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SOKANDE

Hushéllningsséllskapet Kalmar - Kronoberg - Blekinge, 262000-0071
Flottiljvdagen 18

392 41 Kalmar

) KONKURRENSVERKET
Ombud: Advokaten Andreas Ohlin o o
Advokatfirman Glimstedt Kalmar Véxjé HB 200t-00-30
Skeppsbrogatan 49 Avd
392 31 Kalmar
Dnr
MOTPARTER KSnr Aktbil
1. Jokarjo AB
Box 286

532 24 Skara

Ombud: Advokaten Lars Schmidt
Advokatfirman Schmidt & Co AB

Jarnvégsgatan 12
532 30 Skara

2. Migrationsverket, 202100-2163

Ombud: Advokaten Toralf Héllen
Flood Herslow Holme Advokatbyrd AB
Box 7615

103 94 Stockholm

SAKEN
Overprévning av upphandling enligt lagen (2007:1091) om offentlig upp-
handling, LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten bifaller ans6kan och beslutar att upphandlingen Ramavtal
Tillfélligt boende for asylstkande Kalmars lén (dnr. 3.2.1-2016-41271)
avseende boendeform B far avslutas forst sedan réttelse gjorts genom en ny

utvérdering, varvid anbudet fran Jokarjo AB inte fir beaktas.

Dok.Id 261209
Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 406 Brigadgatan 3 013-25 1100 013-2511 40 mandag—fredag

581 04 Linktping

E-post: forvaltningsrattenilinkoping@dom.se ~ 08:00-16:00
www.forvaltningsrattenilinkoping.domstol.se
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BAKGRUND OCH YRKANDEN

Migrationsverket genomfér upphandlingen Ramavtal Tillfilligt boende for
asylstkande Kalmars lén (dnr. 3.2.1-2016-41271). Upphandlingen genom-
fors i form av ett forenklat forfarande. Upphandlingen omfattar sju olika
boendeformer (A—G) med olika kontraktstider och anbudsgivare har kunnat
lamna anbud pa ett eller flera av dessa delomraden. Den 13 juni 2016 med-
delade Migrationsverket ett réittat tilldelningsbeslut enligt vilket bl.a. anbud
fran Jokarjo AB och Hushallningsséllskapet Kalmar-Kronoberg-Blekinge

(Hushallningsséllskapet) antogs avseende boendeform B.

Hushallningsséllskapet anséker om verprévning av upphandlingen sévitt
avser kontrakt fér boendeform B och yrkar att férvaltningsrétten beslutar om
att réttelse pa sé sitt att Jokarjo AB:s anbud avseende ”Anldggning Hogsby

ram3” inte ska beaktas.
Migrationsverket och Jokarjo AB bestrider bifall till anstkan.

VAD PARTERNA HAR ANFORT

Hushallningsséllskapet

Migrationsverkets beslut omfattar dels den egna anldggningen Helgesbo,
dels anldggningen Solhdjden pa fastigheten Elsabo 1:5 som disponeras en-
ligt hyresavtal med Elsabo Herrgard KB. Overenskommelsen med Elsabo
Herrgard KB framgér av ett skriftligt hyreskontrakt den 18 april 2016, vilket
aberopades vid inldimnadet av anbudet. Hyreskontraktet avser 300 boende-

platser och &r villkorat av tilldelning av ramavtal.

Jokarjo AB ldmnade dven anbud avseende samma anléggning, Solhdjden pé
fastigheten Elsabo 1:5, och fysiska boendeplatser. Jokarjo AB har emellertid

inte styrkt sin réitt att nyttja némnd fastighet genom hyreskontrakt eller vill-
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korat hyreskontrakt. Bolaget har i stillet 4beropat ett samarbetsavtal daterat
den 13 november 2014. Enligt samarbetsavtalet fljer avtalet Migrations-
verkets avtalstid. Denna skrivning ska dock ses mot bakgrund av den upp-
handling som genomfordes 2014 och som ersitts med nu aktuell upphand-
ling. Anléiggningen har tidigare upplatits till Jokarjo AB men Elsabo Herr-
gard KB onskade i samband med den nu aktuella upphandlingen byta hyres-
gist. Vidare dr det aktuella samarbetsavtalet inget hyresavtal da det t.ex. inte
anger vilken erséttning som ska utgd. Detta dr ett grundliiggande krav for att
ett hyresavtal ska anses foreligga. Av samarbetsavtalet framgar dven att av-
talet forutsitts kompletteras med ett sedvanligt hyreskontrakt i vilka parter-
nas nirmare ataganden ska beskrivas. Om parterna inte skulle enas om dessa
ataganden eller om hyresnivan skulle nigot hyresavtal inte komma till stind.
Nagot sadant hyreskontrakt dr inte heller lingre aktuellt eftersom Elsabo
Herrgard KB har hyrt ut fastigheten. Jokarjo AB har ddrmed inte foljt det
obligatoriska kravet att styrka sin nyttjander#tt genom hyreskontrakt eller

villkorat hyreskontrakt.

Det har dven under upphandlingen klarlagts att det inte &r mdojligt att [imna
flera anbud pa samma fysiska boendeplatser. S& har skett i aktuellt fall.
Jokarjo AB har emellertid inte styrkt rétten att nyttja boendeplatserna pé det
sétt som foreskrivs i forfragningsunderlaget. Stillfsretrddare for Elsabo
Herrgérd AB har i e-post den 10 juni 2016 bekriftat att det inte finns nigot
hyreskontrakt mellan Jokarjo AB och Elsabo Herrgérd KB for aktuell upp-
handling.

Hushéllningsséllskapet riskerar att lida skada om inte rittelse vidtas d& Hus-
héllningsséllskapet inte kan forvéntas f3 tilldelning av boendeplatser pé fas-
tigheten eftersom Jokarjo AB:s jimfGrelsepris &r ligre dn det Hushéllnings-

sdllkapet offererat.
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Migrationsverket

Jokarjo AB har limnat anbud avseende fastigheten Elsabo 1:5. Till anbudet
bifogades ett samarbetsavtal samt en lagfart avseende ifrdgavarande fastig-
het. Av samarbetsavtalet foljer att Elsabo Herrgérd KB f6rbinder sig att till
Jokarjo AB stilla sin kapacitet till férfogande med adress Elsabo Herrgérd.
Vidare framgér att avtalet giller fran den dag Migrationsverket godként an-
liggningen och tecknat avtal med Jokarjo AB. Avtalet foljer Migrationsver-
kets avtalstid. Samarbetsavtalet &r att betrakta som totalentreprenad. Med
detta menas att avtalet 4r att betrakta som ett helhetsétagande for Elsabo
Herrgédrd KB att stélla sin kapacitet till forfogande. Hushéllningsséllskapet
anfor att samarbetsavtalet inte &r ett hyresavtal eftersom det t.ex. inte anger
vilken ersiittning som ska utgd. Det ska noteras att det av hinvisad doktrin
rdtteligen framgér att for att hyresavtal ska foreligga méste ndgon form av
ersittning utgé. Detta rekvisit har stillts upp for att avgréinsa & ena sidan
hyresfria dispositioner mot & andra sidan sddana dispositioner som omfattas
av 12 kap. jordabalken. Som anforts sé fSljer det av samarbetsavtalet att
Elsabo Herrgarden KB forbinder sig att stélla sin kapacitet till férfogande.
Det #r sdledes inte frAga om en sadan hyresfri disposition som faller utanftr
12 kap. jordabalken. Bifogad lagfart utvisar &ven att Elsabo Herrgard KB
har beviljats lagfart for fastigheten. Jokarjo AB har séledes ingivit den
dokumentation som erfordrats for att kunna pévisa att anbudsgivaren dispo-
nerar §ver fastigheten. Jokarjo AB:s anbud har dérmed uppfyllt stéllda krav

och ritteligen kvalificerats fér anbudsutvirdering.

For det fall Migrationsverket hade hanterat nu aktuell situation — dér tvé
leverantdrer varav ingen dr fastighetséigare limnat anbud avseende samma
anliggning — pa det sitt Hushallningssillskapet synes fororda hade bada
anbudsgivarna uteslutits ur upphandlingen varvid Hushallningsséllskapet

inte 1idit eller riskerat att lida skada.
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Jokarjo AB

Jokarjo AB ansluter sig till vad Migrationsverket anfort i malet.

Samtliga obligatoriska krav &r uppfyllda och foretaget har ddrmed ritt att fa

bli antagen som leverantdr.

Aven om Hushallningssillskapet uppfyller samtliga ska-krav har Jokarjo
AB en bittre rankning och fér i konsekvens dédrmed tilldelning fére Hus-
héllningsséllskapet. Hushéllningsséllskapet riskerar darfor inte att lida skada

i den mening som forstés i LOU.

SKALEN FOR AVGORANDET

Tillimpliga bestimmelser m.m.

Enligt 16 kap. 6 § LOU ska rétten besluta att en upphandling ska goras om
eller att den far avslutas forst sedan réttelse har gjorts, om den upphandlande
myndigheten har brutit mot ndgon av de grundléiggande principerna i 1 kap.
9 § eller ndgon annan bestimmelse i LOU och detta har medfort att leveran-

tdren har lidit eller kan komma att lida skada.

Av 1 kap. 9 § LOU framgér att upphandlande myndigheter ska behandla
leverantdrer pa ett likvdrdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomftra
upphandlingar pa ett Sppet sétt. Vid upphandlingen ska dessutom principer-

na om dmsesidigt erkéinnande och proportionalitet beaktas.

Av HFD 2016 ref 37 framgér att nér en upphandlande myndighet valt att
kréiva att anbudsgivare uppfyller vissa obligatoriska krav avseende efterfré-
gad tjénst eller vara ska potentiella leverantorer kunna utgd ifrén att kravet
ir sé viktigt att den som anser sig inte kunna, eller inte vilja, uppfylla kravet

avstar frdn att ldmna ett anbud. Om den upphandlande myndigheten under
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upphandlingens gang Gverviiger att avvika fran ett obligatoriskt krav har
myndigheten att bedéma om en avvikelse dr mojlig i forhallande till de all-
miinna principerna, frimst principen om likabehandling. Nér tiden for att
l&mna anbud har 6pt ut har myndigheten enligt 9 kap. 8 § LOU vissa mdj-
ligheter att tillita eller begéra en komplettering eller ett fortydligande av
ldimnade anbud, om det kan ske utan risk for sdrbehandling eller konkur-
rensbegriansning. Om myndigheten bedémer att dessa bestimmelser inte ger
utrymme f6r en komplettering, dr det i princip inte mojligt att godta ett sd-

dant anbud.

Forvaltningsrittens bedomning

I punkten 3.5 i forfragningsunderlaget anges att leverantéren ska #ga eller
hyra den fastighet, d.v.s. ha tillgdng till fastigheten, som ska anvindas for att
bedriva den verksamhet som efterfrdgas i upphandlingen. Leverantdren ska
vid anbudsingivandet styrka att denne har tillgang till fastigheten genom
lagfart, fullstindiga képehandlingar eller hyreskontrakt for aktuell anldgg-
ning (fastighet/fastigheter) som visar att anbudsgivaren disponerar fastighet-
en. Vid hyreskontrakt/villkorat hyreskontrakt ska &ven lagfart eller fullstin-

diga kdpehandlingar for aktuell anldggning (fastighet/fastigheter) bifogas.

Vad giller innebdrden av det obligatoriska kravet rérande disponerande av
fastighet for vilken bevisning avkrivs enligt ovan kan f6ljande séigas. Uti-
fran kravets ordalydelse finns det tva alternativa sétt som en anbudsgivare
kan disponera erbjuden fastighet. Anbudsgivaren kan antingen sjilv dga
fastigheten eller ocksé kan anbudsgivaren hyra fastigheten av annan. Be-
greppet hyra bor hérvidlag, i brist pa annan definition i forfrdgningsunderla-
get, ansluta till den legala inneborden av ett sddant avtalsforhéllande enligt
Jordabalken. For att ett hyresavtal ska vara f6r handen krévs dérvid att par-

terna ingétt en verenskommelse genom vilken ett hus eller del av hus upp-
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latits f6r nyttjande mot erséttning (se 12 kap. 1 § forsta stycket Jordabal-

ken).

Med beaktande av det ovan angivna &r frigan i mélet huruvida Jokarjo AB
genom sitt anbud har formatt visa att bolaget hyr den fastighet, Elsabo 1:5,

som offererats i upphandlingen for boendeform B.

Till styrkande av att Jokarjo AB disponerar &ver fastigheten Elsabo 1:5 har
Jokarjo AB ingett ett samarbetsavtal med Elsabo Herrgard KB av den 13
november 2014, Vid genomgéng av detta avtal kan konstateras att det inte
innehaller ndgot villkor om erséttning. Hértill anges det i avtalet (§ 4) att
gverenskommelsen forutsétts kompletteras med ett sedvanligt hyreskontrakt.
Noteras bor dven att samarbetsavtalet slots 1dngt innan nu aktuell upphand-
ling annonserades. I malet dr &ven upplyst att stillforetrddare for fastighets-
dgaren i juni 2016 har uttryckt att nagot hyresforhallande med Jokarjo AB
inte féreldg vid ndmnd tidpunkt. Allt sammantaget finner forvaltningsrétten
att det aktuella samarbetsavtalet inte kan anses styrka att Jokarjo AB vid
anbudstidpunkten hade tillgéng till erbjuden fastighet genom &dgande eller
hyra. Jokarjo AB uppfyller séledes inte det obligatoriska kravet i punkten
3.5.

Mot ovan angivna bakgrund finner forvaltningsritten att Migrationsverket
har brutit mot likabehandlingsprincipen genom att ha 1atit Jokarjo AB:s an-
bud ga vidare till utvédrderingsfasen. Hushéllningsséllskapet har f6r samma
fastighet rangordnats efter Jokarjo AB vid tilldelning av kontrakt f6r boen-
deform B i upphandlingen och har ddrmed lidit skada genom Migrations-
verkets agerande. Det finns ddrmed grund for ingripande enligt 16 kap. 6 §
LOU.

Vad giller val av ingripande atgérd kan féljande ségas. En grundprincip

inom offentlig upphandling &r att en upphandlande myndighet, i enlighet
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med likabehandlings- och transparensprincipen, inte far efterge eller bortse
fran obligatoriska krav i forfragningsunderlaget vid prévning av inkomna
anbud. En medveten avvikelse fran det annonserade forfragningsunderlaget
bor kunna anses skada upphandlingens konkurrensuppstkande skede varvid
upphandlingen ska goras om (jfr t.ex. HFD 2016 ref 37 II). I de fall den
upphandlande myndigheten istéllet bedéms ha felaktigt kvalificerat en an-
budsgivare vid sin tillimpning av innehallet i det offentliggjorda forfrag-
ningsunderlaget bor dock den mildare formen av &tgérd, rittelse, komma

ifraga.

Av vad som framforts i malet har inte annat framkommit 4n att Migrations-
verket gjort en prévning av Jokarjo AB:s anbud utifran innehallet i offent-
liggjort forfragningsunderlag. Det har med andra ord i mélet inte framkom-
mit att Migrationsverket medvetet valt att fordndra innehéllet i aktuellt krav
for att tillata andra upplatelseformer &n figande och hyra. Det aktuella felet
avser séledes brister i Migrationsverkets utvirdering av anbudet vid den
enskilda tillimpningen av det publicerade kravet ifraga. Eftersom bristen
dédrmed inte kan anses ha paverkat det konkurrensuppsokande skedet i upp-
handlingen finner forvaltningsrétten att det &r tillrickligt med en riittelse och
dé i form av en ny anbudsutvirdering varvid anbudet frdn Jokarjo AB inte

far beaktas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Information om hur man 6verklagar finns i bilaga 1 (DV 3109/1D LOU).

Tomas Kjellgren

Radman

Foredragande har varit Robert Larsson.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsriittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Jonkoping. Skri-
velsen ska dock skickas eller limnas till fot-
valtningstitten,

Overklagandet ska ha kommit in till forvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet hat
meddelats vid en muntlig f6thandling, eller det
vid en sidan férhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden for ovet-
klagandet for offentlig part tiknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
lordag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att skrivelsen
kommer in niista vardag,

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar prévaingstill-
stind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av
det slut som férvaltningstitten har kommit
ll,

2. det inte utan att sadant tillstind meddelas gar
att bedoma riktigheten av det slut som for-
valtningstitten har kommit till,

3. detiir av vikt f6r ledning av rittstillimpning-
en att 6vetklagandet provas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnetliga skil att pt6va
overklagandet.

Om provaingstillstind inte meddelas stir for-
valtningsrittens beslut fast. Det fr dérfor viktigt
att det klart och tydligt framgir av éverklagandet
till kammarritten varfor man anser att prov-
ningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnumner,
postadtess, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adtess och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksd 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, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift dndras, ska dnd-
ringen utan drdjsmil anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med upp-
gift om forvaltningsrittens namn, mélnum-
mer samt dagen {61 beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d for en
begiiran om provningstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f4 till stind,

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

Adressen till forvaltningsritten framgér av do-
men/beslutet.

I vissa mél fir avtal slutas innan tiden f6r Sver-
klagande av rittens dom eller beslut hat 16pt ut.
Detta giiller mal om 6verprévning enligt:

¢ lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

¢ lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjinster, ellet

* lagen (2011:1029) om upphandling pa for-
svars- och sikethetsomradet.

I de flesta fall fir avtal slutas nir tio dagat hat
gitt fran det att ritten avgjort mélet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fir avtal
slutas omedelbart. Ett 6verklagande av rittens
avgorande far inte provas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns 1 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man éver-
klagar kan Ni vinda Er till f6rvaltningsritten.

www.domstol.se
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