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Bollebygds kommun
517 83 Bollebygd

Bollebygds kommuns avtal om bostadsmoduler

Konkurrensverkets beslut

Bollebygds kommun har brutit mot reglerna om annonsering i 15 kap. 4 § i lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling (ALOU).

Skal for beslutet

Ni har gjort en otillaten direktupphandling genom att inga avtal med Smart Bo AB
den 8 juni 2016 utan annonsering trots att detta kravdes. Avtalet ror kop av bostads-
moduler for HVB-boende!. Undantag for annonseringsplikten till f6ljd av synnerlig
bradska finns inte. Nagot annat undantag har inte framkommit i utredningen.

Detta sager regelverket

Kommuner ansvarar enligt socialtjanstlagen (2001:453) for att ta hand om de barn
som Migrationsverket anvisar till dem.

Fran och med den 1 januari 2017 galler den nya lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling (LOU). Enligt 6vergangsbestimmelserna ska ALOU tillimpas pa
alla upphandlingar som pabdrjats fore den 1 januari 2017. Det granskade avtalet
ingicks 2016. Dirfor géller ALOU. En beddmning enligt de nya reglerna skulle
dock leda till samma resultat.

Byggentreprenadkontrakt kan avse en situation dar ett byggnadsverk realiseras
utifran de krav som den upphandlande myndigheten stallt upp Hur kontraktet
utformas spelar ingen roll. Med byggnadsverk avses resultatet av bygg- och
anlaggningsarbeten om detta sjalvstandigt kan fullgora en teknisk eller ekono-
misk funktion. Detta féljer av 2 kap. 3 § ALOU.

Syftet med upphandlingsreglerna dr bland annat att upphandlande myndigheter
ska anvianda offentliga medel for kop av varor och tjanster pa basta satt, genom

1 Hem f6r vard och boende, 6 kap. 1 § socialtjanstlagen (2001:453).

2 Se mal C-451/08 Helmut Muller, punkt 67.
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att uppsoka och dra nytta av konkurrensen pa aktuell marknad. Samtidigt syftar
regelverket till att ge leverantdrerna mojlighet att tavla pa lika villkor i varje upp-
handling.

Vid offentlig upphandling ska darfér som huvudregel annonsering ske, detta
foljer av 7 kap. 1 § ALOU samt 15 kap. 4 § ALOU.

Vilka bestimmelser som blir tillampliga beror pa vardet av kontraktet. Av 3 kap.
3§ ALOU framgar att vérdet ska uppskattas till det totala belopp som ska betalas
enligt kontraktet.

Da virdet av ett kontrakt understiger aktuellt troskelvarde? blir 15 kap. i ALOU
tillimpligt. Det féljer av 1 kap. 2 § 2. ALOU.

Tjanster som omfattas av 15 kap. ALOU far dock direktupphandlas bland annat
da undantaget fér synnerlig bradska ar tillimpligt. Det anges i 15 kap. 3 § ALOU.

For att kunna tillaimpa undantaget for synnerlig bradska maste féljande fyra vill-
kor vara uppfyllda.t Det framgar av 4 kap. 5 § ALOU.

1. Det ska vara handelser som ni inte har kunnat forutse

Den héandelse som ligger till grund for det bradskande anskaffningsbehovet ska
inte ha kunnat vara mojlig att forutse av er. Bradskan far inte heller pa nagot satt
bero pa ert eget agerande. Till exempel far bradskan inte ha uppstatt pa grund av
bristande planering eller framforhéllning.®

Kommissionen har tagit fram ett tolkningsmeddelande med anledning av asyl-
krisen. Dar star det att “[m]an kan utga fran att en upphandlande myndighet inte
i tillrackligt god tid i forvag visste eller kunde veta hur manga asylsokande den
skulle behdva ta hand om”.6 Okningen av antalet asylsdkande i EUs medlems-
stater utgor darmed, enligt kommissionen, en omstandighet som inte har kunnat
forutses av upphandlande myndigheter. Grunden for kommissionens stallnings-
tagande var situationen som den sag ut vid tiden for tolkningsmeddelandet den
9 september 2015.

Det finns flera rattsfall som avser fragan om forutsattningarna for synnerlig
bradska ar uppfyllda da upphandlingen har avsett boende till asylsckande.
Domstolens bedomningar utgar fran sarskilda omstandigheter som foreligger vid

3 Troskelvardet for byggentreprenader uppgick 2016 till 47 758 068 kronor.

4 Se Konkurrensverkets beslut med dnr 499/2016.

5 Se bland annat mal C-385/02 Kommissionen mot Italien p 26-28, C-318/94 Kommissionen mot Tyskland p 10-14.

6 Meddelande fran Europeiska kommissionen till Europaparlamentet och radet om reglerna for offentlig upp-
handling i samband med den aktuella asylkrisen, COM (2015) 454 final, s. 8.
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ett specifikt tillfalle, det vill siga den tidpunkt da direktupphandlingen genom-
fors. Kammarratten i Jonkoping meddelade i en dom?” att den kraftiga 6kningen
av asylsokande romer i borjan av hosten 2010 utgjorde en sadan omstandighet
som var oforutsebar for den upphandlande myndigheten. Samma domstol gjorde
en motsatt bedomning for laget sdisom det sag ut i april 2011, det vill sdga att det
inte forelag en omstandighet som inte kunnat forutses av den upphandlande
myndigheten eftersom forhallandet med det 6kande behovet av boendeplatser,
jamfort med ordinarie antal platser, hade varit kdant under en langre tid®.

2. Ni hamnar i synnerlig bradska som gér att de allménna tidsfristerna inte kan héallas

Det dr uppenbart att de mest omedelbara behoven (bostdder, mat, vard) hos
personer som soker asyl maste tillgodoses sa snabbt som méjligt. Man maste
bedoma fran fall till fall om situationen, kopplad till det aktuella behovet, ar sadan
att det inte ens gar att respektera tidsfristerna i upphandlingslagstiftningen.

I svensk praxis har flera ledtider tagits med i bedomningen av om det ar majligt
att halla tidsfristerna. Den upphandlande myndigheten bér mot bakgrund av
upphandlingens karaktar uppskatta tiden som kravs for att ta fram ett forfrag-
ningsunderlag, anbudstid, provning och utvardering av inkomna anbud, tid for
eventuell 6verprévning och slutligen skilig forberedelsetid for vinnande anbuds-
givare.’?

3. Det ska finnas ett orsakssamband mellan den oférutsedda héndelsen och den
synnerligen bradskande situationen

Det maste finnas ett orsakssamband mellan bradskan och den omstandighet som
aberopas som grund for att ett undantagsforfarande ska vara tillampligt.

Kommissionens skriver i sitt tolkningsmeddelande att ”[n]ar man maste tillgodo-
se de mest omedelbara behoven hos asylsokande inom en mycket kort tidsram
kan det inte rimligen finnas nagot tvivel om orsakssambandet mellan 6kningen av
asylsokande och kravet pa att tillgodose deras behov”.1°

4. Det ska vara nédvéandigt

For att kunna bedoma om det ar nédvandigt att tilldela kontraktet kan den upp-
handlande myndigheten resonera kring vilka konsekvenser som sannolikt kom-
mer att uppsta om de tilltainkta leveranserna inte kan ske.

Nir det till exempel galler sidana omedelbara behov som kan tackas genom
HVB-platser, dvs. boende och maltider fér manniskor som annars skulle sta utan
tak 6ver huvudet och som inte har ndgra majligheter att sjalva kopa livsmedel, ar

7 Se dom den 13 februari 2012 med malnr. 2972-11.

8 Se dom den 28 september 2012 med malnr. 1181-12.

¢ Kammarrétten i Goteborg, malnr. 1446-1452-12.

10 Meddelande fran Europeiska kommissionen till Europaparlamentet och radet om reglerna for offentlig upp-
handling i samband med den aktuella asylkrisen, COM (2015) 454 final, s. 9.
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det rimligt att anta att det skulle fa allvarliga konsekvenser for dessa manniskors
liv och hilsa. Aven ordningen och sikerheten i samhillet i allménhet skulle kunna
paverkas i det fall leveranserna skulle utebli.

Vid bedomningen ska dven ett resonemang foras om avtalets omfattning och
utformande varit nédvandigt for att ticka det omedelbara behovet. Kunde exem-
pelvis avtalet ha kortats ned och inte inkluderat sa manga platser?!!

Om samtliga fyra villkor dr uppfyllda sa ar undantaget for synnerlig bradska
tillampligt. Da gar det att tilldela ett kontrakt utan annonsering. Undantag fran
skyldigheten att annonsera ska alltid tillampas restriktivt.!2

Konkurrensverkets utredning

Ni har sammanfattningsvis inkommit med foljande uppgifter under arendets
utredning.

Avtalet avser hyra av moduler under perioden 15 december 2016 till och med

14 december 2017 samt frikdp av den uppférda byggnaden darefter. Enligt er
ingicks avtalet den 8 juni 2016 genom accept via e-post. Kontrakt undertecknades
den 16 november 2016. Képet genomfordes dock i februari 2017, genom att ett
tillaggsavtal tecknades. Orsaken till detta var ett dverklagande av tillfélligt bygg-
lov for byggnaden.

Virdet pa avtalet uppgar enligt er till cirka 9 400 000 kronor. I detta belopp

ingar 760 000 kronor for leverans och montage. Hyreskostnaden uppgar till

160 000 kronor per manad. Priset vid frikop utgar fran byggnadens restvarde som
faststdlls genom avrakning for erlagd kostnad for leverans, montage samt hyra.
Efter avrakning uppgick priset i februari 2017 till ca 8 200 000 kronor.

Ni bedomde da att det inte forelag nagon annonseringsskyldighet enligt upp-
handlingslagstiftningen. Undantaget for synnerlig bradska ansags vara tillamp-
ligt. Bedomningen utgick ifrdn att ni har ett lagstiftat ansvar att ordna boende for
ensamkommande barn. Behovet var akut och 6kade till f6ljd av den omfattande
asylinvandringen under 2015. Ni hade inte mgjlighet att forutse samt planera for
det plotsligt 6kade behovet och saknade helt forutsattningar att ta hand om det
anvisade antalet barn.

Under 2015 anvisades 52 barn till er kommun. Under 2016 minskar efterfragan pa
boendeplatser fran Sveriges kommuner och som f6ljd lades vissa boenden ned i
andra kommuner. Under 2016 tog ni emot 5 ensamkommande barn.

1 Jfr Kammarréatten i Stockholms dom den 23 februari 2016 i mal nr 6421-15.
12 Se bl.a. mal C-26/03 Stadt Halle, p. 46.
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Boende for barnen har anordnats genom att i huvudsak kdpa boendeplatser utan-
for kommunen samt genom familjehemsplacering i er kommun.

Arbetsbelastningen var dock hog for kommunens personal och ni énskade darfor
ta hem barnen till ett eget HVB-hem i er kommun. Arbetet med att ordna boende-
platser samt inga nédvandiga avtal paborjas darfor skyndsamt.

Forutom Smart Bo tillfrdgade ni tvd andra leverantdrer men dessa kunde inte
leverera bostadsmoduler inom 6nskad tidsram. Enligt anbudet fran Smart Bo
skulle modulerna kunna vara i bruk 3-4 manader efter avtalets tecknande.
Uppforandet av byggnaden kravde dock tillfalligt bygglov.

De krav ni stallde upp gentemot leverantorerna var att bostadsmodulerna skulle
vara anpassade for HVB-boende och rymma ett visst antal rum/platser. De modu-
ler som bestélldes var speciellt anpassade for anvandning inom HVB-verksamhet
gentemot ensamkommande barn. Boverket har lamnat stod till leverantoren for
att ta fram just funktionsanpassade boendeldsningar for ensamkommande flyk-
tingbarn. Nagra justeringar utifran kommunens 6nskemal gjordes darfor inte,
enbart de standardldsningar som fanns tillgangliga hos leverantdren anvéndes.

Byggnadens utférande anpassades efter forutsattningarna pa er tomt, genom att
moduler av olika storlek satts samman till en byggnad. Ho6jd, bredd och djup pa
slutlig byggnad ér ett resultat av dessa forutsattningar.

Arbetet med att sdtta ssmman modulerna till en byggnad dr annu inte avslutat.
Ni har tagit del av vart utkast till beslut och valt att inte yttra er.

Konkurrensverkets bedémning

I ert avtal framgar att ni ska ta 6ver dgandet av den byggnad som ska uppforas pa
er tomt. Som ni framfort till oss sker bestallningen utifran krav ni staller upp om
att byggnaden ska vara anpassad for att mota behoven i ett HVB-boende for barn,
antal rum/platser samt de forutsattningar som er tomt stiller upp genom dess
form och storlek. Det far, utifran de uppgifter ni inkommit med till oss, antas att
byggnaden vid fardigstallande kommer att uppfylla funktionen som HVB-hem
for barn.

Byggnaden far darfor anses ha utformats utifran de krav som ni stallt upp. Dar-
med anser vi att byggnaden utgor ett byggnadsverk och att ert avtal darfor klas-
sas som ett byggentreprenadskontrakt.

Virdet pa avtalet uppgar till ca 9 400 000 kronor vilket understiger troskelvardet
for byggentreprenadskontrakt 2016.

5(7)
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Ert avtal ska darfor som huvudregel annonseras utifran bestimmelserna i 15 kap.
Det har inte skett i detta fall da ni anfort att det forelag ett undantag till f6ljd av
synnerlig bradska.

Genom tillimpning av undantaget fér synnerlig bradska har ni majlighet att akut
tillfredsstélla behov ni stalls infor i er verksamhet. Detta forutsatter dock att ni i
ovrigt agerar pa ett sdtt som kan anses vara forenligt med de krav som lagstiftaren
stéller upp rérande normal planering och foérutseende.

Uppfylls inte dessa krav kan ni inte falla tillbaka pa undantagen da det beror pa
ert agerande att ni inte kan tillfredsstélla behoven.

Den stora mangd ensamkommande barn som skulle komma att anvisas till er
under senhdsten 2015 kunde inte forutses. Orsaken till den stora 6kningen av
antalet anvisade ensamkommande barn var det oroliga varldsldaget. Den omstan-
digheten att ni fatt ett oforutsett stort antal ensamkommande barn anvisade till er
innebar att ni med stor skyndsamhet behévde ordna boendeplatser. Ni lyckades
anda tillgodose detta behov.

Det drdjde till den 8 juni 2016 innan ni ingick det avtal som ar aktuellt for bedom-
ning i detta beslut. Vi anser att ni da borde ha insett situationen samt haft tid att
planera for och genomféra ett upphandlingsforfarande i enlighet med upphand-
lingslagstiftningen.

Da ni vid tidpunkten for avtalets ingdende borde ha kunnat férutse behovet samt
planerat utifran detta har ni inte uppfyllt forutsittningarna for att kunna tillampa
undantaget for synnerlig bradska. Eftersom samtliga kriterier ska vara uppfyllda
finns det utifran lagstiftningen inte anledning att ga vidare med prévning mot
resterande kriterier.

Det kan d@nda finnas anledning att papeka att under 2016 avstannade tillstrom-
ningen av ensamkommande barn. Vid tidpunkten for avtalets tecknande fanns
tillgangliga platser att placera de barn som ni blev anvisade. Ni har saval innan
som efter denna tidpunkt kunnat uppfylla de krav som stillts pa er rérande
boende for ensamkommande barn.

Detta trots att nagra platser inte kunnat nyttjas i den byggnad som avtalet avser.

Konkurrensverkets tillsyn
Vi bedriver tillsyn 6ver upphandlingslagstiftningen i syfte att 6ka regelefter-
levnaden och att bidra till en effektiv offentlig upphandling. Tillsynen bedrivs

bland annat genom tillsynsbeslut eller ans6kan om upphandlingsskadeavgift
enligt 17 kap. 1§ ALOU.
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En ansokan om upphandlingsskadeavgift ska goras inom ett ar fran det att det
aktuella avtalet eller avtalen ingicks. Eftersom denna tid har passerat for det
aktuella avtalet har vi i stéllet valt att fatta detta tillsynsbeslut och darmed rikta
kritik mot Bollebygds kommun.

Detta beslut har fattats av generaldirektoren. Foredragande har varit
Carl-Henrik Bergh.

Vofper o A

Rikard Jerfsten ) )

Carl-Henrik Bergh

Hur man éverklagar, bilaga 1

Detta beslut publiceras pa Konkurrensverkets webbplats
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