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Forvaltningsrétten i Harndsand
Box 314
871 27 Harnosand

Ansdkan om upphandlingsskadeavgift

Sokande

Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart

Ostersundshem 2 AB (org. nr. 559042-3660), Radhusgatan 29, 831 35 Ostersund

Ombud: advokaterna PB och CL,
Foyen Advokatfirma KB, Sodergatan 28, 211 34 Malmo

Saken

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

Yrkande

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsrétten enligt 17 kap. 1 § 3 LOU beslutar
att Ostersundshem 2 AB ska betala 5 000 000 (fem miljoner) kronor i
upphandlingsskadeavgift.

Adress 103 85 Stockholm
Besdksadress Torsgatan 11
Telefon 08-700 16 00

Fax 08-24 55 43
konkurrensverket@kkv.se

www.konkurrensverket.se
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Grunder

1. Ostersundshem 2 AB har brutit mot 7 kap. 1 § LOU! genom att den
24 februari 2016 inga ett byggentreprenadkontrakt avseende uppforande av
sa kallade Attefallshus med Pilgrimsta Hus Bygg AB (Pilgrimsta) utan
foregaende annonsering, trots att forutsattningarna for ett sdidant agerande
inte var uppfyllda. Det ingdngna avtalet utgdr darmed en otillaten direkt-
upphandling.

Sammanfattning

2. Under det andra halvaret 2015 oversteg antalet asylsokande som kom till
Sverige vasentligt de tidigare berdkningarna. Situationen var sadan att det
under vissa omstandigheter var tillatet att gora direktupphandlingar med
héanvisning till undantaget for synnerlig bradska i 4 kap. 5§ 3 LOU.

3. Det kommunala fastighetsbolaget Ostersundshem 2 AB ingick den
24 februari 2016 avtal med Pilgrimsta om uppforande av 100 Attefallshus
med en option pa ytterligare 50 hus. Optionen kunde utnyttjas till och med
den 30 juni 2017. Priset uppgick till 536 900 kronor per hus, vilket gor att
avtalets totala varde uppgar till 80 535 000 kronor. Avtalet ingicks utan
foregdende annonsering eftersom undantaget for synnerlig bradska ansags
tillampligt.

4. Aven mot bakgrund av situationen under andra halvéret 2015 bedémer
Konkurrensverket att Ostersundshem 2 AB inte har haft synnerlig bradska att
inga det aktuella avtalet med Pilgrimsta utan annonsering.

5. Avsikten med avtalet framstar inte ha varit endast — eller ens 6vervagande —
att bistd Migrationsverket med boenden till asylsokanden. Avsikten med
avtalet synes huvudsakligen ha varit att Idsa kommunens behov av bostader
for nyanlanda, dvs. personer med uppehallstillstdnd, och studenter. Detta
behov var dock kant sedan tidigare. Avtalets omfattning respektive option-
ens langd kan inte heller anses ha varit absolut nddvindiga. Ostersundshem
2 AB har sédledes inte begransat sig till att enbart kopa for det omedelbara
behovet. Detta innebir att Ostersundshem 2 AB inte kunde anvinda undan-
taget for synnerlig bradska nar bolaget ingick avtalet. Avtalet ar enligt
Konkurrensverkets bedomning en otillaten direktupphandling.

! Sedan den 1 januari 2017 upphavd och ersatt av lagen (2016:1145) om offentlig upphandling. Den
upphavda lagen galler dock f6r upphandlingar som pabdrjats fore ikrafttradandet, se punkt 4 i
overgangsbestimmelsen till lagen (2016:1145) om offentlig upphandling.
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Bakgrund och omstandigheter

6. Ostersunds kommun dger samtliga aktier i Ostersunds Radhus AB som i sin
tur dger ett antal kommunala aktiebolag, daribland det allmannyttiga
bostadsbolaget Ostersundshem AB. Ostersundshem AB &ger i sin tur
samtliga aktier i Ostersundshem 2 AB.

7. Ostersundshem 2 AB:s verksamhet bestar av att forvirva, dga, forvalta och
avyttra fastigheter och tomtratter samt att bygga bostader, affarslokaler och
dartill horande kollektiva anordningar. Bolagets verksamhet far ocksa
omfatta uppférande av smahus, kooperativa hyresratter, bostadsratter eller
agarlagenheter for forsiljning och deltagande i studentbostadsverksamhet.?

8. Den 24 februari 2016 ingick Ostersundshem 2 AB ett avtal med Pilgrimsta om
uppforande av 100 sa kallade Attefallshus, bilaga 1. Avtalet innehéller dven
en option for Ostersundshem 2 AB att bestélla uppforandet av ytterligare 50
Attefallshus. Enligt avtalet atar sig Pilgrimsta att uppfora Attefallshusen,
vilket bland annat innefattar installation av el, varme, sanitet, ventilation och
varmepumpar, malning av fasader samt utférande av sddana 6vriga bygg-
nadsarbeten som kravs for husen ska bli fardiga for inflyttning. Attefalls-
husen inrymmer upp till fem personer. Ostersundshem 2 AB ansvarar for att
anvisa platser for uppférande av husen samt att marken pa platsen ar
forberedd for byggnation. For uppférande av respektive Attefallshus ska
Ostersundshem 2 AB erligga betalning med ett fast pris pa 536 900 kronor
per hus (exklusive mervardesskatt).® Entreprenaden omfattas av standard-
avalet ABT 06.

9. Byggentreprenadkontraktet mellan Ostersundshem 2 AB och Pilgrimsta har
inte foregatts av annonsering enligt LOU.

Ostersundshem 2 AB utgor ett offentligt styrt organ

10. Som patalats ovan (punkt 6) dgs samtliga aktier i Ostersundshem 2 AB av det
allmannyttiga bostadsbolaget Ostersundshem AB. Ostersundshem 2 AB star
darmed under kontroll av en upphandlande myndighet* som dessutom utser
mer &n hélften av ledaméterna i bolagets styrelse. Vidare tillgodoser Oster-
sundshem 2 AB ett behov i det allmédnnas intresse som inte ar av industriell
eller kommersiell karaktar. Bolaget utgor darmed ett offentligt styrt organ

2§ 3 i bolagsordningen for Ostersundshem 2 AB, antagen pa extra bolagsstimma den 28 december
2015.

3 Se under rubriken ”“Ekonomi”.

4+ Ostersundshem AB utgor ett offentligt styrt organ enligt 2 kap. 12 § LOU, jfr. Kammarratten i
Stockholms dom den 12 januari 2012 i mal nr 5419-11. Bolaget ska darfor jamstéllas med
upphandlande myndighet, se 2 kap. 19 § 2 LOU.
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enligt 2 kap. 12 § LOU och har bland annat att iaktta den annonserings-
skyldighet som foljer av lagen.

Avtalet mellan Ostersundshem 2 AB och Pilgrimsta utgor en otillaten
direktupphandling

11. Avtalet mellan Ostersundshem 2 AB och Pilgrimsta har bendmnts
“entreprenadkontrakt” och omfattar uppférande av inflyttningsklara
Attefallshus. Avtalet utgor darfor ett byggentreprenadkontrakt enligt 2 kap.
3§LOU.S

12. Enligt huvudregeln ska upphandlingar annonseras och alla leverantorer ska
darigenom fa mojlighet att lamna, respektive ansoka om att fa lamna, anbud.
Upphandlingar med ett vdarde som understiger en viss procent av aktuellt
troskelvarde (den sa kallade direktupphandlingsgransen) behover inte
annonseras. For att avtal med ett varde som 6verstiger direktupphandlings-
gransen ska fa ingds utan foregdende annonsering kravs att nagot av de
sarskilt angivna undantagen i LOU ér tillampliga. Undantagen fran
skyldigheten att annonsera upphandlingar ska tolkas restriktivt.

13. For att avgora om upphandlingen ska annonseras eller inte maste avtalets
kontraktsvarde berdknas. Vardet av ett kontrakt ska uppskattas till det totala
belopp som ska betalas enligt kontraktet. Vid berdkningen ska options- och
forlangningsklausuler beaktas som om de utnyttjas.”

14. Det aktuella byggentreprenadkontraktet omfattar kop av uppférandet av 100
Attefallshus med en option som omfattar uppforande av ytterligare 50 hus.
Priset for uppférande uppgar till 536 900 kronor per hus (exklusive
mervardesskatt). Avtalets totala varde uppgar séaledes till
([100 + 50] x 536 900) 80 535 000 kronor. Avtalsvardet Gverstiger darmed
tillampligt troskelvarde, varfor avtalet enligt huvudregeln skulle ha
annonserats enligt 7 kap. 1 § LOU. Nagon sadan annonsering har inte skett.

Avtalet omfattas inte av undantaget for synnerlig bradska

15. Under den utredning som féregatt Konkurrensverkets ansokan om
upphandlingsskadeavgift har Ostersundshem 2 AB anfort att bolaget hade
ratt att ingd avtalet med Pilgrimsta genom ett forhandlat forfarande utan
foregdende annonsering med stod av undantaget for synnerlig bradska i

5 Se bilaga 1 till LOU.

¢ Se bl.a. EU-domstolens uttalanden i mal 199/85 kommissionen mot Italien, punkt 14, de forenade
malen C-20/01 och C-28/01 kommissionen mot Tyskland, punkt 58, mal C-385/02 kommissionen mot
Italien, punkt 19, mal C-394/02 kommissionen mot Grekland, punkt 33 och mal C-26/03 Stadt Halle,
punkt 46. Se dven forarbetsuttalanden i prop. 2001/02:142 s. 99 och prop. 2006/07:128 s. 291 samt
Hogsta forvaltningsdomstolens uttalanden i RA 2005 ref. 10, RA 2008 ref. 79 och RA 2009 not. 134.
73 kap. 3 § LOU.
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4 kap. 5§ 3 LOU. Bolaget har uppgett att Attefallshusen har kopts i syfte att
tillhandahalla boende at flyktingar samt att den kraftiga 6kningen av antalet
flyktingar som anlénde till Sverige under vintern 2015-2016 innebar att det
fanns synnerlig bradska att direktupphandla avtalet. Aven Ostersundshem
AB har gjort samma beddmning i fraga om synnerlig bradska, se protokoll
fran styrelsemote i Ostersundshem AB den 9 februari 2016, bilaga 2. Av
protokollet framgar avsikten att Attefallshusen som kom att kopas fran
Pilgrimsta skulle hyras ut samt att Migrationsverket var tilltinkt som huvud-
saklig hyresgast. Attefallshusen skulle dven hyras ut till andra, daribland
studenter.

16. Undantaget for synnerlig bradska i 4 kap. 5 § 3 LOU genomfor artikel 31.1 ¢) i
direktiv 2004/18/EG i svensk ratt. En tillampning av undantaget forutsatter
att det ar absolut nodvandigt att tilldela kontraktet i fraga, men att synnerlig
bradska, orsakad av omstandigheter som inte kunnat forutses av den
upphandlande myndigheten gor det omgjligt att hélla tidsfristerna for ett
annonserat upphandlingsforfarande. Den uppkomna bradskan far inte i
nagon del bero pa den upphandlande myndigheten.®

17. Migrationsverket har ansvar for att bereda asylsokande over 18 ar uppehalle i
vantan pa beslut om uppehallstillstand.® Vid tidpunkten for ingdendet av det
aktuella avtalet (den 24 februari 2016) var kommunernas ansvar begransat till
att tillhandahalla boende at personer som beviljats uppehallstillstand samt att
sakerstdlla omhandertagande av ensamkommande barn.'* Detta uteslot
emellertid inte att kommuner kunde ata sig att tillhandahalla boende dven
for asylsokande 6ver 18 ar for vilka beslut om uppehallstillstand @nnu inte
fattats genom att inga frivilliga 6verenskommelser med Migrationsverket om
sadant atagande.

18. Under vintern 2015-2016 pagick diskussioner mellan foretradare for Oster-
sunds kommun respektive Ostersundshem AB och Migrationsverket
avseende ingdende av en (frivillig) 6verenskommelse om uthyrning av
bostiader. Nagon overenskommelse kom emellertid aldrig att traffas. Vid
tidpunkten for ingdendet av det aktuella avtalet med Pilgrimsta fanns det
darfor ingen skyldighet fér Ostersunds kommun, Ostersundshem AB eller
Ostersundshem 2 AB att tillhandahalla boende f6r asylsskande dver 18 ar. I

8 Jfr. Kammarratten i Sundsvalls domar den 26 augusti 2015 i mal nr 3208-14 och 3209-14.

9 Atagandet omfattar dven medféljande barn, se 1 och 2 §§ forsta stycket lagen (1994:137) om
mottagande av asylsdkande m.fl.

10 Fr.o.m. den 1 mars 2016 dr samtliga kommuner skyldiga att ta emot ett antal personer som har
beviljats uppehallstillstand, se lagen (2016:38) om mottagande av vissa nyanldnda invandrare for
boséttning jamte prop. 2015/16:54 s. 7 f. Personer over 18 ar som soker asyl i Sverige omfattas inte av
kommunernas generella ansvar for enskildas omsorg och uppehille enligt socialtjanstlagen, se

2 kap. 1 § tredje stycket socialtjanstlagen (2001:453) och 1 § andra stycket lagen (1994:137) om
mottagande av asylsokande m.fl.
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avsaknad av en sadan skyldighet var det inte absolut nodvindigt att inga avtal
for att sakerstalla tillgang till sddant boende. Avtalet omfattas darfor inte av
undantaget for synnerlig bradska.

19. Ostersunds kommun har arligen tagit emot 80-100 nyanlédnda, dvs. personer
som beviljats bosittningsgrundande uppehallstillstdnd. Den 14 oktober 2014
beslutade kommunen att utdka antal platser for nyanldnda personer till 275
for ar 2015. De aktuella Attefallshusen har anvéants for att bereda boende for
nyanldnda. Det 6kade behovet av bostader f6r nyanlanda har darmed varit
mojligt att forutse sedan i vart fall oktober 2014. Eftersom detta behov var
forutsebart kunde bolaget inte heller av den anledningen tillimpa undan-
taget for synnerlig bradska.

20. Vid prévningen av rekvisitet absolut nédvandigt i 4 kap. 5§ 3 LOU ska det
inte bara prévas om det var absolut nddvandigt att inga det aktuella avtalet,
utan ocksa om avtalets omfattning samt avtalsvillkor sdsom avtalstid och
eventuella forlangningsoptioner var absolut nddvandiga i sig.!! Detta innebar
bland annat att ett avtal maste begréansas till att endast tacka det omedelbara
behovet for att rekvisitet absolut nddvéandigt ska vara uppfylit.

21. Som patalats ovan (punkterna 5 och 15) var avsikten med entreprenad-
kontraktet att Attefallshusen, utdver att hyras ut till Migrationsverket, aven
skulle hyras ut till studenter.!? Studenter vid Mittuniversitetet och yrkeshog-
skolor i Ostersund omfattas nimligen av en bostadsgaranti enligt vilken
Ostersundshem AB garanterar bostadstillgang. Tillgdngen till bostader att
hyra ut for att uppfylla ett sadant (frivilligt) atagande var under alla
omstandigheter majligt att forutse, varpa avtalet syftar till att tillgodose ett
forutsebart behov

22. Den 1 mars 2016 infordes en skyldighet for alla landets kommuner att ta emot
nyanldanda, dvs. personer som beviljats bosattningsgrundande uppehallstill-
stand.’® For Ostersunds kommuns vidkommande foreskrevs en skyldighet att
ta emot 107 nyanlanda personer under perioden 1 mars — 31 december 2016.'

23. Av detta foljer att, dven for det fall behovet av Attefallshus skulle ha varit sa
pass bradskande att det inte funnits tid att genomfdra ett annonserat
upphandlingsforfarande, det inte kravdes att totalt 150 sddana hus (vilka
inrymmer upp till fem personer vardera) for att tillgodose behovet av
bostader for nyanldnda. Avtalet omfattar darfor mer an vad som kravts for

11 Se Kammarratten i Stockholms dom den 23 februari 2016 i mal nr 6421-15.

12 Se 5. 31 protokoll styrelseméte i Ostersundshem AB den 9 februari 2016 (bilaga 2).

13 Se forordning (2016:40) om fordelning av anvisningar till kommuner.

14 Se bilaga 2 till forordning (2016:40) om férdelning av anvisningar till kommuner. Bilagan &r
numera upphévd, se forordning (2016:874) om &ndring i férordning (2016:40) om foérdelning av
anvisningar till kommuner.
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att tillgodose ett eventuellt omedelbart behov. Likasa var det inte absolut
nodvandigt att optionen skulle gilla i 16 manader. Avtalets omfattning
respektive optionens utformning har darmed inte varit absolut nédvandiga.
Aven av dessa skil har det saknats méjlighet att direktupp-handla det
aktuella byggentreprenadkontraktet med stod av undantaget for synnerlig
bradska.

Konkurrensverkets slutsats i fraga om otilliten direktupphandling

24.

Det aktuella byggentreprenadkontraktet mellan Ostersundshem 2 AB och
Pilgrimsta omfattas inte av undantaget for synnerlig bradska i 4 kap. 5§ 3
LOU. Det har inte framkommit nagra andra skil som kan motivera att
bolaget ingick det aktuella avtalet utan foregdende annonsering, varfor ett
ingdende rétteligen skulle ha foregatts av annonsering enligt bestimmelserna
i 7 kap. LOU. Eftersom nagon sadan annonsering inte har skett utgor avtalet
en otillaten direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgift

25.

26.

Vid en otillaten direktupphandling far en allman férvaltningsdomstol efter
ansOkan av Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en upphandlingsskadeavgift.!> Det finns inget krav pa att den upp-
handlande myndigheten ska ha agerat med uppsat eller av oaktsamhet for att
en avgift ska kunna démas ut. Bristande kdannedom om gallande ratt eller
missforstand om lagstiftningens innehall utgor inte heller ndgon ursakt for en
Overtradelse.

En upphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och avskrack-
ande. Syftet med avgiften ar bl.a. att sdkerstdlla att upphandlingsreglerna
foljs och att skattemedlen anvands pa ett korrekt satt.!”

Overtridelsens sanktionsvirde och avgiftens storlek

27.

En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst tio
miljoner kronor. Avgiften far inte Gverstiga tio procent av kontraktsvardet.
Berdkningen av kontraktsvardet ska ske enligt 3 kap. 3 och 4 §§ eller 15 kap.
3 a § LOU. Vid berdkningen ska optioner beaktas som om de utnyttjas fullt
ut.’” Det hogsta avgiftsbeloppet ar reserverat for sarskilt graverande fall.?
Enligt Konkurrensverkets uppfattning kan avtalsvardet berdknas till

80 535 000 kronor (150 hus & 536 900 kronor). Upphandlingsskadeavgiften
kan darfor uppga till hogst 8 053 000 kronor (80 535 000 x 0,1).

1517 kap. 1§ 3 LOU.

16 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 193 och s. 368.

7 A prop. s. 196-197.

1817 kap. 4 § LOU.

193 kap. 3 § LOU.

2 Se Hogsta forvaltningsdomstolens avgdrande HFD 2014 ref. 69.
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28. Vid faststédllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sarskild hansyn
tas till hur allvarlig 6vertrdadelsen ar. I ringa fall ska nagon avgift inte beslu-
tas. Avgiften far efterges om det finns synnerliga skal.?!

29. Upphandlingsskadeavgiftens storlek ska bestimmas med hansyn till alla
relevanta omstandigheter i det enskilda fallet inom ramen for avgiftens av-
skrackande syfte. Utgangspunkten ar att avgiften ska bestimmas sa att myn-
digheten, och dven andra myndigheter, foljer LOU. Ju allvarligare overtradel-
sen kan anses vara, desto hogre belopp bor avgiften faststéllas till.?2

30. Vid bedomningen av sanktionsvardet ska hansyn tas till sdval forsvarande
som formildrande omstandigheter. Det ska dven vagas in hur klar 6vertra-
delsen kan anses vara. Om réttslaget ar oklart kan det paverka sanktions-
vardet sa att Overtrdadelsen anses mindre allvarlig. Daremot kan vardet anses
hogre om ett avtal Ioper under en forhallandevis lang tid eller avser ett hogt
varde. Om den upphandlande myndigheten upprepat har gjort otilldtna
direktupphandlingar kan detta ses som en forsvarande omstandighet. Att en
upphandlande myndighet har drabbats av andra negativa ekonomiska
konsekvenser till f6ljd av 6vertrddelsen kan dock i vissa fall ses som en
formildrande omstandighet.? Otillatna direktupphandlingar ar en av de
allvarligaste 6vertradelserna inom upphandlingsomradet och sanktions-
vardet ska darfor ofta vara hogt.

31. Idetta fall ar det fraga om en otillaten direktupphandling. Sanktionsvardet
ska redan mot denna bakgrund anses vara hogt. Det ror sig om en klar over-
tradelse. Vid en sammantagen beddmning av omstandigheterna i drendet
anser Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift pa 5 000 000 kronor
ar en avskrackande och proportionerlig sanktion f6r den aktuella vertradel-
sen.”»

Per Karlsson

Kristoffer Sallfors

2117 kap. 5 § LOU.

22 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 197 och s. 369-370.

B A.s.197-198 och s. 369-370.

24 Se prop. 2009/10:180 del 1 s. 197 och jfr exempelvis HFD 2014 ref. 69 och Kammarratten i
Goteborgs domar den 20 november 2014 i mal nr 4402-14 och den 2 december 2014 i mal nr 4915-13.
% Jfr. HFD 2016 ref. 67.
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Bilagor
1. Entreprenadkontrakt av den 24 februari 2016 mellan Ostersundshem 2 AB
och Pilgrimsta Hus Bygg AB avseende uppforande av Attefallshus

2. Protokoll fran styrelseméte den 9 februari 2016 i Ostersundshem AB
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