ska ocksa beaktas under vilka
premisser den allménnyttiga verksamheten bedrivs. Att delvis samma omsténdig-
heter kan paverka bdda dessa bedémningar innebar inte att det r6r sig om en
sammanblandning av de tva rekvisiten. Savil de statliga som de privata ldrosétena
ar till storsta delen finansierade genom anslag fran staten. Staten har valt att sjélv
tillgodose ldrositenas behov av lokaler i mycket hog utstrickning och avser att
fortsitta att ha ett avgérande inflytande ifrdga om detta behov. Dérmed kan det
behov som Akademiska Hus verksamhet tillgodoser inte anses vara av industriell

eller kommersiell karaktér.

Vid bedomningen av konkurrensférhallandena ska utgdngspunkten vara den
sektor for vilken organet inrittats. Akademiska Hus har inréttats for sektorn for

fastigheter f6r hégre utbildning och forskning. Akademiska Hus har en sddan
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sérstédllning pd marknaden att bolaget inte kan anses vara verksamt pé& en marknad
med utvecklad konkurrens. Bolaget tillhandahdller ocksa vissa fastigheter och
lokaler av mycket specialiserat slag, exempelvis forskningslaboratorier, for vilka
ett egentligt marknadsutbud saknas och dér alternativen fér en hyresgést ar

obefintliga eller hogst begrinsade.

En annan omstédndighet av betydelse &dr huruvida verksamheten bedrivs med ett
huvudsakligt vinstsyfte. I detta fall méste statens krav pa att bolaget ska ga med

vinst anses vara underordnat bolagets samhéllsuppdrag.
SKALEN FOR AVGORANDET

Vad malet géller

Huvudfragan i mélet géller om Akademiska Hus ska anses utgora ett offentligt

styrt organ som ska jdmstéllas med myndighet vid tillampningen av LOU.
Rittslig reglering m.m.
Offentligt styrda organ

Av 2 kap. 19 § LOU framgér att vid tillimpning av LOU ska med myndighet
jémstéllas bl.a. offentligt styrda organ.

Med offentligt styrda organ avses enligt 2 kap. 12 § LOU sddana bolag,
foreningar, deldgarforvaltningar, sérskilt bildade samfillighetsforeningar och
stiftelser som tillgodoser behov i det allménnas intresse, under forutséttning att
behovet inte dr av industriell eller kommersiell karaktér, och som till stérsta delen
dr 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 4n halva antalet ledamoter &r utsedda av staten,

en kommun, ett landsting eller en upphandlande myndighet (3).
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Paragrafen har sin grund i artikel 1.9 i det numera upphévda direktivet om
offentlig upphandling (2004/18/EG). I det nya direktivet (2014/24/EU) finns
motsvarande reglering i artikel 2.1. I de svenska sprakversionerna av direktiven
anvénds 1 stéllet for "offentligt styrda organ” termen “offentligrittsliga organ”.
Det fanns motsvarande bestdimmelser i de direktiv som foregick 2004 &rs direktiv.
I de svenska sprakversionerna anvéndes termen “organ som lyder under offentlig

ratt”.

Det finns flera avgoranden fran EU-domstolen som ror tillimpningen av
reglerna i direktiven om offentligrittsliga organ och hur dessa ska tolkas.

Av EU-domstolens praxis framgar i huvudsak féljande.

Syftet med direktiven om offentlig upphandling 4r bl.a. att undanrdja mojligheten
att ett organ som finansieras eller kontrolleras av staten, regionala eller lokala
myndigheter eller av andra organ som lyder under offentlig ritt later sig styras av
andra hinsyn 4n ekonomiska. Mot denna bakgrund och med hénsyn till att
principen om fri rérlighet ska ges full verkan, ska begreppet offentligrittsligt
organ tolkas funktionellt och ges stor rdckvidd (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 ddr anmérkta réttsfall samt Ing. Aigner, C-393/06, EU:C:2008:213,
punkt 37 och ddr anmérkta réttsfall). Allménnyttiga behov som inte &r av
industriell eller kommersiell karaktdr utgérs i allménhet av behov som staten,

av skél som har samband med allménintresset, viljer att sjilv tillgodose eller som
den avser att fortsétta att ha ett avgérande inflytande pa (se BFI Holding,
punkterna 50 och 51).

Bed6mningen av om det foreligger ett allménnyttigt behov som inte dr av
industriell eller kommersiell karaktér ska goras med hénsyn till samtliga relevanta
faktiska och réttsliga omsténdigheter. Detta innefattar de omstindigheter som var
aktuella vid bildandet av organet och de villkor pa vilka organet utévar -
verksambheten, inklusive om organets verksamhet r utsatt fér konkurrens, om det
finns ett huvudsakligt vinstsyfte, om organet bar de férluster som uppstér i

samband med utévandet av verksamheten och om verksamheten fir offentlig
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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
1 det sérskilda syftet att tillgodose allménna intressen som inte har industriell eller
kommersiell karaktér, men som senare &tagit sig sddana intressen och numera
faktiskt tillgodoser dessa, uppfyller villkoret for att vara ett organ som lyder under
offentlig rétt (se Universale-Bau, C-470/99, EU:C:2002:746, punkterna 56 och
63).

Om ett organ bedriver verksamhet som tillgodoser allménna intressen som inte
har industriell eller kommersiell karaktér spelar det ingen roll om den allmén-
nyttiga delen endast utgér en relativt obetydlig del av den totala verksamheten. S&
linge organet 1 ndgon omfattning bedriver allménnyttig verksamhet utan
industriell eller kommersiell karaktdr ska samtliga kontrakt som tilldelas av ett
sddant organ ses som upphandlingskontrakt (se Mannesmann, C-44/96,

EU:C:1998:4, punkterna 25 och 32).

Férekomsten av en utvecklad konkurrens, och i synnerhet den omstéindigheten att
det berérda organet handlar i en konkurrenssituation pa marknaden, kan vara ett
tecken pa att det inte dr fradga om ett allménnyttigt behov som inte 4r av industriell
eller kommersiell karaktér. Férekomsten av en utvecklad konkurrens gor det dock
inte 1 sig md&jligt att sla fast att det inte foreligger allménna intressen som inte har
industriell eller kommersiell karaktér (se t.ex. Adolf Truley, punkterna 60 och 61
och Korhonen, punkterna 49 och 50). Vad géller den referensmarknad som maste
beaktas for att avgdra om ett organ bedriver verksamhet i konkurrens med andra
eller inte, ska hinsyn tas till den sektor for vilken organet har inréttats (se Ing.

Aigner, punkt 43).

Om ett organ verkar pd normala marknadsmaéssiga villkor, har ett vinstsyfte och
bér de forluster som uppstar i samband med utévandet av sin verksambhet, &r det
f6ga sannolikt att de behov som det syftar till att tillgodose inte 4r av industriell
eller kommersiell karaktér (se Korhonen, punkt 51). Avsaknaden av ett
huvudsakligt vinstsyfte kan vara en faktor som talar for att det #r friga om ett

offentligrittsligt organ (se t.ex. SIEPSA, punkterna 88 och 93, Ing. Aigner,
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punkterna 42 och 48 och Hans & Christophorus Oymanns, C-300/07,
EU:C:2009:358, punkt 49). EU-domstolen har dock 1 ett avgérande funnit att ett
organ som visserligen saknade vinstsyfte, men som skulle bedrivas med
produktivitets-, effektivitets- och l6nsamhetskriterier som grund och som bedrev
verksamhet pé ett konkurrensutsatt omréde, inte utgjorde ett organ som lyder
under offentlig ritt (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 allmén forvaltningsdomstol besluta att en
upphandlande myndighet ska betala en sérskild avgift (upphandlingsskadeavgift)

i fall d& myndigheten har slutit avtal med en leverantsr utan foregaende
annonsering. Upphandlingsskadeavgiften ska enligt 4 § uppga till lagst 10 000 och

hogst 10 000 000 kr. Avgiften féar inte Gverstiga tio procent av kontraktsvérdet.
Hogsta forvaltningsdomstolens bedomning
Ar Akademiska Hus ett offentligt styrt organ?

Av EU-domstolens praxis framgar att bedémningen 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 karaktér, ska géras
med hénsyn till samtliga relevanta faktiska och rattsliga omstdndigheter. Detta
innefattar de omsténdigheter som var aktuella vid bildandet av organet och de
villkor pé vilka organet utévar verksamheten, inklusive i vilken man organets
verksamhet &r utsatt for konkurrens, om det finns ett huvudsakligt vinstsyfte, om
organet bdr de forluster som uppstar i samband med utdvandet av verksamheten

och om verksamheten far offentlig finansiering.

Som har framgatt 4r foremalet for Akademiska Hus verksambhet att éga, utveckla
och forvalta fastigheter f6r universitet och hogskolor med huvudfokus pa

utbildnings- och forskningsverksamhet samt bedriva dérmed forenlig verksambhet.
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Bolaget ska ocksé verka for en langsiktigt hallbar utveckling av universitets- och

hégskoleomréden.

Mot bakgrund av Akademiska Hus uppdrag har kammarritten funnit — vilket 4ven
ir ostridigt i mélet — att bolaget tillgodoser behov i det allménnas intresse. Hogsta

forvaltningsdomstolen instdimmer i denna bedémning.

Betréffande frdgan om behovets industriella eller kommersiella karaktir har

kammarrétten uttalat bl.a. foljande.

Den referensmarknad som maste beaktas for att avgéra om en verksamhet bedrivs
i konkurrens med andra eller inte &r den sektor for vilken det aktuella organet har
inréttats. For Akademiska Hus del méste denna sektor anses utgéras av uthyrning
av fastigheter f6r hégre utbildning och forskning. Ett annat synsitt skulle leda till
ett resultat som strider mot EU-domstolens réttspraxis att begreppet upphandlande
myndighet ska tolkas funktionellt for att ge full verkan &t principen om fri

rorlighet.

Akademiska Hus kan inte i sin helhet anses verka p& en marknad med en
utvecklad konkurrens. I denna del méaste ocksa beaktas sévil Akademiska Hus
hoga andel av innehav pa fastighetsmarknaden avseende fastigheter f6r htgre
utbildning och forskning, som markens attraktiva lige pa campusomradena.

Akademiska Hus kan darfr inte anses verka under normala marknadsméssiga

villkor.

Visserligen har uppdraget f6r Akademiska Hus till viss del dndrats genom ett
fortydligande att verksamheten ska bedrivas pa affirsméssig grund. Att uppné
hogsta méjliga avkastning kan dock inte anses vara ett syfte med verksamheten
som &r 6verordnat Akademiska Hus samhéllsuppdrag. Uppdraget vid bildandet
var och &r alltjimt att verka for allménintresset av en langsiktigt hallbar
utveckling av universitets- och hégskoleomraden och universitetens och

hégskolornas langsiktiga behov av lokaler, forvaltning av specialiserade
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byggnader samt att sammanhallna campusmiljéer sikerstills genom bolagets

verksamhet. Akademiska Hus har alltsé inte ett huvudsakligt vinstsyfte.

Det 4r 1 och for sig riktigt att verksamheten inte &r offentligt finansierad. Men
savél denna omstiandighet som fragan om bolaget stér den ekonomiska risken for
verksamheten, maste bedémas mot bakgrund av att bolaget inte verkar p& normala
marknadsméssiga villkor. Bolagets omfattande fastighetsinnehav pa vissa orter
gor att bolaget lokalt kan ha nagot av en sérstillning gentemot hyresgister, dvs.
ldrosdtena. Hyresavtalen 16per under lang tid och de stabila hyresgésterna ger en
mycket fordelaktig riskprofil. Den omstidndigheten att Akademiska Hus saknar
offentlig finansiering och formellt sett stér den ekonomiska risken for verksam-

heten kan dérfor inte ha nagon avgorande betydelse.

Hogsta forvaltningsdomstolen gor samma bedémningar som kammarritten gjort
enligt ovan och gor vidare, i linje med vad kammarrétten funnit, féljande
sammanfattande bedomning. Akademiska Hus verksamhet bedrivs inte pa
normala marknadsmaéssiga villkor och dess huvudsakliga syfte &r inte att generera
vinster dven om den ska bedrivas pé affirsméssig grund. Med hénsyn till att
verksamheten inte kan anses bedriven pa en marknad med utvecklad konkurrens,
att bolagets motparter dr statliga myndigheter och att verksamheten har en mycket
fordelaktig 1'isrkpro>ﬁl, har det ingen avgérande betydelse att bolaget formellt sett
sjdlvt stdr den ekonomiska risken f6r verksamheten eller att den inte &r offentligt
finansierad. Det behov som Akademiska Hus tillgodoser &r dérfor inte av.

industriell eller kommersiell karaktir.

Eftersom det 4r staten som genom bolagsstimman utser styrelsen i Akademiska

Hus &r minst ett av de kompletterande rekvisiten i 2 kap. 12 § 1-3 LOU uppfyllt.

Av det ovan sagda foljer att Hogsta férvaltningsdomstolen, i likhet med
kammarrétten, finner att Akademiska Hus utgor ett offentligt styrt organ som ska

jémstéllas med myndighet vid tillimpningen av LOU.
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Upphandlingsskadeavgift

Betriffande forutséttningarna for att dldgga Akademiska Hus att betala

upphandlingsskadeavgift och avgiftens storlek, finns inte skél att fring de

beddémningar som underinstanserna gjort.

Overklagandet ska avslas.
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I avgtrandet har deltagit justitieraden Henrik Jermsten, Margit Knutsson,

~ Erik Nymansson, Per Classon och Leif Géiverth.

Féredragande har varit justitiesekreteraren Emilia Franke.

Forvaltningsrétten i Umeds dom den 10 juni 2014 i méal nr 1643-12



