Dok.1d 137257

Sida 1 (22)

FORVALTNINGSRATTEN  DOM Mal nr
I HARNOSAND 2018-07-05 700-17 E
Meddelad 1 Hirnésand
SOKANDE
Konkurrensverket

103 85 Stockholm

MOTPART
Ostersundshem 2 AB, 559042-3660

Ombud: advokaterna Per-Ola Bergqvist och Christoffer Lofquist
Foyen Advokatfirma KB,

Sodergatan 28

211 34 Malmé

SAKEN
Upphandlingsskadeavgift enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling, LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Férvaltningsritten beslutar att Ostersundshem 2 AB ska betala

2 000 000 kronor i upphandlingsskadeavgift.

Postadress
Box 314
871 27 Harnosand

Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid

Backgrénd 9 0611-46 06 00 0611-51 1820 méndag—fredag
E-post: forvaltningsratteniharnosand@dom.se  08:00-16:00
www.forvaltningsratteniharnosand.domstol.se



Sida 2
FORVALTNINGSRATTEN DOM 700-17
I HARNOSAND

YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket ansoker om att forvaltningsrétten enligt 17 kap. 1 § 3
LOU ska besluta att Ostersundshem 2 AB (Ostersundshem) ska betala

5 000 000 kronor i upphandlingsskadeavgift.

Till stod for sin talan anfér Konkurrensverket bl.a. foljande. Ostersundshem
har brutit mot 7 kap. 1 § LOU genom att den 24 februari 2016 inga ett byg-
gentreprenadkontrakt avseende uppforande av sé kallade Attefallshus med
Pilgrimsta Hus Bygg AB (Pilgrimsta) utan foregdende annonsering, trots att
forutséttningarna for ett sddant agerande inte var uppfyllda. Det ingangna

avtalet utgoér ddrmed en otillaten direktupphandling.

Under det andra halvaret 2015 6versteg antalet asylstkande som kom till
Sverige vésentligt de tidigare berékningarna. Situationen var sddan att det
under vissa omsténdigheter var tillatet att gora direktupphandlingar med
hénvisning till undantaget f6r synnerlig bradska i 4 kap. 5 § 3 LOU. Det
kommunala fastighetsbolaget Ostersundshem ingick den 24 februari 2016
avtal med Pilgrimsta om uppforande av 100 Attefallshus med en option pa
ytterligare 50 hus. Optionen kunde nyttjas 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 féregdende annonsering
eftersom undantaget for synnerlig bradska ansags tillimpligt. Aven mot
bakgrund av situationen under andra halvaret 2015 bedémer Konkurrens-
verket att Ostersundshem inte har haft synnerlig bradska att ingd det aktuella
avtalet med Pilgrimsta utan annonsering. Avsikten med avtalet framstar inte
ha varit endast, eller ens 6vervédgande, att bistd Migrationsverket med boen-
den till asyls6kande. Avsikten med avtalet synes huvudsakligen ha varit att
16sa kommunens behov av bostéder for nyanlédnda, det vill séga personer
med uppehéllstillstand, och studenter. Detta behov var dock ként sedan tidi-
gare. Avtalets omfattning respektive optionens ldngd kan inte heller anses

ha varit absolut nédvindiga. Ostersundshem har séledes inte begriinsat sig
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till att enbart kopa for det omedelbara behovet. Detta innebiir att Os-
tersundshem inte kunde anvinda undantaget for synnerlig bradska nér bola-
get ingick avtalet. Avtalet dr enligt Konkurrensverkets bedomning en otilla-

ten direktupphandling.

Under Konkurrensverkets utredning infor ansékan har Ostersundshem upp-
gett att man hade rétt att ingd avtalet utan féregdende annonsering med stdd
av undantaget vid synnerlig braddska. En tillimpning av det undantaget for-
utsétter att det &r absolut nédvéndigt att tilldela kontraktet i frdga, men att
synnerlig brédska, orsakad av omsténdigheter som inte kunnat forutses av
den upphandlande myndigheten gér det omojligt att halla tidsfristerna for ett
annonserat upphandlingsférfarande. Den uppkomna bradskan far inte till

négon del bero pa den upphandlande myndigheten.

Migrationsverket har ansvar for att bereda asylsékande 6ver 18 ar uppehélle
i véntan pa beslut om uppehallstillstdnd. Vid tidpunkten f6r ingdendet av det
aktuella avtalet var kommunernas ansvar begrinsat till att tillhandahalla
boende &t personer som beviljats uppehallstillstind samt att sékerstilla om-
héndertagande av ensamkommande barn. Detta uteslét emellertid inte att
kommuner kunde &ta sig att tillhandahélla boende dven for asylsékande Gver
18 &r for vilka beslut om uppehallstillstdnd &nnu inte fattats genom att ingé
frivilliga 6verenskommelser med Migrationsverket om sadant &tagande.
Under vintern 2015-2016 pagick diskussioner med Migrationsverket anga-
ende ingdende av en frivillig 6verenskommelse om uthyrning av bostéder.
Négon 6verenskommelse kom dock aldrig att tréffas. Vid tidpunkten for
ingéendet av avtalet med Pilgrimsta fanns det dérfor ingen skyldighet for
Ostersunds kommun, det kommunala bolaget Ostersundshem AB eller Os-
tersundshem att tillhandahalla boende for asylsékande 6ver 18 ar. I avsak-
nad av en sadan skyldighet var det inte absolut nodvindigt att ingé avtal f6r
att sdkerstilla tillgang till ett sddant boende. Avtalet omfattas dérfor inte av

undantaget f6r synnerlig bradska.
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Det tkade behovet av bostidder for nyanldnda har varit mojligt att férutse
frén i vart fall oktober 2014, dd kommunen beslutade att utéka antalet plat-
ser for nyanlédnda personer fran 80-100 arligen till 275 personer for 2015.
Eftersom behovet var férutsebart kunde bolaget inte heller av den anled-

ningen tillimpa undantaget for synnerlig bradska.

Avsikten med entreprenadkontraktet var att Attefallshusen, utver att hyras
ut till Migrationsverket, d&ven skulle hyras ut till studenter. Studenter vid
Mittuniversitetet och yrkeshogskolor i Ostersund omfattas av bostadsgaranti
enligt vilken Ostersundshem AB garanterar bostadstillgang. Tillgangen till
bostédder att hyra ut for att uppfylla ett sddant frivilligt atagande var under
alla omstédndigheter majligt att forutse, varpa avtalet syftar till att tillgodose
ett férutsebart behov. Den 1 mars 2016 infordes en skyldighet f6r alla lan-
dets kommuner att ta emot nyanlénda, det vill séga personer som beviljats
bosittningsgrundande uppehallstillstand. Fér Ostersunds kommuns vid-
kommande foreskrevs en skyldighet att ta emot 107 nyanlidnda personer
under perioden den 1 mars — 31 december 2016. Av detta foljer att, &ven for
det fall behovet av Attefallshus skulle ha varit s& pass bradskande att det
inte funnits tid att genomfora ett annonserat upphandlingsforfarande, det
inte krévdes totalt 150 sddana hus (vilka rymmer upp till fem personer var-
dera) for att tillgodose behovet av bostédder f6r nyanlédnda. Avtalet omfattar
dérfor mer dn vad som krévts for att tillgodose eventuellt omedelbart behov.
Likasé var det inte absolut nddvéndigt att optionen skulle gilla i 16 mana-
der. Avtalets omfattning respektive optionens utformning har ddrmed inte
varit absolut nddvindiga. Aven av dessa skil har det saknats mojlighet att
direktupphandla det aktuella byggentreprenadkontraktet med stéd av undan-

taget for synnerlig bradska.

Ostersundshem bestrider bifall till ansékan och anfr bl.a. foljande. Avtalet

mellan Ostersundshem och Pilgrimsta om k&p av sé kallade Attefallshus har
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korrekt och i enlighet med géllande lagstiftning upphandlats av Ostersunds-
hem som ett forhandlat férfarande utan foregdende annonsering, det vill
séga en tillaten direktupphandling jamlikt 4 kap. 5 § p 3 LOU. For det fall
att forvaltningsrétten skulle anse att upphandlingen inte &r en tillaten direkt-
upphandling gors géllande att upphandlingsskadeavgiften i forsta hand ska
efterges i sin helhet och i andra hand séttas ned till en niva som inte 6versti-
ger en procent av avtalets vérde. Detta eftersom det bl.a. foreligger ett flertal

formildrande omsténdigheter.

Hosten 2015 stod Europa och Sverige inf6r en internationell krissituation
nér den storsta flyktingvégen som drabbat Europa sedan andra vérldskriget
var ett faktum. Det stora antalet asylsékande som Sverige tog emot medf6r-
de att asylprocesserna drog ut pa tiden. Effekten av detta var att asylsdkande
behovde bo kvar pé asylboenden fram till dess de fick ett beslut om uppe-
héllstillstand. Under 2016 fick 111 979 personer beslut i sitt asyldrende. Det
ska hér sdrskilt noteras att boendesituationen givetvis méste 16sas for de
personer som efter positivt beslut gick fran att vara asylstkande till personer
med uppehéllstillstind. Kommunernas ansvar for att dels hjdlpa Migrations-
verket, dels se till att kommunernas i lag stadgade skyldigheter uppfylldes,
medférde att kommunerna under denna period befann sig i en akut situation
for att fi fram boenden. Aven om antalet asylsdkande minskade i bérjan av
2016 fanns det fortfarande ett stort behov av bostéder hos bade Migrations-
verket och kommunerna. Detta géllde framfor allt lagenhetsbostdder som
Attefallshusen klassas som. Utifrdn Migrationsverkets prognos som presen-
terades for Ostersundshem pa ett méte den 18 december 2015 skulle beho-
vet av boenden né sin kulmen under slutet av 2016/borjan av 2017 for att
sedan komma ner till nivan for ar 2015 forst i slutet av 2019. Det var forst
under slutet av oktober 2015 som Ostersundshems #gare framforde direktiv
till Ostersundshem med innebord att Ostersundshem hade ett tydligt, expli-

cit och tvingande uppdrag att tillse att samtliga flyktingar, inbegripande sé-
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viil asylsékande som personer med uppehéllstillstdnd, skulle garanteras tak

gver huvudet.

Berdrda kommunala forvaltningar och bolag i Ostersunds kommun konsta-
terade saledes under senhdsten 2015 det prekéra ldge som uppstatt i kom-
munen avseende bostadsbristen for flyktingar. Ostersunds kommun skulle
vilkomna ett stort antal ensamkommande barn, kommunanvisade samt 6v-
riga personer som beviljats uppehéllstillstdnd som ville bositta sig i kom-
munen, Ut6ver detta hade kommunen ett solidariskt ansvar att hjdlpa Mi-
grationsverket med boenden under denna krissituation. De asylboenden som
redan fanns i kommunen var inte i nirheten att uppfylla behovet av boende-

platser.

Under 2014 fick kommunen ett fordelningstal pa 24 asylsékande barn. For
2016 uppgick fordelningstalet till 215 asylsokande barn. Enligt kommunens
egna prognoser forvintades mottagande av cirka 400 barn under 2016. Os-
tersundshems mojligheter att omgéende se till att flyktingar skulle {4 tak
over huvudet genom befintligt fastighetsbestand, forvérv av fastigheter eller
nyproduktion var i det ndrmaste obefintlig. Under senhgsten framkom &dven
att kommunen beréknades ta emot 130-140 vuxna flyktingar under 2016.
Dérutdver skulle ytterligare flyktingar tillkomma genom sa kallade egenbo-
satta flyktingar for vilka det &r svért att prognosticera antalet. I pressrelease
fran Migrationsverket den 19 november 2015 angavs att Migrationsverket

inte lingre kunde erbjuda alla asyls6kande tak &ver huvudet.

Ostersundshem som allménnyttigt kommunalt bostadsbolag har ett stort och
overgripande ansvar for att tillgodose boenden till alla kommunens invénare
genom bostadskén. I bérjan av december 2015 hade Ostersundshem fétt ett
tydligt uppdrag och direktiv att bidra till att l6sa kommunens existerande
bostadskris med anledning av flyktingkrisen. Ansvaret for att tillse att en-

samkommande flyktingbarn, asylsékande samt personer som beviljats asyl
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skulle ha tak 6ver huvudet &vilade dirmed Ostersundshem, som dérfor var
tvingat att agera mycket snabbt for att skapa nya bostider. Ostersunds
kommun och Migrationsverket var vid arsskiftet 2015/2016 av uppfattning-
en att ett stort antal flyktingar skulle komma till kommunen i den absoluta
nértiden, vilket fick till f61jd att Ostersundshems uppdrag att se till att samt-
liga skulle f4 tak 6ver huvudet blev mycket bradskande. Omfattningen av
detta uppdrag bestimdes ytterst av Ostersunds kommun och Migrationsver-

ket, och inte av Ostersundshem.

Utifran dessa forutsittningar, samt de riktlinjer och prognoser som under
hésten och vintern meddelats av EU-kommissionen, Upphandlingsmyndig-
heten, Konkurrensverket och givetvis Migrationsverket beslutade Os-
tersundshems styrelse att gd vidare med Attefallskonceptet och kdpa in
dessa hus. Syftet med uthyrning till studenter var endast att de asylsokande
skulle integreras bittre i det svenska samhillet. Migrationsverket, kommu-
nen och Ostersundshem skulle ocksd kunna omférdela stugorna utifran par-
ternas behov vid olika tidpunkter. D4 antalet asylstkande eventuellt mins-
kade skulle fler personer efter behandlade ansékningar f& uppehallstillstdnd.
Utifran vad som var ként i februari 2016 skulle behovet av bostéder vara
stort de ndrmaste aren, och ansvaret for att flyktingarna hade ett boende
skulle endast forskjutas fran Migrationsverket till kommunen, och dérige-
nom Ostersundshem, i takt med att de asylsékande beviljades uppehallstill-
stand. Ostersundshem skulle dven kunna erbjuda ett nybyggt studentboende
till kommunen eftersom Ostersundshem redan hade uppfyllt den av kom-
munen utfirdade bostadsgarantin for studenter. Att studenter skulle fa ytter-
ligare bostider genom Ostersundshems forsorg var saledes inte alls avhing-
igt av att Attefallshusen skulle inf6érskaffas. Attefallshusen var endast nod-
véndiga att inforskaffa for att se till att flyktingarna skulle fa tak ver huvu-
det — detta var den enda grunden till att Ostersundshem den 24 februari 2016

ingick avtal med Pilgrimsta avseende Attefallshusen.
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Ostersundshem hade kontakt med tre olika leverantérer for att undersoka
deras mojligheter att leverera Attefallshus. Av dessa var det bara Pilgrimsta
som hade méjlighet att leverera 100 stycken Attefallshus i borjan av april
2016.

Bade EU-kommissionen, Upphandlingsmyndigheten och Konkurrensverket
meddelade riktlinjer for hur en upphandlande myndighet skulle kunna till-
handahalla de allra nddvindigaste infrastrukturerna i form av bl.a. bostéder
med anledning av flyktingkrisen. Den 9 september 2015 utfirdade EU-
kommissionen ett meddelande till Europaparlamentet och Rédet om reglerna
for offentlig upphandling i samband med den aktuella flyktingkrisen. Kom-
missionen konstaterade att genom ett forhandlat forfarande utan féregdende
offentliggdrande av meddelande om upphandling erbjuder unionsrétten ett
verktyg som gér det mojligt att tilldela kontrakt for de asylsdkandes behov
dven 1 de mest bradskande fallen, se artikel 31.1 ¢ i det klassiska direktivet.
Kommissionen konstaterade att i madnga medlemsstater har antalet asylso-
kande 6kat markant under en relativt kort period. Kommissionen anférde
ocksa att man kan utga ifran att en upphandlande myndighet inte i tillréick-
ligt god tid visste eller kunde veta hur ménga asylsékande den skulle behova
ta hand om. Genom Kommissionens uttalanden stér det klart att det forsta
villkoret enligt en stark presumtion skulle vara uppfyllt. Géllande villkoret
synnerlig bradska understryker Kommissionen att det dr uppenbart att de
mest omedelbara behoven hos personer som sdker asyl i de olika medlems-
staterna maste tillgodoses s& snabbt som m&jligt. Det rader vidare enligt
Kommissionen inget tvivel om att det fanns ett orsakssamband mellan den
oférutsedda héndelsen och den synnerligen bradskande situationen. Angé-
ende villkoret att det &r absolut nédvéandigt att anviinda forhandlat forfa-
rande utan féregdende annonsering star det klart att Kommissionen &r av
uppfattningen att ett forhandlat férfarande utan foregédende annonsering ska
kunna nyttjas for att tdcka det bradskande behov som uppstar nér flyktingar-

na som strommar till medlemslinderna ska fa tak 6ver huvudet. Samman-
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fattningsvis framf6r Kommissionen att en upphandlande myndighet méste
beddma fran fall till fall vilket férfarande som den ska vélja for att tilldela
kontrakt for att ticka de omedelbara behov som uppstér i sparen efter flyk-

tingkrisen, vilket framst inbegriper behovet av bostéder.

Konkurrensverket har pa sin hemsida den 15 september 2015 publicerat
riktlinjer och kommenterat EU-kommissionens meddelanden. Konkurrens-
verket hade till synes forstatt att det tringande behovet av bostidder som
uppstétt pa grund av denna situation medf6rde att de upphandlande myndig-
heterna maste kunna upphandla bostéder direkt utan att f6rst annonsera. I
mitten av september 2015 bedémde Konkurrensverket saledes situationen
som exceptionell. Konkurrensverket anforde uttryckligen att {6r det fall bo-
stdder och fornddenheter inte kan forses tillrickligt snabbt kan direktupp-

handling anvindas i stéllet for traditionell annonserad upphandling.

Aven Upphandlingsmyndigheten har agerat genom att den 22 oktober 2015
publicera végledningen ”Tillimpning av LOU med anledning av flyktingsi-
tuationen”. Upphandlingsmyndigheten noterade att de upphandlande myn-
digheterna i landet stélldes inf6r akuta situationer och att det fanns ett
mycket stort behov av att upphandla frémst boenden. Syftet med Upphand-
lingsmyndighetens publikation var saledes att stotta de upphandlande myn-
digheterna och beskriva hur dessa skulle tillimpa upphandlingslagstiftning-
en i den uppkomna situationen. Den myndighet som har till uppgift att
stddja upphandlande myndigheter och enheter understrok mojligheterna att
anvinda sig av férhandlat forfarande utan féregdende annonsering samt di-
rektupphandling for att 16sa den akuta flyktingkrisen och dess foljder. Aven
av Upphandlingsmyndighetens végledning framgér klart och tydligt att den
akuta flyktingsituationen medforde att de upphandlande myndigheterna
hade mycket stora mojligheter att anvénda sig av férhandlat forfarande utan

foregiende annonsering for att tillgodose det akuta behovet av framst bosté-
der.
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Konkurrensverket har dven framfort kritik till Finansdepartementet anga-
ende Migrationsverkets agerande vid upphandling av bostéder till flyktingar
d& Migrationsverket trots avsaknad av avtalsspérr inte ingatt avtal direkt vid
tilldelning, och dédrigenom méjliggjort att annan anbudsgivare ansokt om
overprovning med yrkande om interimistiskt beslut. Det radder inget tvivel
om att Konkurrensverket i slutet av november 2015 gav std for att behovet
av bostédder skulle tickas genom att de upphandlande myndigheterna nytt-

jade forhandlat forfarande utan foregdende annonsering.

Den 9 februari 2016 fattade Ostersundshems styrelse beslut om att upp-
handla Attefallshus genom ett forhandlat forfarande utan féregéende annon-
sering. Att Ostersundshem genom #dgardirektiv fran Ostersunds kommun
hade ett tungt kommunalt ansvar att se till att boende finns for savél asylso-
kande som personer med uppehallstillstand radde det inget tvivel om i feb-
ruari 2016. Med beaktande av Migrationsverkets egna bedomningar att det
dven i februari 2016 var mycket som talade f6r att flyktingvagen skulle fort-
sétta under savil 2016 som 2017, samt vad Riksrevisionen senare konstate-
rade i sin rapport “Lirdomar av flyktingsituationen hosten 2015 — beredskap
och hantering” (RIR 2017:4), framstar Ostersundshems agerande i den syn-
nerliga bradska som var for handen i februari 2016 som det enda realistiska

handlingsalternativet for att boendesituationen skulle 16sas for flyktingarna.

Det maste podngteras att Ostersundshem har att f6lja vad dess #gare, dvs.
Rédhuset, bestimmer genom bolagsordning och direktiv. Radhuset kontroll-
eras i sin tur till 100 procent av Ostersunds kommun. Eventuella brister i
tidsplaneringen for att tillmétesga ett 6kat behov av bostédder kan aldrig lag-
gas Ostersundshem till last. Forst i slutet av 2015 fick Ostersundshem direk-
tiv fran Radhuset och Ostersunds kommun att se till att antalet bostider

skulle 6kas.



Sida 11
FORVALTNINGSRATTEN DOM 700-17
I HARNOSAND

Konkurrensverket anfor hirefter i huvudsak foljande. Det har inte varit
absolut nédvindigt for Ostersundshem att Sver huvud taget képa uppforan-
det av aktuella Attefallshus. Avtalets villkor &r ocksé i fraga om omfattning,
dvs. antalet hus som skulle bestillas, respektive utformningen av optionen
inte absolut nédvindiga. Ostersundshem péstar att den enda avsikten var att
flyktingar skulle fa tak 6ver huvudet. Detta motségs av uppgifter som fore-
gatt avtalsingdendet och uttalanden som foretrddare for bolaget gjort efter
den aktuella anskan om upphandlingsskadeavgift, dd Ostersundshems VD i
media i februari 2017 uppgett att upp till 20 procent av bostéderna ska ga till
studenter och andra. Behovet av bostider for studenter, ungdomar och ar-
betslosa har varit kint sedan tidigare. Avtalet med Pilgrimsta dr inte begrén-
sat till att tillmotesgé ett bradskande behov. Avtalet har alltsé i vart fall del-
vis syftat till att tillgodose behov som inte var bradskande. Om upphand-
lande myndigheter tillits direktupphandla offentliga kontrakt med hénvis-
ning till synnerlig brédska under sédana omstdndigheter skulle det innebéra
att tidigare kénda behov av ett visst avtalsféremal kan undandras konkur-
rensutsittning genom att upphandlas med andra i och for sig bradskande
avtalsféremal. En sddan tolkning av undantaget f6r synnerlig bradska &r inte

restriktiv,

Det dr Migrationsverket som bér ansvaret for att tillhandahalla boende 4t
asylsskande. Ostersunds kommun har inte ingtt ndgon frivillig Sverens-
kommelse med Migrationsverket om att tillhandahalla boende &t asylso-
kande och har ddrmed inte ikl#tt sig en sddan skyldighet. En sddan skyldig-
het kan d4 inte ha overforts pa Ostersundshem. Ritt att direktupphandla av-
talet med stod av undantaget for synnerlig bradska for att skapa boende &t
asylsdkande har ddrmed inte forelegat. Fram till den 1 mars 2016 var Sveri-
ges kommuner inte skyldiga att ta emot nyanlénda personer. Sddant motta-
gande var i stéllet frivilligt. Den 1 mars 2016 infordes en skyldighet f6r Sve-
riges samtliga kommuner att ta emot nyanléinda personer, vilket for Os-

tersunds kommuns vidkommande innebar en skyldighet att ta emot 107 ny-
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anlidnda personer under perioden 1 mars — 31 december 2016. Varje Atte-
fallshus kan rymma upp till fem personer. Avtalets omfattning Sverstiger
alltsa vida det antal nyanlinda som Ostersunds kommun var skyldig att ta
emot under 2016. Avtalets utformning i friga om omfattning har dérfor inte
varit absolut nddviindigt. Vidare har det inte varit absolut nédvéndigt med
en option for Ostersundshem att avropa kompletterande Attefallshus till och
med den 30 juni 2017. Det har inte krivts en s lang optionstid for att till-
motesgd behovet att skapa boende at 107 nyanldnda under 2016. Fér motta-
gande av nyanldnda under 2017 har det funnits tid att upphandla boende

genom annonserat forfarande.

Ostersundshem anfor hérefter i huvudsak foljande. Den synnerliga bradska
Ostersundshem befann sig i vid avtalstecknandet ska bedémas utifran den
dgonblicksbild som aterspeglar hur situationen sag ut i februari 2016 och
vilken information som da fanns tillgénglig, framst fran Migrationsverket,
men dven frin andra berérda myndigheter. Det kan konstateras att utifrén de
prognoser som fanns att tillgé i februari 2016 om det 6kande antalet flyk-
tingar — sévil personer med uppehéllstillstind som nyanlédnda — det uppdrag
som Ostersunds kommun gett Ostersundshem och det faktiska antalet boen-
deplatser som Ostersundshem forfogade 6ver, fanns inga boendeplatser
inom kommunen att tillgd. For att ticka och tillgodose det akuta behovet av
boendeplatser var Ostersundshem séledes tvingade att upphandla Attefalls-

husen genom ett férhandlat férfarande utan féregadende annonsering.

SKALEN FOR AVGORANDET

Bestimmelser

I mélet 4r den numera upphévda lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling tillamplig.

Allmin forvaltningsdomstol far besluta att en upphandlande myndighet ska

betala en sérskild avgift (upphandlingsskadeavgift) om myndigheten har
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slutit avtal med en leverantor utan féregdende annonsering (17 kap. 1 § 3

LOU).

Upphandlingsskadeavgiften ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst
10 000 000 kronor. Avgiften far inte verstiga tio procent av kontraktsvér-
det. Berdkningen av kontraktsvirdet ska ske enligt 3 kap. 3 och 4 §§ eller
15 kap. 3 a § (17 kap. 4 § LOU).

En upphandlande myndighet som avser att tilldela ett kontrakt eller ingé ett
ramavtal ska annonsera upphandlingen, om inte nédgot annat f6ljer av 4 kap.

5-8 §§ (7 kap. 1 § LOU).

En upphandlande myndighet far anviéinda forhandlat forfarande utan foregéa-
ende annonsering vid tilldelning av kontrakt som avser byggentreprenader,
varor och tjénster om det dr absolut nddvéndigt att tilldela kontraktet, men
synnerlig bradska, orsakad av omsténdigheter som inte kunnat forutses av
den upphandlande myndigheten gor det omdjligt att hélla tidsfristerna vid
oppet, selektivt eller forhandlat férfarande med foregdende annonsering

(4 kap. 5 § 3 LOU).

Reglerna i LOU om mdjlighet till tilldelning av kontrakt utan foregdende
annonsering vid fall av synnerlig bradska har sin motsvarighet i artikel 31.1
(c) i det numera upphdvda direktivet om offentlig upphandling
(2004/18/EG). I artikeln anges dven att de omstédndigheter som &beropas
som skl for synnerlig bradska inte i nagot fall far tillskrivas den upphand-

lande myndigheten.

Vid faststéllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sérskild hdnsyn
tas till hur allvarlig vertrddelsen &r. I ringa fall ska ndgon avgift inte beslu-

tas. Avgiften far efterges, om det finns synnerliga skil (17 kap. 5 § LOU).
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Nir det géller berdkningen av avgiftens storlek anges bland annat foljande i
forarbetena till LOU. Inom de givna beloppsramarna bor beslutande instans
ha ett betydande utrymme att faststilla avgiftens storlek. Det bor dock erin-
ras om att det i dndringsdirektivet féreskrivs att sanktionerna ska vara effek-
tiva, proportionerliga och avskrdckande. Syftet med forslaget 4r att ju allvar-
ligare 6vertrddelsen kan anses vara, desto hdgre belopp bor sanktionsavgif-
ten faststéllas till. Vid bedémningen av sanktionsvérdet bor dven végas in
hur klar 6vertridelsen kan anses vara. Om det t.ex. dr sé att réttsléget dr
oklart bor det paverka sanktionsvérdet sa att 6vertrddelsen anses mindre
allvarlig. Otillatna direktupphandlingar anses vara en av de allvarligaste
overtrddelserna inom upphandlingsomradet, vilket bor leda till att sank-
tionsvérdet i dessa fall ofta kan anses vara hogt. Vidare kan avtalstidens
lingd och virdet paverka sanktionsvirdet pd sa sitt att sanktionsvérdet anses
hégre om otillaten direktupphandling gjorts och avtalet i frdga avser en for-
héllandevis lang tid eller hogt virde. Aven forhallanden hos den upphand-
lande myndigheten eller enheten bor tillmétas betydelse vid bedémningen
av sanktionsvirdet. Det forhéllandet att upphandlande myndighet eller enhet
pé annat sitt drabbas negativt kan ddremot i vissa fall ses som en férmild-
rande omsténdighet. I séllsynta fall, ndr 6vertrddelsen far anses ringa, bor
det kunna aktualiseras om nagon avgift 6ver huvud taget ska paféras. Om
det i det enskilda fallet foreligger synnerliga skél ska avgiften ocksa kunna
efterges. Med synnerliga skil dsyftas ndrmast situationer dér det skulle
framstd som orimligt eller stétande att ta ut avgiften. Det far saledes ses som
en form av ventil som inte &r avsedd att tilldmpas annat &n i rena undantags-
fall. Vidare anges att domstolen har stort utrymme att ta hinsyn till alla re-
levanta omstindigheter inom ramen for upphandlingsskadeavgiftens av-
skrickande syfte. Detta innebér att hdnsyn ska tas till svil férsvarande som
formildrande omsténdigheter. Utgadngspunkten bor dock vara att avgiften
bestdms sd att myndigheten avhaller sig fran 6vertrddelser av lagen samt att

dven andra avhéller sig fran 6vertrddelser. (prop. 2009/10:180 s. 197 £., 370)
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Forvaltningsrdttens bedomning

Forvaltningsritten har i malet att kontrollera om forutséttningarna for att
besluta om upphandlingsskadeavgift dr uppfyllda och, om s &r fallet, att ta
stéllning till upphandlingsskadeavgiftens storlek.

Ostersundshem har den 24 februari 2016 tecknat avtal med Pilgrimsta om
kop och uppforande av s kallade Attefallshus. I avtalet anges att avrop
kommer att ske fortlopande med uppgift om antal och plats. Bestéllaren pla-
nerar att i steg ett avropa 100 hus. Vidare anges i avtalet att bestéllaren dér-
utéver har en ensidig rétt att avropa ytterligare 50 hus. Nyttjandet av option-

en ska ske senast den 30 juni 2017.

Det &r ostridigt att kontraktsvirdet Gverstiger tillimpligt troskelvédrde och att
direktupphandling darfor inte var tilldten pa grund av kontraktets vérde. En
upphandlande myndighet far dock anvénda férhandlat forfarande utan fore-
gdende annonsering vid tilldelning av kontrakt som avser byggentreprenader
om det dr absolut nddviandigt att tilldela kontraktet, men synnerlig bradska
som orsakats av omstédndigheter som inte kunnat férutses av den upphand-
lande myndigheten, gér det omdjligt att hélla tidsfristerna vid 6ppet, selek-
tivt eller forhandlat forfarande med féregdende annonsering (se 4 kap. 5 § 3
LOU). Det &r den upphandlande myndigheten som har bevisbérdan for att

samtliga dessa forutséttningar &r uppfyllda.

Forelag synnerlig bridska som gjorde det omdjligt att halla tidsfrister-

na vid ett annonserat forfarande?

Bade Ostersundshem och Konkurrensverket har utforligt redogjort for den
situation som foreldg under hosten 2015 och vid tiden for det ifrégavarande

avtalets ingéende, med avseende pa mottagandet av asylsdkande.
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Beddmningen av om synnerlig bradska ska anses ha forelegat maste goras
utifrdn en 6gonblicksbedémning av de omsténdigheter som forelag vid den
tidpunkt da direktupphandlingen gjordes (se t.ex. Kammarrétten i Jonko-
ping, mal nr 2972-11 och mal nr 1182-12). Forvaltningsrétten féster ddrvid

sérskild vikt vid féljande omstédndigheter.

Under 2015, sérskilt under senare delen av éret, 6kade antalet asylsékande i
Sverige vésentligt. For vuxna asylstkande ansvarar Migrationsverket medan
kommunerna ansvarar for ensamkommande barn som soker asyl utan med-
foljande vardnadshavare. Migrationsverket gick vid flera tillfillen under
oktober och november 2015 ut med information om antalet asylsdkande och
med vidjan till kommunerna att bereda plats f6r personer som beviljats up-
pehéllstillstdnd men fortfarande bodde kvar pa asylboenden da de inte kun-
nat flytta till egen bostad. Migrationsverket har ocksa i sin verksamhets- och
utgiftsprognos i oktober 2015 beskrivit att ”flyktingsituationen i Sverige
blivit s allvarlig att det krdvs gemensamma I6sningar pd samhéllsniva for
att mota de akuta behoven” och att det ”(F)6r att 16sa den akuta bristen pa
boendeplatser krivs omedelbar samverkan mellan statliga myndigheter,
kommuner och andra aktérer. Avgérande i detta skede dr att med mycket

kort varsel fa fram alternativa boendeldsningar, bokstavligen tak 6ver huvu-

det”.

Vidare har den Europeiska Kommissionen den 9 september 2015 i med-
delande till Europaparlamentet och Radet uppmérksammat situationen med
avseende pa reglerna for offentlig upphandling i samband med den aktuella
flyktingsituationen. Angéende frédgan om synnerlig bradska angav Kom-
missionen ddrvid att ”(D)et dr uppenbart att de mest omedelbara behoven
(bostider, varor och tjdnster) hos personer som soker asyl i de olika med-

lemsstaterna maste tillgodoses s& snabbt som mojligt”.
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Den 26 november 2015 foreslog vidare regeringen en ny lag som innebar att
en kommun &r skyldig att efter anvisning ta emot en nyanlédnd for boséttning
i kommunen (se prop. 2015/16:54 Ett gemensamt ansvar for nyanldnda).
Detta resulterade i lagen (2016:38) om mottagande av vissa nyanlénda in-
vandrare for bosittning (anvisningslagen), som trddde i kraft den 1 mars
2016. Lagen innebdr att varje kommun blir skyldig att efter anvisning ta
emot nyanlinda for bosittning i kommunen. Med nyanlénd avses hirvid
nyanldnd invandrare som beviljats uppehallstillstand som flykting eller an-

\
|
g nan skyddsbehdvande enligt vissa bestémmelser i utlénningslagen.
|
E

Sasom Konkurrensverket patalat fanns det ingen frivillig 6verenskommelse
mellan Ostersunds kommun och Migrationsverket om mottagande av nyan-
ldnda, dvs. personer som beviljats uppehallstillstdnd och darfor inte ldngre
kunde bo kvar pa asylboende. Emellertid var det vid tidpunkten for beslutet
att direktupphandla bostédder och vid ingéende av avtalet allmént ként att
anvisningslagen skulle tridda i kraft, innebdrande en skyldighet f6r kommu-
nerna att ta emot nyanlénda for boséttning. Detta ansvar kom utéver de en-
samkommande asylsékande barn som kommunerna sedan tidigare haft an-

svar for vad géller boende.

Det finns inte anledning att ifragasitta Ostersundshems beskrivning av anta-
let tillgingliga bostider i Ostersunds kommun. Det antal personer som de
forsta 100 husen kan antas rymma uppgér i vart fall till 400 personer. Det
antal som anvisas enligt lagen uppgar till 107 personer och ensamkom-
mande till 215, totalt 322 personer. Aven om det i detta fall frimst &r friga
om personer som beviljats uppehéllstillstdnd sa far beaktas att det totala
antalet flyktingar som kom till Sverige under kort tid medforde att trycket
pa alla led i bostadskedjan var stort. Dérfor medfor det forhallandet att det i
strikt mening inte var friga om bostdder for asylsokande enligt forvaltnings-

rittens mening ingen annan beddmning.
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Mot denna bakgrund och med beaktande av den tidsétgéng som krévs for
utarbetande av férfragningsunderlag vid upphandling av denna karaktér (an-
nonsering, utvardering, avtalsspdrr samt utrymme for dverprévning), anser
forvaltningsratten att det 4r klarlagt att det, vid tidpunkten da Ostersunds-
hem genom forhandlad direktupphandling ingick det ifragavarande avtalet,
forelag sadan synnerlig bradska som gjorde det omojligt att hélla tidsfrister-

na vid annonserat férfarande.

Var bradskan orsakad av omstiindigheter som kunnat forutses av den

upphandlande myndigheten?

Mot den ovan &tergivna bakgrunden, och sérskilt utifran vad den Europeiska
Kommissionen i sitt meddelande den 9 september 2015 anfort i frdga om att
man kan utgd fran att en upphandlande myndighet inte i tillrdckligt god tid i
forvig kunde veta hur méanga asylsékande den skulle behéva ta hand om,
anser férvaltningsritten att det ocksa ér klarlagt att de omsténdigheter som
orsakat bradskan inte kunnat forutses av Ostersundshem. Bradskan kan inte

heller till ndgon del tillskrivas Ostersundshem som upphandlande myndig-
het.

Var det absolut nodvindigt att tilldela kontrakt?

Fragan uppkommer om det var absolut nddvéandigt att tilldela kontraktet pd

det sitt och i den omfattning som skedde den 24 februari 2016.

Inledningsvis kan konstateras att det behov som Ostersundshem avsig upp-
fylla genom den ifrdgavarande direktupphandlingen var bostider. Det ligger
i sakens natur att behovet av boende maste tillgodoses sé snart som mojligt,
sdrskilt ndr det géller bostdder till nyanlédnda vilka inte tidigare har ndgon
forankring pa bostadsmarknaden. Detta talar séledes for att det var absolut

nddvindigt att tilldela kontraktet.



Sida 19
FORVALTNINGSRATTEN DOM 700-17
I HARNOSAND

Vad Ostersundshem anfort om att man var bunden av bolagsordning och
dgardirektiv medfor enligt forvaltningsrittens bedémning inte att

Ostersundshem kan undandra sig ansvar f6r upphandlingen.

Var det absolut nodviindigt att tilldela kontraktet i den omfattning som gior-

des och ska optionen medriknas vid bedomningen av nodvdindigheten av att

tilldela kontraktet?

Vid bedémningen av om det var absolut nddvéndigt att tilldela kontraktet
maéste det ocksa avgoras om de avtalade villkoren sdsom avtalstid och even-

tuella optioner, varit absolut nddvéndiga (jfr Kammarrétten i Stockholm,

maél nr 6421-15).

Fragan i nu aktuellt méal 4r saledes om provningen ska avse endast de forsta
100 husen eller ska #ven optionen om 50 hus beaktas vid bedémningen av

nddvindigheten av kontraktet.

Fragan om ett icke acceptabelt optionsvillkor ska medfora att hela kontraktet
blir otillatet synes inte ha varit féremal for provning i domstolspraxis foru-
tom i ovan ndmnda kammarrittsavgdrande. Kammarrétten kom dérvid fram
till att en forlingningsoption som innebar att avtalet kan 16pa i oéndlighet

inte kan ha varit absolut nodvéndigt.

Enligt Ostersundshem kan tvd vuxna och tvé barn alternativt tre vuxna bo i
varje hus. Konkurrensverket uppger att fem vuxna kan bo i varje hus. Det 4r
i vilket fall friga om ett stort antal personer. Forvaltningsrétten konstaterar
att avtalet medforde en mojlighet for Ostersundshem att kdpa totalt 150 At-
tefallshus fram till och med den 30 juni 2017. Tiden som avtalet omfattar,

inklusive optionen, uppgér till néstan ett och ett halvt &r.
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Det i huvudavtalet avropade antalet hus om 100 stycken kan i och for sig
anses rimligt i den uppkomna situationen. Avtalet omfattar dock utéver fort-
16pande avrop av 100 hus &ven en option om rétt att avropa ytterligare 50
hus. Optionen omfattar sdledes femtio procent av huvudavtalet vilket far
anses vara mer omfattande 4n vad som varit nédvéndigt. Optionen fér sévil

till antal hus som avtalets ldngd anses alltfér omfattande.

Forvaltningsritten anser dérfor, mot bakgrund av det antal personer som
skulle kunna fa bostad i dessa hus, och da uppférande av ytterligare hus
inom ramen for avtalet skulle kunna bestéllas d4nda fram till den 30 juni
2017, att avtalet sdsom det utformades med avseende pa dessa villkor inte

kan anses ha varit absolut nédvéandigt.

Sammantaget anser forvaltningsritten att det inte kan anses ha varit absolut
nodvandigt att tilldela kontraktet i den omfattning som skett. Ostersundshem
har ddrmed inte haft rétt att tillimpa férhandlat férfarande utan féregdende
annonsering i detta fall. Ostersundshem har d4rigenom genomfort en otilla-

ten direktupphandling.

Det foreligger ddrmed grund for att pafora en upphandlingsskadeavgift.

Foreligger skil att siitta ned eller efterge upphandlingsskadeavgiften?

Av bestdimmelsen framgér att upphandlingsskadeavgiften i detta fall kan
faststéllas till minst 10 000 kronor och hogst 8 053 500 kronor, utifrén kon-
traktets totala viirde. Om det finns synnerliga skél far avgiften efterges.
Konkurrensverket har ansokt om att forvaltningsrétten i detta fall ska fast-

stilla upphandlingsskadeavgiften till 5 000 000 kronor.
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Avgiftens storlek bor bestimmas utifran en helhetsbedomning av samtliga
kénda omsténdigheter i varje enskilt fall. Den nu aktuella &vertridelsen be-
star i otillaten direktupphandling, vilket r en forsvarande omstédndighet som
talar for ett hogt sanktionsvérde. Forvaltningsritten anser ocksa att kontrak-

tet har ett forhallandevis hogt vérde vilket talar for en hog avgift.

Den ovan beskrivna situationen dér ett stort antal ménniskor befarades sté
utan tak dver huvudet om bostédder inte snabbt kunde ordnas anser forvalt-
ningsritten utgér en formildrande omsténdighet. Det &r inte heller frdga om
ett upprepat forfarande fran Ostersundshems sida, och Ostersundshem har
ostridigt uppgett att man gjort en viss undersékning av marknaden genom
att vinda sig till tre leverantorer med forfragan om leverans. Den integrat-
ionstanke som Ostersundshem gett uttryck for och som medfor att inte alla
bostédder gar till personer som omfattas av den aktuella migrationskrisen ska
inte anses forsvarande. Det dr ostridigt att Ostersundshems bostadspolicy
redan innan avtalets ingdende innebar att motverka segregation genom att en
viss del av bostadsbestandet fordelades till bl.a. studenter. Ostersundshem
har vidare framhéllit att man redan pa annat sétt under aktuell period upp-
fyllt sina ataganden vad géller bostéder till studenter. Det hade inte varit
rationellt att frdngé denna vil inarbetade bostadspolicy dven om det nu &r
fraga om en direktupphandling. Vid aktuellt tillfdlle fanns heller inte ndgot
behov av studentbostider varfor den enda rimliga anledningen till att ta med
detta villkor i avtalet var att avtalet skulle vara férenligt med den langsiktiga
bostadsplaneringen. Vid tillimpningen av &verviktsprincipen kan konstate-
ras att storre delen av avtalet kan bedémas vara en tillaten direktupphand-
ling varfor detta ska inverka mildrande vid bedémningen av avgiftens

storlek.
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Forvaltningsritten anser sammantaget att det belopp som Konkurrensverket
yrkat ska utdomas framstar som vil hogt. De formildrande omsténdigheter
som kommit fram utgor skil att sétta ned beloppet. Foérvaltningsrétten be-
démer att en avgift motsvarande ca en fjardedel av maximal avgift kan anses
vara tillrackligt effektiv, proportionerlig och avskriackande. Konkurrensver-
kets ans6kan ska dérfor bifallas endast pa sa sitt att Ostersundshem ska be-
tala en upphandlingsskadeavgift om 2 000 000 kronor, vilket motsvarar ca

en fjardedel av det maximala beloppet.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1C).

Kerstin Widmark

rddman

Malet har foredragits av foredragande juristen Gunilla Lavas.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammatritten i Sundsvall.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas tll
férvaltningstitten.

For att kammarritten ska kunna ta upp Ett 6ver-
klagande maste Er skrivelse ha kommit in till for-
valtningsritten inom tre veckor frin den dag di
Ni fick del av domen/beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig féthandling, eller det vid
en sidan forhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock Gverklagandet ha
kommit in inom tre veckot frin den dag domsto-
lens beslut meddelades. Om sista dagen for over-
klagande infaller p 16rdag, sondag eller helgdag,
midsominarafton, julafton eller nyarsafton ricker
det att besvirshandlingen kommer in nista vardag.

Om klaganden it en patt som foretrader det all-
minna, ska 6verklagandet alltid ha kommit in inom
tre veckor frin den dag beslut meddelades.

For att ett Svetklagande ska kunna tas upp 1 kam-
marritten fordras att provningstillstind medde-
las. Kammarritten limnar provningstillstind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten
av det slut som forvaltningsritten har
kommit till,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas
gar att beddma riktigheten av det slut som
forvaltningsratten har kommit till,

3. det ir av vikt fot ledning av rittstillimp-
ningen att dvetklagandet prévas av hogre
ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skil att préva
6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir forvalt-
ningsrittens beslut fast. Det dr ddrfor viktigt att det
klart och tydligt framghr av Sverklagandet till
kammartitten varfor man anser att provningstill-
stind bor meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och te-
lefonnummer till klagandens arbetsplats ska
ocks3 anges samt eventuell annan adress dir
klaganden kan nis for delgivning. Om dessa
uppgifter har limnats tidigare i malet — och om
de fortfarande ir aktuella — behéver de inte
uppges igen. Om klaganden anlitar ombud, ska
ombudets namn, postadress, e-postadress, tele-
fonnummer till arbetsplatsen och mobiltele-
fonnummer anges. Om nigon person- eller
adressuppgift indras, ska dndringen utan
drdjsmal anmalas till kammarritten.

2. den dom/beslut som &verklagas med uppgift
om fétvaltningsrittens namn, mélnummer
samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod for en
begiran om prévningstillstind,

4. den indring av forvaltningstittens dom/beslut
som klaganden vill fa till stind,

5. de bevis som klaganden vill beropa och vad
han/hon vill styrka med vatje sirskilt bevis.

Adressen till férvaltningsritten framgar av do-
men/beslatet.

www.domstol.se



