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Forvaltningsrétten i Uppsala
Box 1853
751 48 Uppsala

Ansdkan om upphandlingsskadeavgift

Sokande

Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart

Akademiska Hus Uppsala AB (556467-8745), Box 185, 751 04 Uppsala

Ombud: Advokat Helena Rosén Andersson, Advokatfirman Lindahl, Box 11911,
404 39 Goteborg

Saken

Upphandlingsskadeavgift enligt 17 kap. 1 § 3 lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling (LOU)

Yrkande

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsratten jamlikt 17 kap. 1 § 3 lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) forpliktar Akademiska

Hus Uppsala AB att betala 10 000 000 (tio miljoner) kronor i upphandlings-
skadeavgift.
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Grunder

1 Akademiska Hus Uppsala AB ar en upphandlande myndighet som &r skyl-
dig att genomfora upphandlingar i enlighet med bestammelserna i LOU.

2 Akademiska Hus Uppsala AB har brutit mot LOU genom att myndigheten
den 1 september 2010 slutit ett byggentreprenadavtal med Skanska Sverige
AB (556033-9086, “Skanska”) om uppforande av Veterinar- och husdjurs-
centrum i Uppsala (VHC) till ett varde av minst 1 090 000 000 (en miljard
nittio miljoner) kronor utan féregdende annonsering enligt 7 kap. 1 § LOU.
Akademiska Hus Uppsala AB har siledes tilldelat det aktuella kontraktet
genom en otillaten direktupphandling.

Omstéandigheter

3 Akademiska Hus Uppsala AB é&r ett heldgt dotterbolag till det statliga
bolaget Akademiska Hus AB.

4 I denna anstkan anviander Konkurrensverket begreppen " AHU” for
Akademiska Hus Uppsala AB, “moderbolaget” for Akademiska Hus AB
samt “ Akademiska Hus” for Akademiska Hus-koncernen i dess helhet.

Akademiska Hus status som upphandlande myndighet

5 Konkurrensverket har i tillsynsbeslut den 17 december 2008 i d&rende
247/2008 funnit att Akademiska Hus AB ar en upphandlande myndighet
enligt LOU. Akademiska Hus AB, som inte delade Konkurrensverkets
bed6mning, begirde omprovning av Konkurrensverkets beslut. I omprov-
ningsbeslut den 11 mars 2009 avslog Konkurrensverket begéran om om-
provning. De bada besluten i arende 247/2008 bifogas denna ansékan, se
bilaga 1. Aven den tidigare tillsynsmyndigheten Namnden fér offentlig
upphandling har vid tva olika tillfillen bedomt att Akademiska Hus var
att betrakta som en upphandlande enhet enligt da gillande regelverk.:

6 Enligt vad Konkurrensverket erfar genomfor inget av bolagen i Akademis-
ka Hus upphandlingar enligt LOU eftersom bolagen i koncernen anser att
de inte ar att betrakta som upphandlande myndigheter.

! Rapport den 30 november 1998 i drende 172/98-21 (s. 9) samt rapport den 3 februari 2000 i d&rende
1999/0234-28 (s. 31-33) avseende statliga bolags tillampning av lagen (1992:1528) om offentlig upp-
handling.
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Avtalet

7 Det aktuella projektet mellan AHU och Skanska att projektera och uppféra
VHC regleras i tva olika skriftliga avtal:

i Samverkansavtal VHC, daterat den 11 juni 2010 och undertecknat
av avtalsparterna den 21 juni 2010 (“samverkansavtalet”), se
bilaga 2 '

ii  Protokoll frdn upphandlingssammantrade, uppgorelseprotokoll en-
ligt AB 04, daterat och undertecknat den 1 september 2010 (“entre-
prenadavtalet”), se bilaga 3

8 Utbver dessa tva avtal ingar sasom kontraktshandlingar, enligt vad som
féreskrivs i entreprenadavtalet, &ven Administrativa féreskrifter med dari
angivna bilagor, daterat den 1 september 2010 samt Anbud frén Skanska,
kuvert 1 och 2, daterat den 9 april 2010 respektive den 28 april 2010 (utdrag
frén kuvert 1 aterfinns i bilaga 4). I samverkansavtalets motsvarande upp-
rikning av avtalshandlingar aterfinns d&ven Forfragningsunderlag Veterinir-
och husdjurscentrum (VHC), daterat den 12 mars 2010 ("{Srfragningsunder-
laget”), bilaga 5.

9 Konkurrensverkets ansokan om upphandlingsskadeavgift avser entrepre-
nadavtalet. Detta avtal ar att betrakta som ett byggentreprenadkontrakt en-
ligt 2 kap. 3 § LOU.

Avtalets virde och annonsering av upphandlingen

10 Det berdknade férvéantade vérdet av ett kontrakt avgér vilket upphand-
lingsforfarande som ska tillimpas vid dess tilldelning. Nar vérdet éversti-
ger ett visst troskelvirde ska upphandlingen genomforas enligt de direk-
tivstyrda delarna i LOU. For byggentreprenadkontrakt géllde vid tidpunk-
ten for den aktuella upphandlingen ett tréskelvarde om cirka 48 miljoner
kronor. '

11 Entreprenadavtalet dr vért minst 1 090 000 000 kronor. Den aktuella upp-
handlingen omfattas siledes av de direktivstyrda bestimmelserna i LOU.
Om upphandlingen hade genomforts i enlighet med dessa bestimmelser,
skulle en annons om upphandlingen ha publicerats i Europeiska unionens
officiella tidning (EUT) och i elektronisk form i Tenders Electronic Daily
(TED). Nagon sadan annons finns inte fér den aktuella upphandlingen.
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Avtalet mellan AHU och Skanska ingicks den 1 september 2010

12 Det avtal mellan AHU och Skanska som ar féremal for Konkurrensverkets
ansokan om upphandlingsskadeavgift sl6ts den 1 september 2010. Forst vid
denna tidpunkt har avtalsparternas inomkontraktuella rattigheter och forplik-
telser avseende byggentreprenaden uppstatt och blivit bindande fér dem.

13 Det ar endast entreprenadavtalet — inte samverkansavtalet — som ar féremal
fér Konkurrensverkets ansokan om upphandlingsskadeavgift.

14  Avtalet tillkom pa foljande sitt. I mars 2010 genomférde AHU en anbudsin-
fordran utan annonsering i EUT/TED. Skanska limnade in anbud genom
tva olika handlingar (“kuvert 1” och "kuvert 2”) under april 2010. Den
21 juni 2010 skrev parterna under samverkansavtalet. Genom samverkans-
avtalet forpliktade sig parterna att tillsammans pa visst satt genomfora det
projekteringsarbete som foregick entreprenadavtalet. Budgeten for projekte-
ringsarbetet uppgick till 1 314 000 kronor. Den 1 september 2010 traffades
parterna vid ett gemensamt sammantridde och skrev under entreprenadav-
talet. Den 27 september 2010 publicerade AHU och Skanska ett varsitt
pressmeddelande dar afféaren offentliggjordes (se bilaga 6 och 7).

15  Enligt Konkurrensverkets bedomning framgar det tydligt av forfragnings-
underlaget, Skanskas anbud, samverkansavtalet, entreprenadavtalet och de
dérpa foljande pressmeddelandena att AHU och Skanska samstammigt och
uttryckligen under hela det beskrivna handelseférloppet forutsatte att 6m-
sesidig civilrattslig bundenhet avseende byggentreprenaden f6r uppférande
av VHC uppstod férst i och med slutandet av entreprenadavtalet.

16  Konkurrensverket dberopar dessa handlingar till stod f6r beddmningen i
denna fraga, se bilaga 1-7.

Avtalstidpunkten avgor nar en otillaten direktupphandling anses
paborjad

17  Reglerna om upphandlingsskadeavgift i LOU tradde i kraft den 15 juli 2010.
Enligt andra punkten i dvergangsbestimmelserna galler bestimmelserna
om upphandlingsskadeavgift for upphandlingar som paborjats efter ikraft-
traddandet.

18  En upphandling anses paborjad ndr den upphandlande myndigheten beslu-
tat om vilket upphandlingsforfarande som ska tillampas eller senast nar
myndigheten genom annons eller pa annat sétt beslutat att begira in anbud.
Nar det galler otillaten direktupphandling, dvs. ndr ett avtal har slutits utan
att upphandlingen har annonserats enligt bestimmelserna i LOU, far en sa-
dan anses paborjad forst nir avtalet har slutits om inte myndigheten kan visa
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att ett upphandlingsférfarande enligt lagen rent faktiskt har paborjats vid
en tidigare tidpunkt.

Eftersom nagon annonsering i EUT/TED 6ver huvud taget inte har skett har
AHU inte pabdrjat nadgot upphandlingsforfarande enligt lagen vid en tidi-
gare tidpunkt dn vid avtalets ingaende. Det &r saledes tidpunkten for avta-
lets ingdende som styr huruvida reglerna om upphandlingsskadeavgift i
LOU kan tillampas.

Det bor noteras att det saknas bestimmelser i de bakomliggande upphand-
lings- och rattsmedelsdirektiven som anger hur 6vergangsbestammelser till
nationella regler som genomfdr dessa direktiv ska tillimpas och tolkas. Det
ar saledes frdga om en materiell situation som inte omfattas av ndgon EU-
rittslig reglering, varfor det ar upp till den nationella lagstiftaren att i sin in-
terna rattsordning reglera innebdrden av 6vergangsbestammelser i upp-
handlingslagstiftningen. Medlemsstaterna maste hirvid agera lojalt gent-
emot unionen, sa att inte dvergangsbestdmmelser i praktiken medfor en for-
sening av genomférandet av EU-direktiv.

Andringsdirektivet (2007/66/EG), som 1ag till grund for de nya rattsmedels-
reglerna i LOU, skulle ha genomf6rts i medlemsstaterna senast den 20 de-
cember 2009. Om nagon annan - tidigare — tidpunkt &n avtalets ingdende
skulle anses vara avgorande for vilka otilldtna direktupphandlingar som
kan bli féremal for talan i domstol enligt de nya reglerna i LOU (dvs. ogil-
tighetstalan enligt 16 kap. 15 § respektive ans6kan om upphandlingsskade-
avgift enligt 17 kap. 1 §), skulle det innebéra en avsevird fordrojning av ge-
nomfdérandet av andringsdirektivet, i strid mot Sveriges forpliktelser gent-
emot unionen. En myndighet som gjort en otillaten direktupphandling skul-
le d& kunna hédvda att man innan den 15 juli 2010 bestamde sig for att di-
rekttilldela det aktuella kontraktet, varfor 6vertridelsen inte skulle kunna
beivras med de nya sanktionsreglerna. Sddana invéandningar skulle kunna
goras av myndigheter under en lang tid framover, vilket skulle motverka de
avsedda effekterna med lagstiftningen.

Nagon sddan f6érdrdjning av genomforandet har inte varit den svenska lag-
stiftarens avsikt med de nya reglerna i LOU. Dérf6r har det uttryckligen an-
getts i prop. 2009/10:180 s. 310 och 374 att en oftillaten direktupphandling
anses paborjad forst i och med att avtalet slutits.

2 Prop. 2009/10:180 s. 310 och 374.
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AHU &r en upphandlande myndighet

23 Eftersom AHU ér att betrakta som en upphandlande myndighet utgdr den
aktuella kontraktstilldelningen en otillaten direktupphandling for vilken en
upphandlingsskadeavgift ska domas ut.

24 Med begreppet upphandlande myndighet avses enligt 2 kap. 19 § LOU statliga
och kommunala myndigheter. Vid tillimpningen av LOU ska med upp-
handlande myndighet jamstallas offentligt styrda organ som avses i
2 kap. 12 §. Med offentligt styrda organ avses siddana bolag, foreningar, del-
agarforvaltningar, sarskilt bildade samféllighetsféreningar och stiftelser som
tillgodoser behov i det allménnas intresse, under f6rutséttning att behovet
inte ar av industriell eller kommersiell karaktir, och som

1. 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. 1ivars styrelse eller motsvarande ledningsorgan mer &n halva antalet
ledaméter ar utsedda av staten, en kommun, ett landsting eller en
upphandlande myndighet

25  Rekvisiten i 2 kap. 12 § 1-3 LOU &r alternativa. Det betyder att det ar till-
rackligt att ett av dem &r uppfyllt for att det ska kunna vara friga om ett of-
fentligt styrt organ.

26  Bestammelserna i2 kap. 19 och 12 §§ LOU genom{ér artikel 1.9 i direktiv
2004/18/EG och ska tolkas i enlighet med direktivet.s

Akademiska Hus-koncernen

27  De olika foretagen i koncernen har samma verksamhetsforemal och syfte.
Enligt moderbolagets bolagsordning av den 29 april 2009 &r féremaélet for
bolagets verksamhet att ”...4ga och forvalta fast egendom och bedriva
byggnadsverksamhet och byggadministration samt att bedriva dirmed for-
enlig verksamhet, &ven som 4ga och férvalta 16s egendom.” Enligt AHU:s
bolagsordning av den 29 maj 2006 ska bolaget ”...8ga och forvalta fast
egendom och bedriva byggnadsverksamhet och byggadministration samt
idka hérmed férenlig verksamhet, &ven som &ga och forvalta 16s egendom.”

28  Akademiska Hus olika bolag har samma slags verksamhetsféremal och till-
godoser samma slags behov. Moderbolaget dger och kontrollerar dotterbo-
lagen och utser styrelserna i dessa. Det framstar som uteslutet att moderbo-
laget ensamt, utan medverkan av dotterbolagen, skulle kunna uppfylla sta-

3 Jfr bl.a. mal 14/83 von Colson, punkt 26 och C-106/89 Marleasing, punkt 8.
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tens &ndamal med verksamheten. De behov i det allménnas intresse som
angetts av riksdag och regering far saledes anses galla for hela koncernens
verksamhet. Den organisatoriska uppdelningen av Akademiska Hus i ett
moderbolag och ett antal dotterbolag saknar déarfor betydelse vid provning-
en av huruvida koncernens bolag ska anses utgora offentligt styrda organ.
Vid bedémningen av om Akademiska Hus verksambhet tillgodoser behov i
det allménnas intresse som inte &r av industriell eller kommersiell karaktir,
ska darfor samtliga bolag i koncernen likstillas.

29  Konkurrensverkets resonemang i det f6ljande utgar saledes ifran att hela
koncernen tillgodoser behov i det allmédnnas intresse som inte ir av kom-
mersiell eller industriell karaktar.

Krav pa finansiering, kontroll eller styrelserepresentation

30  Staten dger 100 procent av aktierna i moderbolaget. Moderbolaget star ocksa
under kontroll av staten, eftersom staten genom bolagsstdmman utser sty-
relsen och bestammer bolagets verksamhetsféremal. Tva av de tre alternati-
va rekvisiten i 2 kap. 12 § 1-3 LOU (kontroll och utseende av styrelse) ar sa-
ledes uppfyllda mellan staten och moderbolaget, vilket ocksa vitsordades av
Akademiska Hus vid Konkurrensverkets tillsynsdrende 247/2008.

31  Moderbolaget ar av skil som framgér i punkt 33-65 i denna ansdkan en
upphandlande myndighet, eftersom det tillgodoser behov i det allménnas
intresse som inte dr av kommersiell eller industriell karaktar.

32 Moderbolaget dger 100 procent av aktierna i AHU. AHU stir under kontroll
av moderbolaget, eftersom moderbolaget genom bolagsstimman utser sty-
relsen i AHU och bestimmer dess verksamhetsféremal. Moderbolagets
verkstillande direktdr dr ordférande i samtliga styrelser i koncernens dot-
terbolag. Vid storre investeringar ska drendet, sedan det tillstyrkts av dot-
terbolagets styrelse, beslutas av moderbolagets styrelse.t Tva av de tre alter-
nativa rekvisiten i 2 kap. 12 § 1-3 LOU (kontroll och utseende av styrelse) &r
séledes uppfyllda mellan moderbolaget och AHU.

4 Akademiska Hus arsrapport 2009, s 60-64.
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Behov i det allmidnnas intresse

33  Av EU-domstolens praxis foljer att rekvisitet behov i det allminnas intresse
utan ndgon ingéende provning i regel anses vara uppfyllt for organisationer
som uppfyller nidgot av kraven pa offentlig finansiering, kontroll eller sty-
relserepresentation.s

34  Konkurrensverket bedémer att Akademiska Hus verksamhet att erbjuda
landets universitet och hégskolor andamalsenliga och sunda lokaler f6r ut-
bildning och forskning samt att som forvaltare tillvarata de stora ekonomis-
ka och kulturella virden som finns i fastigheterna, tillgodoser behov i det
allmannas intresse.

35  Vid Konkurrensverkets tillsynsédrende 247/2008 vitsordade Akademiska Hus
att det tillgodoser behov i det allménnas intresse. Akademiska Hus ansag
daremot att detta behov var av industriell eller kommersiell karaktir.

Behov i det allmédnnas intresse som inte dr av kommersiell eller industriell ka-

raktir - sammanfattning av EU-domstolens rittspraxis

36  Begreppet offentligt styrt organ ska ges en funktionell tolkning utifran syftet
med upphandlingsdirektiven och sikerstillandet av direktivens é&ndamals-
enliga verkan.¢ Syftet med direktiven om offentlig upphandling &r att un-
danrdja savél risken for att nationella anbudsgivare ges foretrade néar upp-
handlande myndigheter tilldelar kontrakt, som risken att upphandlande
myndigheter later sig styras av andra hiansyn &n rent ekonomiska.” Begrep-
pet offentligt styrt organ ska ges en stor rackvidd.s

’ EU-domstolen har bedémt att rekvisitet behov i det allmiinnas intresse varit uppfyllt avseende bla.
begravningsverksamhet (C-373/00 Adolf Truley, punkt 51-53), framstillning av officiella handlingar
sdsom pass, korkort, identitetskort m.m. (C-44/96 Mannesmann, punkt 24), anordnande av missor
och utstillningar for privata foretag (C-223/99 och C-260/99 Agori och Excelsior, punkt 33-34), for-
vérv, avyttring, uthyrning och férvaltning av fast egendom som kunde medféra stimulans fér han-
deln (C-18/01 Korhonen, punkt 41-43) och drift av miljovanligt varmeverk (C-393/06 Ing. Aigner,
punkt 39-40). Jfr dven C-380/98 University of Cambridge dar det var ostridigt mellan parterna att drift
av universitet var ett behov i det allmannas intresse, C-360/96 BFI Holding dir den nationella dom-
stolen fGrutsatte att insamling och behandling av hushallsavfall var ett behov i det allménnas intres-
se och C-283/00 Kommissionen mot Spanien (SIEPSA) dér det var ostridigt mellan parterna att en verk-
samhet som bestod i uppférande och férvalining m.m. av kriminalvirdsanstalter utgjorde ett behov
i det allménnas intresse.

¢ Se bl.a. mal 31/87 Beentjes, punkt 11, C-360/96 BFI Holding, punkt 34 och C-353/96 Kommissionen mot
Irland, punkt 36.
7 Se bl.a. mal C-337/06 Bayerischer Rundfunk, punkt 36-37.

8 Mal C-283/00 Kommissionen mot Spanien (SIEPSA), punkt 73, C-214/00 Kommissionen mot Spanien,
punkt 53 och C-373/00 Adolf Truley, punkt 43.
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37  Samtliga relevanta faktiska och rittsliga omstandigheter ska beaktas vid
prévningen huruvida en viss organisation tillgodoser ett allmannyttigt be-
hov som inte ar av kommersiell eller industriell karaktar, bade de som var
aktuella vid bildandet och de villkor pa vilka organet idag utovar verksam-
heten.? I detta hdnseende ska det bland annat kontrolleras huruvida det ak-
tuella organets verksamhet ar utsatt f6r konkurrens, eftersom férekomsten
av en utvecklad konkurrens, och i synnerhet den omstandigheten att det be-
rorda organet handlar i en konkurrenssituation pa marknaden, kan vara ett
tecken pa att det ar fraga om ett allménnyttigt behov som ar av industriell
eller kommersiell karaktér.”® En utvecklad konkurrens eller den omstandig-
heten att &ven privata foretag tillgodoser eller skulle kunna tillgodose sam-
ma behov som organet gor det emellertid inte i sig méjligt att sla fast att det
inte dr frdga om ett offentligt styrt organ.! Inte heller kan detta slas fast om
det aktuella organet sérskilt syftar till att tillgodose kommersiella foretags
behov — andra omsténdigheter ska beaktas innan det dr méjligt att dra en
sadan slutsats, bland annat fragan pa vilka villkor som det aktuella organet
utdvar sin verksamhet.?

38  Om organet verkar pa normala marknadsmaissiga villkor, har ett vinstsyfte
och bér de forluster som uppstar i samband med utévandet av sin verksam-
het, ar det foga sannolikt att de behov som det syftar till att tillgodose inte &r
av industriell eller kommersiell karaktir. I sidana fall ska LOU inte tillam-
pas, eftersom ett organ som har ett vinstsyfte och sjilvt star risken {6r den
verksamhet som det utévar vanligtvis inte inleder ett upphandlingsforfa-
rande nér det inte &r ekonomiskt motiverat.* Om det ddaremot &r troligt att
staten i egenskap av dgare av ett bolag skulle vidta samtliga nodvéandiga &t-
garder for att detta bolag inte skulle ga i konkurs — oaktat att det saknas en i
forvag faststilld formell mekanism for att eliminera denna risk — &r det méj-
ligt att organet kan styras av andra hansyn &n rent ekonomiska.*

39  Om det dr frdga om behov som staten, av skdl som har samband med all-
maénintresset, véljer att sjélv tillgodose eller behov som staten avser att fort-
sétta ha ett avgdrande inflytande p4, talar detta for att behovet inte ar av in-

® Mal C-18/01 Korhonen, punkt 48.

10 M&l C-223/99 och C-260/99 Agora och Excelsior, punkt 38.
1 Mal C-373/00 Adolf Truley, punkt 61.

12 Mal C-18/01 Korhornen, punkt 50.

13 Mal C-18/01 Korhonen, punkt 51.

4 Ma&l C-283/00 Kommissionen mot Spanien (SIEPSA), punkt 91-92.
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dustriell eller kommersiell karaktdr.s Forekomsten eller franvaron av all-
mannyttiga behov som inte &r av industriell eller kommersiell karaktar ska
bed6mas objektivt, och den juridiska formen for de bestimmelser dar sdda-
na behov uttrycks saknar i det avseendet betydelse.® Likasa saknar det be-
tydelse att organet har antagit en privatrattslig form.”

40 Aven om endast en mindre, obetydlig del av ett organs totala verksamhet
tillgodoser ett behov i det allmannas intresse som inte dr av industriell eller
kommersiell karaktir — och resten av verksamheten saledes tillgodoser be-
hov av kommersiell eller industriell karaktér — ar det fraga om ett offentligt
styrt organ.'s

41  EU-domstolen har funnit att ett offentligt styrt organ som i en konkurrenssi-
tuation bedrev verksamhet avseende anordnande av méssor och utstall-
ningar tillgodosag ett allménnyttigt behov som var av kommersiell eller in-
dustriell karaktdr.”” Avgodrande for denna bedémning torde ha varit att or-
ganet i fraga tillgodosag behov av kommersiell karaktér hos savil utstallare
som besdkare.

Statens policy for foretag med statligt dgande

42 Iregeringens senaste redogorelse for foretag med statligt dgande framgar att
regeringen har som 6vergripande mal for det statliga féretagsdgandet att {6-
retagen ska generera vinster och, i férekommande fall se till att de sarskilt
beslutade samhallsuppdragen utférs.

15 C-360/96 BFI Holding, punkt 51.

16 C-360/96 BFI Holding, punkt 63 och C-470/99 Universale-Bau, punkt 60.

17 C-214/00 Kommissionen mot Spanien, punkt 55-56.

18 C-44/96 Mannesmann, punkt 25.

*® De forenade malen C-223/09 och C-260/09 Agora och Excelsior, punkt 37-43.

2 Se justitierddet Eskil Nords kommentar till 2 kap. 12 § LOU i Karnov (not 27): “Det avgirande
forefaller vara att organet i fraga tillgodoser behov i det allménnas intresse. Vidare framgér att det
inte dr av betydelse huruvida verksamheten dr kommersiell/industriell eller inte. Det i det samnman-
hanget viktiga &r i stallet hur detta behov ska karaktariseras. Om behovet dr kommersiellt eller in-
dustriellt till sin karaktér faller det utanfor lagens tillampningsomrade. Om sélunda t.ex. ett kom-
mersiellt bolag bildats for att tdcka ett behov i det allmannas intresse och behovet inte &r av kom-
mersiell karaktar, bor detta bolag kunna anses vara en upphandlande myndighet (under forutsétt-
ningar i 6vrigt f6r en sddan bedémning).”

2t Skr. 2009/10:140 s. 6.
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43  1samma skrivelse beskrivs Akademiska Hus pa foljande satt (s. 54):
" Akademiska Hus bildades 1993 i samband med ombildningen av Bygg-
nadsstyrelsen. Foretagets huvuduppgift ar att erbjuda landets universitet
och hégskolor andamalsenliga och sunda lokaler f6r utbildning och forsk-
ning. Foretaget har ocksa ett ansvar att som forvaltare tillvarata de stora
ekonomiska och kulturella varden som finns i fastigheterna. Foretaget ver-
kar pa marknadsmassiga villkor och i dppen konkurrens.”

44  Iregeringens verksamhetsberattelse for foretag med statligt 4gande ar 2009,
beskrivs statens dgarpolicy enligt f6ljande (s. 9). “Huvuddelen av de statligt
dgda bolagen verkar pa fullt konkurrensutsatta marknader dir staten som
dgare aktivt driver vardeskapande atgérder, sasom exempelvis olika struk-
turatgérder. Det finns bolag som inom ramen fér affarsméassighet dessutom
ska bidra till att sarskilt beslutade samhallsuppdrag utfors. Slutligen finns
det vissa foretag som verkar pa marknader med sarskilda forbehall dar sta-
ten pa ett patagligt satt styr verksamheten och dér konkurrens helt eller del-
vis saknas.”

Akademiska Hus uppkomst och verksamhet

45  Akademiska Hus bildades av staten for att tillgodose behov i det allménnas
intresse som inte ar av kommersiell eller industriell karaktdr. Den verksam-
het som koncernen bedriver idag tillgodoser allfjamt sddana behov.
Konkurrensverket redogor i det foljande for bakgrunden till Akademiska
Hus bildande samt koncernens verksamhet.

46  Akademiska Hus bildades ar 1993 efter riksdagens beslut om en ny organi-
sation for férvaltning av statens fastigheter och lokaler.2 Huvuddelen av
universitets- och hdgskolefastigheterna 6verfordes da till Akademiska Hus.

47  Akademiska Hus huvuduppgift &r att erbjuda landets universitet och hog-
skolor &ndamalsenliga och sunda lokaler fr utbildning och forskning. Kon-
cernen har ocksa en uppgift att som forvaltare tillvarata de stora ekonomis-
ka och kulturella virden som finns i fastigheterna.=

48  Statens riktlinjer f6r den statliga fastighetsforvaltningen lades fast i bérjan

av 1990-talet. De principiella riktlinjerna har inte foréndrats sedan dess,
utan har under 1990-talet och 2000-talet bekraftats av bade socialdemokra-
tiska och borgerliga regeringar respektive riksdagsmajoriteter.2

2 Se prop. 1997/98:137 s 4 med dar gjorda hanvisningar.
2 Regeringens skrivelse Skr 2009/10:140 s 54.

% Se bl.a. prop. 1991/92:44 s. 3-5 och 13-16; bet 1991/92:FiU8; prop. 1992/93:37 s. 9-11; prop.
1997/98:137 s. 5-8; prop. 2007/08:1 Utgiftsomrade 2 s. 65.
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I prop. 1991/92:44 s. 3-5 anférde departementschefen bla. foljande. — Fastig-
hetsbestdndet & mycket blandat. En stor del bestar av sa kallade placerings-
fastigheter, dvs. vanliga kontorsfastigheter. En annan del bestar av s4 kalla-
de andamaélsfastigheter, dvs. byggnader som saknar, eller har en mycket
liten, alternativ anvéndning och/eller har skraddarsytts for sitt indamal.
Fastigheterna maste kunna vardas sa att véardet inte urholkas. For att detta
ska vara mojligt maste fastighetsforvaltarens kostnader, inklusive aterinve-
steringar, underhall m.m. tickas av intakter. — I manga fall saknas egentliga
lokalhyresmarknader. Detta géller for t.ex. andamalsfastigheterna. Som ex-
empel pa sddana kan ndmnas vissa av rattsvasendets lokaler, vissa byggna-
der f6r hogskolan och inom kulturomradet samt delar av militira forsvarets
bestand.

Departementschefen ansag att féljande riktlinjer for den statliga fastighets-
forvaltningen skulle laggas fast:

i Den statliga fastighetsférvaltningen bér skiljas fran brukandet av
lokaler och mark.

ii ~ En mer rattvisande bild bor ges av mark- och lokalkostnaderna i
statsbudgeten, bade vad avser fastighetsforvaltarnas resultat- och
balansrékningar och de nyttjande myndigheternas eller uppdrags-
givarens/statens utgifter.

iii Fastighetsforvaltningen bér bedrivas med ett — sa langt som majligt
- marknadsmaissigt avkastningskrav. For forvaltning av andamals-
fastigheter bor som ett minimum stéllas sadana krav pa avkastning
som inkluderar tickning av kapitalkostnader, dvs. huvudsakligen
anskaffningskostnad, samt pa att det skapas utrymme for uppbygg-
nad av eget kapital motsvarande aterinvesteringar m.m. sa att f6r-
mogenhetens viarde bevaras under fastighetens ekonomiska livs-
langd. Darmed uppnés hogre effektivitet savil hos myndigheterna
som brukare, som hos staten som fastighetsforvaltare.

iv  Fastighetsfoérvaltningen bor bedrivas i separata resultatenheter, som
sa langt som méjligt formas efter olika fastigheters sarart.

v Statens dgarroll bor renodlas. Graden av kapitalbindning och av-
kastningen pa kapitalet bor fortlopande bli féremal {6r provning.
Marknadsmaissiga redovisningsprinciper bor darfor tillimpas.

vi Styrelsens och den verkstdllande ledningens ansvar for fastighets-
férvaliningen bor klaras ut pa ett battre satt an vad som ar mojligt
inom myndighetsformen. Forvaltningen bor darfor foretradesvis
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bedrivas i aktiebolagsform. Regeringen ska foretréda staten som
dgare i denna typ av bolag.

vii De fastigheter som av historiska och/eller andra skél inte kan 6ver-
foras till bolag bor — oavsett nuvarande forvaltare — liggas under
samordnad férvalining i myndighetsform.

51  Finansutskottet (Bet 1991/92:FiU8) hade ingen erinran mot de allminna rikt-
linjerna for den statliga fastighetsférvalitningen. Riksdagen beslutade i en-
lighet med Finansutskottets forslag (beslut 1991/92:48). Riksdagen gjorde ett
antal tillkdnnagivanden i fragor som i nu aktuellt hinseende saknar bety-
delse, och regeringen aterkom i prop. 1992/93:37 s 9-11 till fragor kring sta-
tens fastighetsférvaltning och anférde bl.a. féljande. — Hogskolornas fastig-
heter och lokaler ar av skiftande karaktér. Det finns statligt 4gda och inhyzr-
da lokaler. Det finns bade placeringsfastigheter och starkt specialiserade
dndamaélsfastigheter. Vissa universitetsfastigheter ar utpriaglade kulturfas-
tigheter, sdsom de centrala omradena i Uppsala och Lunds universitetsmil-
joer. — Den storsta delen av hdgskolans lokalbestand utgors av fastigheter
som staten byggt sérskilt for hogskolan. Fastigheterna ar en viktig resurs i
forskningen och utbildningen. Tidigare erfarenheter visar att en fastighets-
forvaltning som inordnas som en stédjande sidoverksamhet i en organisa-
tion som har en helt annan huvudverksamhet riskerar att komma pa mel-
lanhand. Fastighetsunderhallet riskerar ddrmed att eftersittas for att man
kortfristigt ska kunna frigéra pengar for andra d&ndamal. P4 langre sikt kan
skadeverkningarna hérav bli stora. —- Hogskolekoncernen ska ha till uppgift
att &ga och forvalta aktierna i lokala hogskolebolag samt dga och forvalta de
fastigheter som inte ingar i lokala bolag. Koncernen ska garantera langsik-
tigheten och uppritthalla vardet i statens innehav av hégskolefastigheter
och ska vidare garantera att fastighets- och férmogenhetsférvaltningen
genomfors pa ett kompetent och effektivt sitt.

52 Riksdagen godkinde de reviderade forslagen (bet 1992/93:FiU8, rskr.
1992/93:123) och en ny organisation f6r forvaltning av statens fastigheter
beslutades, vilket bl.a. resulterade i bildandet av Akademiska Hus.

53  Iprop. 1997/98:137 s. 7-8 aterkom regeringen i fragan och anférde bl.a. £51-
jande. De fastigheter som utnyttjas i den statliga verksamheten dr av ménga
olika slag. Staten bedriver verksamhet i generella kontorslokaler pé orter
med vil fungerande lokalmarknader dér alternativen &r méanga och uppen-
bara for saval hyresvard som hyresgést (kommersiella fastigheter). Annan
statlig verksamhet bedrivs i specialanpassade lokaler, t.ex. speciallaborato-
rier inom ett universitets campusomrade och kriminalvardsanstalter, dar
alternativen for saval hyresviard som hyresgést ar begrinsade (3indamalsfas-
tigheter). Regeringens uppfattning &r dock att gransen mellan vad som &r
en dndamalsfastighet och en kommersiell fastighet ofta &r mycket svar att
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dra. Gemensamt for statliga andamalsfastigheter 4r att de ar starkt for-
bundna med en viss statlig verksamhet och att de inte kan forvaltas pé ren-
odlat kommersiella grunder. Ett motiv for ett langsiktigt statligt 4gande av
dndamaélsfastigheter &r att kunna erbjuda statlig verksamhet langsiktiga och
stabila forutsatiningar. Vanligtvis utgor inte en fastighetsrorelse av anda-
malskaraktar en sjalvstandig affdrsidé utan fastighetsrorelsen bedrivs i ett
Omsesidigt beroendeférhallande med en primarverksamhet. Inrikiningen
pa en fastighetsrorelse av andamalskaraktar bor darfor vara att stodja den
myndighet som brukar dndaméalslokalerna i sin verksamhet. Agarens upp-
drag bor utgd ifran att fastighetsbolaget ska dga och forvalta vissa kategori-
er av fastigheter, eller fastigheter for vissa hyresgéster, for att tillgodose en
primérverksamhets behov av andamalslokaler. Ett sjdlvklart mél bor vara
nytta i form av t.ex. funktionella lokaler, hog standard och god service. De
ekonomiska malen far hér inte samma mening som i en fullt konkurrensut-
satt verksamhet dar ekonomiska resultatmatt fungerar som det viktigaste,
och kanske det enda, kriteriet for effektivitet. Malstrukturen for fastighets-
bolag och verk med &ndamalsfastigheter skiljer sig darfor fran vinstmaxi-
merande fastighetsbolag och kan manga ganger vara mer komplicerat att
faststélla. Regeringen anser att bolag och verk som &ger andamalsfastighe-
ter ska bedriva verksamheten pa ett kostnadseffektivt sitt. Verksamheten
ska generera avkastning pa det av staten tillskjutna kapitalet, med hinsyn
till risktagande, utan att hdgre hyror behéver tas ut 4n vad marknaden i 6v-
rigt betalar for jamférbara lokaler. Kundnyttan kan inte drivas dithén att det
i fastigheterna investerade kapitalet inte genererar erforderlig avkastning
och successivt urholkas i virde. En sddan utveckling skulle innebira att
primérverksamheten subventioneras pa bekostnad av fastighetsrorelsen och
att hyresséttningen inte sker korrekt. '

[ utredningsbeténkandet SOU 2004:28 Hyressittning av vissa indamdilsbygg-
nader (s. 53-54) angavs att Akademiska Hus fastighetsbestand per den 31
december 2002 bestod av sammanlagt drygt 130 000 kvm lokaler av klar
dndamaélskaraktir, vilket utgjorde cirka 4 procent av bolagets totala uthyr-
ningsbara fastighetsbestand om 3 240 000 kvi. Om avgrénsningen av olika
typer av fastigheter istéllet skulle goras till separata, sarskilt utformade
byggnadskroppar fér huvudsakligen centrala biblioteksfunktioner och
mycket stora samlingslokaler pa ett campus, skulle Akademiska Hus an-
damalslokaler uttkas med ytterligare omkring 100 000 kvm.

Akademiska Hus konkurrenssituation

55

Akademiska Hus &r Sveriges nést storsta fastighetskoncern. Inom fastighe-
ter for hogre utbildning och forskning dr Akademiska Hus den storsta akto-
ren. Universitet och hdgskolor utgdr 89 procent av hyresvardet. Koncernen
har fastigheter pa 29 orter i Sverige, medan 75 procent av hyresvirdet ir
koncentrerat till de sex storsta orterna. Enligt Akademiska Hus uppgick fo-
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retagets marknadsandelar uppdelat pa regioner uppgick ar 2010 tll
54 % (Syd), 52 % (Vist), 63 % (Ost), 72 % (Uppsala), 74 % (Stockholm)
respektive 73 % (Norr).>

Akademiska Hus tillgodoser ett behov i det allminnas intresse som inte dr av
kommersiell eller industriell karaktir

56

57

58

Akademiska Hus verksamhet kan inte isoleras fran de nationella utbild-
ningspolitiska mél som landets universitet och hégskolor har i uppdrag att
bidra till. Det skulle inte dverensstimma med lagstiftarens andamal bakom
Akademiska Hus verksamhet om koncernen skulle avveckla universitet och
hégskolor som hyresgaster for att istéllet hyra ut lokalerna till kommersiella
verksamheter, om detta skulle visa sig vara mer ekonomiskt I6nsamt. Att
dgaren forutsitter att Akademiska Hus huvuduppgift &r att tillhandahalla
sunda och @ndamalsenliga lokaler till universitet och hégskolor, begransar
koncernens méjlighet att agera pa kommersiella grunder.

Syftet med Akademiska Hus verksamhet &r inte att maximera koncernens
avkastning och vinst. Avkastnings- och affdrsméssighetskravet har istillet
en uttrycklig koppling till statens riktlinjer for fastighetsforvaltningen som
lades fast i borjan av 1990-talet och som varit oforandrade sedan dess. Dessa
riktlinjer byggde pa ett antal iakttagelser och 6nskemal om bl.a. en 6kad
ekonomisk effektivitet i fastighetsforvaltningen, méjlighet att i statsbudge-
ten battre kunna redovisa faktiska kostnader fér myndigheternas lokalan-
viandning, renodling av statens dgarroll, tydliggérande av ansvaret for fas-
tighetsférvaltningen samt att man ville undvika att fastighetsforvaltningen
kommer pa mellanhand och vérdet i fastighetsbestandet successivt urholkas
pa grund av bristande underhall och uteblivna aterinvesteringar, vilket
hade varit ett problem nédr myndigheter sjalva dgde sina lokaler. Av dessa
skil bedomde lagstiftaren att fastighetsforvaltningen skulle bedrivas i ak-
tiebolagsform och att det — for att dessa forvaltande bolag hela tiden skulle
striava efter en ekonomiskt rationell férvaltning dér fastigheternas formo-
genhetsvirde bevaras — skulle foreligga ett visst krav pa avkastning.

Statens krav pa ekonomisk avkastning i Akademiska Hus verksamhet ar
foljaktligen endast ett medel f6r att koncernen ska uppna behov i det all-
maénnas intresse. De ekonomiska malen fér Akademiska Hus far enligt vad
regeringen uttalade i prop. 1997/98:137 inte samma mening som i en fullt
konkurrensutsatt verksamhet dar ekonomiska resultatmétt fungerar som
det viktigaste, och kanske det enda, kriteriet for effektivitet. Precis som for
det statliga bolaget SIEPSA i malet C-283/00 Kommissionen mot Spanien ar det
uteslutet att efterstrdvandet av vinst i sig skulle utgtra Akademiska Hus
huvudsakliga @ndamal. De behov i det allménnas intresse som Akademiska

2 Redovisade siffror &r himtade fran Akademiska Hus &rsredovisning avseende ar 2010.
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Hus tillgodoser kan séledes inte anses vara av industriell eller kommersiell
karaktar.

59  Akademiska Hus bir i praktiken inte den ekonomiska risken for sin verk-
sambhet pa ett sdtt som affarsdrivande foretag typiskt sett gor. I likhet med
omstindigheterna fo6r SIEPSA i malet C-283/00 Kommissionen mot Spanien &r
det hogst troligt att den svenska staten aldrig skulle 1ata Akademiska Hus
ga i konkurs. Det saknar hirvid enligt EU-domstolen betydelse att det inte
finns nagra i forvag uttryckta formella garantier f6r detta. Akademiska Hus
skulle av dessa skil kunna styras av andra hansyn an rent ekonomiska.

60  Svenska staten skulle sannolikt inte heller lata de statliga universiteten och
hogskolorna som ar hyresgéster i Akademiska Hus lokaler bli avhysta om
de skulle drabbas av ekonomiska svarigheter och inte kunna fullfélja sina
ekonomiska forpliktelser gentemot Akademiska Hus. I en sddan situation
skulle staten knappast tillita Akademiska Hus att agera rent marknadsmis-
sigt och till varje pris avhysa hyresgéster och kréva in sina fordringar pa ett
satt som affarsdrivande foretag typiskt sett skulle gora.

61  Akademiska Hus andel pa det omrade som koncernen sjélv definierat som
“marknaden for fastigheter for hogre utbildning och forskning”, kan berak-
nas uppga till cirka 65 procent. Koncernens lokalbestidnd &r i stor utstréack-
ning helt specialanpassat for utbildning och forskning.» Sddana lokaler kan
inte anvindas f6r andra &ndamal utan omfattande ombyggnationer. Inte
heller kan de universitet och hogskolor som hyr dessa specialanpassade lo-
kaler utan betydande ekonomiska och praktiska oldgenheter byta hyresvard
och férlagga sina verksamheter till andra lokaler. I vissa fall skulle det d&r-
utdver vara omojligt av utbildningspolitiska eller kulturhistoriska skl for
hyresgisterna att 6verge de befintliga lokalerna. Marknaden for lokaler for
hogre utbildning och forskning i Sverige dr en marknad med hoga intréddes-
barridrer for nya konkurrenter, sarskilt pa de orter dér utbildningsverksam-
hetens lokaler har koncentrerats till sa kallade campus-omraden. Koncernen
kan darfor inte fullt ut anses verka pa normala marknadsmaéssiga villkor,
och kan dérfér komma att styras av andra hénsyn &n rent ekonomiska.

62  Enligt Konkurrensverkets bedémning &r det uppenbart att Akademiska
Hus tillgodoser behov som svenska staten, av skil som har samband med
allménintresset, véljer att sjalv tillgodose och som staten avser att fortsitta
utdva ett avgorande inflytande &ver. Akademiska Hus far saledes anses
hora till de statligt dgda féretag som — enligt regeringens beskrivning —

% ] Akademiska Hus &rsredovisning for 2010 anges att undervisningslokaler stir fér 48 procent av
lokalarean samt att laboratorielokaler star f6r 34 procent.
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inom ramen {6r affarsméssighet ska bidra till att sérskilt beslutade sam-
hillsmal uppnas.

Aven om ritten skulle finna att Akademiska Hus verksambhet till storre de-
len avser byggnader och lokaler som saknar tillricklig grad av specialan-

passning eller att stérre delen av koncernens verksamhet inte ir tillrackligt
sammankopplad med statens utbildningsmal, tillgodoser Akademiska Hus
i vart fall till viss del behov i det allm#énnas intresse som inte dr av industri-
ell eller kommersiell karaktar. Akademiska Hus tillhandahaller och forval-
tar lokaler som &r specialanpassade i detalj, sdsom avancerade laboratorier
m.m. Aven de byggnader som uppfors i och med det aktuella byggentre-

prenadkontraktet med Skanska &r att anse som sddana specialanpassade
lokaler.

De specialanpassade lokalerna utgor uppskattningsvis mellan fem och tio
procent av verksamheten i Akademiska Hus. Det foljer av EU-domstolens
rattspraxis (C-44/96 Mannesmann) att upphandlingsreglerna ska tillimpas
fullt ut pa en organisations hela verksamhet, #ven om endast en mindre del
av verksamheten tillgodoser behov i det allménnas intresse som inte ir av
kommersiell eller industriell karaktar.

Det &r karaktdren pa de behov i det allméannas intresse som Akademiska
Hus tillgodoser som ar avgérande, inte endast huruvida Akademiska Hus
bedriver sin verksamhet pa ett kommersiellt eller industriellt sitt.” Ett or-
gan som har till syfte att bidra till att forverkliga utbildningspolitiska mal
tillgodoser inte behov av kommersiell eller industriell karaktir, detta foljer
av EU-domstolens resonemang i avgdrandet Agord och Excelsior®, dir det
poéangterades att organet i fraga, ett offentligigt bolag som bl.a. arrangerade
maéssor och utstéllningar, tillgodoség ett kommersiellt intresse hos savil ut-
stillare som besokare.

Konkurrensverket bedomer sammanfatiningsvis att statens riktlinjer for
Akademiska Hus fastighetsforvaltning, de utbildningspolitiska mal som
Akademiska Hus verksamhet bidrar till, fastighetsbestndets speciella ka-
raktér, Akademiska Hus mycket starka marknadsposition och det faktum
att koncernen inte bar den ekonomiska risken for sin verksamhet, utesluter
att de behov i det allménnas intresse som Akademiska Hus tillgodoser skul-
le vara av industriell eller kommersiell karaktir. Vidare kan karaktiren pa
de behov som Akademiska Hus tillgodoser, det vill sdga att frimja utbild-
ning och forskning i Sverige, inte anses vara kommersiellt eller industriellt.

% Jfr aven Eskil Nords kommentar till 2 kap. 12 § LOU i Karnov.

B De férenade malen C-223/09 och C-260/09
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Detta med anledning av att universitet och hogskolor inte bedriver en verk-
samhet av kommersiell eller industriell natur.

67  Av dessa skil ska samtliga bolag i Akademiska Hus-koncernen betraktas
som offentligt styrda organ och upphandlande myndigheter enligt 2 kap. 12
och 19 §§ LOU. AHU ar siledes en upphandlande myndighet.

Avtalets varde

68  Berdkningen av kontraktsvardet i upphandlingsskadeavgiftsmal ska enligt
17 kap. 4 § andra stycket ske enligt 3 kap. 3 och 4 §§ LOU.

69  Enligt 3 kap. 3 § LOU ska vérdet av ett kontrakt uppskattas till det totala
belopp som ska betalas enligt kontraktet. Vid berdkningen ska options- och
forlangningsklausuler beaktas som om de utnyttjas. Vidare ska de premier
och erséttningar som den upphandlande myndigheten planerar att betala
till anbudssokande eller anbudsgivare riknas in i vardet.

70 Idetta fall har AHU och Skanska sjdlva berdknat avtalets virde till minst
1090 000 000 kronor. Konkurrensverket saknar skl att frénga denna be-
démning.

Otillaten direktupphandling

71 Enligt 17 kap. 1 § 3 LOU far allmén forvaltningsdomstol besluta att en upp-
handlande myndighet ska betala upphandlingsskadeavgift om myndighe-
ten har slutit avtal med en leverantdr utan foregaende annonsering enligt
bla. 7 kap. 1 § samma lag.

72 Det finns ingen legaldefinition av begreppet otillaten direktupphandling.
I beaktandesats 13 till &ndringsdirektivet anvands begreppet otillaten di-
rekttilldelning. I prop. 2009/10:180 s. 188 anges att avgorande for om otilla-
ten direktupphandling ska anses foreligga ar om tilldelning av kontrakt i
strid med bestdmmelserna i LOU skett utan foregéende offentliggérande av
upphandlingen i fraga.

73 Konkurrensverket avser med begreppet otillaten direktupphandling ett
faktiskt ingédende av ett avtal som ritteligen borde ha foregétts av en annon-
- serad upphandling enligt bestimmelserna i LOU. Om AHU:s upphandling
av VHC hade genomforts i enlighet med dessa bestammelser, skulle en an-
nons om upphandlingen ha publicerats i EUT/TED. Eftersom nigon sddan
annonsering inte 4gde rum, utgdr kontraktstilldelningen en otillaten direkt-
upphandling.
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Upphandlingsskadeavgift?®

74  Konkurrensverket &r tillsynsmyndighet for offentlig upphandling i enlighet
med 18 kap. 1 § LOU och 3 § férordningen (2007:1117) med instruktion fér
Konkurrensverket. Enligt 17 kap. 2 § LOU andra stycket fér tillsynsmyndig-
heten anstka hos allmén férvaltningsdomstol om att en upphandlande
myndighet ska betala upphandlingsskadeavgift i de fall som avses i 17 kap.
1§3.

75  Vid otilldten direktupphandling far allmén férvaltningsdomstol enligt
17 kap. 1 § 3 LOU besluta att en upphandlande myndighet ska betala upp-
handlingsskadeavgift.

76  Upphandlingsskadeavgift kan paforas oberoende av uppsat eller oaktsam-
het hos den upphandlande myndigheten. Strikt ansvar giller séledes.

Avgiftens storlek

77  Enupphandlingsskadeavgift ska enligt 17 kap. 4 § uppgé till lagst 10 000
kronor och hégst 10 miljoner kronor. Avgiften far inte dverstiga tio procent
av kontraktsvardet. Berdkningen av kontraktsvardet ska i detta fall ske en-
ligt 3 kap. 3-4 §§ LOU.

78  Enligt 17 kap. 5 § ska vid faststidllande av upphandlingsskadeavgiftens stor-
lek sarskild hansyn tas till hur allvarlig 6vertradelsen &r. I ringa fall ska na-
gon avgift inte beslutas. Avgiften far efterges om det finns synnerliga skal.

Overtridelsens sanktionsvirde

79  Av forarbetena framgar att ett av syftena med upphandlingsskadeavgift 4r
att sékerstilla att upphandlingsreglerna iakttas och att skattemedlen an-
vénds pa ett korrekt sétt. Vid bedémningen av upphandlingsskadeavgiftens
storlek ska hénsyn tas till alla relevanta omsténdigheter inom ramen fér
upphandlingsskadeavgiftens avskrackande syfte. Detta innebér att hansyn
ska tas till saval forsvarande som férmildrande omstiandigheter. Utgéngs-
punkten dr dock att avgiften bestams sa att myndigheten avhaller sig fran
Overtradelser av lagen samt att &ven andra avhaller sig fran dvertradelser.
Ju allvarligare 6vertrddelsen kan anses vara, desto hégre belopp bor sank-
tionsavgiften faststillas till. Exempelvis kan beaktas om den upphandlande
myndighetens agerande ér att se som sérskilt klandervért. I férarbetena er-
inras om att det i &ndringsdirektivet foreskrivs att de alternativa sanktio-
nerna ska vara effektiva, proportionerliga och avskriackande.

» Se prop. 2009/10:180 s. 192-198 och 370 for resonemangen i detta avsnitt.




80

81

82

/ KONKURRENSVERKET

Swedish Competition Authority 2011-05-03 Dnr642/2010 20 (20)

Otillatna direktupphandlingar anses av bade unionslagstiftaren och den
svenska lagstiftaren vara en av de allvarligaste 6vertriddelserna inom upp-
handlingsomradet, vilket bor leda till att sanktionsvardet i dessa fall ofta
kan anses vara hogt.»

Pa grund av att Akademiska Hus 6ppet och i strid med béde den nuvaran-
de och den tidigare tillsynsmyndighetens beslut har underlatit att genomfo-
ra upphandlingar enligt LOU, bér avgiften sittas s& pass hogt att avgiften
kan férmodas avhélla bolagen i koncernen fran att i framtiden underlata att
tillampa LOU vid sina inkép.

Det aktuella kontraktsvardet uppgér till 5ver en miljard kronor. En upp-
handlingsskadeavgift om 10 miljoner kronor utgér mindre &n en procent av
kontraktsvirdet. En ldgre avgift 4n 10 miljoner kronor i detta fall skulle ris-
kera att sétta upphandlingsskadeavgiftsreglernas avskrackande syfte ur
spel, eftersom det da inte skulle bli tillrickligt ekonomiskt kinnbart for
upphandlande myndigheter att genomféra otillatna direktupphandlingar
vid s& pass stora kontrakt som det nu ir fraga om. Det foreligger inga for-
mildrande omsténdigheter i detta fall. Nagon annan avgift 4n 10 miljoner
kronor kan enligt Konkurrensverkets bedomning foljaktligen inte komma i
fraga.

Per Karlsson

Magnus Ehn

Bilagor

Konkurrensverkets tva tillsynsbeslut i d&rende 247/2008
Samverkansavtalet

Entreprenadavtalet

Utdrag ur Skanskas anbud, kuvert 1, s. 38
Forfragningsunderlaget

Pressmeddelande fran Skanska

Pressmeddelande fran Akademiska Hus

Akademiska Hus arsredovisning for ar 2010

PN 0N

3 Prop. 2009/10:180 s. 187 och 197.




