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Forvaltningsratten i Goteborg
Box 53197
400 15 Goteborg

AnsOkan om upphandlingsskadeavgift

Sokande
Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart
Lerums kommun, 443 80 Lerum

Saken

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

Yrkande

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsratten enligt 17 kap. 1 § 3 LOU beslutar
att Lerums kommun ska betala 3 000 000 (tremiljoner) kronor i
upphandlingsskadeavgift.

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

Fax 08-24 55 43
konkurrensverket@kkv.se

www.konkurrensverket.se
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Grunder

Lerums kommun har brutit mot 15 kap. 4 § LOU! genom att den 8 december
2016 inga avtal om uppforande av 30 stycken lagenheter med BoKlok Mark
och Exploatering AB (BoKlok) utan foregdende annonsering, bilaga 1.
Eftersom forutsattningarna for att inga avtal utan foregdende annonsering
saknades utgor avtalet en otillaten direktupphandling.

Sammanfattning

2.

Lerums kommun ingick den 8 december 2016 ett avtal med BoKlok om
uppforande av 30 stycken lagenheter till ett varde om totalt 41 600 000
kronor. Avtalet ingicks utan foregdende annonsering eftersom undantaget for
synnerlig bradska ansags tillampligt.>

Avsikten med avtalet framstar ha varit att 16sa kommunens behov av
bostdder saval for nyanlanda som for personer som redan ar bosatta i
kommunen. Av de 30 lagenheter som ska uppforas av BoKlok, ska halften
fordelas till nyanlanda, medan resterande bostader fordelas till den ordinarie
bostadskon. Avtalet har saledes inte begransats till att endast avse det
omedelbara behovet av bostader till nyanlanda. Att en lagstadgad skyldighet
att ta emot nyanlanda skulle inféras var dessutom kant for kommunen.
Avtalet tecknades namligen ett helt ar efter aviseringen av lagen (2016:28) om
mottagande av nyanldnda invandrare for bosattning (bosattningslagen) och
tio manader efter det att kommuntalen offentliggjordes. Behovet av
hyresldgenheter till andra 4n nyanldnda berodde pa ett eftersatt byggande
fran kommunens sida.

Konkurrensverket bedomer att det inte har forelegat nagon synnerlig bradska
som skulle undanta Lerums kommun fran annonseringsplikten av den
aktuella upphandlingen. Nagot annat undantag ar heller inte tillampligt.
Avtalet dar darmed en otilldten direktupphandling.

Bakgrund och omstandigheter

5.

Kommunen har under Konkurrensverkets utredning anfort bland annat
foljande.

! Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling upphévdes den 1 januari 2017 da lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling tradde i kraft. Den upphdvda lagen géller dock f6r upphandlingar som har pabérjats fore
ikrafttradandet.

2]Jfr4 kap. 5§ 3 LOU.
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6. Avtalet, med ett kontraktsvarde pa 52 miljoner kronor (inkl. moms), féregicks
inte av ndgon annonsering, da kommunen ansag att undantaget for synnerlig
bradska var tillampligt vid tecknande av avtalet i fraga.

7. Fram till senhosten 2016 hade inte kommunen nagot eget kommunalt
bostadsbolag, utan var i stéllet tillsammans med tre andra kommuner i
Goteborgsregionen deldgare i bostadsbolaget Forbo AB (Forbo). Férbo har
enligt kommunens uppgifter inte byggt i den omfattning som varit behovlig.
Detta, sammantaget med ett sparsamt privat byggande, medférde en mycket
stor brist pa bostader i kommunen.

8. Den 1 mars 2016 tradde boséttningslagen i kraft. Lagen syftar till att framja en
effektiv etableringsprocess och innebar att en kommun ar skyldig att efter
anvisning ta emot en nyanland? fér bosattning i kommunen.* Nar
bosattningslagen tradde i kraft stod det klart for kommunen att man skulle
behova ta igen flera ars eftersatt bostadsbyggande. Med stod av
bosattningslagen har kommunen anvisats ta emot 170 personer under 2016
och 242 personer under 2017.>

9. Syftet med upphandlingen av byggentreprenadkontraktet ar enligt
kommunen att — med anledning av bosattningslagens ikrafttradande —
tillgodose nyanlidndas behov av bostdder. Kommunen har angett att 50
procent av lagenheterna kommer att fordelas till nyanlénda, medan 50
procent ska stéllas till den ordinarie bostadskons forfogande. Avsikten med
denna fordelning ar att uppna en battre integration.

10. Kommunen anger dessutom att dess situation under andra halvan av 2015
och hela 2016 har varit extremt anstrangd med anledning av
flyktingsituationen. Man har saknat organisatoriska forutsattningar bade vad
géllde det egna byggandet och mottagningen av nyanlanda. Detta har
avhjalpts genom ombildandet under senhosten 2016 av ett existerande bolag
till ett kommunalt bostadsaktiebolag och genom en nybildad enhet for
mottagning och integration. Rekryteringen till den nybildade enheten
paborjades sa fort kommunen fick vetskap om remissen avseende
bosdttningslagen. Kommunen har dven angett att inventeringen av byggbara
tomter varit tidskravande.

3 Med nyanland avses personer med uppehallstillstind som omfattas av boséttningslagen.
4 Prop. 2015/16:54. s. 9 och 11f.
5 Enligt kommunens uppgifter offentliggjordes kommuntalen i februari 2016.
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Avtalet mellan Lerums kommun och BoKlok utgor en otillaten
direktupphandling

Allmanna utgangspunkter

11. Kontraktet avser en byggentreprenad (jfr. 2 kap. 3 § LOU) om uppfoérande av
30 lagenheter. Lerums kommun utgor en upphandlande myndighet och ska
da folja LOU vid tilldelning av byggentreprenadkontrakt, se 2 kap. 19 § LOU.

12. Enligt huvudregeln ska upphandlande myndigheter annonsera sina
upphandlingar och ge alla leverantdrer mgjlighet att lamna, respektive
ansoka om att fa lamna, anbud. For att fa inga ett avtal med ett varde som
overstiger direktupphandlingsgransen utan foregdende annonsering kravs
att ndgot av undantagen som anges i LOU ar tillampligt. Undantagen fran
skyldigheten att annonsera upphandlingar ska tolkas restriktivt.®

13. Kontraktsvardet uppgar till ett virde om 41 600 000 kronor (exkl. moms) och
da kontraktsvardet understiger troskelvardet for 2016 (47 758 068 kronor) ar
15 kap. LOU aktuellt for upphandlingen i fraga. Upphandlingen borde da ha
annonserats i enlighet med huvudregeln i 15 kap. 4 § LOU. I och med att
annonsering inte skett utgor avtalet en otillaten direktupphandling, om det
inte funnits forutsattningar for att underlata annonsering.

Synnerlig bradska foéreligger inte

14. Lerums kommun gor géllande att kommunen har varit i synnerlig bradska
da det varit absolut nédvandigt att genomfora upphandlingen. Kommunen
menar att bosattningslagen aviserades mycket kort innan den borjade galla
den 1 mars 2016, med foljden att kommunen saknade kdnnedom om det antal
personer som skulle komma att placeras i kommunen. Behovet av bostader
var darmed sa pass akut att det var omdjligt att halla de tidsfrister som géller
for en sedvanlig upphandling.

15. Under vissa forutsattningar kan det vara majligt att underlata annonsering
vid en upphandling pa grund av synnerlig bradska. Det kravs da att det &r
absolut nodvandigt att tilldela kontraktet, men synnerlig bradska, orsakad av
omstandigheter som inte har kunnat forutses av den upphandlande
myndigheten gor det omdgjligt att halla tidsfristerna vid 6ppet, selektivt eller
torhandlat forfarande med foregdende annonsering (15 kap. 3 § andra stycket
LOU jfr med 4 kap. 5 § 3 LOU). Av foérarbeten och av praxis framgar att
omstandigheterna som laggs till grund for tillimpningen av undantaget for

6 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 forarbetsuttalande i prop.
2006/07:128 5. 291 samt Hogsta forvaltningsdomstolens uttalanden i RA 2005 ref. 10, RA 2008 ref. 79 och RA 2009
not. 134.
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synnerlig bradska inte far bero pa den upphandlande myndighetens
agerande.”

Som namnts ovan ska 50 procent av de aktuella ldgenheterna stallas till
forfogande for nyanlanda, medan resterande 50 procent ska allokeras till den
ordinarie bostadskon. Enligt kommunen har denna fordelning valts for att
uppnd en béttre integration. Avtalet i fraga avser sdledes inte enbart boende
at de nyanlanda som anvisats kommunen genom bosattningslagen. Det
avhjélper aven den befintliga och redan kanda bostadsbristen i kommunen.

Enligt kommunen var avsikten med upphandlingen att tillgodose det akuta
och bradskande behovet av bostader for nyanlanda som uppkommit pa
grund av bosattningslagens ikrafttradande. Da avtalet endast till halften
avser lagenheter till nyanldnda (och den andra hélften ska fordelas till den
ordinarie bostadskon), dr det dock enligt Konkurrensverkets uppfattning
uppenbart att avtalet inte dr begransat till att tillmotesga ett av kommunen
pastatt bradskande behov. Ett inkdp som motiveras utifran synnerlig bradska
ska namligen enbart avse det omedelbara behovet, det vill siga den mangd eller
antal som behovs mycket snabbt.®

Aven for det fall ett behov av nyanldnda hade motiverat direktupphandling
med stod av undantaget for synnerlig bradska — vilket Konkurrensverket
bestrider (se nedan) — har avtalet alltsa delvis syftat till att tillgodose behov
som inte var bradskande. Under sddana omstandigheter kan
direktupphandling enligt 4 kap. 5 § 3 LOU inte ske. Det skulle kunna
innebara att tidigare kdnda behov av ett visst avtalsforemal kan undandras
konkurrensutsattning genom att upphandlas tillsammans med andra i och
for sig bradskande avtalsforemal. En sddan tolkning av synnerlig bradska ar
inte restriktiv.

Den 26 november 2015 6verlamnade regeringen en proposition om ett
gemensamt ansvar for mottagande av nyanlanda till riksdagen.’ Lagforslaget
utmynnade i ett ikrafttridande av bosattningslagen den 1 mars 2016.

Nar Lerums kommun tecknade avtalet med BoKlok hade saledes mer &n ett
ar gatt sedan bosattningslagen aviserades, och tio manader sedan
kommuntalen offentliggjordes.'® Antalet kommunanvisade under 2016 och
deras behov av boende var saledes forutsebart for kommunen.! Dessutom

7 Se prop. 2001/02:142 s. 99, prop. 2006/07:128 del 1 s. 429 och prop. 2009/10:180 del 1 s. 198 och 344 f samt mal C-
385/02 Kommissionen mot Italien och C-394/02 Kommissionen mot Grekland punkt 40-43 med hénvisningar.

8 Jfr Kammarratten i Stockholms dom den 23 februari 2016 i mal nr 6421-15.

9 Prop. 2015/16:54.

10 Se fotnot 5 ovan.

1 Enligt rattspraxis ska bedomningen om det foreligger synnerlig bradska utga fran de sirskilda omstandigheter
som foreligger vid den tidpunkt da direktupphandlingen genomférdes, se Kammarritten i Jonkdpings domar

5(9)
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borde lagutvecklingen avseende mottagande av nyanlanda i Sverige
knappast ha undgatt kommunen — utredningen av denna fraga hade sa tidigt
som i juni 2015 gatt ut pa remiss.

21. Behovet av nya bostdder i kommunen hade dessutom varit kiant en langre tid.
Bostadsbristen och avsaknad av kommunalt bostadsbolag (vilket enligt
kommunen medfort en langre handlaggningstid) ar omstandigheter som
kommunen haft kontroll 6ver. Det ska i samband med detta paminnas om att
den uppkomna bradskan inte i ndgon del far bero pa den upphandlande
myndigheten. Hoga krav stalls pa en myndighets planering och
organisation.!?

22. Detta talar for att det inte har forelegat nagon synnerlig bradska att inga
avtalet. Det hade exempelvis varit mgjligt for kommunen att i ett tidigare
skede annonsera en eller flera upphandlingar for att tacka behovet av
bostdder bade nar det galler bostader for nyanlanda och andra boenden i
kommunen.

23. Det finns enligt Konkurrensverket heller inte ndgot samband mellan den
enligt kommunen oforutsedda héandelsen (en skyldighet enligt
bosattningslagen att ta emot nyanldanda) och den synnerligen bradskande
situationen (att tacka behovet av bostader till nyanlanda), sarskilt mot
bakgrund av att Lerums kommun inte endast tackte det omedelbara behovet
genom avtalet (se ovan punkt 17-18) och att kommunen haft kdnnedom om
saval inférandet av nyss ndmnda lag som bostadssituationen.!

Kommunen har inte kunnat underlata annonsering av avtalet med stdod av

nagot undantag

24. Avtaletifraga omfattas inte av undantaget for synnerlig bradska. Det har
inte heller framkommit ndgra andra skal till att avsta fran att annonsera.
Avtalet med BoKlok skulle sédledes ha annonserats i enlighet med 15 kap. 4 §
LOU. I och med att sé inte gjorts, utgor avtalet en otillaten
direktupphandling.

den 13 februari 2012 (mal nr 2972-11) och den 28 september 2012 (mal nr 1181-12). Notera att kammarratten i det
forsta avgorandet beddmde att den kraftiga 6kningen av asylsokande romer i bérjan av hésten 2010 utgjorde en
sadan omstandighet som var oférutsebar for myndigheten, medan ritten i det andra avgorandet gjorde en
motsatt beddmning for laget som det sdg ut i april 2011 (eftersom myndigheten vid den tidpunkten hade kant till
det 6kade behovet av boendeplatser).

12 Jfr t.ex. mal C-385/02 Kommissionen mot Italien, punkt 26-28.

13 Jfr Kommissionens meddelande till Europaparlamentet och radet COM(2015) 454 final den 9 september 2015
om reglerna for offentlig upphandling i samband med den aktuella asylkrisen samt Kammarratten i Sundsvalls
domar den 26 augusti 2015 i mal nr 3208-14 och mal nr 3209-14 vari podngteras att en omstidndighet narmast ska
ha karaktaren av ett force majeure-liknande tillstand for att anses inte kunna forutses (de bada domarna
overklagades till Hogsta forvaltningsdomstolen (mal nr 5578-15 och 5579-15), men inget provningstillstand
meddelades).
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Upphandlingsskadeavgift

25.

26.

Vid en otillaten direktupphandling far en allmén forvaltningsdomstol efter
ansokan av Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en upphandlingsskadeavgift (17 kap. 1 § 3 LOU). Det finns inget krav
pa att den upphandlande myndigheten ska ha agerat med uppsat eller av
oaktsamhet for att en avgift ska kunna domas ut. Bristande kdannedom om
gallande ratt eller missforstand om lagstiftningens innehall utgor inte heller
nagon ursakt for en overtradelse.*

En upphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och avskrack-
ande. Syftet med avgiften dr bland annat att sdkerstélla att
upphandlingsreglerna foljs och att skattemedlen anvands pa ett korrekt satt.'s

Tidsfristen for Konkurrensverkets ansokan

27.

28.

En ansokan om upphandlingsskadeavgift ska ha kommit in till férvaltnings-
ratten inom ett ar fran det att avtalet slots. En ansokan far dock inte goras
innan tidsfristen for ansokan om Gverprovning av ett avtals giltighet har 16pt
ut (17 kap. 7 § LOU).

Det avtal som ansokan gdller d&r undertecknat av parterna den 8 december
2016. Ett bindande avtal har darmed uppkommit vid den tidpunkten och en
ansokan om upphandlingsskadeavgift maste ha lamnats in till domstolen
inom ett ar fran det datumet.

Overtradelsens sanktionsvarde och avgiftens storlek

29.

30.

En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst tio
miljoner kronor. Avgiften far inte dverstiga tio procent av kontraktsvardet.
Berdkningen av kontraktsvardet ska ske enligt 3 kap. 3 och 4 §§ eller 15 kap.
3 a§LOU (17 kap. 4 § LOU). Det hogsta avgiftsbeloppet ar reserverat for
sarskilt graverande fall.’®

Enligt kommunens uppgifter uppgar avtalets varde till 52 000 000 kronor. Av
avtalet framgar dock att priset om 52 000 000 kronor ar inklusive mom:s.
Enligt 3 kap. 1 § LOU ska vardet av kontraktet berdknas utan mervardesskatt.
Konkurrensverket beraknar darmed kontraktsvardet till 41 600 000 kronor.'”
Upphandlingsskadeavgiften kan darfor uppga till hogst 4 160 000 kronor.!8

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

15 A prop. s. 196-197.

16 Se Hogsta forvaltningsdomstolens avgdrande HFD 2014 ref. 69.

17 For byggentreprenader dr momssatsen 25. 52 000 000 x 0,8 = 41 600 000.
1841 600 000 x 0,1.
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Vid faststdllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sarskild hansyn
tas till hur allvarlig 6vertradelsen ar. I ringa fall ska nagon avgift inte beslu-
tas. Avgiften far efterges om det finns synnerliga skal (17 kap. 5 § LOU).

Upphandlingsskadeavgiftens storlek ska bestimmas med hénsyn 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, f6ljer LOU. Ju allvarligare overtradel-
sen kan anses vara, desto hogre belopp bor avgiften faststallas till.*?

Vid bedomningen av sanktionsvardet ska hansyn tas till saval forsvarande
som formildrande omstandigheter. Det ska dven végas in hur klar 6vertra-
delsen kan anses vara. Om réttslaget ar oklart kan det paverka
sanktionsvardet sa att Overtradelsen anses mindre allvarlig. Daremot kan
vardet anses hogre om ett avtal Ioper under en forhdllandevis 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 foljd av 6vertradelsen kan dock i vissa
fall ses som en formildrande omstéandighet.? Otillatna direktupphandlingar
ar en av de allvarligaste 6vertradelserna inom upphandlingsomradet och
sanktionsvardet ska darfor ofta vara hogt.?!

I detta fall ar det frdga om en otilldten direktupphandling. Sanktionsvardet ar
darfor hogt. Rattslaget dr inte oklart. Det har inte framkommit att Lerums
kommun till f6ljd av Overtrddelsen har drabbats av ndgra andra negativa
ekonomiska konsekvenser. Omstandigheterna i ovrigt ar enligt
Konkurrensverkets uppfattning varken formildrande eller forsvarande utan
overtradelsen kan narmast beskrivas vara av normalgraden.

Vid en sammantagen bedomning av omstandigheterna i drendet anser
Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift pa 3 000 000 kronor ar en
avskrackande och proportionerlig sanktion for den aktuella Svertradelsen.

Per Karlsson

Anna Gorgard

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

20 A. prop. s. 197-198 och 369-370.

21 Se prop. 2009/10:180 del 1 s. 197 och jfr exempelvis HFD 2014 ref. 69 och Kammarratten i Géteborgs domar den
20 november 2014 i mal nr 4402-14 och den 2 december 2014 i mal nr 4915-13.
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Bifogas
Bilagal  Avtal mellan Lerums kommun och BoKlok tecknat den 8 december
2016



