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BAKGRUND

Férvaltningsritten 1 Linkdping bifoll genom dom den 15 september 2016
(mal nr 4266-16) en anstkan om &verprévaing av Carewell Group AB
(tidigare ABT MGK Sverige AB) av en upphandling av Migrationsverkets
avseende tillf3lligt boende for asylstkande i Virmland. Forvaltningsrétten
f6rordnade att upphandlingen skulle géras om savitt avsag boendeform B.
Efter dverklagande av Migrationsverket beslutade kammarritten den 16
november 2016 (mal nr 2869-16) att inte meddela provningstillsténd.
Migrationsverket §verklagade beslutet till Hogsta forvaltningsdomstolen,
som i beslut den 3 mars 2017 meddelade Migrationsverket prévningstill-
stdnd fOr prévning i kammarritten av verklagandet av Férvaltningsrétten i
Link&pings dom. I beslutet anférde Hogsta firvaltningsdomstolen bl.a.
foljande. I mélet uppkommer fragan om det strider mot de allménna princi-
perna for offentlig upphandling att stiilla olika krav pa hur utredningen om
leverant&rs 1amplighet ska inhdmtas av den upphandlande myndigheten,
beroende pd om leverantdren eller dess underleverantdr 4r inhemsk eller
utlindsk. Denna fraga diskuterades i férarbetena (prop. 2009/10:180 s. 275
ff)), men r inte belyst i praxis. Eftersom det &r av vikt for ledningen av
thttstillimpningen att Gverklagandet prévas av hégre rétt ska prévningstill-

stdnd 1 kammarriitten meddelas.

YRKANDEN M.M.

Migrationsverket

Migrationsverket yrkar att kammarrétten upphéaver férvaltningsréttens dom
och beslutar att upphandlingen Ramavtal Tillfilligt boende for asylsokande
Véarmlands Ian (dnr 3.2.1-2016-41277, boendeform B (upphandlingen) inte
ska g6ras om, utan far avslutas i enlighet med Migrationsverkets utvirde-
ring och tilldelningsbeslut. Migrationsverket hinvisar till vad som anforts
av verket i forvaltmingsritten med i huvudsak foljande fortydligande och

tillagg.
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Kravet under punkten 3.1 i forfrdgningsunderlaget pa utlindska leverantorer
och underleverantorer innebir inte en olik behandling av lika situationer.
Svenska leverantdrers forhallanden kontrolleras inte i utlandet och ut-
lindska leverantérers forhdllanden kontrolleras inte i Sverige. Sisom
forfrigningsunderlaget &r utformat dr det saledes inte friga om en olik
behandling av lika situationer, utan svenska och utlindska leverantirer
behandlas lika med hénsyn till de olika fSrutséttningar som giller for

svenska respektive utlindska anbudsgivare.

Aven om det skulle anses vara friga om en olik behandling av lika si-
tuationer sé finns det sakliga skil for en olik behandling. Om Migrations-
verket inte hade begirt uppgifter kring de utlindska leverantdrernas alig-
ganden enligt vad som anges under punkten 3.1 i forfragningsunderlaget
hade verket brutit mot principerna om ickediskriminering och likabehand-
ling i forhallande till svenska leverantérer, vars &ligganden Migrations-
verket har kontrollerat. Det 4r inte ens sdkert att Migrationsverket som
upphandlande myndighet har méjlighet att kontrollera motsvarande uppgif-
ter vid utlindska myndigheter, vilket hade inneburit att Migrationsverket
hade varit tvunget att helt underlata att kontroliera hur det forhaller sig med
utléndska hyresvérdars/fastighetsigares aligganden i dessa avseenden. Detta

hade inneburit en olik behandling till nackdel fr svenska leverantérer.

Aven om det skulle anses vara friga om olik behandling av lika situationer
s har i vart fall de administrativa fSrdelarna som i det hér fallet forelegat

utgjort ett godtagbart skil {or séirbehandling.

Carewell Group AB

Bolaget motsitter sig bifall till tverklagandet och hénvisar till vad som

anforts av bolaget i forvaltningsriitten.




KAMMARRATTEN
I JONKOPING
Avdelning 1.3

DOM

Mal nr 661-17

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling upphévdes i samband med att
lagen (2016:1145) om offentlig upphandling trddde i kraft den

1 januari 2017, Enligt 6vergdngsbestimmelserna géller den upphévda lagen
f&r upphandlingar som har pabérjats fore ikrafttriidandet. Den upphédvda
lagen ska darfor tilldmpas i detta mal eftersom den aktuella upphandlingen

pébdrjades i april 2016.

Fragan i malet ir om kraven pa utlindska leverantérer under punkten 3.1 i
forfragningsunderlaget stér i strid med principen om likabehandling och

dérmed LOU.

Av EU-domstolens praxis framgér att likabehandlingsprincipen innebér att
lika situationer inte far behandlas olika och att olika situationer inte far
behandlas lika, sdvida det inte finns sakliga skél for en sddan behandling (se
t.ex. EU-domstolens dom den 3 mars 2005 i de férenade mélen C-21/03 och
C-34/03, Fabricom, punkt 27).

Migrationsverket har i forfrdgningsunderlaget stillt upp obligatoriska krav
for utléandska leveranttrer att till sitt anbud bifoga intyg fran behoriga
myndigheter i det egna landet som visar dels att registrering i yrkes- eller
handelsregister foreligger dels att foreskrivna skatter och sociala avgifter ir
erlagda. Vidare ska utléindska leveranttrer bifoga intyg fran myndighet
motsvarande Kronofogdemyndigheten som visar om leverantbren har in-
drivningsbara skulder. Nagra motsvarande krav tillika uteslutningsgrunder
har inte tillampats for svenska anbudsgivare. Avseende svenska leverantdrer
anges i forfragningsunderlaget att Migrationsverket kommer att kontrollera
motsvarande krav genom att inhdmta uppgifter fran Skatteverket och

Kronofogdemyndigheten.
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Det kan sdledes konstateras att férfragningsunderlaget innebér en olik be-
handling av utldndska leverantérer och svenska leverantsrer som anlitar
utldndska underleverantdrer jimfort med svenska leverantdrer som inte

anlitar utlindska underleverantérer.

Sévitt géller frigan om det ror sig om lika situationer anser kammarriitten, i
likhet med forvaltningsritten, att bolaget befinner sig i en likvirdig konkur-
renssituation som svenska leverantérer som inte anlitar utldndska underleve-

rantdrer. Det ror sig sdledes om en olik behandling av lika situationer.

Mot bakgrund av bestdmmelsen i 15 kap. 13a § LOU far Migrationsverket
anses ha haft fog for att i forfragningsunderlaget foreskriva att utldndska
leverant&rer till anbudet ska bifoga intyg fran behoriga myndigheter i det

egna landet som visar att féreskrivna skatter och sociala avgifter ér erlagda.

Migrationsverket har dock krivt att utlindska leverantérer frin behdriga
myndigeter i det egna landet dven ska bifoga intyg som visar om registre-
ring 1 yrkes- eller handelsregister féreligger och om leverantéren har indriv-
ningsbara skulder. Denna olika behandling avseende sist nimnda uppgifter
saknar stdd 1 LOU och kan inte heller i 6vrigt anses rittfirdigad, &ven med
beaktande av vad Migrationsverket anfért om svérigheten f6r verket att

inhdmta handlingar fran utlandet samt administrativa fordelar.

Mot bakgrund av det ovan anférda anser kammarritten att de sist angivna
kraven, sdsom de 4r formulerade, strider mot principen om likabehandling i
1 kap. 9 § LOU. Detta har medftrt att bolaget har lidit eller kunnat komma
att lida skada. Eftersom bristen hinfr sig till det konkurrensuppsokande
skedet ska upphandlingen géras om i den del som malet giller. Overklagan-

det ska dir{tr avslas.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulir 1).
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Kammarrittsraden Bodﬂ Stelzer (ordftrande), Jan Kéllman och
Anders Davidson (referent) har deltagit i avgtrandet.

Foredragande: Kammarrittsfiskalen Jenny Ulfsdotter/ JEL_.
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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Migrationsverket genomfr upphandlingen Ramavtal Tillfilligt boende for
asylsokande Varmlands lan (dnr 3.2.1-2016-41277). Upphandlingen genom-
fors enligt reglerna for forenklat forfarande och omfattar sju olika boende-
former (A-G) for vilka avropsavtal kan tecknas for sex manader, eller, sévitt
avser boendeformerna A-C, dven for ett &r respektive tre &r. Den 13 juni
2016 meddelade Migrationsverket tilldelningsbestut. ABT MGK Sverige
AB (bolaget), som har limnat anbud inom omrade B for avtalstid sex ména-
der, ett &r respektive tre &r, har inte kvalificerats for att ga vidare till utvar-
dering. Som skil anges att bolaget inte uppfyller krav enligt p. 3.1. 1 for-
fragningsunderlaget pé att bifoga intyg fran utlindsk myndighet.

Bolaget anséker om &verprivning av upphandlingen.

Migrationsverket bestrider bifall till anstkan.

VAD PARTERNA HAR ANFORT

Bolaget

Bolaget driver asylboendet Hotell Vildmarken. Anliggningen ligger pa en
fastighet som #gs av en norsk medborgare. Bolaget har till sitt anbud ldmnat
ett borgensatagande och en kreditupplysning. Bolagets anbud har forkastats
for att intyg frin myndighet i Norge inte har bifogats anbudet.

Kraven pi utlindska leverantorer giller inte utlandska fastighetsiigare. Som
forfragningsunderlaget 4r formulerat dr det Migrationsverket som ska kon-
trollera att kraven pd utlindska fastighetsigare uppfylls, inte att intyg beho-
ver bifogas anbudet. Migrationsverket har inte haft stod i forfragningsun-

derlaget for att forkasta bolagets anbud.
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Som kraven ir utformade synes de ta sikte pd utléindska juridiska personer.
Kraven avser t.ex. registrering i bolagsregister och erliggande av sociala '

avgifter. Detta ir inte aktuelit for privatpersoner som inte driver foretag.

Om kraven inte ska tolkas pd det sétt bolaget gor gillande méaste de anses sd
otydliga att forfrigningsunderlaget strider mot transparensprincipen. Det

framgdr inte klart att intyg ska lamnas for utlindska underleverantdrer. Kra-
ven 4r dessutom diskriminerande mot utlindska medborgare och bolag som
ager fastigheter, for vilka krav aliggs som inte giller for svenska fastighets-

dgare.

Syftet med kraven hade kunnat uppnés p4 mindre ingripande sétt, t.ex. ge-
nom att godta alternativ bevisning, varfor kraven — pa det sitt Migrations-

verket tolkat dem — strider mot proportionalitetsprincipen.

Om bolagets anbud hade kvalificerats for utvirdering hade bolaget sannolikt
tilldelats ramavtal. Bolaget har, genom Migrationsverkets felaktiga tolkning
av de aktuella kraven eller genom kravens otydliga och oproportionerliga

utformning, lidit eller kunnat komma att lida skada.
Migrationsverket

Om fastighetsiigaren ir annan n anbudsgivaren ska fastighetsdgaren, enligt
p. 3.5 i forfrigningsunderlaget, alltid betraktas som underleverantor, vilka

Migrationsverket kommer att kontrollera enligt p. 3.1.

Kraven enligt p. 3.1 utgor en del av kontrollen av anbudsgivare och under-
Jeverantérer och far anses proportionerligt med hénsyn till Migrationsver-
kets behov av bland annat fungerande e-handelsldsningar, sakerstillande av

varje leverantdr och underleverantors status och ansvar, samt ddrigenom
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kontroll av och driftsdkerhet i de anliggningar till vilka asylsikande hdnvi-
sas for tillfilligt boende. Migrationsverket har erfarit komplikationer i detta
hénseende vid tidigare upphandlingar. Eftersom upphandlingen #r vildigt
omiattande har Migrationsverket haft ett sirskilt behov av att minimera de

problem som kan uppstd med anledning av upphandlingen.

Bolaget har haft tillfille att inkomma med sédana intyg som krivs enligt

p. 3.1 i forfragningsunderlaget for sin utlindska underleverantér. Eftersom
bolaget inte har gjort det har det inte uppfyllt stillda obligatoriska krav och
har ritteligen uteslutits. Migrationsverket har inte brutit mot ndgon princip
enligt 1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestimmelse i LOU p4 sadant sitt

att bolaget lidit eller kunnat komma att lida skada.

SKALEN FOR AVGORANDET

Tillimpliga bestimmelser

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

toren har lidit eller kan komma att lida skada.

Av 1 kap. 9 § LOU framgdr att upphandlande myndigheter ska behandla
leverantérer pd ett likvérdigt och icke-diskriminerande s:itt samt genomfora
upphandlingar pé ett Sppet sitt. Vid upphandlingen ska dessutom principer-

na om &msesidigt erkdnnande och proportionalitet beaktas.

I'15 kap. 13 § LOU anges att en anbudsgivare far uteslutas frin deltagande i
en upphandling enligt 10 kap. 2 och 3 §§. Av 10 kap. 3 och 4 §§ LOU fram-
gér att en upphandlande myndighet har att inhdmta vissa uppgifter frén
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Skatteverket for att kontrollera att leverantdren fullgjort sina dligganden
avseende socialforsikringsavgifter eller skatt | Sverige. Myndigheten far
begéira att en leverantdr visar att det inte finns négon grund for uteslutning

pé vissa andra grunder enligt 10 kap. 3 § LOU.

Av p. 3.1 forfrigningsunderlaget framgér bl.a. att utlindska leverantsrer
till sitt anbud ska bifoga intyg frén behdriga myndigheter i det egna landet
som visar att registrering | yrkes- eller handelsregister foreligger och att £5-

reskrivna skatter och sociala avgifter 4r erlagda.

Enligtp.3.51 forfragningsunderlaget ska en fastighetsiigare betraktas som
underleverantdr, om anbudsgivaren inte dger den av sig offererade fastighet-
en. Migrationsverket kommer i de fallen att kontrollera att p. 3.1 i forfrag-

ningsunderlaget uppfylis av underleverantéren, d.v.s. fastighetsdgaren.

Forvaltningsriittens bedémning

Fragan om innebérden av de obligatoriska kraven i p. 3.1 och p. 3.5 i for-
fragningsunderlaget

Bolaget har anfort att aktuella krav forfrdgningsunderlaget inte géller ut-

landska fastighetsigare och inte privatpersoner som inte driver foretag.

Av forfrigningsunderlaget framgér att om fastighetségaren 4r annan &n an-
budsgivaren ska denne ses som en underleverantsr., Bolaget dger inte sjilva
den offererade fastigheten, varfor fastighetsigaren, enligt forvaltningsrittens
bedémning, ska bedémas och uppfylla kraven for leverantsrer i enlighet
med p. 3.1. Kraven i p. 3.1 stadgar bl.a. att utlindska leverantérer ska bifoga
vissa intyg till sitt anbud. Kravet kan inte till sin lydelse anses undanta pri-
vatpersoner som underleverantdrer. De obligatoriska kraven ska i detta hin-

seende saledes tolkas s& som Migrationsverket gor gillande.
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Fragan om forfragningsunderiager bryter mot principerna om icke-

diskriminering och likabehandling

For det fall aktuella krav inte ska tolkas pé det sitt som bolaget hivdar, me-
nar bolaget att kravet bl.a. 4r diskriminerande mot utlindska leverantérer.

Forvaltningsritten gér i denna del f5ljande beddmning.

Den aktuella upphandlingen omfattas inte av EU-direktiven pa upphand-

lingsomrédet, varfor 15 kap. LOU r tillampligt. Aven upphandlingar som
inte omfattas av direktivet ska dock genom{tras enligt EUF-fordragets be-
stimmelser, vilket bl.a, innebiir att diskriminering p.g.a. nationalitet 4r for-

bjudet.

Principen om icke-diskriminering innebdr i upphandlingssammanhang ett
forbud mot bade direkt och indirekt diskriminering p.g.a. nationalitet eller
etablering i en viss medlemsstat. En svensk upphandlande myndighet far
inte stilla sadana krav som i praktiken endast svenska leverantérer kan upp-
fylla. Vidare medftr likabehandlingsprincipen ett generellt forbud mot olik-

behandling av foretag som #r i en likvirdig konkurrenssituation.

Annat har inte framkommit #in att bolaget befinner sig i en likvardig konkur-
renssituation som svenska leverantérer som inte anlitar utlindska underleve-
rantGrer. Genom att stélla sérskilda krav p4 utlindska leverantérer och
svenska leverantirer som anlitar utlindska underleverantdrer att komma in
med vissa handlingar, for Migrationsverket anses ha behandlat lika situat-
ioner olika. Det har inte framkommit nagot som talar for att sdrbehandlingen
har varit motiverad av sakliga skil. Inte heller de administrativa fordelarna
f6r den upphandlande myndigheten kan anses vara ett godtagbart skil for en
sérbehandling i ett fall som det nu forevarande (se Kammarritten i Stock-

holms avgérande den 13 maj 2015 i mal nr 6123-14). Det aktuella kravet far
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ddrmed anses strida mot principerna om likabehandling och icke-

diskriminering,

Skaderekvisitet

Bolagets anbud har uteslutits eftersom det inte uppfyller det aktuella, otill-
latna kravet. Bolaget har angett att det, om det hade kvalificerats, hade till-

delats ramavtal,

Forvaltningsritten konstaterar att bolagets yrkande i malet till dess utform-
ning omfattar hela upphandlingen, d.v.s. kontrakt fr alla boendeformer.
Som ovan angetts har dock bolaget endast ldmnat anbud avseende boende-
form B, samtliga avtalstider. Bolaget har inte heller uttryckt att det haft for
avsikt att konkurrera om 8vriga delar av upphandlingen. Med beaktande av
angivna forhallanden finner forvaltningsritten att bolaget, till den del ansé-
kan rér kontrakt for vilka anbud inte har offererats, inte har visat att bolaget
lider eller kan komma att lida skada til] f51jd av de brister som anférts i ma-
let (jfr HFD 2013 ref, 53).

Vad gilier upphandlingen for boendeformen B finner forvaltningsratten att
det inte har framkommit nigra omstandigheter som talar mot att bolaget
hade tilldelats ramavtal om det hade kvalificerats. Den felaktiga uteslutning-
en fdr dirmed anses medfbra att bolaget har lidit eller kunnat komma att lida
skada. Skil for ingripande mot upphandlingen enligt 16 kap. 6 § LOU fore-
ligger déirmed och ansdkan ska bifallas i den del som avser boendeform B.
Eftersom bristen dr hanforlig till det konkurrensuppstkande skedet kan né-
gon annan étgéird &n att upphandlingen i denna del gérs om inte komma

ifraga.

Férvaltningsratten upplyser parterna om att rétten denna dag dven har med-

delat dom i mal nr 4380-16 avseende Migrationsverkets upphandling Ram-
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avtal Tillfilligt boende fOr asylsskande Virmlands tin (dnr 3.2.1-2016-
41277), boendeform B.

HUR MAN OVERKLAGAR

Information om hur man Sverklagar finns i bilaga 1 (DV 3109/1D-LOU)
Lina Wiker

Forvaltningsrattsfiskal

Féredragande har varit Jonas Nilsson.




HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill Overklaga kammarrittens avgirande ska skriva fij) Hogsta
férvaltningsdomstolen, Skrivelsen stiills alitsa tif) Hogsta férvaltningsdomstolen men
ska skickas eller limnas ()] kammarritten,

f)verklagandet ska ha kommit in till kammarriitten inom tre veckor fran den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig forhandling,

beslutet meddeiades,

Om sista dagen for Overklagande infaller pé en lordag, sndag eller helgdag, midsommar-,
Jul-eller nyarsafton, ricker det att skrivelsen kommer in niista vardag,

For att ett Overklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen krivs att
provringstillsténd meddelas, Hogsta forvaltningsdomstolen ldmnar provningstillstand om
det &r av vikt fir ledning ay réttstillimpningen att 6verklagandet provas eller om det finns
synnerliga skl till sidan provning, sisom att det finns grund fOr resning eller att malets
utglng i kammarritten uppenbarligen beror p3 grovt forbiseende eller grovt misstag,

Om provningstillstand inte meddelas stdr kammarriittens beslut fast. Det &r dirfor viktigt at
det klart och tydligt framgar av Gverklagandet till Hogsta forvaitningsdomstolen varfyr man
anser att provningstillstind br meddelas.

Skrivelsen med overkiagande ska innehalla foljande uppgifter;

1. den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, ¢-postadress och telefonnummer tili
bostaden och mobiltelefon, Dessutom ska adress och telefonnummer tjj] arbetsplatsen och eventuell annap
plats dar klaganden kan nds fir delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet, Om
klaganden anlitar ombud, ska ecmbudets namn, postadress, €-postadress, telefonnummer til] arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges.Om nagon person- efler adressuppgift dndras dr det viktigt att anmélan
snarast géirs till Hogsta fBrvaltningsdomstolen

det beslut som Overklagas med uppgift om kammarréittens namn, malnummer samt dagen fir beslutet

de skl som klaganden vil] dberopa fr sin begiiran o att £ privningstillstand

den dndring av kammarriittens beslut som klaganden vill £ £]] stdnd och skilen for detta

R I S PO ALY

de bevis som klaganden vil] &beropa och vad han/hon vil] styrka med varje séirskilt bevis,

DV il Formuldr /



