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BAKGRUND OCH YRKANDE M.M.

Migrationsverket genomfor en upphandling avseende “Tillfélligt boende
for asyls6kande” (dnr 3.2.1-2013-17048). Upphandlingen genomférs med
ett forenklat forfarande enligt 15 kapitlet LOU. Migrationsverket har ge-
nom tilldelningsbeslut den 27 augusti 2013 meddelat vilka som kommer att
tilldelas kontrakt. Genom ett nytt tilldelningsbeslut den 29 augusti 2013
har ytterligare tva leverantorer tilldelats kontrakt. Anbudet fran Astreab
AB har diskvalificerats pa grund av att erbjudet pris dverstiger angivet tak-

pris enligt punkten 10.3 i forfragningsunderlaget.

Astreab AB ansoker om dverprovning av upphandlingen och yrkar att upp-

handlingen ska géras om.

Migrationsverket bestrider bifall till ansdkan.

VAD PARTERNA ANFORT

Astreab AB

Upphandlingsforfarande enligt 15 kap. LOU

Tillfalligt boende utgdrs av hotell-liknande boenden dar de asylsokande
placeras sa kort tid som majligt, innan de placeras i ordinart boende. Till-
falligt boende ska alltsa inte jamforas med permanent boende. De krav som
uppstalls pa tillfalliga boenden skiljer sig saledes fran de krav som stélls pa
mer permanenta boenden. Generellt fordras hotelltillstand for att tillhanda-

halla tillfalliga boenden.

Migrationsverket genomfér upphandlingen i form av férenklat forfarande

enligt 15 kap. LOU. Migrationsverket hdvdar att myndigheten upphandlar
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“hotell- och restaurangtjanster” samtidigt som man inte har uppstéllt krav
pa att leverantérerna ska inneha erforderligt hotelltillstand. Ska det accept-
eras att upphandlingen genomfors enligt 15 kap. LOU ska det fordras att
anbudsgivarna har erforderligt hotelltillstand. For det fall forvaltningsratten
skulle finna att ett sadant skallkrav inte fordras yrkas att upphandlingen
gors om eftersom upphandlingen da har genomforts med felaktigt forfa-
rande enligt LOU.

Av kap. 6 LOU framgar att de krav som uppstélls i en upphandling ska
vara utformade sa att de i forsta hand uppfyller de standarder etc. som ar
relevanta for omradet. De krav som fordras for att erhalla hotelltillstand far
anses likstallas med sadan standard. Migrationsverket har stallt krav som ar
mer langtgaende &n de krav som fordras for att erhalla hotelltillstand, utan
att det &r objektivt motiverat. Migrationsverkets krav pa hotellen och ho-
tellrummens utformning strider ddrmed mot reglerna i 6 kap. LOU.

Foreskrivna takpriser

| forfragningsunderlaget uppstalls ett skallkrav innehallande takpris for
logi med 200 kr per person och dygn samt for kost med 150 kr per person
och dygn. Bolaget har offererat ett pris avseende sjalvhushall (dvs. utan
kost) uppgéende till 349 SEK per person och dygn. Anbudet har uteslutits
pa grund av bristande skallkravsuppfyllelse. Upphandlingslagstiftningen
bygger pa att upphandlande myndigheter ska tillvarata konkurrensen pa
marknaden. Varje anbudsgivare offererar de priser som anbudsgivaren an-

ser ar konkurrenskraftiga men som samtidigt ger kostnadstackning.

Att foreskriva takpriser i en offentlig upphandling strider saval mot pro-
portionalitetsprincipen som mot konkurrensprincipen. Migrationsverket
pastar att det av budgetskal fordras att priset inte 6verstiger uppstéllda tak-

priser. Offentlig upphandling kan inte anvandas pa sa satt att bestallaren
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ger leveranttrerna ansvar for att budgeten ska rdcka. Migrationsverkets
budgetfragor ar en intern fraga som inte pa nagot satt kan belasta anbuds-
givarna. Migrationsverket forsoker pa detta satt att styra marknaden, vilket

ar ett missbruk av Migrationsverkets dominerande stéllning.

Takpriserna innebér att leverantorerna inte far kostnadstackning utan
kommer att ga med forlust pa affaren. Migrationsverket har saledes upp-
stallt skallkrav pa underprissattning och foreskriver darmed osund konkur-
rens pa ett satt som strider mot konkurrensprincipen i LOU samt den

bakomliggande EU-rétten.

De leverantorer som tillhandahaller boenden avsedda for tillfalligt boende
ar tvingade att bjuda i den enda upphandlingen som gors inom deras af-

farsomrade. Att ett stort antal anbudsgivare lamnat anbud i upphandlingen
visar pa Migrationsverkets monopolstallning och hur avgérande upphand-

lingen &r for leverantdrerna.

Genom prissattningen i takpriserna sa missgynnas de anbudsgivare som
erbjuder sjalvhushall. | prissattningen har inte ndgon hansyn tagits till att
leverantdrer som erbjuder sjalvhushall maste halla med kok, vilket ar en
betydande kostnad savél vad avser yta som underhall av koken. Den om-
standigheten att takpriset uppgar till samma belopp oavsett om leveranto-
ren maste tillhandahalla kok, utrustning m.m. eller inte innebér ett brott
mot likabehandlingsprincipen. Det &r ett skallkrav som slar olika for de

bada boendeformer som upphandlas.
Oskaliga avtalsvillkor
| forfragningsunderlaget finns ett skallkrav pa att avtalstexten ska accepte-

ras. Avtalet innehaller ett antal oskaliga avtalsvillkor som dessutom avvi-

ker fran vad som &r sedvanligt pa marknaden. Villkoren strider mot pro-
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portionalitetsprincipen och Migrationsverket har kunnat stalla dem pa

grund av sin dominerande stéllning.

Det ar ett oskaligt avtalsvillkor att avropssvar ska ges skriftligen inom sex
timmar fran forfragan. Det fordrar en beredskap hos leverantéren som inte
kan uppratthallas med de laga takpriserna. Det &r inte rimligt att Migrat-
ionsverket inte skulle ha nagon framférhallning avseende sin verksamhet.
Att antalet asylsokanden kan variera och ibland vara mycket stort &r ett
valkant faktum och darmed en omstandighet som Migrationsverket har att
ta med i sin planering. Baserat pa statistik, faktiska forhallanden m.m. har
Migrationsverket mojlighet att planera verksamheten med storre framfor-
hallning &n sex timmar. En mer proportionerlig tid for att svara pa en av-

ropsforfragan vore tva-fyra arbetsdagar.

Aven klausulerna om havning och uppsagning ar oskaliga i det att de stad-
gar en réattelsetid om tio dagar. Sedvanlig tid for rattelse &r 30 dagar. Att
klausulerna ar 6msesidiga och att bolaget har godtagit dem paverkar inte

deras oskalighet.

Det ar vidare oskaligt att Migrationsverket forbehaller sig ratten att utan
annan anledning dn omorganisation eller liknande hos Migrationsverket,
sdga upp avtalet med en manads uppsagningstid. En leverantor som levere-
rar enligt ett pagaende avtal behover rimligen mer omstéllningstid an en

manad.

Oskaligt krav pa yta

De krav som Migrationsverket uppstéller avseende kvadratmeteryta per
boendeperson ar oskaliga. Kravet pa att ’varje person ska ha minst fem
kvm bostadsyta i sovrummet” innebér att sovrum som har hotelltillstdnd

som dubbelrum men som &r exempelvis nio kvm inte far offereras som
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annat &n enkelrum, vilket inte ar objektivt motiverat. Kravet om just fem
kvm forefaller gripet ur luften. Att kravet inte ar objektivt motiverat fram-
gar ocksa av det faktum att Migrationsverket, i sina egna boenden, sjalv
tillhandahaller sovrum med mindre yta &n fem kvm. Objektivt sett ar det
varken ovanligt eller oskéligt att ett dubbelrum ar mindre an tio kvadratme-

ter.

Bestallaren ska alltid valja den atgard som ar minst ingripande for leveran-
toren. Att stalla krav som ar mer langtgaende an det man sjalv tillampar
star varken i rimlig proportion till syftet eller ar det minst ingripande for

leverantOrerna.

Anbuden fran Breanés Invest AB och Scandset Holding AB

Migrationsverket har aven brutit mot LOU genom att efter tilldelningen
skicka ut ytterligare ett tilldelningsbeslut, dar man tilldelar avtal till an-
budsgivare som inte tilldelats avtal i det ursprungliga tilldelningsbeslutet,
da de ansags inte uppfylla samtliga skallkrav. Att tilldela avtal till anbuds-
givare som inte uppfyller skall-kraven strider mot de grundldggande upp-
handlingsrattsliga principerna i 1 kap. 9 § LOU. Det forefaller mycket
markligt och osedvanligt att en upphandlande myndighet efter tilldelnings-
beslutet upptacker att man har gjort fel och fattar ytterligare ett tilldel-
ningsbeslut. Genom det forsta tilldelningsbeslutet har den upphandlande
myndigheten franhant sig radigheten éver upphandlingen. Endast forvalt-

ningsratten kan darefter forestalta om eventuella atgarder i upphandlingen.
Ovrigt
Upphandlingen genomfors efter att forvaltningsrétten férordnat att den

tidigare genomforda upphandlingen, avseende samma upphandlingsfore-

mal, skulle géras om. | den nya upphandlingen har Migrationsverket upp-
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stallt ett antal skallkrav som vasentligen avviker fran den tidigare upphand-
lingen. Samtliga dessa krav strider mot LOU. Migrationsverket har pa
grund av sin roll som bestéllare och med sin marknadsdominerande stall-
ning uppstallt de oskaliga kraven. Det finns inte ndgon annan bestéllare
eller kopare av tillfalliga boenden. Det innebér att de leverant6rer som har
byggt upp en verksamhet dar man erbjuder tillfalligt boende ar beroende av
en enda bestallare, ndmligen Migrationsverket.

Skada

De kommersiella villkor som uppstélls i en upphandling har direkt inver-
kan pa de priser som anbudsgivarna kan offerera. Bolaget riskerar alltsa att
lida skada till foljd av att man i sin prisséttning har tvingats ta hojd for de

oskaliga avtalsvillkoren som uppstélls i forfragningsunderlaget.

Migrationsverket

Upphandlingsforfarande enligt 15 kap. LOU

| den forra upphandlingen av ABT-boenden, vilken forvaltningsratten be-
slutade skulle goras om, stélldes ett krav pa att leverantorerna skulle ha
hotelltillstand. Nar anbuden gicks igenom framkom dock att polismyndig-
heterna gjorde olika bedémningar av om hotelltillstand krévs for den efter-
fragade typen av verksamhet. Detta medforde att vissa leverantorer inte
hade mojlighet att uppfylla kravet. Migrationsverket har darfor valt att ut-
forma kraven pa ett annat satt i den aktuella upphandlingen for att &nda
kunna garantera att de boenden som far tilldelning har tillrackliga tillstand
och ar sékra for de asylsokande. Vilka tillstdnd som kravs kan vara olika
for olika typer av boenden. Istéllet for att uppstalla ett krav som inte alla
potentiella leverantdrer har kunnat uppfylla har Migrationsverket valt att

krava erforderliga tillstand. | kravet pa erforderliga tillstand ingar natur-
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ligtvis krav pa hotelltillstand for de leverantorer som bedriver verksamhet
som kraver ett sadant tillstand. Men &ven leverantorer som inte bedriver

verksamhet som kraver sadant tillstdnd har kunnat delta i upphandlingen.

Det &r proportionerligt att stalla krav pa att en leverantor ska ha de tillstand
som kravs for att de ska kunna erbjuda tjansten. Aven évriga krav i for-
fragningsunderlaget ar befogade och proportionerliga. Bolaget har dessu-
tom inte visat pa vilket satt det skulle ha lidit eller riskerar att lida skada pa

grund av kraven.

Foreskrivna takpriser

Kravet pa ett hogsta pris ar nodvandigt for att halla nere de stora kostnader
som Migrationsverket har for ABT-boenden. Nagot mindre ingripande satt
finns inte. Eftersom Migrationsverket rdknat med att behdva teckna avtal
med samtliga kvalificerade leverantorer for att fylla behovet av boenden,
hade det utan kravet funnits en risk for att verket fatt platser till kostnader
som inte varit mojliga ur ett budgetperspektiv. Takpriset ar satt utifran den
erfarenhet Migrationsverket har av priser for att hyra ABT-boende. Att det
kommit in 150 anbud i upphandlingen och att det tecknats tilldelningsbe-
slut for ca 17 000 platser som alla uppfyllt kravet pa takpris visar att kravet
varit realistiskt och mojligt att uppfylla. Det &r svart att tro att de leveranto-
rer som lamnat anbud som uppfyller kravet pa takpris, skulle ha gjort det
om det hade inneburit en forlustaffar eller om de inte hade raknat med

ekonomisk vinst.

Takpriset innebér inte ett pris som leverantérerna far for tjansten utan ett
hogsta pris som anbudet kan ha for att kvalificera sig i upphandlingen. Det
medfor inte att leverantorerna inte har mojlighet att utforma ett konkur-
renskraftigt anbud. Tvartom &r forfragningsunderlaget tydligt i den delen

och det framgar pa vilka grunder tilldelning kommer att ske. Anbuden har
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utvarderats enligt principen om lagsta pris. Leverantorerna har alltsa kun-
nat konkurrera med lagre priser for att hamna hogre upp i rangordningen
och darmed 6ka majligheterna att fa asylsokande placerade pa boendena.
Vissa leverantdrer har konkurrerat med lagre priser, vilket framgar av an-
budspriserna. Att det finns leverantérer som inte kan uppfylla ett skallkrav
pa grund av att deras verksamhet ar for dyr medfor inte i sig att kravet ar
oproportionerligt.

Boenden med sjalvhushall och de med helpension utvarderas for sig. Dess-
utom kan en leverantdr som inte har sjalvhushall behéva ha lokaler for
tillagning och servering av mat. Eftersom olika boendeformer utvérderas
for sig har alla inom samma grupp samma takpris att forhalla sig till och

leverantdrerna utvarderas pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt.

Oskaliga avtalsvillkor

Kravet i punkt 10.9 att en leverantor ska ge svar inom sex timmar pa en
avropsforfragan fran Migrationsverket ar proportionerligt. Migrationsver-
kets verksamhet ar svar att planera och verket maste kunna garantera tak
over huvudet for asylsokanden. Migrationsverket ar skyldigt att ordna bo-
ende till alla asylsokande som vander sig till verket och har behov av bo-
ende. Migrationsverket har ingen som helst majlighet att veta hur manga
asylsokande som kommer att vanda sig till verket en viss dag eller viss
vecka. Under perioder kan ett mycket stort antal sokande medfora att nya
platser behdver tas fram med mycket kort varsel. For detta krévs det att
verket med kort varsel kan fa svar fran leverantér om de har mojlighet att
ta emot boende eller inte. Migrationsverket kan inte vénta tre till fyra dagar
med att bereda de sékande boende. Nagot mindre ingripande sétt att uppna
detta finns inte. Kravet ar proportionerligt och nodvéndigt for att verket ska
kunna uppfylla sin skyldighet att bereda asylsokande boende. Bolaget har

inte heller visat att det lidit eller riskerar att lida skada pa grund av kravet.
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Bestdmmelserna om hdvning och uppsagning i punkt 10.21 och 10.22 i
forfragningsunderlaget beror hur parterna kan agera om motparten inte
lever upp till avtalsvillkoren. Bestdimmelserna ar dmsesidiga och inte opro-
portionerliga eftersom det ar nédvandigt att det finns en mojlighet for par-
terna att fa rattelse eller ta sig ur ett avtal som inte fungerar. Bolaget har
dessutom godkant villkoren och inte visat att det lidit eller riskerar att lida

skada pa grund av dem.

Oskaliga krav pa yta

Kravet pa att de boende ska ha en yta pa minst fem kvm i sovrummet ar
proportionerligt och ar stéllt for att garantera de sékande en godtagbar bo-
endemiljo och en viss minsta yta per person for att motverka trangboddhet.
Nagot mindre ingripande sétt att garantera ett visst utrymme for de so-

kande finns inte.

Det dr inte relevant att jaAmféra med andra personers sovrum eftersom asyl-
sokande inte har ndgra andra utrymmen som dr “’deras egna”. Dessutom
kan en sokande fa dela rum med personer som den inte kanner varfor det
inte heller kan jamforas med ett dubbelrum pé hotell. Den upphandlande
myndigheten maste anses ha stor mojlighet att bedoma vilka krav som ska
stallas pa en tjanst sa lange de &r proportionerliga. Det ar viktigt att de
asylsokande far en lamplig boendemiljo och ett krav pa ett visst utrymme

ar darfor befogat och proportionerligt.

Detta krav har inte funnits med i tidigare upphandling, men har tillkommit
just for att man i vissa fall sett problem med trangboddhet enligt tidigare
avtal. Fem kvm per person ar en rimlig avvagning av den yta som en per-

son kan behova for att undvika trangboddhet.
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Astreab har dessutom i sitt anbud uppgett att det uppfyller kravet och kan
darfor inte anses ha lidit eller riskera att lida skada av det.

Anbuden fran Breanés Invest AB och Scandset Holding AB

Efter att Migrationsverket meddelat tilldelningsbeslut den 27 augusti 2013
kontaktades verket av ett antal leverantorer, vilka ansag att dess anbud fel-
aktigt uteslutits fran utvarderingen. Migrationsverket granskade da anbu-
den annu en gang och kunde konstatera att tva av anbuden felaktigt uteslu-
tits fran utvarderingen; namligen anbuden fran Breanas Invest AB och
Scandset Holding AB. Dessa anbud har inte kompletterats pa nagot satt

utan har vid inlamnandet uppfyllt de krav som stallts.

Anbudet fran Breanas Invest AB

Av punkten 5.15 framgar bl.a. foljande. Asyls6kande ska inte behdva ga
mer an 3,5 km for att komma till hallpalts for kollektivtrafik. Breanas In-
vest AB har i sitt anbud i denna del angett foljande. Fran anlaggningen
kors gasterna ca 7 km med hotellets egen buss till narmaste hallplats som
ligger i Sibbhult. Namnda krav ar saledes uppfyllt. Med beaktande av att
aven ovriga krav i forfragningsunderlaget ar uppfyllda har Breanas Invest

AB:s anbud kvalificerat sig for utvardering.

Anbudet fran Scandset Holding AB

Av punkt 3.4 framgar bl.a. foljande. Leverantéren ska bifoga kopia av
samarbetsavtal, skriftligt atagande eller liknande handling som visar att
underleverantoren atagit sig att stalla kapacitet till leverantérens forfo-
gande for fullgérande av uppdraget. Handlingen ska vara undertecknad av
behorig foretradare for underleverantéren. Scandset Holding AB har i sitt

anbud i denna del angett foljande. Fastighetséagare: Campus Park Vagbro.

11
6141-13
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Bolaget ags till 100 % av anbudsgivaren, Scandset Holding AB. Scandset
Holding AB ar forvaltare av fastigheterna. Migrationsverket har forbisett
att underleverantdren (dvs. fastighetsagaren) &r ett helagt dotterbolag till
anbudsgivaren. Det aktuella kravet ar saledes uppfyllt. Med beaktande av
att dven Ovriga krav i forfragningsunderlaget ar uppfyllda har Scandset

Holding AB:s anbud kvalificerat sig for utvardering.

Migrationsverket har ratt att ratta ett tilldelningsbeslut sa lange det inte har
Overprovats. Det &r inte ovanligt att en upphandlande myndighet — ofta i
samband med klagomal fran en anbudsgivare — omprévar ett tidigare med-
delat tilldelningsbeslut och ersatter det med ett nytt.

SKALEN FOR AVGORANDET
Tillampliga bestammelser m.m.

Enligt 16 kap. 6 8 LOU ska réatten besluta att upphandlingen ska géras om
eller att den far avslutas forst sedan rattelse har gjorts, om den upphand-
lande myndigheten har brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap.

9 § eller nagon annan bestammelse i LOU och detta har medfort att leve-
rantOren har lidit eller kan komma att lida skada.

I 1 kap. 9 § LOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla leve-
rantGrer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora
upphandlingar pa ett ppet satt. Vid upphandlingar ska vidare principerna
om omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 1 kap. 2 § LOU framgar bland annat foljande. Endast 15 kap. till-
lampas i fraga om offentlig upphandling som avser tjanster enligt bilaga 3
(B-tjanster).
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Av 15 kap. 12 § LOU framgar bland annat féljande. Upphandlande myn-
dighet far begéra att ett anbud fortydligas eller kompletteras om det kan

ske utan risk for sarbehandling eller konkurrensbegransning.

Proportionalitetsprincipen, som en av de grundldggande principerna, inne-
bar att den upphandlande myndigheten inte far stalla hdgre krav pa leve-
rantren an vad som behovs och som far anses vara andamalsenligt for den
aktuella upphandlingen. Kraven ska saledes ha ett naturligt samband med
och sta i proportion till det behov som ska tackas. Av EU-domstolens
praxis rérande proportionalitetsprincipen framgar att en bedémning ska
goras i tre steg. For det forsta ska en beddmning goras om det ar en lamplig
och effektiv atgard for att uppna det efterstravade syftet. For det andra ska
en bedomning géras om atgarden ar nodvandig for att uppna det efterstra-
vade syftet, satillvida att det inte finns ndgot mindre ingripande alternativ.
For det tredje ska det beddmas om den negativa effekten som atgarden far

ar oproportionerlig eller 6verdriven jamfort med det efterstravade syftet.

Forvaltningsrattens bedémning

Upphandlingsforfarande enligt 15 kap. LOU

Av 1 kap. 2 § LOU framgar att endast 15 kap. LOU ska tillampas i fraga
om offentlig upphandling som avser tjanster enligt bilaga 3 (B-tjanster). |
bilaga 2 rdknas A-tjanster upp och i bilaga 3 rdknas B-tjanster upp. Speci-
ficeringen av A-tjanster ar uttbmmande, medan upprakningen av B-tjanster
dven innefattar punkten “6vriga tjdnster”. En tjanst som inte kan hanforas
till ndgon av de uppraknade A- eller B-tjansterna utgor saledes en B-tjanst.
I bilaga 3 anges hotell- och restaurangtjanster som en av de kategorier som

tillhor forteckningen Gver B-tjanster.
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Astreab har anfort att Migrationsverket inte kan anvénda sig av enbart 15
kap. LOU i upphandlingen med héanvisning till att det man upphandlar &r
hotell- och restaurangverksamhet, eftersom Migrationsverket inte kréver
att verksamheten innehar hotelltillstand. Astreab har dock inte anfort vil-
ken typ av A-tjanst verksamheten skulle kunna hérledas till. Om verksam-
heten inte &r en A-tjanst utgor den en B-tjanst och upphandlingen kan dér-
med ske utifran endast 15 kap. LOU.

Mot bakgrund av ovanstaende finner forvaltningsratten att Astreab inte har
visat att Migrationsverket har anvant ett otillatet forfarande i upphandling-

en.

Foreskrivna takpriser

Migrationsverket har i punkt 10.3 under kommersiella villkor i forfrag-
ningsunderlaget angett att leverantdrens anbudspris inte far 6verstiga 200

kr for logi per person och dygn samt 150 kr for kost per person och dygn.

Astreab har anfort att Migrationsverket genom att ange takpriser har pa-
verkat konkurrensen pd marknaden och forsokt styra marknaden pa ett
otillborligt satt. Bolaget anfor vidare att det strider mot bade proportional-
itetsprincipen samt konkurrensprincipen. Den omstandigheten att takpriset
uppgar till samma belopp oavsett om leverantdren tillhandahaller kok, ut-
rustning m.m. eller inte innebér ett brott mot likabehandlingsprincipen,

enligt bolaget.

Migrationsverket har anfort att takpriserna kravs for att halla nere de stora
kostnader som myndigheten har for denna typ av boenden. Anbuden har
utvarderats for sig gallande t.ex. boenden med sjalvhushall och boenden

utan sjalvhushall. For alla boenden med sjalvhushall &r takpriset detsamma
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och leverantdrerna kan darfor inte anses ha behandlats i strid med likabe-

handlingsprincipen.

Syftet med aktuell upphandling ar att teckna ramavtal med flera leveranto-
rer for att kunna sakerstalla tillgang till tillfalliga ABT-boenden. Den upp-
handlande myndigheten, Migrationsverket, &r den part som bast vet vilka
ekonomiska forutsattningar myndigheten har for denna typ av boenden. Av
RA 2009 ref. 43 framgar att en upphandlande myndighet har rétt att av-
bryta en upphandling om utvarderingen visar att budgeten for tjansten i
fraga skulle 6verskridas. Om en myndighet vet att man har stora kostnader
for en viss typ av tjanst eller vara och har en viss faststalld budget att halla
sig till, torde det vara battre att redan i forfragningsunderlaget uppstalla
takpriser an att riskera att behdva avbryta en upphandling pa grund av att
budgeten 6verskrids. Eftersom det har kommit in 150 stycken anbud i upp-
handlingen, av vilka 113 stycken kvalificerades for att ga vidare till utvar-
deringen, finns det uppenbarligen leverantérer som uppfyller de aktuella
takpriserna. Vissa leverantorer har dven gett ett lagre pris an det aktuella
takpriset, vilket tyder pa att det gar att konkurrera med priser under takpri-

serna.

Forvaltningsratten finner inte skl att ifragasétta Migrationsverkets syfte
med de uppstallda takpriserna. Det ar dessutom ett proportionerligt krav,
vilket inte kunnat tillgodoses pa ett mindre ingripande satt. Da boenden
med sjalvhushall respektive boenden utan sjalvhushall utvarderats var for
sig kan det uppstallda takpriset inte heller anses strida mot likabehand-
lingsprincipen. Mot bakgrund hérav finner forvaltningsratten att Astreab
inte visat att Migrationsverket, genom att uppstalla takpriser, brutit mot
bestammelser i LOU eller mot nagon av de grundlaggande EU-rattsliga

principerna.

15
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Oskaliga avtalsvillkor

Under avsnitt 10 i forfragningsunderlaget har Migrationsverket angett de
kommersiella villkor som kommer att skrivas in i avtalet. | anbudet ska

leverantdren ange om man accepterar de kommersiella villkoren eller inte.

Astreab har anfort att det ar oskaligt att avropssvar ska ges skriftligen inom
sex timmar, att réttelsetiden enbart &r tio dagar samt att det &r oskaligt att
Migrationsverket kan saga upp avtalet med endast en manads uppséagnings-
tid.

Migrationsverket har anfort att den aktuella verksamheten ar svar att pla-
nera eftersom myndigheten inte i forvag kan veta hur manga som kommer
att soka asyl en viss dag. Det krévs darfor att Migrationsverket med kort
varsel kan fa svar fran en leverantdr om de har méjlighet att ta emot boen-

den eller inte.

Angaende bestammelserna om havning och uppsagning i punkt 10.21 och
10.22 anfor Migrationsverket att bestdmmelserna ar 6msesidiga och inte
oproportionerliga, eftersom det ar nddvandigt att det finns en mojlighet for

parterna att fa rattelse eller ta sig ur ett avtal som inte fungerar.

Av punkt 10.9 i forfragningsunderlaget framgar att leverantéren ska avge
avropssvar skriftligen inom sex timmar under tidsperioden kl.08.00-22.00.
Vid varje avrop kommer Migrationsverket att — med tillampning av aktuell
rangordning — tillfraga leverantoren om majligheten att tillhandahalla till-
falliga boendeplatser. Om leverantdren inte har mojlighet att erbjuda till-
trade till boendet inom 48 timmar och under minst tre manader, ska leve-

rantdren anses ha avbojt avropet om inte verket medger annat.
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Av punkt 10.21 framgar att endera parten har ratt att hava avtalet med
omedelbar verkan om motparten i vasentligt hanseende brister i sina alig-
ganden och underlater att vidta rattelse inom tio dagar efter skriftlig anmo-

dan darom.

Av punkt 10.22 framgar att avtalet kan sdgas upp med en manads uppsag-
ningstid om en rattelse inte har skett inom tio dagar. Migrationsverket &ger
dessutom réatt att med en manads uppséagningstid saga upp avtalet om en
vasentlig forandring av Migrationsverkets organisation vidtagits eller
kommer att vidtas och detta vasentligen paverkar forutséttningarna for av-
talet.

Potentiella leverantérer i upphandlingen bedriver nagon typ av verksamhet
med tillfalliga boenden. Aven om det inte alltid bor asylstkande i anlagg-
ningarna far man utga ifran att anlaggningarna star till forfogande i den
man de inte anvands for andra tillfalliga boenden. Det torde saledes inte
vara svart for en kontaktperson for anlaggning att snabbt kunna ta fram ett
underlag for hur manga rum som kan sta till forfogande for asylsokande.
Aven om man inte ar pa plats under hela tiden kl. 08.00-22.00 utan enbart
ar tillganglig atta timmar per dag torde det fortfarande finnas tid att svara
pa en forfragan dagen efter, nar man ater ar pa arbetet. Forvaltningsratten
finner inte skal att ifragasatta Migrationsverkets syfte med kravet i punkt
10.9. Kravet &r vidare proportionerligt och hade inte kunnat uppnas pa na-
got mindre ingripande satt.

En part har rétt att hava avtalet om motparten i vasentligt hanseende brister
i sina aligganden och underlater att vidta rattelse inom tio dagar. Astreab
anfor att den vanliga rattelsetiden ar 30 dagar. Forvaltningsratten konstate-
rar att grunden for avtalet ar att bada parter ska félja de aligganden som
avtalats. | aktuell punkt ska en part i vasentligt hdnseende bryta mot de

aligganden man atagit sig genom avtalet for att avtalet ska kunna héavas.
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Att Migrationsverket stadgat en rattelsetid om tio dagar ar darfor inte oska-
ligt, framfor allt med tanke pa vilken typ av tjanst man upphandlar. Att
normal rattelsetid ar 30 dagar medfor inte att en upphandlande myndighet
inte kan ange en annan rattelsetid. Férvaltningsratten finner inte skal att
ifragasatta Migrationsverkets syfte med kravet i punkt 10.21. Kravet ar
vidare proportionerligt och hade inte kunnat uppnas pa nagot mindre ingri-
pande satt.

En uppséagningstid om en manad forefaller inte oskalig. Det ror sig dessu-
tom om uppségning pa grund av att en rattelse inte skett alternativt en om-
organisation som vasentligen forandrar férutsattningarna. Det far saledes

anses vara handelser som sker endast i undantagsfall.

Forvaltningsratten finner inte skl att ifragasétta Migrationsverkets syfte
med kravet i punkt 10.22. Kravet ar vidare proportionerligt och hade inte

kunnat uppnas pa nagot mindre ingripande sétt.

Astreab har dessutom i sitt anbud angett att man accepterar de kommersi-
ella villkoren, varvid bolaget inte kan anses ha lidit skada pa grund av de

uppstéllda villkoren.

Mot bakgrund av ovanstaende finner forvaltningsratten att Astreab inte
visat att Migrationsverket, genom kraven i punkt 10.9, 10.21 och 10.22,
brutit mot nagon bestammelse i LOU eller mot nagon av de grundlaggande

EU-rattsliga principerna pa ett satt som inneburit skada for Astreab.

Oskaligt krav pa yta

Av punkt 5.14 i forfragningsunderlaget framgar att varje person ska ha

minst fem kvm bostadsyta i sovrummet. Astreab har anfort att detta krav &r
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oskaligt och inte objektivt motiverat. Migrationsverket tillnandahaller i

sina egna boenden sovrum med mindre yta &n fem kvm.

Migrationsverket har anfort att kravet ar stallt for att garantera en godtag-
bar boendemiljo och motverka trangboddhet. Asylsokande har inga andra
“egna” utrymmen och kan behdva dela rum med personer man inte kdnner.
Man har fran tidigare avtal, dar det inte kravts fem kvm bostadsyta per

person, sett problem med trangboddhet.

Forvaltningsratten finner inte skl att ifragasétta Migrationsverkets syfte
med kravet i punkt 5.14. Att forutsattningarna har andrats fran tidigare av-
tal och anlaggningar utgor inte i sig en grund for att kravet strider mot pro-
portionalitetsprincipen. Istallet kan det ses som en forbéttring utifran aktu-
ella erfarenheter. En boendeyta pa fem kvm far anses rimlig utifran det
Migrationsverket anfort. Forvaltningsrétten finner att kravet i punkt 5.14
framstar som bade lampligt och effektivt for att uppna syftet. Astreab kan
inte anses ha visat att kravet inte varit nddvandigt for att uppna det efter-
stravade syftet. Den negativa effekt som uppstéallt krav eventuellt kan fa for
Astreab kan inte heller anses vara oproportionerlig i forhallande till det
efterstravade syftet. Skallkravet i punkt 5.14 kan saledes inte anses strida

mot proportionalitetsprincipen.

Astreab har dessutom i sitt anbud angett att man uppfyller kravet i punkt
5.14, varvid bolaget inte kan anses ha lidit eller komma att lida skada pa

grund av aktuellt krav.
Anbuden fran Breanas Invest AB och Scandset Holding AB
Migrationsverket fattade ett tilldelningsbeslut i aktuell upphandling den 27

augusti 2013. Vid en narmare granskning av anbuden upptécktes att ytter-

ligare tva anbud kvalificerat sig for utvardering. Ett nytt tilldelningsbeslut
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fattades darfor den 29 augusti 2013 dar aven dessa anbud, utdver de i det

tidigare tilldelningsbeslutet, tilldelades kontrakt.

Enligt reglerna i LOU kan mojlighet ges att fortydliga eller komplettera ett
anbud om det kan ske utan risk for sarbehandling eller konkurrensbegréns-
ning. Avseende de tva anbud som tillkommit i det senare tilldelningsbeslu-
tet har emellertid inget fortydligande och inte heller nagon komplettering
av anbuden skett, utan Migrationsverket har gjort en ny granskning av de
befintliga anbuden och funnit att de uppfyllt kraven. Astreab har inte visat
att Breanas Invest AB eller Scandset Holding AB inte uppfyller skall-

kraven.

Av praxis fran kammarratterna foljer att en upphandlande myndighet kan
ratta eller omprdéva sitt tidigare stallningstagande och meddela ett nytt till-
delningsbeslut sa lange som nagot kontrakt inte har slutits. En rattelse eller
omproévning far dock inte ske i syfte att kringga bestammelserna i upp-
handlingsdirektiven, LOU/LUF eller pa sadant satt att de grundlaggande
unionsrattsliga principerna trads fornar (jfr Kammarrattens i Sundsvalls
dom den 23 augusti 2006 i mal nr 621-06 och Kammarrattens i Jonkopings
dom den 29 mars 2011 i mal nr 153-170-11).

Forvaltningsratten finner att Migrationsverket inte har agerat i strid med
bestammelserna i upphandlingsdirektiven, LOU eller pa annat sétt tratt de
grundldggande unionsréttsliga principerna fornar genom att granska de

inkomna anbuden pa nytt, ompréva och fatta ett nytt tilldelningsbeslut.
Ovrigt
Astreab har anfort att Migrationsverket i aktuell upphandling har lagt till

ett antal skallkrav som vasentligen skiljer sig fran den tidigare upphand-

lingen och att samtliga dessa krav strider mot LOU. Astreab har vidare
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anfort att Migrationsverket har utnyttjat sin roll som bestallare och sin

marknadsdominerande stallning for att stélla upp vissa oskaliga krav.

Det ar oklart om Astreab menar ytterligare skallkrav an de som namnts
ovan. Forvaltningsratten finner dock att Astreab inte har visat att det finns
skallkrav som strider mot LOU. Vid en offentlig upphandling har den upp-
handlande myndigheten stora mgjligheter att sjalv bestdmma vilka krav
som ska stallas sa lange kraven ar proportionerliga och inte strider mot
ovriga EU-réttsliga principer eller mot bestammelserna i LOU. Astreab har
inte visat att Migrationsverket i aktuell upphandling har stéallt krav som inte
varit proportionerliga eller som pa annat stt strider mot bestammelserna i

LOU eller 6vriga EU-réttsliga principer.

Sammanfattning

Mot bakgrund av det ovan anférda finner férvaltningsrétten att vad Astreab
anfort i malet inte kan foranleda slutsatsen att Migrationsverket brutit mot
nagon bestammelse i LOU eller nagon av de grundldggande EU-réttsliga
principerna. Nagon atgard enligt 16 kap. 6 8 LOU kan darfor inte bli aktu-

ell. Ansokan om Gverprévning ska saledes avslas.

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

Sofia Blomkvist

Foredragande har varit Johanna Blom.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i J6nkoping.
Skrivelsen ska dock skickas eller 1imnas till
forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
férvaltningsritten inom tre veckor fran den dag
da klaganden fick del av beslutet. Om beslutet
har meddelats vid en muntlig f6rhandling, eller
det vid en sddan férhandling har angetts nir
beslutet kommer att meddelas, ska dock
6verklagandet ha kommit in inom tre veckor
fran den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden f6r 6verklagandet f6r offentlig part rdknas
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen fOr 6verklagandet infaller pa
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivelsen
kommer in ndsta vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om

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

2. det inte utan att sidant tillstind
meddelas gir att bedéma riktigheten av
det slut som forvaltningsritten har
kommit till,

3. det dr av vikt f6r ledning av
rittstillimpningen att Gverklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skl att prova
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr ddrfor
viktigt att det klart och tydligt framgar av
6verklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstand bor meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla
1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer

till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksd anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nds for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande dr aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nagon
person- eller adressuppgift dndras, ska
dndringen utan dr6jsmal anmalas till
kammarritten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med
uppgift om forvaltningsrittens namn,
mélnummer samt dagen f6r beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d f6r en
begiran om prévningstillstind,

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

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och vad
han/hon vill styrka med vatje sirskilt bevis.

Adressen till férvaltningsritten framgir av
domen/beslutet.

I mal om 6verprovning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter och posttjdnster fir avtal slutas innan
tiden f6r 6verklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas
nir tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort
malet eller upphiévt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
Overklagande av rittens avgérande 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
6verklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.

www.domstol.se



