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YRKANDEN M.M.

Parternas yrkanden

Hewal Fastigheter AB (Hewal) yrkar att ingangna avtal mellan
Migrationsverket och Karlskronan AB avseende perioden 2010-10-14 —
2010-12-11, med anledning av omhéindertagande av asylsokande romer fran
Balkan, ska forklaras vara ogiltiga, eller i vart fall, att avtalet rérande

tillhandahéllande av méltider ska forklaras vara ogiltigt.

Migrationsverket motsétter sig att forvaltningsrittens dom dndras. For det
fall kammarritten anser att hyresundantaget inte &r tillampligt havdar verket
att forhdllandena varit sddana att verket haft ratt att direktupphandla dven

boendet.

Vad Hewal anfort

Hewal aberopar vad som anforts i forvaltningsratten samt tillagger i
huvudsak foljande. Migrationsverket har under perioden november 2010 till
augusti 2011 upphandlat tjanster for séval boende som maltider enligt ett
och samma avtal. Syftet med 6verenskommelsen med Karlskronan var att
ordna en helhetslosning som inkluderade saval kost som logi. Avtalen bér
darfor ses som kop av en hotelltjanst. I vart fall har inte Migrationsverket,
som har bevisbordan for att hyresundantaget ar tillampligt, formatt visa
varfor overenskommelsen med Karlskronan avseende Njutingergirden
hellre ska ses som fristaende och separata avtal. Syftet med hyresundantaget
ar att fast egendom inte ar flyttbar och att detta begrinsar konkurrensen.
Migrationsverkets upphandlingar av asylboende kan emellertid ske i hela

landet, varfor detta syfie med hyresundantaget inte gor sig gillande

Migrationsverket méste ha en reservplan for den situation att prognoserna
over antalet asylsokande slar fel och denna reservplan maéste vara forenlig

med upphandlingsregelverket i LOU och inte, som nu, best4 av akut-
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utryckningar och direktupphandlingar. Genom ett upphandlat ramavtal
skulle Migrationsverket erhélla en flexibel 16sning som inte strider mot
LOU. Redan i maj 2010 var Migrationsverket medvetet om den okande
tillstromningen av asylsokande romer fran Balkan, varfor verket haft god tid

pa sig att anskaffa asylboenden m.m.

Vad Migrationsverket anfort

Migrationsverket aberopar vad verket anfort i forvaltningsritten samt
tilldgger i huvudsak foljande. For att kunna bereda sokande boende i
enlighet med Migrationsverkets uppdrag forhyr verket ett stort antal
bostadsldgenheter over i princip hela Sverige. Dessa hyresavtal loper i de
flesta fall tills vidare och tiacker i allt visentligt verkets behov av
boendeplatser. De asylsokande som bor i dessa bostadsldgenheter erhaller
normalt dagerséttning och sévil inhandlar som tillagar sin mat sjalva. Det
pagar lopande in- och utflyttningar i verkets ldgenhetsbestand och under
normala férhallanden finns det ett antal tomma bostadsldgenheter som
kan tas i ansprak for nyanldnda asylsokande som ér i behov av ett boende
Det finns emellertid ekonomiska begransningar for hur stort detta utrym-
me kan tillatas vara. Dartill kommer att det endast finns ett begrénsat

utbud av bostadsldgenheter pa marknaden.

Aven om det kan stillas héga krav pd Migrationsverkets planering och
organisation intraffar det omstandigheter i omvérlden som varken verket
eller ndgon annan kan forutse. Att antalet asylsokande och ddrmed dven
behovet av boendeplatser varierar over tid &r sjdlvfallet inget nytt for
Migrationsverket. Dessa variationer kan 1 normalfallet ocksa pareras inom
ramen for det ovan ndmnda ordinarie boendet som kontinuerligt utdkas
respektive minskas. I likhet med antalet asylsokande varierar emellertid
dven tillgangen pa bostadslagenheter over tiden. Redan 1 bérjan av 2010
skedde en stor okning av antalet asylsokande, vilket foranledde
Migrationsverket att hoja prognosen. I samband med detta startade dven

arbetet med att utoka antalet boendeplatser 1 bostadslagenheter. Antalet
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asylsokande minskade sedan under sommarmanaderna och i slutet av
sommaren radde i princip en balans mellan antalet asylsokande och antalet
tillgéngliga boendeplatser. Darefter 6kade emellertid antalet asylsokande
dnyo och da i en sddan omfattning som inte varit fallet sedan krigen pa
Balkan p& 1990-talet. Okningen varade i tv ménader och innehar att verket
var tvunget att anskatfa ca 300 nya boendeplatser per vecka. Detta lat sig
inte goras genom forhyrning av sedvanliga bostadslagenheter. Till foljd
hiarav var det absolut nodvandigt att omedelbart ordna med nytt boende och
maltider till det stora antalet nyanldnda asylsokande, nagot som det enligt
lag aligger verket att ombesorja. Verket var dd tvingat att 16sa den akuta
situationen genom att korttidshyra tillfdlliga boendeplatser sasom den nu
aktuella anliggningen. Med hénsyn till den oforutsedda situationen med en
ovintat stor asylinstromning under den aktuella tiden och den synnerliga
bradskan att kunna erbjuda boende och maltider, har Migrationsverket av
tidsskil inte haft nagon mojlighet att genomfora en upphandling genom
forenklat forfarande eller urvalsforfarande. Det finns dven ett tydligt
orsakssamband mellan den oforutsedda situationen och den synnerliga

bréddska som uppstod.

Det kan i sammanhanget nimnas att Migrationsverket har paborjat en
ramavtalsupphandling avseende tillfélligt boende for asylsokande. Syftet
med denna upphandling ar att verket genom avrop frén avtalen snabbt
och enkelt ska kunna tillhandahalla boendeplatser till asylsokande i
situationer d& de ordinarie boendeplatserna av olika anledningar inte

racker till
SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE
Tillimpliga bestammelser framgdr av forvaltningsrattens dom. LOU har

emellertid dndrats genom SES 2011:1030 Enligt overgangsbestammelserna

ska dock ildre bestimmelser gilla for upphandlingar som har paborjats fore
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ikrafitradandet den 1 november 2011. Kammarritten tillampar darfor de

dldre bestimmelserna i detta mal.

Hyresundantaget i 1 kap. 6 § forsta stycket, forsta punkten LOU
Kammarritten anser, till skillnad fran forvaltningsritten, att det s.k.
hyresundantaget i LOU inte ar tillampligt pA Migrationsverkets avtal att
hyra bostdder. Skilen till detta ar framst att det &r friga om en mycket
begrinsad avtalsperiod avseende icke ordinarie bostider och att verket i
princip varit oférhindrat att hyra dessa logiplatser pd andra orter &n
Njuténger. Hewal har anfort att den aktuella anlaggningen i Njutinger &r en
hotell- och konferensanliggning och att syftet med Migrationsverkets
upphandling varit att ordna en helhetslosning for de asylsokande,
omfattande bade boende och maltider. Migrationsverket har inte motsagt
dessa uppgifter. Enbart det forhallandet att fraga ar om tvA separata avtal ger
inte anledning till nigon annan bedomning &n att hyresundantaget inte &r

tillampligt.

Synnerliga skdl for direktupphandling

Fragan i mélet 4r hirefter om det finns skl att med stod av 16 kap. 15 § 1
LOU ogiltigforklara avtalen mellan Migrationsverket och Karlskronan
angiende sdvil logi som maltider p& den grunden att de har slutits utan

foregdende annonsering.

Av 15 kap. 3 § andra stycket andra meningen LOU framgdr att
direktupphandling far anvindas i tillimplig omfattning i de fall
forutsattningarna for forhandlat forfarande utan foregédende annonsering
som avses i 4 kap. 5 — 9 §§ ar uppfyllda eller om det finns synnerliga
skil. Av detta foljer bl.a. att en upphandlande myndighet far anvinda
direktupphandling om det 4r absolut nodvandigt att tilldela kontraktet,
men synnerlig bradska, orsakad av omstandigheter som inte kunnat
forutses av den upphandlade myndigheten, gor det omajligt att hélla

tidsfristerna vid forenklat forfarande eller urvalsforfarande.
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[ malet 4r ostridigt att Migrationsverket direktupphandlat saval boendet som
maltiderna. Det som kammarritten har att bedoma ar darfor om det funnits
synnerliga skél for Migrationsverket att gora dessa direktupphandlingar. Om

s& ar fallet saknas det skal att ogiltigforklara avtalen.

Kammarratten konstaterar att friga ar om en verksamhet, mottagande av
asylsokande, som snabbt kan vaxa eller minska i omfattning och som styrs
av faktorer som Migrationsverket inte kan rdda over. Aven om Migrations-
verket gor regelbundna prognoser och dven om prognoserna, som i detta
mal, kan stimma bra med det faktiska utfallet, maste anda verksamheten
som sadan betraktas som svérplanerad. Kammarritten finner inte anledning
att vid provningen av detta mal ifrdgasitta Migrationsverkets sitt att hantera

mottagandet av flyktingar, bl.a. nar det géller antalet ordinarie bostéader.

Den situation som uppkom under hosten &r 2010 var, enligt kammarrattens
bedomning, sddan att det forelag synnerliga skal for Migrationsverket att
gora en direktupphandling av de aktuella tjansterna. Det kan visserligen
ifrigasittas om inte Migrationsverket genom att upphandla ett ramavtal
hade kunnat undvika direktupphandlingar av nu aktuellt slag. Det kan ocksd
hivdas att avsaknaden av ett ramavtal &r ett utslag av en bristande planering
hos verket och att bradskan i sa fall beror pa verket sjalvt, vilket inte kan
vara skil for direktupphandling. Enligt kammarrattens mening bor dock
beddmningen om Migrationsverket haft synnerliga skél att gora en direkt-
upphandling i forsta hand goras med hansyn till hur férhdllandena var i det
aktuella drendet i borjan av hosten 2010. Av utredningen i malet har inte
annat framkommit dn att forhallandena var sadana som Migrationsverket
beskrivit, namligen att antalet asylsokande 6kade kraftigt under en kort tid
Kammarritten anser darfor att det da fanns synnerliga skal att géra en
direktupphandling. Det saknas didrmed skal att ogiltigforklara de ingéngna
avtalen mellan Migrationsverket och Karlskronan. Hewals 6verklagande ska

darmed avslas.
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OVERKLAGAR, se bilaga B (formular 1).

— b @W%

Hi3kan Lofgren Bengdt Green Patrik Ern
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YRKANDEN
Hewal Fastigheter AB (bolaget) yrkar att de ingdngna avtalen mellan Migrations-
verket och Karlskronan AB, 556757-8546, (Karlskronan) for tiden den 14 oktober

~ 11 december 2010 ska forklaras ogiltiga.

Migrationsverket yrkar i forsta hand att forvaltningsritten ska avvisa bolagets

ogiltighetstalan och 1 andra hand att ritten ska avsla densamma.

Bolaget bestrider Migrationsverkets yrkanden.

PARTERNAS GRUNDER SAMT UTVECKLING AV TALAN

Bolaget

Bakgrund

Under hosten 2010 14t Migrationsverket upphandla ett antal boenden for omhinder-

tagande av nyanldnda asylsokande. Ett av dessa boenden var Njuténgersgarden i

Hudiksvalls kommun. Njuténgersgarden drivs av Karlskronan. Migrationsverket

traffade i oktober 2010 ett hyreskontrakt med Karlskronan om att hyra fastigheten
Njutangersgérden till boenden for asylsokande. Hyran uppgick till 250 000 kr per
} méanad.

Migrationsverkets beslut att tilldela Karlskronan avtalet féregicks av underhands-
kontakter ddr dven bolaget, i egenskap av dgare till Svanbacken Strandhotell, deltog.
Nir bolaget fick kdnnedom om Migrationsverkets behov av att ordna boenden fér
nyanldnda asylsokande tog bolaget kontakt med Migrationsverket i syfte att erbjuda
sddana boenden pa Svanbacken Strandhotell. Bolaget uppmanades d4 att limna i en
skriftlig offert, vilket ocksé skedde vid tva tillfillen, den 7 resp. 26 oktober 2010.
Bolaget meddelade Migrationsverket att det hade intresse av att sdlja savil boenden
som maltider. Migrationsverket gick emellertid vidare och ldt géra en otillaten

direktupphandling med Karlskronan.
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Hyreskontraktet mellan Migrationsverket och Karlskronan utgor den enda skriftliga
dokumentationen av deras verenskommelse. Hyreskontraktet avspeglar emellertid
endast en del av verenskommelsen. Det har i efterhand framkommit att Migrations-
verket och Karlskronan ocksa triaffat avtal om tillhandahallande av maéltider. Denna
sidoforpliktelse, som uppenbarligen ingétts muntligt, avser ett dtagande om tillhanda-
hallande av frukost, lunch och middag &t de boende pd Njutdngersgarden under tiden
den 14 oktober — 11 december 2010. Det ror sig om sammanlagt 7 221 helpensions-
paket 4 212,50 kr per styck och det sammanlagda virdet uppgér till 6ver 1,5 miljoner

kr inklusive mervérdesskatt.
Migrationsverkets yrkande om avvisning av bolagets ogiltighetstalan

I LOU saknas, forutom bestdimmelsen i 16 kap. 18 § LOU, den s.k. sexménaders-
regeln, nigra bestimmelser som skulle kunna forhindra att en éverprévning gors i
efterhand. Tvirtom, talar forarbetena till LOU (prop. 2009/10:180, s. 361) for en

sédan mojlighet.
Hyresundantaget

Enligt 1 kap. 2 § LOU ska 15 kap. gélla for upphandling av tjénster vars vérde
understiger troskelvirdena enligt lagen, s.k. B-tjdnster. De nu aktuella tjdnsterna
torde ndrmast vara att hinfora till hotell- och restaurangtjénster enligt upprikningen
av B-tjanster i bilaga 3. Det medfor att 15 kap. LOU dr tillampligt for de hér aktuella
tjinsterna. Migrationsverket och Karlskronan har rubricerat §verenskommelsen som
ett hyreskontrakt samt underlatit att dokumentera de 6vriga dtagandena och kring-
arrangemangen, som exempelvis tillhandah&llandet av méltider. Overenskommelsen

har ddrmed fatt en formell karaktir dgnad att falla inom ramen for hyresundantaget i
1 kap. 6 § LOU.

Enligt EU-domstolens praxis ska undantag frin skyldigheten att f6lja unionsrittens
bestimmelser om offentlig upphandling tolkas restriktivt. Den som &beropar en
undantagsbestimmelse har bevisbordan for att det verkligen foreligger sddana

omstindigheter som motiverar att undantagsbestimmelsen kan tillimpas.
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Konkurrensverket och Namnden for offentlig upphandling (NOU) har 1 sin tillsyns-
verksamhet vid ett flertal tillfdllen prévat huruvida hyresundantaget varit tillampligt.
Konkurrensverket har uttalat att avgérande for denna bedémning ir avtalets faktiska
innehall och att det 4r avtalets utformning och syfte som far visa vad som &r dess
huvudsakliga innebérd. Enligt NOU maste en upphandlande myndighet tillimpa
LOU for hela upphandlingen, dven vid avtal som innehéller flera delar, och att det
giller oavsett att endast en mindre del av avtalsinnehallet ska upphandlas enligt
LOU. — Bolaget aberopar Konkurrensverkets beslut den 15 juli 2009 (dnr 148/2009)
och NOU:s beslut den 23 augusti 2007 (dnr 2005/0256-21).

Verksamheten som bedrivs pa Njutdngersgarden marknadsfors pa internet som ett

hotell och vandrarhem med ett stort antal kringarrangemang férutom lokaler och
maltider. Det far anses uppenbart att Migrationsverket avsett att fa till stdnd en hel-
hetslésning for omhindertagande av de asylsdkande. Denna helhetslosning har inne-
fattat sdvil kost som logi for den aktuella perioden. Tjadnsterna dr ocksa sddana till
sin karaktidr att de méaste upphandlas samtidigt for att vara meningsfulla. Det gér inte
att tillhandahéalla boende utan att samtidigt ocksa tillhandahéalla méltider och ge
mojlighet till tvatt, disk, hygien etc. P4 sa sétt blir tjdnsterna i praktiken odelbara.
Migrationsverket har i detta fall snarare kopt ett paket hotell- och restaurangtjénster
an forhyrt lokalytor. Det 4r uppenbart att det huvudsakliga syftet med uppgoérelsen

mellan Migrationsverket och Karlskronan har varit att ta hand om de asylsékande

och tillgodose deras grundldggande fysiska behov och inte att hyra lokaler. Kring-

tjansterna har varit bade betydande och omfattande. Detta far dven st6d av att Karls-

kronan under den aktuella perioden haft fem anstédllda pd Njutingersgarden for att ge
service &t de boende. Migrationsverket har i stillet for att behandla tjdnsterna som en
helhet delat upp dem samt rubricerat en del av tjansterna som ren lokalhyra jamlikt
jordabalkens regler. Migrationsverket har samtidigt helt undandragit dverenskom-

melsen om maltiderna fran offentlighetens ljus.

Av hyreskontraktet framgar att mervérdesskatt ingar 1 hyresbeloppet, vilket inte dr
normalt for ett hyresavtal. Att avtalad hyreserséttning inkluderar mervardesskatt dr
en indikation pa att hyresavtalet innefattar andra tjdnster &n ren hyra. De kringlig-

gande arrangemangen utdver det rena hyresférhallandet 4r uppenbarligen flera, varav
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maltidsarrangemanget ir det betydelsefullaste i ekonomiskt hiinseende. Ersittningen
f5r maltidsuppgorelsen uppgar till drygt 1,5 miljoner kr, vilken ska jamftras med den
totala ersittningen enligt hyreskontraktet som uppgér till sammanlagt 750 000 kr.
Hyresdelen understiger sdledes en tredje del av den totala uppgorelsen. Den enda

rimliga slutsatsen 4r ddrmed att uppgérelsen i sin helhet ska upphandlas enligt LOU.

For det fall forvaltningsritten finner att hyresdelen av verenskommelsen mellan

Migrationsverket och Karlskronan ska avskiljas och undantas jamlikt bestimmelsen i

1 kap. 6 § LOU kvarstér likval uppgorelsen om tillhandahallandet av méltider. Enligt
1 kap. 2 § LOU #&r 15 kap. i vart fall tillimpligt p4 denna tjénst.

Synnerliga skal for direktupphandling

De forevarande tjansterna borde i sin helhet ha upphandlats jamlikt reglema i 15 kap.
LOU. Migrationsverket har brutit mot dessa regler. Avtalsslutandet har skett utan
nagon foregiende annonsering. Migrationsverkets forfarande ér att beddma som en
otillaten direktupphandling. De undantag som anges i 15 kap. 3 § LOU géllande
synnerligen bradskande fall &r inte tillimpliga i detta fall. Med synnerlig brddska
forstas enligt forarbetena bradska orsakad av omsténdigheter som inte kunnat forut-
ses och som inte heller berott p4 den upphandlande enheten. Det 4r myndigheten som

har bevisbdrdan for sitt val av upphandlingsform.

[ detta fall #r det uppenbart att det var absolut nédvéndigt att genomftra upphand-

lingen. Likasé framstar det som rimligt att det under rddande f6rhéllanden var svért
for Migrationsverket att hilla de tidsgrinser som foljer av ett upphandlingsftrfarande
med foregiende annonsering enligt LOU. Bolaget franfaller frin sitt pastdende om
att det skulle ha varit méjligt for Migrationsverket att under de férhallanden som

radde i september 2010 genom{dra ett Sppet och offentligt anbudsforfarande enligt

LOU.

Av Konkurrensverkets beslut den 25 augusti 2010 (dnr 346/2010) framgér att en
omstindighet ndrmast ska ha karaktédren av force majeure for att det ska kunna anses

att denna inte ha kunnat forutses av den upphandlande enheten. Déri anfors vidare att
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enligt EU-domstolens praxis stélls det héga krav pd en upphandlande myndighets

planering och organisation.

[ Migrationsverkets ansvar ingdr bl.a. inférande av rutiner som méjliggér upphand-
ling av asyl- och flyktingboenden utan att reglerna om konkurrens och likabehand-
ling bland leverantdrer sitts 4t sidan. Det ligger i sakens natur att det &r svart for
Migrationsverket att gora exakta prognoser 6ver inkommande flyktingstrémmar.

Inte desto mindre ankommer det pad Migrationsverket att planera sin verksamhet sa

att myndigheten kan leva upp till sitt uppdrag.

Nir det giller Migrationsverkets flyktingsmottagning kan utldsas bl.a. foljande pa

myndighetens hemsida. Genomsnittet for 2000-talets forsta tio ar har varit knappt

27 000 asylsokande per ar med toppnoteringen 36 207 s6kande &r 2007. Antalet asyl-
sdkande minskade under aren 2008 och 2009 till drygt 24 000 sokande per &r for att
under &r 2010 ater 6ka till 31 819 stkande. Migrationsverket riknade i sin verksam-
hetsprognos fran oktober 2009 med cirka 25 000 asylsokande for &r 2010. Verket
forutspadde i prognosen dven en dkning for dren 2011 och 2012. Denna &kning
beriknades utifrin en omvirldsanalys som frimst fokuserade pa valdsyttringar och

oroligheter i Somalia.

Det #r uppenbart att Migrationsverket drog fel slutsatser i sin omvérldsanalys och
grovt underskattade antalet asylstkande for & 2010 med néstan 7 000 s6kande jam-

fort med prognosen frén ar 2009. Den allménna uppfattningen i media var att

okningen under ar 2010 berodde pa omstandigheten att visumkravet avskaffades i
december 2009 for lander inom Schengenomridet. Av Migrationsverkets hemsida
framgér att det dven dr verkets uppfattning. En 6kning av antalet asylsdkande

kunde emellertid skénjas redan i mars 2010. Migrationsverket konstaterade den

24 september 2010 att antalet asylstkande minskade mellan april och juni 2010 {6r
att sedan ¢ka igen. I samband hdrmed 14t Migrationsverket upphandla vissa boenden
i forebyggande syfte. Ett sddant exempel var Nordsjogarden i Jarvss. — Bolaget

&beropar en tidningsartikel frén Nordsjé/Ljusdalsposten fran den 3 november 2010.
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Den brist pa boenden som uppstod i samband med instrémningen av asylsékande
hosten 2010 berodde siledes inte pa oforutsedda omstindigheter som Migrations-
verket inte kunnat rada dver. Bristen berodde pa verkets otillrdckliga rutiner samt
brist pa planering och framfdrhallning. Okningen av instrdmningen av flyktingar
under &r 2010 4r inte en omstindighet av karaktédren force majeure. Migrationsverket
borde kunna planera sin verksamhet sé att det finns rutiner att tillgripa nér langtids-
prognoserna slar fel och verkligheten avviker frin planerna. Sidana rutiner maste

vara utformade sa att de mojliggor iakttagandet av reglerna i LOU. Att Migrations-

verkets verksamhet ir svarplanerad utgdr inte skl f6r undantag fran dessa regler.
Migrationsverket har brustit i sin planeringsskyldighet nar verket i sin prognos for

ar 2010 helt missbeddmt och forbisett konsekvenserna av avskaffandet av visum-

tvanget for 1anderna inom Schengenomradet.

Migrationsverket

Avvisning av bolagets ogiltighetstalan

Migrationsverkets avtal med Karlskronan omfattade hyra (tillfdlliga boendeplatser

for asylsokande) respektive tjdnster (maltidsservering till de asylsékande) och upp-

horde att gilla den 13 december 2010. Det finns saledes inte langre nagot géllande

avtal att ogiltigforklara. Syftet med bestdmmelserna kan inte vara att ge en mdjlighet
att ogiltigforklara avtal avseende tjénster som inte lingre ar géllande, utan att kunna
ogiltigforklara ett pdgéende avtalsforhéllande. Aven om en ogiltighetsforklaring ska
3 medfora ett retroaktivt upphorande av alla avtalsskyldigheter, later sig detta inte
gdras i ett fall som det férevarande da tjansten i sin helhet dr konsumerad och det inte
langre finns nigot avtalsforhéllande. For att det ska finnas ett legalt intresse av att
prova giltigheten av ett sddant avtal torde det dtminstone kunna krévas att avtalet &r
gillande vid den tidpunkt ansékan om dverprévning av dess giltighet kommer in till
forvaltningsritten. [ en sidan situation har forvaltningsratten ocksd mojlighet att inte-
rimistiskt forordna att avtalet inte far fullgdras. Dartill kommer att bolaget i detta
skede inte rimligen kan ha ndgot att vinna pd att avtalen mellan Migrationsverket och

Karlskronan ogiltigforklaras.
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Bestridande av bolagets ogiltighetstalan i sak

Migrationsverket har betraffande boendet tecknat ett hyresavtal med Karlskronan
och vid sidan av detta direktupphandlat méaltider till de boende. Det dr sdledes friga
om tva separata avtal som tydligt gar att atskilja. Sérskilda fakturor avseende hyran
respektive maltiderna har erhallits. Av dessa framgdr att mervérdesskatt inte har
betalats avseende hyran, utan endast for maltiderna. Hyresundantaget i 1 kap. 6 §

LOU 4r saledes tilldimpligt avseende boendet.

Anledningen till att Migrationsverket valt att anvdnda sig av direktupphandlings-
forfarandet 4r fljande. Av 15 kap. 3 § andra stycket LOU framgér att direktupp-

handling fir anvindas i tillamplig omfattning i de fall forutséttningamna for forhand-
lat forfarande utan foregiende annonsering som avses i 4 kap. 5-9 §§ LOU é&r upp-
fyllda eller om det finns synnerliga skil. Av detta foljer att en upphandlande myndig-
het far anvinda direktupphandling om det &r absolut nédvéndigt att tilldela kontrak-
tet, men synnerlig bradska, orsakad av omsténdigheter som inte kunnat forutses av
den upphandlande myndigheten gor det omdjligt att hélla tidsfristerna vid forenklat
forfarande. Under hosten 2010 blev asyltillstrémningen till Sverige avsevirt storre dn
Migrationsverket kunnat forutse. Det fick till foljd att Migrationsverkets ordinarie

anldggningsboendena inte réckte till for att ticka behovet av boendeplatser till de

asylsokande. Dessa omstindigheter har inte ifrdgasatts av bolaget. Det var till foljd
harav absolut nédvindigt att omedelbart ordna med boenden och méltider till det
stora antalet nyanlinda asylsékande, vilket ocksa enligt lag dligger Migrationsverket
‘ 3 att ombesorja. For att 16sa den uppkomna situationen fordes forhandlingar med ett
antal potentiella avtalspartner — ddribland Hewal — i syfte att triffa avtal med de leve-

rantérer som bist kunde tillgodose det akuta behovet av boendeplatser.

For att kunna bereda asylsékande boenden i enlighet med Migrationsverkets uppdrag
forhyrs ett stort antal bostadsldgenheter ver hela Sverige. Dessa hyresavtal 16per i
de flesta fall tills vidare och ticker i allt visentligt Migrationsverkets behov av boen-
deplatser. De asylsékande som bor i dessa bostadsldagenheter far normalt dagersitt-
ning och savil inhandlar som tillagar sin mat sjilva. Upphandlingsregelverket &r

saledes inte tillimpligt i denna situation. Det pagar lopande in- och utflyttningar i
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Migrationsverkets ldgenhetsbestand och under normala forhéllanden finns det ett
antal tomma ligenheter som kan tas i ansprak for nyanldnda asylsékande som ér i
behov av ett boende. Det finns emellertid ekonomiska begriansningar for hur stort
detta utrymme kan tilldtas vara. Dirtill kommer att det endast finns ett begrinsat

utbud av bostadsligenheter pd marknaden.

Aven om det kan stiillas hoga krav pA Migrationsverkets planering och organisation

intraffar det omstindigheter i omvirlden som varken verket eller ndgon annan kan

forutse. Att antalet asylsékande — och ddrmed dven behovet av boendeplatser — varie-
rar ver tid &r sjilvfallet inte ndgot nytt fr Migrationsverket. Dessa variationer kan i

normalfallet pareras inom ramen for ordinarie boende, som kontinuerligt utkas

respektive minskas. Detta var dock inte méjligt under den aktuella perioden hdsten
2010, d4 asyltillstrémningen plétsligt blev avsevért mycket storre dn vad Migrations-
verket kunnat forutse. Migrationsverket tvingades 16sa den akuta situationen genom

att korttidshyra tillfilliga boendeplatser, sisom den nu aktuella anldggningen.

Den synnerliga bradska som salunda uppstod var orsakad av omsténdigheter som
inte rimligen kunde forutses. Dessa omsténdigheter kan rimligen inte heller anses ha
orsakats av Migrationsverket. Med beaktande av ovanstéende har Migrationsverket
haft ritt att direktupphandla méltiderna och for det fall forvaltningsritten inte anser

att hyresundantaget &r tillimpligt avseende boendet, dven boendet.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Awvisning av bolagets ogiltighetstalan

Forvaltningsritten har i forsta hand att ta stillning till Migrationsverkets yrkande om

att bolagets ogiltighetstalan ska avvisas.

Migrationsverket har gjort géllande att i mélet aktuella avtal har upphort att gilla
innan bolaget framstallt sin talan hos forvaltningsritten, att tjansterna fdremal for
avtalen dessforinnan var konsumerade och att det vid dessa forhéllanden inte finns

nigot avtalsforhallande som kan ogiltigforklaras.
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I forarbetena till LOU (prop. 2009/10:180, s. 361) anfors bl.a. féljande. Om avtalet
forklaras ogiltigt innebdr det att det dr civilréttsligt ogiltigt och inte kan gdras gil-
lande. Har forpliktelserna i avtalet helt eller delvis uppfyllts & huvudregeln att pre-
stationerna ska atergd. Om en atergdng av prestationema inte ar mojlig 4r utgngs-
punkten att det fsrmdgenhetslige som gallde innan det ogiltiga avtalet sl6ts ska ater-
stillas. Om exempelvis varor som levererat redan forbrukats eller tjinster redan ut-

forts kan parterna fa utge erséttning for den nytta de haft av varandras prestationer.

Forvaltningsritten finner med beaktande hirav att de omstindigheterna att avtalen
inte lingre #r gillande och att tjdnsterna redan ar konsumerade inte utgér hinder mot

en provning i sak av bolagets ogiltighetstalan.

Hyresundantaget

[ och med att bolagets anstkan ska tas upp till provning har forvaltningsritten att ta
stillning till huruvida det ing&ngna hyreskontraktet omfattas av hyresundantaget i

1 kap. 6 § LOU. Riitten har dértill att ta stallning till huruvida uppgérelsen avseende
maltiderna ska anses ingd i det aktuella avtalet eller, om sa inte skulle vara fallet, om

Migrationsverket haft ritt att direktupphandla dessa.

I 1 kap. 2 § forsta stycket LOU sigs, savitt aktuellt i malet, att LOU géller f&r offent-

lig upphandling av tjinster. Enligt 6 § samma kapitel géller LOU inte f&r kontrakt

som avser bl.a. hyresritt eller nigon annan rittighet till fastighet.

Med kontrakt avses enligt 2 kap. 10 § LOU ett skriftligt avtal med ekonomiska vill-
kor som sluts mellan en eller flera upphandlande myndigheter och en eller flera leve-
rantdrer, avser utférande av byggentreprenad, leverans av varor eller tillhandahal-
lande av tjanster, och undertecknas av parterna eller signeras av dem med en elektro-

nisk signatur.

Av Konkurrensverkets beslut den 15 juli 2009 (dnr 148/2009) framgar bl.a. féljande.
Avgorande for bedomningen huruvida hyresundantaget i LOU dr tilldmpligt 4r avta-

lets faktiska innehall. Detta framgar av EG-domstolens dom i ”Scala-maélet”, mal
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C-399/98, som far tolkas sa att det inte spelar nagon roll hur ett kontrakt kallas i den
nationella ritten, utan vad det verkligen reglerar. Det dr sdledes avtalets utformning
och syfte som far visa vad som &r dess huvudsakliga innebérd. Rena hyresavtal,
arrenden och liknande avtal om forvirv av eller nyttjanderitt till fast egendom eller
byggnad &r enligt 1 kap. 6 § LOU undantagna fran lagens tillimpning. Bestimmelsen
far dock inte tolkas sa att ett avtal som tryggar utforande av tjdnst enligt LOU kan
undantas frin lagens tillimpning med hanvisning till att avtalet innehéller vissa

inslag av anskaffning av eller nyttjanderétt till fastighet eller byggnad.

Av i mélet framlagt avtal mellan Migrationsverket och Karlskronan framgar bl.a.

foljande. Avtalet betecknas som ett hyreskontrakt med Njutingersgérden som hyres-

objektet. Det anges att Migrationsverket hyr hela fastigheten till boende for asyl-
stkande, att hyran per manad uppgér till 250 000 kr och att hyrestiden &r fr.o.m.
den 14 oktober 2010 t.o.m. den 13 november 2010. I hyran ingar uppvérmning och
varmvatten, stidning, sophdmtning, all elektricitet, snérdjning och sandning samt
forsiakring. Det foreskrivs att avtalet forlangs med en ménad f6r varje gdng, om

inte skriftlig uppsigning skett inom en viss tid. och att avtalet upphor att gélla
den 13 december 2010.

I mélet finns framlagda tre separata fakturor avseende hyra av fastigheten Njuténgers

Kyrkby 6:59, varav framgar att Karlskronan fakturerat Migrationsverket for hyra

avseende oktober, november och december 2010 med 250 000 kr per manad utan

ndgon angivelse avseende mervardesskatt. Darutdver finns i utredningen dven tva

fakturor, varav framgér att Karlskronan fakturerat Migrationsverket for tillhandahal-
lande av frukost, lunch och middag till hyresgister pa hotellanldggningen for perio-
derna den 14 oktober — 11 november resp. den 12 november — 11 december 2010.

[ ersittningen avseende dessa tjdnster uppges att mervardesskatt ingér.

Forvaltningsritten finner mot bakgrund av vad som framkommit om avtalsférhéllan-
denas faktiska innehéll, dess utformning och syfte att férhyrningen av Njutangers-

gdrden med de tilldggstjanster som uppges 1 hyreskontraktet, 4 ena sidan, och tillhan-
dahéallandet av méltider till de boende pé garden, & den andra sidan, utgjort tva skilda

avtal som ska bedémas var for sig. Hyreskontraktet anses inte ha kommit till stdnd 1
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syfte att trygga utforandet av tjdnsterna tillhandahallande av maltider eller vise versa.
Skal att anse hyreskontraktet som ett avtal om tillhandahallande av andra tjdnster 4n
fastighetsforhyrning har inte visats foreligga. Bestdmmelserna i LOU dr siledes inte

tillimpliga pa detta avtal. Migrationsverket har ddrmed forfarit riktigt i denna del.

Direktupphandling

I 1 kap. 2 § andra stycket LOU anges bl.a. att 15 kap. LOU endast tillimpas i fraga

om offentlig upphandling som avser s.k. B-tjdnster. De upphandlingsforfaranden som

regleras i 15 kap. LOU 4r forenklat forfarande och urvalsforfarande.

Av 15 kap. 3 § forsta stycket LOU framgar att en offentlig upphandling enligt detta
kapitel ska géras genom forenklat forfarande eller urvalsforfarande. I 15 kap. 3 §
andra stycket LOU anges, savitt aktuellt i malet att direktupphandling far anvéndas i
tillimplig omfattning i de fall forutséittningarna for forhandlat forfarande utan fére-
géende annonsering som avses 1 4 kap. 5-9 §§ dr uppfyllda eller om det finns syn-
nerliga skil. Med direktupphandling avses enligt 2 kap. 23 § LOU en upphandling

utan krav pa anbud i viss form.

Av 15 kap. 4 § LOU foljer att den upphandlande myndigheten vid tilldmpning av ett

forenklat forfarande eller ett urvalsférfarande maéste iaktta en rad forfarandekrav

avseende annonsering.

3 [ 16 kap. 15 § 1 LOU ségs, savitt aktuellt i malet, att ritten ska besluta att ett avtal
som har slutits mellan en upphandlande myndighet och en leverantér 4r ogiltigt, om

avtalet har slutits utan foregdende annonsering enligt 15 kap. 4 §.

[ forarbetena till bestimmelserna i 15 kap. 3 § andra stycket LOU (prop. 2009/10:180
s. 344 £.) anfors bl.a. foljande. Uttrycket synnerliga skil 6verlappar naturligtvis vad
som anges om synnerlig bradska 1 de ovan relaterade bestimmelserna om férhandlat
forfarande utan foregdende annonsering. I uttrycket synnerliga skil ligger dock inte
enbart synnerlig bradska. Detta klargjordes i samband med att motsvarande bestdm-

melse i 6 kap. 2 § andra stycket ALOU 4ndrades pa sa siitt att uttrycket “synnerliga
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skil, sisom synnerlig bradska orsakad av omstindigheter som inte kunnat férutses
och inte heller beror pa den upphandlande enheten” ersattes av enbart synnerliga
skl”. I propositionen (prop. 2001/02:142, s. 99) angavs foljande betridffande den
dndrade bestimmelsen. "Regeln 4r som tidigare avsedd framst for sddana ofdrut-
sedda handelser som inte den upphandlande enheten sjélv kunnat rdda dver. Att den
upphandlande enheten rikat i bradska beroende pa egen bristande planering grundar
inte ritt till direktupphandling. --- Det dr den upphandlande enheten som har bevis-

bérdan for att sidana omstindigheter foreligger som medger direktupphandling.”

I mélet 4r ostridigt att tjdnsten tillhandahallande av maltider till de boende pé

Njutdngersgarden omfattas av 15 kap. LOU, att ndgon annonsering inte hade skett

innan avtalet avseende denna tjdnst slots, att Migrationsverket till f6ljd av den upp-
komna situationen hésten 2010 inte kunnat iaktta de géllande f6rfarandefristerna
samt att upphandlingen av tjéinsten skett genom direktupphandling. Fragan &r saledes

om det férelegat sidana synnerliga skil som avses i 15 kap. 3 § andra stycket LOU.

Bolaget har i denna del i huvudsak anfért att det rimligen méste krdvas att Migra-
tionsverket har en planering for det fall de gjorda prognoserna slar fel p.g.a. tillta-
gande flyktingstrémmar och att Migrationsverket har brustit i sin planeringsskyldig-

het niir verket i sin prognos for ar 2010 missbeddmt och forbisett konsekvenserna av

avskaffandet av visumtvanget f6r linderna inom Schengenomrédet. Det tkade flyk-
tingstrémmarna var enligt bolaget inte sddana omstandigheter som Migrationsverket
inte kunnat forutse. Den tidsndd som uppstod hdsten 2010 beror pa verkets bristande

D planering.

Migrationsverket har i denna del i huvudsak anfdrt att asylsékande normalt bereds
boende inom verkets ordinarie boendebestand, som bestar av ett stort antal f6rhyrda
ligenheter dver hela Sverige. Dessa hyresavtal 16per i de flesta fall tills vidare och
ticker 1 allt visentligt verkets behov av boendeplatser. De asylsdkande som bor 1
dessa bostadsldgenheter erhéller normalt dagerséttning och inhandlar samt tillagar
mat sjdlva. Nagot behov av tillhandahallande av méltider foreligger ddrmed inte.
Variationerna i antalet asylsékande kan i normalfallet pareras inom ramen for verkets

ordinarie boenden. Under hésten 2010 blev asyltillstrémningen till Sverige avsevirt
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storre dn vad Migrationsverket kunnat fSrutse. De ordinarie anliggningsboendena
rickte inte till for att ticka behovet av boendeplatser till asylsokande. Till f6ljd hdrav
var det absolut nédvindigt att omedelbart ordna med boenden och maltider till det

stora antalet nyanlidnda asylsokande.

Forvaltningsrétten finner vid en sammantagen bedémning av vad som framkommit i
malet att de skl Migrationsverket anfort som grund for den genomforda direktupp-
handlingen av tjinsten tillhandah&llande av maltider &r tillrickliga for att anses
utgra synnerliga skil i LOU:s mening. Migrationsverket har ddrmed inte heller 1

denna del forfarit felaktigt.

Sammanfattningsvis foljer av det ovan anforda att bolaget inte har visat att det fore-

ligger skl for ett ingripande med stéd av 16 kap. 15 § LOU. Bolagets ogiltighets-

talan bor dirmed avslas.

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

Anna Atanasova Andersson

Handldggare har varit Karin Carlsson.
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Bilaga 5

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill overklaga kammarriittens avgorande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men
ska skickas eller limnas till kammarriitten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarriitten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for 6verklagande for det allmiinna riiknas dock
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for verklagande infaller pd en l6rdag, séndag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nydrsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nista vardag.

For att ett overklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen fordras att
prévningstillstind meddelas. Hogsta férvaltningsdomstolen lamnar provningstillstdnd om
det ér av vikt for ledning av réttstillimpningen att talan provas eller om det foreligger
synnerliga skil till sddan provning, sdsom att grund for resning foreligger eller att mélets
utgdng i kammarritten uppenbarligen beror pd grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstdnd inte meddelas stdr kammarrittens beslut fast. Det ér didrfor viktigt att
det klart och tydligt framgdr av 6verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfér man
anser att provningstillstdnd bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska undertecknas av klaganden eller dennes ombud och ges in i original
samt innehilla foljande uppgifter;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och lelefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dér klaganden kan nis
for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i milet. Om ndgon person- eller
adressuppgift dndras dr det viktigt att anmélan snarast gors till Hogsta {drvaltningsdomstolen

det beslut som éverklagas med uppgift om kammarrittens namn, mdlnummer samt dagen {6r beslutet
de skil som klaganden vill dberopa for sin begiran om att fd provningstillstdnd

den dndring av kammarriittens beslut som klaganden vill fa till stdnd och skiilen [6r detta

SANE T B

de bevis som klaganden vill &beropa och vad han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.

DY 681 Formuldr 1






