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YRKANDEN

Migrationsverket yrkar att kammarritten upphéver forvaltningsrittens dom.
Hewal Fastigheter AB motsiitter sig bifall till dverklagandet.

VAD PARTERNA ANFORT

Migrationsverket

Forvaltningsritten har felaktigt bedomt att Migrationsverket inte har kunnat
pavisa att det férelegat synnerliga skl for att anviinda sig av direktupp-
handling av boende och maltider till asylsdkande trots att kammarritten
gjort bedomningen att den faktiska situationen endast nigra manader
tidigare var sidan att det féreldg synnerliga skil. Omstidndigheterna i det
tidigare var likartade — for att inte séiga identiska — med omsténdigheterna i
det aktuella malet. Det i mélet aktuella avtalet med forlingningar tecknades
visserligen frén och med den 1 april 2011. Det 6kade behovet av boende-
platser och maltider som uppstod hosten 2010 kvarstod emellertid, som en
direkt foljd av det stora antalet asylsokande under hosten 2010, i varierande
grad dven under 2011 och kvarstar alltjimt. Verkets behov av boendeplatser
har siledes alltsedan hosten 2010 varit storre 4n antalet ordinarie boende-
platser, varfor verket alltsedan dess kontinuerligt nédgats direktupphandla
tidsbegrinsade avtal med ett antal leverantorer. Detta giller bl.a. den
leverantor som &r aktuell i detta mal, for tiden den 1 november till 31
december 2010. En ytterligare orsak till att Migrationsverkets behov av
tillfilliga boendeplatser varit kontinuerligt sedan histen 2010 ir att den s&
kallade etableringsreformen som triidde i kraft i december 2010 har fatt till
foljd att personer med uppehéllstillstind p& grund av att Arbetsférmedlingen
haft svart att kommunplacera dem bor kvar i verkets boenden under léng tid.
Dirtill kommer att andelen asylsékande som behver boende genom verkets

forsorg okat. Det ir sledes ett antal oforutsedda hiindelser som har lett till
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ett behov av att komplettera de ordinarie boendeplatserna med
boendeplatser av mer tillfillig karaktdr. Mot bakgrund av att verkets
ramavtalsupphandling av tillfilligt boende for asylsckande — vilken
paborjades varen 2011 — dnnu inte har kunnat avslutas pa grund av
pagéende mal om Gverprovning, har det varit absolut nodvindigt for verket
att direktupphandla de aktuella tjinsterna for att kunna tillgodose det
faktiska behovet. Det #r inte rimligt att bedoma forevarande avtal pd annat
sétt &n det avtal som prévats i kammarrittens tidigare mél. Det saknas

didrmed grund for ogiltigforklaring av férevarande avtal.
Hewal Fastigheter AB

Det foreligger inte synnerliga skl for direktupphandling. Att
Migrationsverket upphandlat tillfilliga anldggningsboenden, s kallade
ABT-boenden, pa siitt som skett kan i allt visentligt tillskrivas myndig-
hetens egen bristande planering. Aven om den exakta omfattningen av
behoven av ABT-boenden kan anses ha varit oklar sa har det hela tiden stétt
klart for verket att det forelegat ett behov av ABT-boenden i sig for den nu
aktuella perioden. Verkets underlatenhet att i rimlig tid padbérja en offentlig
upphandling enligt LOU, vilket fétt till f5ljd att det saknats ramavtal att géra
avrop fran, 4r huvudskilet till att verket “nddgats” direktupphandla i malet

aktuella avtal.

Migrationsverket kan inte med befriande verkan hivda synnerliga skl for
omstindigheter som verket kunnat forutse i sina egna prognoser. Det stod
redan i oktober 2010 klart for verket att de s& kallade ordinarie anligg-
ningsboendena inte skulle ricka till for behoven under 2011. Verket till och
med yrkade och fick extra anslag av regeringen for fordyrade kostnader med
anledning av de forestdende behoven av ABT-boenden. Det drdjde dnda till
november 2011 da verket kunde prestera ett firdigt forfragningsunderlag
och inleda ett offentligt anbudsforfarande avseende upphandling av ABT-
boenden i enlighet med LOU:s regler. Tilldelningsbeslut fattades den 23
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mars 2012. Upphandlingen dr féremal for 6verprévning, vilket har lett till
att verket har fatt fortsitta att direktupphandla ABT-boenden dven under
2012. Av upphandlingsprotokollet framgar att Migrationsverket uppskattar
behovet av tillfilligt boende for asylsdkande till omkring 20 000-30 000
dygn per ar i normalfléde med toppar under juni-augusti samt december-
januari. Uppgiften visar att ABT-boenden 4r en normal del i verkets

flyktingmottagning.

I kammarrittens tidigare mal (2972-11) grundades synnerliga skél pa en
okad flyktingtillstromning av asylsékande romer fran Balkanomrédet som
dgde rum i bérjan av hésten 2010. Bedémningen i det mélet gjordes med
hénsyn till forhallandena i bérjan av hésten 2010, ndmligen att antalet
asyls6kande tkade kraftigt under en kort tid, cirka tva manader. Okningen
handlade om 2 400 personer. Detta grundade enligt kammarritten en rétt for

verket att aberopa synnerliga skil.

Det bor observeras att det under 2011 inte alls forelag nigra liknande
omsténdigheter. Tvirtom skrev verket ner sina prognoser for aret med 2 000
asylsokande, fran 31 000 i januari till 29 000 i oktober 2011, vilket stimde
ganska vil med det slutliga utfallet f6r 2011, som stannade vid 29 648. Det
finns 6ver huvud taget ingen identitet mellan det tidigare malet och
foreliggande mal nir det giller fragan om det foreligger synnerliga skél. Det
finns inte heller ndgot relevant orsakssamband mellan omsténdigheterna i
det mélet och de nu omtvistade direktupphandlingarna. Vid starttidpunkten
for det nu aktuella avtalet, april 2011, var betydelsen av flyktingtillstrém-

ningen av romer fran Balkan 6verspelad.

Omstindigheter som avtalsspérr och att en upphandling dverprdvas kan inte
utgéra synnerliga skil. En myndighet har att rikna med detta vid

planeringen av verksamheten.
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SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE
Relevanta bestimmelser och forarbeten framgar av forvaltningsrittens dom.

Diérutéver kan f6ljande tilldggas.

De i detta mal aktuella tjinsterna &r hinforliga till 15 kap. LOU och utgér
saledes icke direktivstyrda upphandlingar. Méjligheten att vicka
ogiltighetstalan mot avtal som omfattas av nimnda kapitel infordes i
anslutning till genomférandet av Europaparlamentets och rddets direktiv
2007/66/EG den 11 december 2007 om #ndring av radets direktiv
89/665/EEG och 92/13/EEG vad giller effektivare forfaranden for provning
av offentlig upphandling (4ndringsdirektivet) i svensk rétt. Enligt
forarbetena behovdes effektiva sanktioner mot otillatna direktupphandlingar
dven om dessa lag utanfor det direktivstyrda omrédet. Det fanns vidare inte
anledning att fringa ordningen att samma rittsmedel skulle gilla for det
direktivstyrda och det icke direktivstyrda omradet (prop. 2009/10:180 s.
131).

Bestdmmelser som anpassats till unionsritten ska tolkas och tillimpas pa ett
sétt som inte dventyrar unionsrittens fulla genomslag i nationell ritt (se bl.a.

EU-domstolens dom den 17 juli 1997 i mél C-28/95 Leur-Bloem).

Av unionsrittslig praxis framgér att en upphandlande myndighet inte kan
aberopa synnerliga skil om den under lang tid ként till de omsténdigheter
som gjort upphandlingen nédvindig och att omstdndigheter som dr
hénforliga till den upphandlande myndighetens egna brister vad géller
planering och organisation inte kan &beropas som synnerliga skil (se bl.a.
EU-domstolens domar i mélen C-24/91, Kommissionen mot Spanien,

C 107/92, Kommissionen mot Italien, och C-385/02, Kommissionen mot

Italien).
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Kammarrdttens bedomning

Kammarritten gor i likhet med forvaltningsritten beddmningen att
Migrationsverket inte visat att det forelegat synnerliga skél for att géra en

direktupphandling av de i mélet aktuella tjinsterna.

Det saknas dérvid skél att lata den speciella situation som uppstod under en

kort period hosten 2010 paverka bedomningen i detta ml.

Inte heller kan det anses utgora synnerliga skil for direktupphandling att
Migrationsverkets behov av boendeplatser, till foljd av olika
omstindigheter, under en lingre tid har varit stdrre 4n antalet ordinarie
boendeplatser, framforallt d& verket far anses ha ként till detta férhallande
under en relativt 1ang tid och dessutom har forutsett detta behov i sina egna

berdkningar i samband med anslagsframstillningar till regeringen.

Det forhallandet att en av Migrationsverket numera genomford upphandling
av motsvarande tjinster, med tilldelningsbeslut den 23 mars 2012, &r
foremal for 6verprovning och avtalsspérr kan inte heller anses innebéra att
Migrationsverket visat att det av synnerliga skl varit motiverat med

direktupphandling av de aktuella tjéinsterna under véren 2011.

Forutséttningarna for ogiltigforklaring av det ingangna avtalet med
forlangningar r siledes uppfyllda. Migrationsverkets 6verklagande ska

déirfor avslas.

HUR MAN OVERK/AGAR se bilaga B (formulér 9).

= 2%//2@7 VA /««ﬂ%

Peter Lihuvudh _—— Evalotta Gr1 Mattias Almiqvisf
referent
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FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Forvaltningsritten bifaller ansokan och forklarar avtalet om boende m.m.
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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Migrationsverket (myndigheten) har direktupphandlat kost och logi samt
hygienartiklar for 100 asylskande av bolaget Nordsjégarden AB. Enligt
avtalet, benimnt "hyreskontrakt”, utgdrs vederlaget av 350 kr, exklusive
mervirdesskatt, per person och dygn. Avtalstid 4r enligt kontraktet frin
och med den 20 april till och med den 31 augusti 2011. Avtalet har for-
lingts den 31 augusti och den 30 november 2011 och giller efter den se-

naste forldngningen till den 31 januari 2012.

Hewal Fastigheter AB (bolaget) anstker om dverprovning och yrkar att
forvaltningsritten ogiltigforklarar avtalet och dess forldngningar. Om for-

(@ | valtningsritten skulle komma fram till att avtalet #r ogiltigt men later det-
samma bestd medger bolaget att avtalet fir bestd under forutsittning att det
fortfarande #r gillande vid domstolens beslut samt under forutséttning att
myndigheten ger in avtalet i mélet alternativt att detta kan identifieras pd
annat sitt. Bolaget motsitter sig ddremot att otillatet direktupphandlat avtal
far besta efter att den pigiende upphandlingen av ABT-boenden &r avslu-
tad och ramavtal enligt LOU fbreligger.

Myndigheten motsitter sig bolagets yrkande och yrkar i forsta hand att

forvaltningsritten avslar bolagets ansékan om dverprévning. [ andra hand
(a yrkar myndigheten, for det fall ritten anser att fSrutséttningarna for ogil-

tighet 4r uppfyllda, att forvaltningsritten beslutar att avtalet far bestd.

PARTERNAS UTVECKLING AV TALAN

Bolaget

Avtalet mellan myndigheten och Nordsjdgérden har ingtts utan foregden-
de annonsering enligt 15 kap 4 § LOU. Detta har medfort att bolaget, i
egenskap av leverantor, har lidit skada. Grund for beslut om ogiltigforklar-

ing foreligger dérfor enligt 16 kap 15 § 1 st 1 p LOU.
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[ ett avtal upprittat i aprit/maj 2011 triffade myndigheten och Nordsjogér-
den AB (Nordsjégarden) en Sverenskommelse om forhyming av séngplat-
ser till boende f3r asylsdkande. Enligt avtalet uthyrdes minst 100 singplat-
ser inklusive frukost, lunch och middag for tillhopa 350 kr per singplats
och dygn. Hyrestiden angavs vara frin och med 2011-04-20 till och med
2011- 08-31 med ritt till forlingning for det fall uppségning inte sker se-
nast tva veckor fore hyrestidens utgang. Nordsjogarden har med avtalet
som grund tillstallt myndigheten fakturor pa totalt 5 862 500 kr. Anled-

ningen till att avtalet mellan myndigheten och Nordsjogarden enbart rubri-

cerats och officiellt upprittats som ett hyreskontrakt kan formodligen foras
tillbaka pa regeln i 1 kap 6 § LOU, enligt vilken hyra av fastighet &r undan-
tagen frin reglerna om offentlig upphandling. Genom att rubricera Sver-
C@ enskommelsen som hyresavtal har 6verenskommelsen mellan myndigheten
och Nordsjégarden fatt en formell karaktir dgnad att falla inom ramen for
det sé kallade hyresundantaget. Det kan tilldggas att myndigheten systema-
tiskt har anvint sig av denna avtalskonstruktion i sin mottagningsverksam-

het. Bolaget har dokumentation &ver ett mycket stort antal sédana fall.

Aven om rena hyresforhéllanden skall undantas frin LOU p.g.a. hyresun-

dantaget s& kan detta i vart fall aldrig gilla avtal om kost och logi. Konkur-

rensverket, och dess foregingare Ndmnden for Offentlig Upphandling

(NOU), har i sin tillsynsverksamhet vid ett flertal tillféllen provat grdns-
(3 dragningsproblematiken som aktualiserats genom hyresundantaget i 1 kap
6 § LOU (tidigare 5 kap 1 §). Av avgéranden framgér bl.a. att hyresundan-
taget inte &r tillimpligt nir ett avtal innehdller kringtjénster sdsom maltids-
avtal eller dylikt -oavsett att avtalet rubricerats som ett hyresavtal - utan
hela avtalet skall d& upphandlas i enlighet med LOU ( se NOU dnr
2005/0256-21 och konkurrensverkets beslut dnr 148/2009).
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Enligt 1 kap 2 § 2 LOU skall 15 kap gilla for upphandling av s k B-tjénster
eller tjanster vars virde understiger troskelvirdena enligt lagen. De nu ak-
tuella tjinsterna &r nirmast att hinfbra till hotell- och restaurangtjénster
enligt upprikningen under B-tjdnster i lagens bilaga 3. Detta innebér att de
nu aktuella tjinsterna ska upphandlas enligt 15 kap LOU. Av sérskilt in-
tresse for bedémning i detta mal &4r att upphandlingen skett utan foregdende
annonsering enligt 15 kap 4 §. Myndigheten har dirmed gjort en otillaten
direktupphandling, vilket har inneburit att Bolaget frdntagits m&jligheterna
att delta i en lagenlig offentlig upphandling. Myndighetens favoriserande

av Nordsjdgarden har ddrmed inneburit skada for bolaget. Det ska ocksd
tilldggas att otilliten direktupphandling av EG-domstolen betecknats som
den allvarligaste Svertriidelsen av gemensamhetslagstifiningen om offent-

@ lig upphandling som en upphandlande enhet kan gora.

Myndigheten har i anslutning till upphandlingen frn Nordsjogérden beslu-
tat att synnerliga skil p.g.a. bradska foreligger. Av protokoll upprittat
2011-05-25 konstaterar ansvarig chef, Rolf Westling, att myndigheten pa-
bérjat en offentlig upphandling av avtal avseende kost och logi enligt 15
kap LOU i avsikt att teckna ramavtal med limpliga leveranttrer, men att
detta inte hinns med d4 behovet av boendeplatser &r akut, varfér myndighe-
ten beslutar att direktupphandla tjénsterna av Nordsjogérden. Westlings
beslut har foregétts av ett liknande beslut av verksamhetschefen Caroline
('3 Henjered. Av kommentaren till bestimmelsen i 15 kap 3 § framgér att di-
rektupphandling endast kan anvéndas nir det foreligger synnerliga skal.
Regeln #r tinkt for sddana ofSrutsedda héndelser som myndigheten inte

sjilv kunnat rdda 6ver. Brddska pé grund av egen bristande planering ger

allts3 inte ritt till direktupphandling. Av kommentaren framgdr klart att
direktupphandling 4r tiinkt som en undantagslosning, vilket dr naturligt
eftersom forfarandet i praktiken innebdr att konkurrens inte uppkommer.
Av EG-domstolens praxis framgér att bestimmelser om undantag ska tol-

kas restriktivt och att det &r den som dberopar undantaget som ska visa
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omstindigheter som gor undantaget tillimpligt. Lagen om offentlig upp-
handling i sin nuvarande form trédde i kraft 2008-01-01. Som ovan fram-
gitt innehaller myndighetens upphandlingar av asylboendetjénster som
skall upphandlas offentligt enligt LOU. Det innebir att myndigheten i ver
3 &r har brutit mot reglerna i nuvarande LOU. Det innebir ocksa att myn-
digheten — fore upphandlingen fran Nordsjdgarden — har haft dver 3 ar pd
sig att uppritta rutiner som #r forenliga med de krav LOU uppstiller.
Myndigheten har alltsd haft all rimlig tid i vé4rlden att inforliva reglerna i
LOU i sin verksamhet, men dnd4 underlatit att géra det. Den brddska som
foreldg vid upphandlingen av Nordsjogirden var helt och hillet ett resultat
av myndighetens egen bristande planering. Det ovan dberopade protokollet
innebir ett faktiskt erkinnande av detta. I protokollet frdn den 25 maj
vitsordar ansvarig chef att tjinsterna enligt avtalet ska upphandlas enligt 15
kap LOU och att myndigheten avser att teckna ramavtal med ett antal leve-
rantSrer inom olika geografiska omrdden. Det innebir ett vitsordande av
vad bolaget hela tiden hdvdat, att tjénsterna avseende kost och logi ska
upphandlas enligt LOU och att detta lampligen ska ske genom ramavtal.
Genom att i forviig teckna ramavtal med ett stort antal limpliga leverantd-
rer si kan myndigheten skapa en flexibel 6sning for sina asylboenden
inom ramen for LOU:s regler. Motsatsvis s& innebér konstaterandet ett
vitsordande av att myndighetens dittillsvarande rutiner inte uppfyllt de
krav som LOU stiller pa planering och forutseende. Det skulle myndighe-
ten ha tinkt pa tidigare. Om myndigheten hade haft sddana rutiner hade det
inte uppstétt ndgon bradska vid upphandlingen frin Nordsjogarden i dr.

Myndighetens anvindning av direktupphandling dr ingen undantagsls-
ning, som myndigheten forsdker gra sken av, utan en del av den ordinarie
rutinméssiga hanteringen av asylmottagningen och har s varit under
manga &r. Bolaget har dokumentation p4 ett 20-tal avtal som upphandlats
enbart under den senaste 12 méanaders perioden och som innefattar kost

och logi i likhet med detta avtal. Myndigheten har exempelvis anlitat
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Nordsjégardens tjanster tidigare under 2011. Det finns ett avtal fran no-
vember 2010, med identiskt innehall, som 18pte ut den 31 januari i ar. Nér
s4 myndigheten ett par manader senare ter upphandlar det nu aktuella av-
talet avseende kost och logi av Nordsj6garden sa foreligger fortfarande
synnerliga skil enligt myndighetens uppfattning. Aven i det dverklagade
malet till kammarritten dberopar myndigheten synnerliga skil. Det 4r na-
turligtvis helt oacceptabelt att pd detta sitt systematiskt hévda undantag
frin LOU. Som ovan nimnts s4 4r direktupphandling ténkt som en undan-
tagslosning, vilket 4r naturligt eftersom det forfarandet i praktiken innebir
att konkurrens inte uppkommer. Exemplet med Nordsjogéarden 4r bara ett
bland flera fall dir myndigheten ar efter &r favoriserar en viss leverantdr
genom att inte vid ndgot tillfille 13ta tjansterna konkurrensutséttas pé den
oppna marknaden. En géng kan méjligen vara ett undantag, men inte 20
ganger under ett 4r, Myndigheten ska rimligen inte systematiskt kunna
hidvda synnerliga skil manad efter manad, &r efter &r, for samtliga sina
upphandlingar avseende kost och logi. Bradskan kan inte skyllas p& ndgot
annat 4n myndighetens egen bristande planering av sin verksamhet. Myn-
digheten har under 4rens lopp direktupphandlat ett mycket stort antal avtal
om kost och logi samt rena maltidavtal. Savitt bolaget kdnner till har nagot
sidant avtal aldrig upphandlats offentligt.

Myndigheten

Myndighetens avtal med Nordsjogarden dr tidsbegransat och omfattar sa-
viil boende som mat till asylsskande. Avtalet dr direktupphandlat med stod
av 15 kap. 3 § andra stycket andra meningen LOU. Vid ett sddant fSrfaran-
de #r bestimmelserna om annonsering i 15 kap. 4 § LOU inte tillimpliga.
Myndigheten kan dirmed inte anses ha brutit mot denna bestimmelse eller
mot nigon annan bestimmelse som anges i 16 kap. 15 § forsta stycket |
LOU. Det saknas ddrmed grund for forvaltningsritten att besluta att avtalet
mellan myndigheten och Nordsjdgérden ir ogiltigt. For det fall forvalt-

ningsritten anser att forutséttningarna for ogiltighet @r uppfyllda, finns det
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dndock tvingande hinsyn till ett allménintresse som innebdr att ritten en-

ligt 16 kap. 16 § LOU ska besluta att avtalet far bestd.

Av 15 kap. 3 § andra stycket andra meningen LOU framgér att direktupp-
handling far anviindas i tillimplig omfattning i de fall forutsittningarna for
forhandlat forfarande utan féregdende annonsering som avses i 4 kap. 5 -9
§ 4r uppfyllda eller om det finns synnerliga skil. Av detta foljer att en upp-
handlande myndighet far anviinda direktupphandling om det 4r absolut
nddvindigt att tilldela kontraktet, men synnerlig brddska, orsakad av om-
stindigheter som inte kunnat fSrutses av den upphandlade myndigheten
gor det omdjligt att hélla tidsfristerna vid forenklat forfarande eller urvals-
forfarande. For att kunna bereda asylsékande boende i enlighet med myn-

dighetens uppdrag, forhyr myndigheten ett stort antal bostadsldgenheter

_ 8ver i princip hela Sverige. Dessa hyresavtal loper i de flesta fall tills vida-

re och ticker i allt vdisentligt myndighetens behov av boendeplatser. De
asylsskande som bor i dessa bostadsldgenheter erhdller normalt dagersitt-
ning och savil inhandlar som tillagar sin mat sjilva. Upphandlingsregel-
verket 4r sdledes inte tillimpligt i denna situation. Det pdgér l6pande in-
och utflyttningar i myndighetens ligenhetsbestdnd och under normala for-
héllanden finns det ett antal tomma ldgenheter som kan tas i ansprak for
nyanldnda asylsskande som #r i behov av ett boende. Det finns emellertid
ekonomiska begrinsningar for hur stort detta utrymme kan tillatas vara.
Dirtill kommer att det endast finns ett begrinsat utbud av bostadslégenhe-
ter pa marknaden. Aven om det kan stillas hoga krav pA myndighetens
planering och organisation, intréffar det omstéindigheter i omvérlden som
varken myndigheten eller ndgon annan kan fSrutse. Att antalet asylstkande
— och didrmed dven behovet av boendeplatser — varierar 6ver tid &r sjélvfal-
let inget nytt for myndigheten. Dessa variationer kan i normalfallet ocksd
pareras inom ramen for det ovan nimnda ordinarie boendet, som kontinu-
erligt utdkas respektive minskas. I likhet med antalet asyls6kande varierar

emellertid dven tillgdngen pa bostadslidgenheter Gver tiden.
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For att bittre kunna tillgodose behovet av boendeplatser har myndigheten i
bérjan av 2011 vidtagit &tgirder for att utdka antalet ordinarie boendeplat-
ser i mottagningssystemet. Under varen beslutade myndigheten att utdka
kapaciteten i det ordinarie boendet med ca fem procent (800 platser). Trots
denna 4tgird har det visat sig att antalet boendeplatser inte récker till. An-
ledningen &r framfor allt att det tar lang tid att f2 tillgang till 1dgenheterna
samtidigt som utflyttningen frdn ligenheterna inte sker som planerat. Den
1 december 2010 triidde lagen (2010: 197) om etableringsinsatser for vissa

nyanl4nda invandrare i kraft. Denna lag innebir att Arbetsfsrmedlingen har

tagit dver ansvaret for boséttningsprocessen for de personer som omfattas
av lagen. Personer som beviljas uppehélistillstdnd placeras numera ut av
Arbetsformedlingen och ska d4 flytta ut frin myndighetens boende. Under
2011 har Arbetsférmedlingen haft svért att hinna med att placera ut de per-
soner som omfattas av lagen. Detta fér till fljd att dessa personer bor kvar
i myndighetens boende, vilket i sin tur innebir att myndigheten inte kan

anvinda boendet till nyanldnda asylstkande.

Under de senaste ca tio 4ren har andelen asylstkande som behdver boende
genom myndighetens forsorg uppgatt till ca 45 procent. Ovriga asylsékan-
de har sjilva ordnat med boende hos sliktingar och vanner. Under 2011 '
har andelen asylsdkande som behdver boende genom myndighetens for-
sorg okat till Sver 55 procent, vilket har varit oméjligt for myndigheten att
(»3 forutspa. En sidan tioprocentig dkning innebir pé drsbasis ett Skat behov
med ca 3000 boendeplatser. P4 grund av ovanstiende har myndighetens

ordinarie boendeplatser s3lunda inte formatt ticka behovet under 2011.

Utdver ovan nimnda utdkning av antalet ordinarie boendeplatser har myn-
digheten dven paborjat en ramavtalsupphandling avseende tillfilligt boen-
de for asylsokande. Syftet med denna upphandling dr att snabbt kunna till-
handahalla boendeplatser till asylsokande i situationer d& de ordinarie bo-
endeplatserna av olika anledningar inte ricker till. Denna upphandling dr

emellertid #nnu inte avslutad. Innan s& dr fallet 4r det absolut nédvéndigt
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for myndigheten — for att kunna fullgora sin lagstadgade skyldighet att till-
handahalla boende till nyanlinda asylsdkande — att direktupphandla tillfal-
ligt boende for det fall de ordinarie boendeplatserna inte récker till. Med
hinsyn till den ofrutsedda situation som uppstatt under 2011 och den syn-
nerliga bradskan med att kunna erbjuda boende och maltider &t nyanlinda
asylsokande, har myndigheten salunda av tidsskél inte haft ndgon mdjlig-
het att invinta att ovan nimnda upphandling avslutas. Det finns &ven ett
tydligt orsakssamband mellan den oftrutsedda situationen och den synner-

liga bradska som uppstatt. Myndigheten har sdledes haft ritt att direktupp-

handla svil boendet som méitiderna och myndigheten har inte genomfort

en otillaten direktupphandling, utan en tilliten sddan.

Enligt 16 kap. 16 § LOU ska rdtten besluta att avtalet far besté trots att
forutsdttningarna for ogiltighet dr uppfyllda, om det finns tvingande hiinsyn
till ett allménintresse. Som framgar ovan har myndighetens ordinarie bo-
endeplatser inte formatt ticka behovet under 2011. Myndigheten har dirfor
nddgats anvinda boendeplatser pa bl.a. hotell, vandrarhem och camping-
platser. Situationen #r alltjimt anstrngd. En ogiltighetsforklaring av avta-
let mellan myndigheten och Nordsjdgarden skulle f& oproportionerliga
fsljder. Med beaktande av att ovan nimnda upphandling &nnu inte &r av-
slutad, skulle myndigheten f3 mycket svért att inom rimlig tid hitta annat

boende for de asylsokande som nu bor dér. Oavsett hur myndigheten skulle

l6sa en sddan situation, riskerar de asylsokande att utsittas for stora pé-
frestningar vid ett uppbrott frin boendet. Mot den'bakgrvunden finns det

tvingande hinsyn till ett allmanintresse, varfor avtalet ska fa besta.

Bolaget genmiiler

Myndigheten har inte fsrmétt visa att synnerliga skal forelegat. Myndighe-
ten har anfort olika omstindigheter till stod for sitt pastiende om synnerli-
ga skil, som alla berdr myndighetens s kallade ordinarie anldggningsbo-

enden. Bolaget bestrider att dessa omsténdigheter kan utgora synnerliga
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skil enligt 15 kap 3 § 2 LOU enligt fSljande. Bolaget har tagit del av myn-
dighetens egna prognoser ver behoven av anslag till asylboende mm. En-
ligt sitt direktiv 4r myndigheten skyldigt att inge en verksamhets- och
kostnadsprognos till regeringen vid fem tillfdllen under 4ret. [ en rapport
till regeringen frn 28 oktober 2010 kan man under rubriken “Analys och
prognos dver anslagsbehovet 2010-2014, anslag 1:2” lisa foljande av in-

tresse for detta och dvriga dverprovningsmal:
Antalet nya asylsokande 8kar och prognosen ver antalet boendedygn fran 2011 och
framat 6kar i forhAllande i fSrhallande till féregdende prognos. (...) Fler boendedygn
( 3 paverkar bade ersittningar och bostadskostnader direkt. Det #r dock inte den enda
orsaken till att kostnaderna pa anslaget bkar. En utveckling som fortsatt det senare
iret 4r att andelen asylsikande som behtver en plats pd ett av myndighetens anligg-
ningar dkar. En plats p ett anliggningsboende kostar mer dn motsvarande eget bo-
@ ende, ndr andelen 8kar s blir genomsnittskostnaden per boendedygn hégre. En an-
nan konsekvens 4r att det blir svarare att behilla en tillricklig flexibilitet ndr antalet
inskrivna varierar. De fasta kostnaderna #r hdgre och det tar tid att utdka eller av-
veckla antalet platser. Volymerna #r ojimna och myndigheten behover ha fler an-
liggningsplatser i beredskap #n tidigare. Den hastiga och oviintade dkningen av anta-
let asylsikande som setts under viren och nu Aterigen under histen har inneburit
skade kostnader. Ordinarie platser har inte rickt till utan maste kompletteras med

tillfilliga och dyrare platser.
Med anledning av prognosen skrev myndigheten upp behovet av anslag for

asylboende for 2011 med 515 miljoner kr jimfSrt med tidigare prognos.
Dessutom skrevs progndsen for antalet inskrivna i mottagningssystemet
(} upp med 6 400 personer for 2011. Det &r tydligt att behovet av ABT-
boenden utgdr en del av underlaget fér myndighetens prognostiserade hj-
ning av anslagen avseende kostnaderna for asylboende for 201 1. Progno-

sen 4r fran slutet av oktober 2010. Myndigheten kan mot denna bakgrund

nu inte hivda att upphandlingarna av ABT-boenden under 2011, varav
detta mal 4r en del, inte kunde fSrutses. Det dr inte rimligt att pdstd att det
fortsatta behovet av dessa boenden under 2011 skulle ha kommit som en
dverraskning f5r myndigheten. Det framgér vidare att myndigheten kalky-
lerar med att andelen asylsokande som behdver bostad genom myndighe-

tens forsorg kommer att fortsitta 6ka. Uppgiften i myndighetens yttrande
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att denna Skning inte har gétt att fSrutse framstr mot denna bakgrund som
mirklig, for att inte siga direkt felaktig. En annan intressant iakttagelse dr
att myndigheten konstaterar att variationer i antalet inskrivna skapar pro-
blem med flexibiliteten i anliggningsboendena. Detta 4r enligt bolagets
mening bara ytterligare ett skil som talar for ett okat behov av ABT-
boenden for 2011, Bolaget har hela tiden hivdat att myndigheten anvinder
ABT-boenden systematiskt for att kompensera for den brist pa flexibilitet

som finns i de sa kallade ordinarie anldggningsboendena.

@ Bolaget bestrider vidare att uppgiften om att myndigheten okat pd sitt ordi-
narie boende med 800 platser i bérjan av 2011 skulle ha ndgon sjdlvstdndig
betydelse for frdgan om synnerliga skil. Uppenbarligen rickte platserna

@ inte till for de prognostiserade behoven, vilket enligt bolagets mening sna-
rare visar att myndigheten inte kan planera sin asylmottagning &n ndgot
annat. Vad myndigheten ant‘drt’om begransningar som har med ekonomi
och svérigheter att hitta hyresvirdar for sina anliggningsboenden kan inte
heller utgora grund for synnerliga skil. Myndigheten far ju slutligen medel
av statsverket for sina kostnader for asylboenden hursomhelst, och det blir
ju inte billigare f5r myndigheten att istéllet direktupphandla ABT-boenden.
Som myndigheten sjilv konstaterar dr ju defta en mer kostsam I6sning &n
de ordinarie anliggningsboendena, och det faktum att det dr svéart att hitta
hyresvirdar, exempelvis kommunala bostadsbolag, som #r villiga att hyra

(B ut titl myndighetens asylboenden, utgor enligt bolagets mening bara ytter-
ligare ett skil som talar for ett det foreligger ett fortsatt behov av tillfilliga
ABT-boenden.

Bolaget hivdar saledes att det foreldg en medvetenhet, eller i vart fall att
det rimligen borde ha forelegat en medvetenhet hos myndigheten redan i
oktober 2010, om att det fanns ett fortsatt behov av ABT-boenden for asyl-
sokande under 2011. Myndigheten kan dérfor inte med trovérdighet hdvda

att behoven av de nu upphandlade och dverprévade ABT-boendena inte
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har gatt att fSrutse. Nar det giller arbetsfSrmedlingens betydelse i frdgan
far bolaget dnyo Atervinda till den ovan citerade rapporten till regeringen
fran oktober 2010. Under rubriken “Ny etableringsreform for bosittning

och introduktion” gér bland annat foljande att utlisa:

Den nya ctableringsreformen med Arbetsfdrmedlingen som ny aktdr i arbetet med
bostttning och introduktion trider i kraft i december. Nir en sddan genomgripande
forindring genomfors uppstir en osikerhet i vilka konsekvenser den kommer att ge,
bland annat pa utflyttningstakten till kommunerna och pA kommunernas vilja att

teckna Sverenskommelser.

Konstaterandet i rapporten att konsekvenserna av en reform &r osiker dr
enligt bolaget mycket rimligt. Det vésentliga i ssmmanhanget 4r dock att
myndigheten uppenbarligen hade en medvetenhet om denna osékerhet re-

dan i oktober 2010. Myndighetens pastiendet att det inte varit mojligt att '

forutse att ArbetsfSrmedlingen skulle kunna fa problem med sina dtagan-
den enligt den nya lagen framstar didrfor som orimligt, for att inte séga
mirkligt. Arbetsformedlingens ansvar enligt lagen for nyanldnda inskrén-
ker sig i princip till asylsékande som beviljas permanent uppehallstillstdnd
och som ir mellan 20 och 65 &r. Det innebir att myndigheten fortsitter
ansvara for asylsokande som saknar uppehélistillstind och for ensamkom-
mande barn och andra som faller utanfor 4ldersgrinserna samt dven for
asylsokande som p.g.a. sjukdom och liknande #r férhindrade att delta i
etableringsinsatser. Att myndigheten kommer att ha ett betydande primért
ansvar for asylmottagning #dven fortsittningsvis 4r uppenbart. Det anser
(3 uppenbarligen myndigheten ocksa eftersom man nu inlett ett forfarande
som syftar till att teckna ramavtal for upphandling av ABT-boenden under
2012.

Myndigheten uppehéller sig genomgaende till diverse svérigheter som av-
ser deras sa kallade ordinarie anliggningsboenden (ABO enligt myndighe-
tens interna terminologi). Myndigheten talar mycket lite om deras anvind-
ning av sa kallade tillfilliga boenden (ABT enligt myndighetens interna

terminologi). ABT-boendena innefattar regelmissigt tjinster avseende kost




Sida 13
FORVALTNINGSRATTEN DOM 6054-11
I LINKOPING

och logi som ritteligen skulle ha upphandlats enligt LOU. Det finns en
anledning till att ABT-avtalet regelmassigt innefattar sivil kost som logi;
myndigheten 4r ndmligen enligt lag skyldigt att tillhandahalla sdvil malti-
der som logi om den asylstkande s dnskar. Om detta vill myndigheten
inte tala. Ddremot r myndigheten i sina yttranden mycket angeldget om att
pipeka att deras ABO-boenden #r rena hyresavtal som omfattas av hyres-
undantaget i LOU. I sin argumentation forsdker myndigheten rikta upp-
mirksamheten mot sina ABO-boenden, som beskrivs som “ordinarie”.

Myndigheten forssker ddrigenom ge sken av att anvéndandet av ABT-

boenden ir av undantagskaraktir. Bolaget bestrider att sé dr fallet. Bolaget
hdvdar att anviindandet av ABT-boenden #r ett dterkommande inslag i
myndighetens hantering av sin asylmottagning och har s varit under lang
(% tid. Det beror helt enkelt pa att denna boendeform behdvs for att kompen-
sera for den brist p4 flexibilitet som finns i ABO-boendena. Det konstaterar
for vrigt myndigheten sjilv i sina rapporter till regeringen. Att det finns
svarigheter att frin &r till annat ha ritt storlek pa sitt fasta ligenhetsbestind
ir inget konstigt. Inte heller att det 4r dyrt for myndigheten att std med
tomma och outnyttjade ligenheter. Det 4r ocksa litt att forstd att kommu-
nala bostadsbolag inte alltid 4r sa villiga att hyra ut ligenheter for asylbo-
ende. Just dérfor finns ett &terkommande behov av ABT-boenden. Att
ABO-boendena #r fler in ABT-boendena saknar betydelse eftersom frigan

om vad som ir ordinarie eller inte, handlar om varaktighet och frekvens

over tid och inte om mingd och massa. Bolaget hdvdar att ABT-boendena i
detta perspektiv #r precis lika “ordinarie” i myndighetens hantering av sin
asylmottagning som andra boendeformer. Bolaget bestrider myndighetens
() beskrivningar av ABO som mer “ordinarie” in ABT. Det dr upp till myn-
digheten att visa att ABT-boenden inte forekommit under tidigare ar. En-
ligt LOU ska varje forlingning/fornyelse av ett avtal betraktas som att ett
nytt avtal ingatts. Aven forlangningen/fSrnyelsen skulle ha upphandlats
offentligt enligt bolagets mening. Att sa inte skett tyder pd att myndigheten
ansett att det p nytt forelegat synnerliga skil. Enligt myndighetens reso-
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nemang skulle det alltsa forst ha forelegat synnerliga ska i april 2011 nér
detta avtal upphandlades. Nir s myndigheten drygt 4 manader senare
upphandlar samma boende igen sa foreligger enligt myndigheten fortfaran-
de synnerliga skil. Till detta ska liggas att myndigheten forsta gdngen di-
rektupphandlade samma boende i november 2010. Det avtalet 16pte ut den
31januari 2011. Det ir inte rimligt att myndigheten ska kunna hivda syn-
nerliga skiil ging efter annan pa detta sitt. Det kan ju inte ha kommit som
en total verraskning for myndigheten att boendet eventuellt behdvde for-

lingas eller tas i ansprik pd nytt. Man méste stilla hogre krav pd en statlig

myndighets forméga att planera sin verksamhet. Bolaget bestrider sjélvfal-
let att synnerliga skil skulle ha forelegat for négot av avtalen och det se-

nast upphandlade avtalet i synnerhet.

Myndighetens forsummelse gentemot LOU é&r egentligen vérre dn en ren
planeringsmiss. Det handlar ytterst om att myndigheten har ansett sig vara
befriad fran upphandlingsregelverket i LOU. Myndighetens stora misstag
dr enligt bolaget att myndigheten svivat i okunnighet om att deras ABT-
boenden skall upphandlas offentligt enligt LOU. Myndigheten har under
aren i vart fall ansett sig ha ritt att géra sddana direktupphandlingar utan
iakttagande av LOU genom att Aberopa det s k hyresundantaget i 1 kap 6 §
LOU. Parallellt med detta har myndigheten &beropat en bestdimmelse i sek-
retesslagen och hiivdat att myndighetens upphandlingar av boenden utgér
(3 affdrshemligheter och pd sé vis hemlighallit vdsentliga uppgifter sésom
priser och anbud. Det har inte varit mdjligt for intresserade leverantorer att

granska myndighetens upphandlade boenden avseende kost och logi forrin

2010, da bolaget tverklagade ett sekretessbeslut till kammarratten i Jonko-
ping. Kammarritten underkénde helt myndighetens resonemang och upp-
hidvde sekretessbeslutet. [ och med detta blev det mojligt att se vad myn-
digheten sysslade med bakom sekretessen. Av en ren tillfillighet fick bola-
get ut ett dokument som visade att myndighetens upphandlade boenden

inte alls var renodlade hyresavtal som myndigheten pastitt, utan i sjdlva
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verket innehdll kringtjinster av betydande virde, varav maltidsavtalen var
de mest omfattande. Allt detta tycks ha skett bakom en mur av sjilvpéta-
gen sekretess. Myndigheten har nu tvingats inse att deras boenden avseen-
de kost och logi ska upphandlas offentligt enligt LOU och forsoker nu réad-
da det som riddas kan genom att systematiskt dberopa synnerliga skil for
samtliga dessa direktupphandlade avtal. Detta &r dock inget annat dn en
efterhandskonstruktion. Det #r tydligt att myndighetens yttrande genomsy-
ras av ett hopplock av i efterhand pdkomna omsténdigheter, vars frimsta

syfte ir att forsvara gamla felaktiga upphandlingsrutiner.

Det ir bra att myndigheten nu har inlett en offentlig upphandling i syfte att
teckna ramavtal for sina ABT-boenden. Men detta &r for sent paténkt. Det-
ta skulle myndigheten ha gjort redan ndr LOU trédde i kraft. Att myndig-
heten nu har insett att deras ABT-boenden #r upphandlingspliktiga enligt
LOU kan inte forstds pd annat sitt &n att myndighetens tidigare upphand-
lingsrutiner har varit felaktiga. Enbart de direktupphandlade avtalen for det
senaste dret har enligt bolagets berdkningar ett vérde pa ca 60 miljoner
kronor. D4 har 4ndd inte separat upphandlade maltidsavtal och andra kring-
tjinster medtagits. Det &r stora belopp som p# detta sétt undandragits frén
att konkurrensutsittas p& den 6ppna marknaden. Uppdragen har istllet gatt
till vissa terkommande sérskilt utvalda leverantSrer som hdrigenom gyn-
nats pa ett otillborligt sétt. Otilliten direktupphandling anses som den all-
varligaste Svertrddelsen av gemensamhetsritten och det 4r ganska naturligt

eftersom ndgon konkurrens inte kan fsrekomma da.

Myndigheten har i andra hand yrkat att avtalet ska besté enligt 16 kap 16 §
LOU. Bolaget utgir fran att det &r 16 kap 14 § LOU som avses. Som redan
papekats innefattar malet tvd separata avtal. Det forsta avtalet upphdrde
enligt sin lydelse att gilla den 31 augusti 2011. Detta avtal kan omdjligt
omfattas av bestimmelsen, Bolaget bestrider att detta avtal ska bestd och

yrkar att detta ska ogiltigforklaras enligt ansokan.

Sida 15
6054-11
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Enligt Konkurrensverket godtar EU-domstolen i princip aldrig de skil som
en myndighet anfdr som synnerliga skil. Det 4r den upphandlade myndig-
heten som har bevisbdrdan for tillimpligheten av dberopad undantagsbe-
stimmelse. I detta mal har bolaget visat att godtagbara skiil inte foreligger.
[ vart fall har myndigheten, mot bolagets bestridande, inte formétt visa att

synnerliga skil forelegat.

Myndigheten genomfor for nidrvarande en forenklad upphandling av ABT-
boenden i enlighet med LOU:s regler. Av myndighetens beskrivning pd
<B hemsidan framgér bland annat: “Vid stora strémmar av asylsékande kan
behovet av boende under handlidggning av asylprocessen 6verstiga det an-
tal ldgenhetsplatser som myndigheten har att tillgd. Myndigheten upphand-
63 lar ddrfor sd kallat ABT-boende.” Sista dag for anbud var 2011-12-09, vil-
ket innebdr att ett beslut om tecknande av ramavtal med ldmpliga leveran-
térer torde vara relativt nidra forestdende. Bolaget motsitter sig att otillatet
direktupphandlade avtal ska fa best efter denna tidpunkt. Nér den pagden-
de upphandlingen &r avslutad och ramavtal foreligger ska enligt bolagets
mening otilldtet direktupphandlade boenden omgéiende avvecklas och er-
sittas med boenden som upphandlats i enlighet med LOU. Om myndighe-
ten skott den pdgdende upphandlingen av ABT-boenden pé ett uppriktigt
och allvarligt menat sétt sa ska det efter denna upphandlings avslutande

inte finnas nagot fortsatt behov av de otilldtet direktupphandlade boendena

och ddrmed inte heller ndgot behov av att 1ta ndgra sddana avtal besta. Att
l4ta otillatet direktupphandlade avtal bestd pd obestdmd tid efter denna
tidpunkt vore detsamma som att sanktionera att myndigheten far fortsétta
(wb att bryta mot LOU:s regler. Bolaget vill fésta rittens uppmirksambhet pa att
myndigheten parallellt med upphandlingen av ramavtal enligt LOU fortstit-
ter att direktupphandla ABT-boenden i betydande omfattning. Bolaget har
dokumentation &ver flera sddana boenden och leverantdrer. Vissa av dessa

direktupphandlade nya ABT-avtal stricker sig in i mars manad 2012.
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Myndigheten genmiiler
Det ir riktigt att det infor ikrafttrddandet av lagen (2010:197) om etable-
ringsinsatser (etableringsreformen) fanns en osikerhet hos myndigheten
om vilka konsekvenser reformen skulle medfora. Det var dock inte m&jligt
for myndigheten att kunna forutse omfattningen av de mycket stora pro-
blem som uppstod efter infsrandet av reformen. Som redogjorts for i tidi-
gare yttrande 4r grundtanken med reformen att utldnningar som fatt uppe-
héllstillstdnd ska lotsas frdn myndighetens anliggningsboende direkt till en
kommun dér det finns mdjlighet att 3 arbete. Efter infSrandet av reformen
(3 har det pd grund av Arbetsférmedlingens svarigheter emellertid uppstatt en
“propp” i systemet vilket medfdr att personer med uppehallstillstind bor
kvari myndighetené boende. Detta innebdr i sin tur att det uppstatt ett un-
@ derskott av boendeplatser i en sddan omfattning som myndigheten oméjli-
gen kunnat fSrutse. Vad giller prognostiserat behov av platser kan till att
borja med konstateras att sidana prognoser 4r mycket svdra att géra. Det 4r
dock inte riktigt att myndigheten inte beaktat vad myndigheten anfor i rap-
port till regeringen om 6kat behov av boendeplatser. Utver det tillskott
om 800 platser i det ordinarie boendet som beslutades om under viren
2011 for att tillgodose ett 8kat behov, och som redovisas i tidigare yttran-
de, beaktade myndigheten en férvintad kning av behovet av antalet plat-
ser for 2011 genom att under december 2010 - januari 2011 besluta om en
ytterligare 6kning med 600 platser i det ordinarie boendet. P4 grund av de

omstédndigheter som redovisats tidigare har 6kningen av behovet av antalet

boendeplatser under 2011 varit av en sddan omfattning som inte varit mgj-
ligt f6r myndigheten att forutse, For att pa ett effektivt sdtt kunna méta ett

okat behov av boendeplatser padborjade myndigheten under 2011 en ramav-

talsupphandling avseende tillfilligt boende for asyls6kande. Upphandling-
en dr dnnu inte avslutad. Med beaktande av den ofSrutsedda situation som
uppstatt under 2011 och den synnerliga brddskan med att kunna erbjuda
maéltider och boende 4t nyanlidnda asylsSkande, har det varit absolut néd-

vindigt for myndigheten att direktupphandla tillfélligt boende sévil som
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maltider. Myndigheten har saledes inte genomfdrt otillatna direktupphand-

lingar, utan tillitna sidana.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Lagtext m.m.

LLOU har sindrats genom SFS 2011:1030. Enligt 6vergingsbestimmelserna
ska dock #ldre bestimmelser gilla for upphandlingar som har pabotjats
fore ikrafitridandet den 1 november 2011.

I1 kap. 2 § andra stycket LOU anges bl.a. att 15 kap. LOU endast tilldm-
pas i friga om offentlig upphandling som avser s.k. B-tjdnster. De upp-
handlingsfSrfaranden som regleras i 15 kap. LOU dr forenklat forfarande
och urvalsforfarande.

Av 15 kap. 3 § forsta stycket LOU framgér att en offentlig upphandling
enligt detta kapitel ska goéras genom forenklat forfarande eller urvalsforfa-
rande. 1 15 kap. 3 § andra stycket LOU anges, sdvitt aktuellt i maélet att
direktupphandling fir anvéndas i tillimplig omfattning i de fall fSrutsétt-
ningarna for forhandlat fSrfarande utan fSregdende annonsering som avses
i 4 kap. 5-9 §§ #r uppfyllda eller om det finns synnerliga skil. Med direkt-
upphandling avses enligt 2 kap. 23 § LOU en upphandling utan krav p
anbud i viss form.

Av 15 kap. 4 § LOU foljer att den upphandlande myndigheten vid tillimp-
ning av ett forenklat forfarande eller ett urvalsforfarande maste iaktta en
rad forfarandekrav avseende annonsering.

116 kap. 15 § 1 LOU siigs, sdvitt aktuellt i mélet, att rétten ska besluta att
ett avtal som har slutits mellan en upphandlande myndighet och en leve-

rantdr dr ogiltigt, om avtalet har slutits utan foregdende annonsering enligt
15 kap. 4 §.

Enligt 16 kap. 16 § LOU ska réitten, om det finns tvingande héinsyn till ett
allmanintresse, besluta att avtalet fir bestd trots att forutsittningarna for
ogiltighet enligt 15 § dr uppfyllda.

[ forarbetena till bestimmelserna i 15 kap. 3 § andra stycket LOU (prop.

2009/10:180 s. 344 ) anfors bl.a. foljande. Uttrycket synnerliga skal &ver-
lappar naturligtvis vad som anges om synnerlig bradska i de ovan relatera-
de bestimmelserna om frhandlat forfarande utan féregdende annonsering.
1 uttrycket synnerliga skil ligger dock inte enbart synnerlig bridska. Detta
klargjordes i samband med att motsvarande bestdmmelse i 6 kap. 2 § andra
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stycket ALOU #ndrades p4 sA siitt att uttrycket “synnerliga skiil, sésom
synnerlig brddska orsakad av omstindigheter som inte kunnat forutses och
inte heller beror p& den upphandlande enheten” ersattes av enbart ”synner-
liga skil”. I propositionen (prop. 2001/02:142, s. 99) angavs foljande be-
trdffande den dndrade bestimmelsen. "Regeln dr som tidigare avsedd
frimst for sddana ofSrutsedda hiindelser som inte den upphandlande enhe-
ten sjdlv kunnat rdda §ver. Att den upphandlande enheten rdkat i bridska
beroende pa egen bristande planering grundar inte rétt till direktupphand-
ling. --- Det #r den upphandlande enheten som har bevisbordan for att sa-
dana omsténdigheter foreligger som medger direktupphandling.”

Forvaltningsritten gor foljande bedémning.

Det dr mellan parterna ostridigt att ifrigavarande avtal ingdtts utan foregé-
ende annonsering enligt LOU 15 kap. 4 §. Vidare framgdr av utredningen i

@ malet att det aktuella avtalet, efter den senaste forldngningen, var gillande
fram till den 31 januari 2012.

Bolaget har i malet anfort att myndigheten upphandlat nu aktuella tj4nster i
strid mot gillande bestdmmelser i LOU och yrkar att forvaltningsritten
ogiltighetsforklarar avtalet och dess forldngningar. Myndigheten har som
grund for sin instdllning anfort att avtalet ingdtts med stdd av 15 kap. 3 §
andra stycket LOU genom att det forelegat synnerliga skél i form av syn-
nerlig bradska. For det fall ritten skulle forklara avtalet ogiltigt har myn-
digheten som alternativt yrkande framstillt att avtalet dnd4 ska f& besta pa

grund av tvingande hénsyn till ett allménintresse.

Synnerliga skiil

( 3 Av 15 kap. 3 § andra stycket punkten 2 framgér bl.a. att direktupphandling
far anvindas i tillimplig omfattning om det finns synnerliga skil. Ett si-
dant skil kan vara att det 4r absolut nodvéindigt att tilldela kontraktet men
synnerlig brddska, orsakad av omstidndigheter som inte kunnat frutses av
den upphandlande myndigheten, gor det omgjligt att halla tidsfristerna vid

forenklat forfarande eller urvalsforfarande. Av forarbetena till bestimmel-
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sen framgér att det dr den upphandlande enheten som har bevisbordan for
att sddana omstindigheter fSreligger som medger direktupphandling. Myn-
digheten har som stdd for att det forelegat synnerlig brdska — utanfor
myndighetens kontroll — anfort att antalet asylsokande som behdver boen-
de genom myndighetens frsorg Skat pd ett sitt som varit omdjligt for

myndigheten att fSrutspa.

Att tillhandahilla boende och mat till asylsskande utgor en av myndighe-

tens normala uppgifter. For att dstadkomma detta krdvs att verksamheten

planeras pd ett sidant sitt att man tar rimliga hénsyn till omsténdigheter
som ligger utanfor sivil myndighetens som nationens héndelsehorisont.
Av aktuella forarbeten framgar att brddska som beror pa egen bristande
{E planering inte grundar ritt till direktupphandling. Av intresse i mélet &r att
myndigheten i ett tidigare mal dir omstindigheterna var likartade, se
Kammarritten i JonkSpings dom den 13 februari i mal nr 2972-11, anfort
synnerlig brddska under 2010 som skl for upphandling utan foregdende
annonsering. Det framstér for forvaltningsriitten som orimligt att det pd
detta omrade &r efter ar intréffar ofSrutsedda héndelser som myndigheten
inte kan planera for. Den bradska som uppstétt far dirfor anses ha upp-
kommit genom myndighetens egen bristande planering. Enligt forvalt-
ningsrittens bedémning har inte myndigheten i malet kunnat pavisa de

synnerliga skil som grundar ritt till direktupphandling. Det i mélet aktuella

(a avtalet samt dess forldngningar far dérfor anses utgora en otilldten direkt-
upphandling.
(D Tvingande hiinsyn till ett allmiinintresse

Enligt bestimmelsen i 16 kap. 16 § LOU ska ritten, om det finns tvingande
hdnsyn till ett allm4nintresse, besluta att avtalet far besta trots att forutsitt-
ningarna for ogiltighet enligt 15 § dr uppfyllda. Att tillhandahdlla asylso-
kande kost och logi fr enligt forvaltningsrittens mening utgora ett allmén-

intresse av vikt da de asylstkandes mdjligheter att pd egen hand tillgodose
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dessa behov fr anses begrdnsade. Emellertid har avtalet, med dess senaste
forlingning, enligt uppgift frin myndigheten upphort att gélla den 31 janu-
ari 2012. Det foreligger dirfor inte ndgra tvingande hdnsyn som foranleder
att avtalet trots ogiltighet ska besta.

Mot bakgrund av det ovan anforda ska avtalet om boende m.m. for asylso-
kande mellan Migrationsverket och Nordsjégérden AB for perioden 2011-
04-20--2011-08-3 1samt avtalets samtliga forlingningar forklaras ogiltigt.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (DV3109/1D LOU)

D % 7

Bo Johansggn

Foredragade har varit Jan-Erik Nilsson.




Bilaga B

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill overklaga kammarrittens avgiérande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men
ska skickas eller ldmnas till kammarrdtten.

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

Om sista dagen for 6verklagande infaller pa en l6rdag, sdndag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyarsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

For att ett dverklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen fordras att
provningstillstand meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen ldmnar prévningstillstind om
det dr av vikt for ledning av rittstillimpningen att talan provas eller om det foreligger
synnerliga skil till sddan prévning, sdsom att grund for resning foreligger eller att malets
utgdng i kammarrétten uppenbarligen beror pa grovt férbiseende eller grovt misstag.

Om prévningstillstdnd inte meddelas stdr kammarrittens beslut fast. Det &r dérfor viktigt att
det klart och tydligt framgar av 6verklagandet till Hgsta forvaltningsdomstolen varfor man
anser att provningstillstdnd bor meddelas.

I mal om Sverprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling eller lagen
(2007:1092) om upphandling inom omrédena vatten, energi, transporter och posttjdnster far
avtal slutas innan tiden for 6verklagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.Vanligtvis
far, dd kammarritten inte har fattat ndgot interimistiskt beslut om att upphandlingen inte far
avslutas, avtal slutas omedelbart. [ de fall ddr kammarritten har fattat ett interimistiskt
beslut om att upphandlingen inte far avslutas, fir avtal slutas nér tio dagar har gatt fran det
att ritten avgjort malet eller upphévt det interimistiska beslutet. Ett overklagande av réttens
avgorande fér inte provas sedan avtal har slutits. Fullstdndig information finns i 16 kapitlet i
de ovan angivna lagarna.

Skrivelsen med dverklagande ska undertecknas av klaganden eller dennes ombud och inges i original
samt innehadlla;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats diir klaganden kan nds
for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet. Om ndgon person- eller
adressuppgift dndras 4r det viktigt att anmilan snarast gors till Hégsta forvaltningsdomstolen

det beslut som 8verklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen fr beslutet
de skil som klaganden vill dberopa for sin begiiran om att f3 prévningstillstdnd

den 4ndring av kammarrittens beslut som klaganden vill f3 till stdnd och skilen hirfor
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de bevis som klaganden vill beropa och vad han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.
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