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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Migrationsverket genomfdr en direktupphandling avseende tillfélligt bo-
ende for asylsdkande Nr 7, Omrade 4 Mitt dnr 3.2.2-2015-1877 (upphand-
lingen). Av tilldelningsbeslut den 12 maj 2015 framgar att 52 leverantorer
har tilldelats plats i rangordning, déribland Phima Care Aktiebolag (Bola-
get). Enligt rangordningen som bifogats tilldelningsbeslutet framgér att
Bolagets anbud gillande anldggningen Fliken har tilldelats plats 53 i

rangordningen avseende grundutforande, boendeform 2.

Bolaget har den 19 maj 2015 ans6kt om dverprévning av upphandlingen
och yrkar att forvaltningsritten forordnar att upphandlingen ska rittas pa s
sétt att utviirderingen gérs om utan att Migrationsverket tilldimpar belast-

ningsvirde.

Migrationsverket yrkar att férvaltningsritten avslar ansokan.

Migrationsverket har for Omréade 4 Mitt slutit avtal med 16 leverantdrer, se

bilaga 1.

VAD PARTERNA SAMMANFATTNINGSVIS ANFORT
Bolaget

Migrationsverket har handlat i strid med 1 kap. 9 § LOU genom att Bola-
gets anbud paforts ett belastningsvirde, trots att anbudet inte ger sakligt
skiil till detta och trots att paforandet av belastningsvirde inte syftar till att
fa fram det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Bolaget har lidit skada

d4 jamforelsepriset blir vésentligt hogre 4n det limnade anbudspriset.

Belastningsvirdet som p&fors ér 180 kr och det 4r sd hogt att det i prakti-

ken innebdr att avtal sannolikt inte kan komma ifraga. Enligt 12 kap. 1 §
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LOU ska en upphandlande myndighet anta antingen det anbud som &r det
ekonomiskt mest fordelaktiga eller det anbud som innehéller det lagsta
priset. Verket har valt att tillimpa det ekonomiskt mest fordelaktiga anbu-
det. Utvirderingskriteriet nr 2 "Kommunal fordelning understiger faststéllt
fordelningstal” tar inte pa nagot sitt hinsyn till det ekonomiskt mest for-

delaktiga anbudet. Kriteriet strider darfr mot 12 kap. 1 § LOU.

Det framgér inte av forfrigningsunderlaget vilka anbudsomréden som
skulle paforas ett belastningsvérde varfor forfragningsunderlaget strider
mot transparensprincipen. Bolaget har inte kunnat anpassa anbudet efter
forutsittningarna i upphandlingen. Om Bolaget hade vetat att anldggningar
i Norbergs kommun skulle paforas belastningsvérde, hade Bolaget kunnat
vilja att ldgga anbud i en annan kommun alternativt limna ett annat anbud-
spris eller avsté frén att delta i upphandlingen. Genom att endast de an-
budsgivare som limnar anbud i vissa omraden pafors belastningsvérden,

strider utvérderingskriteriet ven mot likabehandlingsprincipen.

Syftet med det aktuella kriteriet dr att fordela asylboenden i férhdllande till
befolkningsmingd och att begréinsa antalet boendeplatser for asylsokande i
kommuner med liten befolkningsmingd. Detta hade kunnat goras utan ak-

tuellt kriterium.

Migrationsverket

I samband med att omfattningen av de upphandlade boendena 6kat kraftigt
under framforallt 2014 har vissa kommuner fétt ett stort antal boendeplat-
ser i forhallande till befolkningsméngd. Det har i sin tur i vissa fall innebu-
rit svarigheter for kommuner att till de asyls6kande tillhandahélla exem-
pelvis skola, vard och omsorg inom fSreskriven tid, samt i tillricklig om-
fattning. Det finns ett behov av att i samband med upphandling forstka
undvika att det i vissa kommuner uppstér en alltfor stor méngd boendeplat-

ser i forhallande till befolkningsméingd, om det dr mojligt. Darfor har den
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kommunala fordelningen beaktats i upphandlingen och dérigenom har hén-
syn tagits till andra myndigheters méjligheter att uppfylla sina lagenliga
skyldigheter. Syftet dr att sikerstiilla att Sveriges dtaganden enligt EU:s
mottagningsdirektiv att tillhandahalla skola inom viss tid uppfylls, samt att
i 6vrigt tillmotesga de asylsdkandes grundliggande behov sisom vérd,
skola och omsorg. Av Migrationsverkets uppdrag fran regeringen framgar
det #ven att Migrationsverket i méjligaste mén ska beakta kommunernas

behov av goda planeringsforutséttningar f6r sin verksamhet.

I upphandlingen har Migrationsverket tilldimpat ett kvalitetskriterium, i
form av ett fordelningstal, som faststélls efter limplighetsbedomning uti-
fran Migrationsverkets uppdrag. Om en anliggning ligger i en kommun
som dverskrider ett fordelningstal har anbudet paforts ett pristillagg, ett s.k.
belastningsvirde, i samband med utvirderingen av sjilva anbudet. Mélet
med detta #r att en oproportionerlig férdelning av boendeplatser framover
ska motverkas. Forfragningsunderlaget innehaller en utférlig och tydlig
information om formeln for berdkning av férdelningstal. Fordelningstalet
har anvints for att bestimma om respektive kommunal fordelning under-
stiger faststillt fordelningstal, vilket avgor om belastningsvérdet ska pafo-
ras anbudspriset eller inte. Eftersom ndmnda formel kréver information
fran anbudstidens slutdatum, var det inte méjligt att i forfrdgningsunderla-

get ange vilka anbudsomréden som skulle paforas belastningsvirde.

SKALEN FOR AVGORANDET
Utredningen i malet
Forfragningsunderlaget

Av punkt 1.4 ”Mélet med direktupphandlingen” framgér foljande. Mélet
med direktupphandlingen r att for respektive boendeform i upphandlingen

uppritta rangordningar for ett eventuellt avtalstecknande. Observera att en
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plats i rangordningen inte garanterar att avtal kommer att tecknas utan det

4r helt kopplat till eventuellt behov. Se avsnitt 2.3.

Av punkt 2.2 “Delad upphandling” framgar bl.a. foljande. Upphandlingen
bestar av tva delar och anbud kan limnas f6r boendeform 1 och/eller boen-
deform 2. — LeverantSrerna kommer att rangordnas for boendeform 1 re-
spektive boendeform 2 inom detta geografiska omrade. Migrationsverket
forbehaller sig ritten att vid avtalstecknande vilja inom vilket geografiskt

omrade samt inom vilken boendeform avtal ska tecknas.

Av punkt 2.3 ”Avtal” framgér bl.a. f5ljande. Avtalet innebir att forfrigan
kommer att ske enligt rangordning for respektive boendeform och ett avtal
upprittas for viss tid. Avtal far som ldgst gilla tom 2016-05-21. Beldgg-
ning sker utifran behovet och leverantsr som star dverst i rangordningen

far beldggning forst.

Av punkt 9 “Kvalificering, provning och utvirdering” framgér bl.a. fol-
jande. En grundforutsittning for att ett limnat anbud ska kunna beaktas vid
utvirderingen &r att leverantSren uppfyller samtliga ska-krav — oavsett om
kravet avser krav pé leverantdren, efterfrigade tjdnster eller avtalsvillko-
ren. Anbud som inte uppfyller ska-kraven eller innehéller reservationer
kommer att forkastas/uteslutas. Prévningen av anbud kommer att genomfo-
ras i tre (3) p varandra f6ljande steg. — Géllande “Steg III Utvirdering”,
som savitt far forstas dven giller Omréde 4, framgér bl.a. féljande. Utvir-
dering sker enligt ekonomiskt mest fordelak-tiga anbud per boendeform
och utférande (grundutférande, option 1 respektive option 2) dir tre utvér-
deringskriterier kommer att beaktas: utvérderingskriterium 1 &r pris (an-
budssumma), utvirderingskriterium 2 #r kommunal fordelning understiger
faststillt fordelningstal och utvirderingskriterium 3 &r prisavdrag for
brandskyddsniva Vk 4 enligt BBR 21. Utvirdering sker enligt foljande

formel: Anbudssumma + eventuellt belastningsvirde - eventuellt avdrag
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for brandskyddsniva Vk 4 enligt BBR 21 = Jamforelsetal. — Géllande “Ut-
virderingskriterium 2: Kommunal fordelning understiger faststillt fordel-
ningstal” framgar bl.a. f6ljande. Vid forsta utvirderingstillfdllet kommer
foljande formel att anvéindas. Den kommunala fordelningen ska understiga
faststillt fordelningstal (utvérderingskriterium 2). Nedan finns formeln for
berdkning av férdelningstal.

- Inskrivna per 1 000 invanare.

- Senaste befolkningsstatistiken (31/3 2014 eller senast tillgéinglig
statistik SCB).

- Dagsaktuellt antal inskrivna asylsSkande i en kommun oavsett bo-
endeform, dvs. antalet inskrivna asylsékande vid anbudstidens slut-
datum, Direfter subtraheras de avtalade platser (befintliga platser
vid anbudstidens utgéng 2015-03-24) som tecknas utifran de tidi-
gare direktupphandlingarna och som upphér att gélla 2015-05-21.
Slutligen adderas de i denna upphandling kvalificerade platser.
Detta sker for att fa ett relevant resultat av fordelningen av asylso-
kande inklusive resultatet av denna upphandling.

- Anliggningsboende samt eget boende (ABO/EBO).

- Vintevirdesriktig estimator (jfr UnBiased).

- Vintevirdesriktig, utifrdn median, oberoende av fordelning.

- Sista kvartilen undantas, motsvarar 5 procent av kommunerna.

Tidpunkt f6r underlaget for berdkning av férdelningstal 4r sista anbudsdag
(2015-03-24). Migrationsverket kommer att utdela belastningsvirde, dvs.
héja anbudssumman om ett anbud verstiger faststéllt fordelningstal enligt
utvirderingskriterium 2. Anbudet pafors i detta fall 180 kr vid utvérdering-
en. Observera att detta #r en fiktiv summa som endast anvinds vid utvérde-
ringen, och inte paverkar eventuellt avtalspris. Dock paverkas det jamfo-
relsetal som ligger till grund for rangordningen. Migrationsverket utdelar
samma belastningsvérde oavsett boendeform. — Anbud med légst jaimforel-

setal bedoms vara det ekonomiskt mest fordelaktiga i upphandlingen.

3366-15
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Tillimpliga bestimmelser m.m.

Vid offentlig upphandling enligt 15 kap. LOU tillimpas enligt 15 kap. 2 §
LOU bl.a. bestimmelserna i 1 kap. och 16 kap. LOU.

Av 16 kap. 6 § LOU framgér att ritten ska besluta att upphandlingen ska
goras om eller att den far avslutas fSrst sedan réttelse har gjorts, om den
upphandlandande myndigheten har brutit mot de grundléggande principer-
nai 1 kap. 9 § eller nigon annan bestimmelse i LOU och detta har medfort
att leverantoren har lidit eller kan komma att lida skada. Overprovning av
en upphandling fir inte ske efter det att avtal slutits mellan den upphand-

lande myndigheten och en leverantér.

Av 1 kap. 9 § LOU framgér foljande. Upphandlande myndigheter ska be-
handla leverantorer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt
genomfora upphandlingar pé ett Sppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare

principerna om 8msesidigt erkéinnande och proportionalitet iakitas.

I mal om ingripande enligt LOU giller som huvudprincip att den part som
gor gillande att en upphandling dr felaktig pa ett klart sitt ska ange pa
vilka omstindigheter han grundar sin talan och att domstolens prévning &r

begriinsad till de grunder som parten har aberopat (jfr RA 2009 ref. 69).
Forvaltningsrittens bedomning

Ramen for forvaltningsrittens provning

Av befintlig utredning i mélet framgér att Migrationsverket har ingdtt avtal

med 16 leverantorer avseende Omrade 4 Mitt. Fraga uppkommer ddrfor

inledningsvis i vilken utstrickning forhallandet att Migrationsverket ingétt
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avtal kan anses utgora hinder mot att préva den aktuella ansékan om Sver-

prévning av upphandlingen.

Forvaltningsritten anser att det beslut om tilldelning som fattats den 12
maj 2015 tillsammans med tillhérande rangordning far anses vara ett beslut
om 52 igéngsatta direktupphandlingar som kan bli foremal for 6verprov-
ning. Detta beslut bor, for det fall inget avtal slutits med en konkret leve-
rantdr, betraktas som en viljeforklaring fran Migrationsverkets sida att vid
behov senare inga kontrakt med de utpekade leverantSrerna och utgér séle-
des ett led i var och en av de direktupphandlingar som Migrationsverket
dmnar utfora for att erhélla tillréickligt med boendeplatser f6r Omréade 4
Mitt.

Vad betriffar de direktupphandlingar som avslutats genom avtal innebdr
saledes dessa avtal ett processuellt hinder for Sverprévning av upphand-
lingen. Bolagets ans6kan ska dérfor avvisas i de delar dér avtal har slutits
mellan Migrationsverket och leverant6rer som anges i bilaga 1. Betréf-
fande de 6vriga paborjade direktupphandlingarna, for vilka enligt befintlig
utredning avtal inte tecknats, dr forvaltningsritten ddremot inte processu-

ellt hindrad att préva ansékan om Sverprévning.

Bolagets invindningar

Bolagets anbud géllande anléiggningen Fliken har tilldelats plats 53 i rang-
ordning for grundutférande, boendeform 2. Vid anbudsutvirderingen har
Migrationsverket anvint en utvérderingsmodell med ett s.k. belastnings-
virde. Bolaget, vars anbud har paférts belastningsvérdet, menar att anbudet
paforts belastningsvérdet utan sakligt skil samt att det inte &r det ekono-
miskt mest fordelaktiga anbudet som antas nér hinsyn tas till belastnings-
vérdet. Vidare har Bolaget anfort att modellen med belastningsvirde strider

mot transparens- och likabehandlingsprincipen.
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Av forfrigningsunderlaget framgar bl.a. fljande. Migrationsverket anviin-
der sig av det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet som tilldelningsgrund
och tre utvirderingskriterier kommer att beaktas, bl.a. utvérderingskrite-
rium 2 kommunal férdelning understiger faststillt férdelningstal. Ett be-
lastningsviirde om 180 kr kommer att paforas ett anbud som Gverstiger
faststillt fordelningstal enligt utvirderingskriterium 2. Av forfrdgningsun-
derlaget framgar dven vilka punkter som beréikningen av férdelningstal
baseras pa samt vilken tidpunkt som #r avgdrande for berdkningen. Vidare
framgér det att ett jaimfSrelsetal kommer att riknas fram genom att anbuds-
summa Skas med eventuellt belastningsvirde samt minskas med eventuellt
avdrag for brandskyddsniva, samt att anbud med ldgst jamforelsetal be-

doms vara det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet.

Av 15 kap. 16 § andra stycket LOU, med hénvisning till 12 kap. 1 § andra
stycket, framgér att den upphandlande myndigheten vid bedomningen av
vilket anbud som #r det ekonomiskt mest fordelaktiga ska ta hénsyn till

olika kriterier som &r kopplade till foremalet for kontraktet.

Den upprikning av omstidndigheter som kan ligga till grund for utvirde-
ringen av det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet som anges i 12 kap. 1
§ andra stycket LOU #r endast exemplifierande och det finns inga krav pa
att varje omstindighet ska vara av rent ekonomisk art. Den upphandlande
myndigheten fér i princip fritt vilja utvérderingskriterier under forutsétt-
ning att den upphandlande myndigheten inte ges en obegrénsad valfrihet
vid tilldelning av kontrakt (se Andersson m.fl., Lagen om offentlig upp-
handling, En kommentar (1 juli 2013), kommentaren till 12 kap. 1 §).

Likabehandlingsprincipen innebér att lika situationer inte fir behandlas
olika och att olika situationer inte far behandlas lika, savida det inte finns

sakliga skil for en sddan behandling. Detta medfor bl.a. att krav och utviir-
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deringskriterier ska tillimpas likadant gentemot samtliga leverantrer som
deltar i upphandlingen. Utver ppen och direkt diskriminering av vissa
leverantorer eller varor dr det ocksé forbjudet att vidta atgidrder som indi-
rekt eller potentiellt har motsvarande verkan. Detta kan till exempel vara
att en upphandlande myndighet eller enhet anvénder krav eller utvirde-
ringskriterier i en upphandling som i formellt hénseende &r likabehand-
lande men som i praktiken utesluter eller favoriserar vissa leverantorer/-
varor och det saknas en sakligt godtagbar koppling mellan kraven/ut-
vérderingskriterierna och foremalet f6r upphandlingen. Principen om
transparens syftar bl.a. till att garantera att upphandlingen kringgérdas av
sddan offentlighet att marknaden &r Sppen for konkurrens och att det gar att
kontrollera att upphandlingsforfarandena 4r opartiska (se Asplund m.fl.,
Overprovning av upphandling — och andra rittsmedel enligt LOU och
LUF, Stockholm 2012, s. 39 f.).

Utifran det som anges i forfragningsunderlaget anser forvaltningsritten inte
att Bolaget har paforts belastningsvérdet utan sakligt skil. Anvéndningen
av belastningsvirde i utviirderingsmodellen kan i och for sig forsvara moj-
ligheterna for leverantorer, med anléiggningar i kommuner dér manga asyl-
stkande dr inskrivna, att rangordnas hogt i upphandlingen. Med hénsyn till
vad Migrationsverket anfort om skilen for utvarderingsmodellen i denna
del bedémer forvaltningsrétten dock att utviirderingskriterium 2 har en klar
koppling till féremalet for kontraktet, tillfélliga boenden for asylsdkande,
och att valet av utvirderingsmodell i denna del &r sakligt grundat. Det som
Bolaget har anfort innebér inte heller att Migrationsverket skulle ha getts
utrymme for skénsméssiga bedémningar vid berdkningen av fordelningsta-
let. Forvaltningsritten bedomer vidare att det som anges om utvérderings-
kriterium 2 #r tillrdckligt tydligt angivet for att en leverantr med utgangs-
punkt i forfragningsunderlaget ska kunna skapa sig en bild av méjligheter-

na att ldgga ett konkurrenskraftigt anbud.
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Det som Bolaget har anfort innebédr sammanfattningsvis inte att Migrat-
ionsverket, genom anvéndningen av belastningsvirde i sin utvérderings-
modell, har brutit mot ndgon bestdimmelse eller allmén princip i LOU. Vad
Bolaget anfort kan ddrmed inte leda till ndgon tgéird enligt 16 kap. 6 §

LOU. Bolagets anstkan om 6verprévning ska ddrmed avslas i denna del.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 2 (DV 3109/1D-LOU)

Mats Edsgarden

Foredragande har varit Christine Lindstrom.




Bilaga 1

Sida 1 (1)
FORVALTNINGSRATTEN
1 LINKOPING

Forteckning 6ver tecknade avtal i Migrationsverkets upphandling av

tillfzélligt boende for asylsokande nr 7, Omrade 4 Mitt

ACM Real Estate AB

Bergmansgérden Forvaltnings AB (Bergmansgarden Gringesberg)
Gylleby Herrgard AB

Resurskompaniet i Sverige AB

Hotell Linblomman AB

Fastighets KB Gronlandsvégen 24 i Malung

Hero Sverige AB (Hero Nygérd, Hero Gesundaberget)

Carewell Group AB (Hotell Vildmarken, Kung Karlsgarden, Kratte Masugn)
Backbergs Fastigheter AB

Fastighetsbolaget Bergviken AB

Rémsbyn AB

Forvaltningsbolaget Atorps Herrgard AB

Mistol AB

Tofta Snickeri Aktiebolag (Sonya Hotell & Restaurang, Hotell Svedjegar-
den)

TMP i Uppsala AB

FRANK HOUGEN




DV 3109/1 D LOU » 2013-06 * Producerat av Domstolsverket

Bilaga 2

8 SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens beslut
ska sktiva till Kammarritten i Jénkoping.
Skrivelsen ska dock skickas eller Iimnas till
forvaltningstitten,

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den dag
da klaganden fick del av beslutet. Om beslutet
har meddelats vid en muntlig férhandling, eller
det vid en sidan férhandling har angetts nit
beslutet kommer att meddelas, ska dock
6vetklagandet ha kommit in inom tte veckor
frin den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden 61 6verklagandet f6r offentlig patt riknas
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafion ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammatritten fordras att prévningstillstand
meddelas. Kammartitten limnar
provningstillstind om

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

2. det inte utan att sidant tillstdnd
meddelas gir att bedéma riktigheten av
det slut som fSrvaltningsritten har
kommit tll,

3. detir av vikt for ledning av
rittstillimpningen att éverklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnetliga skil att préva
6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det it dirfér
viktigt att det klart och tydligt framgir av
overklagandet till kammatritten varfér man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla
1. Klagandens person-/otganisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer

till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens atbetsplats
ska ocksd anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nas for delgivaing. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande ir aktuella — beh&ver
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
indringen utan drojsmal anmilas till
kammarritten.

2. den dom/beslut som 6vetklagas med
uppgift om férvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st5d 6t en
begiran om provningstillstind,

4. den dndring av férvaltningstittens
dom/beslut som klaganden vill f3 till stind,

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

Adressen till forvaltningstitten framgir av
domen/beslutet.

I mil om &verprévning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omrédena vatten, energi,
transporter och posttjinster 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 gatt frin det att ritten avgjort
mdlet eller upphiivt ett interimistiskt beslut.
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
overklagande av rittens avgorande fir inte
prévas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan Ni vinda Er dll
forvaltningsritten.

www.domstol.se




