KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 19-019

PM 2 2019-10-09 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom otillaten direkttilldelning — fortéickt
varuavtal eller byggentreprenad utanfor hyresundantaget.

En kommun har utan annonserad upphandling hyrt modulhus till en kostnad av 110 miljoner
kronor. Husen ska monteras pd kommunens mark och anvdindas for sociala dndamadl.

Haninge kommun (nedan Kommunen) har vid tre separat tillfdllen, den 20 december 2016, den 25
april 2017 och den 29 januari 2019, slutit avtal vilka angivits som “Hyresavtal for lokal” (nedan
Hyresavtalen).! Avtalen har ingatts med olika privata foretag (nedan Moduluthyrarna) och avser
upplatelse av bostadsmoduler som ska monteras pa kommunal mark i kommundelarna Soderby-
malm, Vendels6 och Kalvsvik, som Kommunen samtidigt har upplatit i arrendeavtal till Modul-
uthyrarna.?

I Hyresavtalen har intagits bestimmelser som for avtalens giltighet forutsitter att Moduluthyrarna
senare erhaller bygglov for uppférande av aktuella byggnader.? Bygglov i detta avseende beviljades
avseende Soderbymalm den 1 mars 20174, Kalvsvik den 6 september 20175 och avseende Vendelso
den 5 december 2018.6

Hyresavtalen har inte foregatts av nagon offentlig upphandling, eftersom Kommunen anser att
forfarandena omfattas av det s.k. hyresundantaget (om detta se vidare nedan, under rittslig regle-
ring).” Pa fraga om Hyresavtalen giller befintliga byggnader har Kommunen svarat att byggnaderna
inte fanns pa plats nir avtalen skrevs.?

Kommunen ska enligt det Hyresavtal som avser Soderbymalm betala 35,910 miljoner kronor.? For
avtalet som avser Vendelso ska Kommunen betala 23,880 miljoner kronor'? och for avtalet som av-
ser Kalvsvik ska Kommunen betala c:a 50,279 miljoner kronor.!" Hyresavtalens samlade kontrakts-
virde uppgar saledes till c:a 110 miljoner kronor.

Riittslig reglering

Med offentlig upphandling avses de atgiarder som vidtas av en upphandlande myndighet i syfte att
tilldela ett offentligt kontrakt med ekonomiska villkor som har slutits mellan en eller flera
ekonomiska aktorer och en eller flera upphandlande myndigheter och som avser bland annat
tillhandahallande av varor och/eller byggentreprenader mot erséttning.!2

Se “Hyresavtal for lokal”, avtal nr. 7159-001 (S6derbymalm) av den 7 och 20 december 2016, avtal nr. 7475-002 (Vendelso) av den 31 mars och
25 april 2017 samt avtal nr. 7824-002 (Kalvsvik) av den 29 januari 2019 mellan Kommunen (”lokalbanken”) och respektive Moduluthyrare.

2 Se Arrendeavtal av den 20 december 2016 med Moduluthyrarel avseende del av fastigheterna Haninge Soderbymalm 3:202, 3-203, 3:214,
3:215,3:216 och 3:311; Arrendeavtal med Moduluthyrare2 avseende del av fastigheterna Haninge Vendelso 3:1222 och 3:1714 (den kopia av
avtalet som har gjorts tillgénglig dr varken daterad eller undertecknad) samt Arrendeavtal av den 29 januari 2019 med Moduluthyrare3 avseende
del av | av fastigheten Haninge Kalvsvik 16:1.

3 Se punkten ”Sérskilda bestimmelser” i ovan nimnda Hyresavtal samt bilagorna 1 till dessa avtal.

4 Stadsbyggnadsndmndens plan- och byggutskott, beslut av den 1 mars 2017 § 30 (dnr. SBN 2017/87).

5 Se Stadsbyggnadsndmndens plan- och byggutskott, beslut av den 6 september 2017 § 140 (dnr. SBN 2017/296).

6 Se Stadsbyggnadsndmndens plan- och byggutskott, beslut av den 5 december 2018 § 220 (dnr. SBN 2018/499).

7 Se e-postmeddelande frain Kommunen den 7 maj 2019, av vilket framgdr att ”Der har inte skett ndgon upphandling dd hyreskontrakt dir
undantagna frdn lagen om offentlig upphandling”.

8 Se e-postmeddelande fran Kommunen den 13 maj 2019 av vilket framgér att ”Byggnaderna fanns inte pd plats nér avtalen skrevs™.

9 Hyresavtalet Soderbymalm innefattar hyra pa 4.788.000 kr./ar under perioden de 30 juni 2017 till och med 31 december 2025 (7 &r och 6
manader). Detta motsvarar ett totalt kontraktsvirde pé (4.788.000 kr. x 7,5 ar =) 35.910.000 kronor.

10

Hyresavtalet Vendelsd innefattar en hyra pa 199.000 kr./ &r x étta enheter, vilket motsvarar 1.592.000 kr. /ar under perioden den 31 oktober 2017
till och med den 31 oktober 2032 (15 &r). Detta motsvarar ett totalt kontraktsvirde pa (1.592.000 kr x 15 &r =) 23.880.000 kronor.

Hyresavtalet Kalvsvik innefattar en hyra pa 3.794.616 kr. /ar under perioden den 30 juni 2019 till och med den 30 september 2032 (13 &r och tre
manader). Detta motsvarar ett totalt kontraktsvirde pa (3.794.616 kr. x 13,25 ar =) 50.278.662 kronor.

12 ge 2 kap. 13 § jamford med 10 och 18 §§ ALOU.
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Upphandling av offentliga kontrakt som har paborjats fore den 1 januari 2017 regleras i lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling — ALOU. Vid upphandling efter detta datum ska istllet
tillimpas lagen (2016:1145) om offentlig upphandling — LOU. Bestimmelserna ska tolkas med
utgangspunkt i det s.k. LOU-direktivet (2014/24/EU).!3 Lagarna och de vid varje tidpunkt géllande
direktivbestimmelserna dr generellt tillampliga pa alla atgirder som vidtas av en upphandlande
myndighet i syfte att anskaffa exempelvis varor och/eller byggentreprenader genom tilldelning av
kontrakt."* Kommunala myndigheter och beslutande forsamlingar samt kommunala sammanslut-
ningar utgor sadana upphandlande myndigheter som obligatoriskt har att iaktta upphandlings-
bestimmelserna.!’

Vilka forfarandebestimmelser som ska tillimpas bestdms ytterst av kontraktets huvudsakliga
inriktning. Ett kontrakt som géller kop, leasing, hyra eller hyrkop av varor ska betraktas som ett
varukontrakt, under forutsittning att det inte skall anses utgora ett byggentreprenadkontrakt eller ett
tjdnstekontrakt. Enligt en i lagarna intagen overviktsprincip géller detta aven om kontraktet om-
fattar monterings- och installationsarbeten, om vérdet av dessa arbeten dr mindre @n vérdet av
varorna.'® Med byggentreprenadkontrakt avses kontrakt som innefattar utférande eller bade projek-
tering och utforande av arbete som &r hanforligt till en byggverksamhet,!” eller som medfor att ett
byggnadsverk!8 realiseras, oavsett hur kontraktet utformas, enligt krav som stélls upp av den upp-
handlande myndigheten.

Syftet med regelverket om offentlig upphandling &r att bland annat sikerstilla den lagliga efter-
levnaden av unionsrittens bestimmelser om etableringsfrihet och rorlighet enligt artiklarna 18, 49
och 56 1 Fordraget om Europeiska unionens funktionssétt. Det har i upphandlingslagarna dirfor
inforts ett antal principer som oavsett upphandlingsforfarande ska iakttas vid offentlig upphandling,
déribland principerna om likabehandling och dppenhet (transparens).'® Av dessa foljer att alla
leverantorer ska behandlas likvirdigt och ges lika mojlighet till sddan insyn, att de i konkurrens
med andra leverantorer kan ldmna anbud utifrdn samma villkor. Vissa leverantorer eller grupper av
leverantorer far inte ensidigt gynnas, utan samtliga pd marknaden verksamma leverantorer ska ges
samma relevanta information vid samma tillfélle.?

En upphandling ska, om det samlade kontraktsvérdet overstiger gidllande troskelvirde, handliggas
enligt de direktivstyrda bestimmelserna i 1-14 kap. ALOU respektive 1-18 kap. LOU. Under tros-
kelvirdet far handliggningen istillet ske enligt de nationella bestimmelserna i 15 kap. ALOU
respektive 19 kap. LOU. Aren 2016-2017 uppgick troskelvirdet for varukontrakt till 1.910.323
kronor och for byggentreprenader till 47.758.068 kronor. Dérefter har troskelvirdena dndrats till att
2018-2019 uppga till 2.096.097 kronor for varor och 52.620.561 kronor for byggentreprenader.?!

13 EUROPAPARLAMENTETS OCH RADETS DIREKTIV 2014/24/EU, av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphévande
av direktiv 2004/18/EG. Bestimmelserna ska dven tillimpas direktivkonformt pé alla upphandlingar som har pabérjats efter direktivets ikraft-
tridande, den 18 april 2016. Detta innebér att domstolar och andra nationella myndigheter, fran och med detta datum &r skyldiga att tolka
nationell riitt(i Sverige bestimmelserna i ALOU) i ljuset av direktivets ordalydelse och syfte for att dirmed uppné det resultat som avses med
direktivet. Vid en konflikt mellan ett EU-direktiv och nationell lagstiftning ska enligt EU-domstolens fasta praxis direktivet alltid ges nationellt
tolkningsforetride — se bl.a. dom i Konstantinos Adeneier (C-212/04) EU:C:2005:654, sérskilt pp. 108-113, jfr. dven RA 1996 ref. 50.

14 ge | kap. 2 § jimford med 2 kap. 13 § ALOU och 1 kap. 2 § jimford med 15 § LOU.

15 ge2 kap. 19 § ALOU och 1 kap. 22 § LOU. P& motsvarande siitt utgor enligt 2 kap. 11 § ALOU och 2 kap. 16 § LOU féretag som pa marknaden
tillhandahéller aktuella tjanster leverantirer som ska ges méjlighet att delta i anbudsgivning.

16 §e 2 kap. 19 § ALOU och 1 kap. 24 § LOU.
17

18

Se 2 kap.3 § ALOU och 1 kap. 9 § LOU. Vilka arbeten som ingér i en sddan verksamhet framgér av bilagan 1 till lagarna.

Med byggnadsverk ska enligt 2 kap. 3 § andra stycket ALOU och 1 kap. 10 § LOU forstés det samlade resultatet av bygg- och anliggnings-

arbeten, om resultatet sjdlvstindigt kan fullgéra en teknisk eller ekonomisk funktion.

19 Se 1 kap.9 § ALOU och 4 kap. 1 § LOU — se dven prop. 2006/07:128, s. 132 samt prop. 2015/16:195 del 1, avsnitt 9:1, s 426 ff. och specialmoti-
veringen till 4 kap 1 § LOU (del 2's. 972 f.).

20 ge prop. 2006/07:128, s 132 samt bl.a. EU-domstolens domar i Succhi di Frutta (C-496/99), EU:C:2004:236, pp. 108-111, SIAC (C-19/00)

EU:C:2001:553, p. 42, Cartiera dell’Adda (C-42/13) EU:C:2014:2345, p. 44 och Connexxion Taxi (C-171/15) EU:C:2016:948, pp. 39 och 40.

Troskelvdrden under dren 2016 — 2019 f6r kommunal upphandling av varor och byggentreprenader inom den s k. klassiska sektorn - se rege-

ringens tillkdnnagivanden (2016:14) och (2018:34) om troskelvérden vid offentlig upphandling

21
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Enligt det i lagarna intagna s k. fastighetsundantaget*> omfattar bestimmelserna dock inte avtal om
forvirv, hyra eller annan ritt till fastighet. Med fastighet avses i detta avseende det som enligt jor-
dabalken utgor eller tillhor en fastighet inberdknat befintliga byggnader som tillhor nagon annan 4n
dgaren till jorden. Kravet pa att det ska vara fraga om befintliga byggnader gor att det s k. fastig-
hetsundantaget inte undantar kontrakt om hyra av byggnader som vid tidpunkten for upphandlingen
bara finns pa planeringsstadiet. I lagforarbetena anges bland annat f6ljande.

“Artikel 16 innebdr att undantag gors for forvirv eller hyra, oavsett finansieringsform, av mark, befintliga
byggnader eller annan fast egendom eller rdttigheter till sadan egendom. [nytt stycke ldngre ned | Det dr oklart vad
som i artikeln avses med undantaget for “befintliga byggnader”. Forvdrv av en befintlig byggnad, oavsett om
forvdrvet sker med eller utan marken, dr enligt den foreslagna paragrafen forvdrv av fastighet. Sannolikt avses ett
fall, som berdrs i anslutning till definitionen av byggentreprenadkontrakt [...]. Det kan, som utredningen anfort,
vara frdaga om en myndighet som behover lokaler och som i stdllet for att ldta uppfora en byggnad pd egen mark
ldter ett byggforetag uppfora en byggnad efter myndighetens anvisningar pd mark som inte dgs av myndigheten for
att sedan forvirva fastigheten med den uppforda byggnaden. Det kan ocksd, som utredningen anfort, vara fraga om
en myndighet som avser att hyra lokaler och som i stdllet for att forst gora det och sedan ldta bygga om dem
uppdrar dt fastighetsdgaren att ldta utfora ombyggnaden efter myndighetens anvisningar och sedan hyra lokalerna.
Regeringen ansluter sig till utredningens bedomning att definitionen av byggentreprenadkontrakt leder till att de
fall som nu beskrivits blir att anse som byggentreprenader och ddrfor omfattas av lagens bestimmelser om offentlig
upphandling och att det faktum att direktivet anvinder uttrycket “befintlig” byggnad i artikel 16 syftar till att

klargora att undantaget inte omfattar byggentreprenadkontrakt” 23

I unionsrittslig praxis?* har exempelvis hyresundantaget inte ansetts tillimpligt pa ett hyreskontrakt
av en byggnad eftersom kontraktets huvudsakliga syfte bedomdes vara att den aktuella byggnaden
skulle uppforas pa ett sétt som motsvarade de behov som den upphandlande myndigheten angett.

Som huvudregel ska offentlig upphandling genomforas i ett annonserat forfarande. Ett forfarande
utan foregdende annonsering, dir den upphandlande myndigheten tillats vinda sig direkt till utval-
da leverantorer, far forekomma endast undantagsvis vid vissa, i lagen och direktivet sarskilt
angivna, forutséttningar. Grund for ett sadant undantag foreligger i fraga om varu- eller bygg-
entreprenader vid huvudsakligen?’ foljande forutsittningar.26

1. dethari vid en annonserad upphandling inte ldmnats ndgra anbud eller inte limnats ndgra ldmpliga anbud,

2. det som ska upphandlas har ett ldgt virde, under 28 procent av gillande troskelvirde (586.907 kronor)?’— eller
om det foreligger synnerliga skal.

3. det som ska upphandlas kan av tekniska eller konstnirliga skil eller pa grund av ensamrditt fullgras av endast
en viss leverantor, eller

4. det ar absolut nodvindigt att tilldela kontraktet, men synnerlig brddska orsakad av omsténdigheter som inte
kunnat forutses av den upphandlande myndigheten gor det omojligt att halla tidsfristerna vid 6ppet, selektivt
eller forhandlat forfarande med foregidende annonsering.

Undantaget fran annonsering vid synnerlig bradska?$ avser extraordinira situationer. For att detta
undantag dverhuvudtaget ska kunna komma ifraga maste det framsta som absolut nodvéndigt att
tilldela kontraktet. Enligt praxis ska det i sa fall réra sig om en bradskande anskaffning av stor sam-

22 §e kap. 6 § forsta stycket 1 och tredje stycket ALOU samt 3 kap. 19 § LOU.

23 Prop. 2006/07:128, del 1 s 290-291.
24 ge EU-domstolens dom i Impresa Pizzarotti (C-213/13) EU:C:2014:2067.

25 Undantag kan dven komma ifraga for forsknings- eller utvecklingsdndamal samt vid vissa kompletterande bestillningar och vid
konkursforsiljningar, om det dr mojligt att anskaffa varor pa sérskilt forménliga villkor.

26 Se 4 kap. 5-9 §§ och 15 kap. 3 § ALOU samt 6 kap. 12-19 §§ och 19 kap. 7 § tredje stycket LOU.

27 Se1s kap. 3 § ALOU och 19 kap. 7 § tredje stycket LOU. Den angivna beloppsgriinsen avser upphandling som har paborjats efter den 1 januari

2018 och baseras pé 28 procent av gillande troskelvirde 2.096.097 kronor for den klassiska sektorn. Fér upphandling som paborjats under 2016
eller 2017 uppgick motsvarande beloppsgrins till 534.890 kronor — se regeringens tillkédnnagivanden (2016:14) och (2018:34) om troskelvérden
vid offentlig upphandling.

28 Se 4 kap. 5 § forsta stycket 3 ALOU och 6 kap. 15 § LOU.
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hillsekonomisk betydelse eller av viktig medicinsk art.2? Det ska dven framsta som uppenbart att
kontrakt omedelbart maste komma till stand for att det inte annars ska uppsta mycket allvarliga
konsekvenser for médnniskors hilsa.30

De omstindigheter som kan motivera synnerlig bradska maste vidare bero pa yttre forhallanden,
som ligger utanfor det omrade som den upphandlande myndigheten har kunnat forutse eller paver-
ka. Egenforvdllad bradska, som hos den upphandlande myndigheten kan ha uppkommit till f6ljd av
exempelvis bristande planering, grundar exempelvis inte mgjlighet till undantag. I de svenska lag-
forarbetena anges att “omstdndigheter som dr hdnforliga till den upphandlande myndigheten torde
inte vara omaojliga att forutse for myndigheten” 3" 1 HFD 2017 ref. 66 bedomde Hogsta forvalt-
ningsdomstolen att en myndighet under regeringen som enligt ett regeringsbeslut skulle inleda sin
verksamhet inom en tdmligen sndv tidsram didrigenom inte kunde anses berittigad att underlata
annonserad upphandling med st6d av bestimmelsen om synnerlig bradska. Ur bestimmelsen kan
saledes utldsas hoga krav pa att den upphandlande myndigheten ska ha en god organisation och
framforhallning i sin planering3? I kravet pa oforutsebarhet ligger narmast att forhallandena ska ha
karaktiren av force majeure.’3

For undantag i nu aktuellt avseende maste det dven vara omgjligt for den upphandlande myndig-
heten att halla de tidsfrister som giller vid ett annonserat forfarande. Denna frist uppgér enligt det
direktivstyrda regelverket till som langst till 52 dagar och kan kortas ned till 40 dagar.3* I fraga om
bradskande anskaffning kan fristen ytterligare kortas ned till minst 15 dagar.?> EU-domstolen har i
ett flertal avgoranden framhallit att om det har varit mojligt att tillimpa ett sadant pdaskyndat
forfarande kan forutséttningarna for synnerlig bradska inte anses uppfyllda.3¢ Vid upphandling
enligt det nationella regelverket i 15 kap. LOU behover den upphandlande myndigheten endast
lamna skdilig tid for leverantorer att komma in med anbudsansokningar eller anbud.?’

Enligt den s k. forsiktighetsprincipen i EU-domstolens fasta praxis ska mojligheterna till undantag
fran de regler som avser att sikerstilla effektiviteten av de réttigheter som ges inom omradet for
offentlig upphandling tolkas restriktivt och det ankommer pa den som aberopar ett undantag att
bevisa att de sirskilda omstédndigheter som motiverar detta faktiskt foreligger 38

Nir det géller det nu aktuella behovet for Kommunen att anordna tillfdlliga bostdder foljer detta
av lagen (2016:38) om mottagande av vissa nyanldnda invandrare for boséttning. Lagen, som an-
togs av riksdagen den 5 februari 2016, tradde i kraft den 1 mars samma ar. Bestimmelserna bygger
pa en proposition som dverlamnades till riksdagen den 26 november 2015.3°

29
30

Se Kammarritten i Goteborgs dom av den 28 oktober 2011 i mal nr 7469--7472-11.

I réttspraxis har exempelvis uteblivna livsmedelsleveranser till skolor, férskolor och servicehus ansetts vara av bradskade natur - se Kammar-
ritten i Goteborgs dom av den 29 februari 2012 i mal nr. 1446--1452-12. I lagforarbetena anges att dven mojlighet till extra formanliga kop pa
auktion samt sérskilt personrelaterade behov av hilso- och sjukvardstjénster kan medféra synnerliga skil — se prop. 2001/02:142, s. 99 samt
prop. 2006/07:128, s. 429; jfr. &ven Konkurrensverkets beslut av den 26 maj 2010 i drende nr. 430/2009.

Se prop. 2006/07:128, s. 327.

Se dven se dven prop. 2001/02:142 s. 99.

Se bl.a. Kammarritten i Sundsvalls dom av den 26 augusti 2015 i mal 3209-14.

Se 8 kap. 2 § jamford med 4 och 5 §§ ALOU och 11 kap. 2 § jaimford med 6 § LOU.

Se 8 kap. 8 § ALOU och 11 kap. 10 § LOU. Paskyndat forfarande kan enligt ALOU enbart avse selektivt eller férhandlat forfarande med
foregéende annonsering. Bestimmelsen har genom direktivkonform tillimpning av art. 27.3 LOU-direktivet dock kommit att utvidgas till att
dven omfatta mojlighet till oppet forfarande med 15 dagars svarsfrist.

Se bl.a. EU-domstolens dom i kommissionen mot Tyskland (C-126/03) EU:C:2004:728, pp. 22 och 23.

Se 15 kap. 9 § ALOU. Bedémningen far goras fran fall till fall med hénsyn till upphandlingens art, storlek och karaktir samt med beaktande av
de grundliggande principerna om bl.a. likabehandling och ickediskriminering i 1 kap. 9 § ALOU. I praxis har frister pA mellan tvé och fyra
veckor ansetts utgora skdlig tid — se bl.a. se bl.a. Nimnden for offentlig upphandlings (NOU) Arssammanstillning for 1996, avsnitt 14.2,'s. 39
samt nimndens bedmningar i irende om Stiftelsen Baldersniis (dnr. 1998/0166-26) och om Géteborgs stad (dnr 1998/0160-26); se vidare RA
1999 not. 1 samt Lénsritten i Stockholms ldns dom i mal 4546-94 samt Linsritten i Visternorrlands ldns dom i mal 99-04.

Se EU-domstolens avgoranden i kommissionen mot Italien (C-385/02) EU:C:2004:522, p. 19 och Stadt Halle (C-26/03) EU:C:2005:5, p. 46; se
dven HFD 2017 ref. 66. Fran senare praxis se dven i kommissionen mot Italien (C-157/06) EU:C:2008:530, p. 23.

31
32
33
34
35

36
37

38

39 Regeringens proposition 2015/16:54 samt betdnkandet Ett gemensamt ansvar for mottagande av nyanlanda (Ds 2015:33).
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Yttrande

Kommunen har i ett yttrande dver en promemoria med en preliminir bedomning som uppréttats i
arendet bl.a. anfort foljande. Kommunen har mot bakgrund av synnerlig bradska (ej hyresundan-
taget) ingatt hyresavtal avseende modulhus for sociala dandamal. Vid tillfdllet for avtalens ingdende
gjordes, mot bakgrund av de stora flyktingstrommarna och Kommunens stora behov av bostdder for
sociala dandamal, bedomningen att tillimpa undantagsregeln i LOU. Hyresavtalen har ingatts 2016
och 2017. Det avtal som enligt Konkurrenskommission skulle ha ingatts 2019 &r inte ett nytt avtal
utan avser en avtalsoverlatelse av ett redan ingatt avtal. Kommunen har saledes inte fortsatt att
tillampa undantaget for synnerlig bradska. Hyresavtalen har inte ingatts utan att soka konkurrens.
Det har forts dialog med ett tiotal potentiella leverantorer. En fortsatt dialog har forts med de
leverantorer som sagt sig ha mojlighet att leverera bostider till den av kommunens onskvérda
hyresnivan och avtal har tecknats med flera olika leverant6rer.*0

Slutlig bedomning

Konkurrenskommissionen &r en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall
dir offentliga organ genom 6vertriddelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutdovning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Kommunen dr som upphandlande myndighet skyldig att i sin verksamhet f6lja vid varje tidpunkt
gillande upphandlingsbestimmelser.

Som framgar av utredningen har Kommunen slutit ett antal avtal om att hyra ett stérre antal
bostadsmoduler. Dessa ska monteras och installeras pa mark som Kommunen samtidigt har upplatit
till Moduluthyrarna genom separata arrendeavtal. Vid tidpunkt for Hyresavtalen var bostadsmodul-
erna Overhuvudtaget inte installerade pa marken. Kommunen har i ett ursprungligt svar till
Konkurrenskommissionen’ angivit det s k. hyresundantaget for att inte infordra anbud i ett annon-
serat forfarande. Detta har i yttrandet ovan dndrats till att Kommunen numera dberopar synnerlig
bradska till f61jd av de stora flyktingstrommarna och Kommunens stora behov av bostider for
sociala dandamal. Forutsdttningarna for angivna undantag kan emellertid knappast anses uppfyllda i
forevarande fall. Hyresundantaget kan inte tillimpas eftersom avtalen inte hanfor sig till hyra av
nagra befintliga byggnader. Nir det giller undantaget for synnerlig bradska kan detta komma ifraga
endast vid forhallanden som den upphandlande myndigheten inte har kunnat rada 6ver. Nér det
forsta Hyresavtalet slots i december 2016 borde behovet av nya bostdder varit kint av Kommunen
sedan i vart fall den 1 mars samma ar, da lagen om mottagande av vissa nyanlidnda invandrare for
bosittning triadde i kraft. De dérpa foljande avtalen har slutits vid senare tidpunkter, 2017 och 2019.

Fraga uppkommer dirmed om den synnerliga bradskan som ska ha uppkommit i december 2016
inte har kunnat forutses och gjort det omgjligt for Kommunen att halla tidsfristerna vid ett annonse-
rat forfarande. Kommunen borde redan i samband med flyktingstrommen 2015 och senast mars
2016, da det kommunala ansvaret tydligt klarlades i lag, ha sett 6ver sitt behov av bostidder for
sociala andamal. Kommunen hade da kunnat paborja och och genomféra en annonserad offentlig
upphandling av nu aktuella bostadsmoduler. Den bradska som ska ha uppkommit i slutet av decem-
ber 2016 hinfor sig séledes till bristande planering fran Kommunen sida.

Nagon synnerlig bradska som dr orsakad av omstdndigheter som inte kunnat forutses och som har
gjort det omojligt for Kommunen att halla tidsfristerna vid ett annonserat forfarande har séledes inte
forelegat i december 2016. Inte heller nér de dvriga avtalen slots, 1 april 2017 och i januari 2019,
kan det ha forelegat nagon oforutsedd synnerlig bradska som gjort det omgjligt for Kommunen att
hélla de tidsfrister som giller vid ett annonserat, paskyndat forfarande med 15 dagars svarsfrist.*!

40 ge e-postmeddelande den 24 juni 2019, frédn Kommunen till Konkurrenskommissionen
41 Se 6 kap. 15 § jamford med 11 kap. 10 § LOU.



Sid. 6 (6)

Det kan #dven sittas i friga om Kommunen aktuella behov av tillfilliga modulbostider
overhuvudtaget &r av sddan extraordinér karaktér att det har varit absolut nodviandigt for
Kommunen att tilldela kontrakten utan féregaende annonsering.

Eftersom nagot undantag i nu aktuella avseenden inte kan goras gillande omfattas Hyresavtalen
saledes av upphandlingsskyldighet enligt vid varje tidpunkt géllande bestimmelser om annonserad
upphandling. Den omsténdigheten att Kommunen uppger sig ha fort en dialog med ett tiotal
potentiella leverantdrer medfor inte undantag fran kravet pa annonserad upphandling. Syftet med
detta krav dr namligen att kunna identifiera dven andra leverantorer dn sddana som sedan tidigare
har kontakt med Kommunen.

En annan fraga dr hur Hyresavtalen ska kategoriseras upphandlingsrittsligt och vilka bestimmelser
som ska tillimpas pa avtalen. Som framkommit vid utredningen avser Hyresavtalen fardigbyggda
moduler som ska monteras pa av Kommunen sirskilt anvisad mark. Kostnaden for sjdlva modul-
erna torde vara hogre dn kostnaden for anslutande markfoérberedande arbeten och monteringen av
modulerna. Hyresavtalen &r i sa fall, med tilliampning av den s.k. 6verviktsprincipen, ndrmast att
bedoma som varukontrakt istéllet for byggentreprenader. Oaktat vilket uppgar de aktuella kon-
traktsvirdena till sa pass hoga belopp att varje Hyresavtal skulle ha upphandlats i ett annonserat
forfarande.

Sammantaget har Kommunen slutit avtal om hyra och kop av bostadsmoduler till ett virde av c:a
110 miljoner kronor utan annonserad upphandling. Kommunen har vidare, genom olika atgérder
forsokt att fa det att se ut som om en annonserad upphandling 6verhuvudtaget inte behdver goras pa
grund av hyresundantaget eller, nu senast, till f6ljd av synnerlig bradska. Detta dr emellertid
felaktigt. Som framgar av redovisningen ovan kan nagra sidana undantag 6verhuvudtaget inte
goras gillande vid nu aktuella forhallanden. Det finns ddrmed anledning att rikta allvarlig kritik
mot Kommunen som uppenbarligen behdver se dver sina upphandlingsrutiner.



