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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Migrationsverket genomfor en direktupphandling avseende tillfélligt bo-
ende for asylsokande Nr 7, Omrade 1 Syd dnr 3.2.2-2015-1874 (upphand-
lingen). Av tilldelningsbeslut den 12 maj 2015 framgér att 34 leverantorer
har tilldelats plats i rangordning. Migrationsverket har for Omrade 1 Syd
slutit 14 avtal, se bilaga 1.

Enligt upphandlingsprotokoll till tilldelningsbeslutet uppfyller Attendo
Individ och familj AB:s (Bolaget) anbud avseende anléggningen Higgen
inte kravet enligt punkt 3.5 da underleverantdren inte uppfyller krav pa
ekonomisk stillning.

Bolaget har den 15 maj 2015 ansokt om dverprévning av upphandlingen
och yrkar att den i frsta hand ska réttas och, i andra hand, att den ska go-
ras om.

Migrationsverket yrkar att forvaltningsritten avslar ansdkan.

Forvaltningsritten har den 15 maj 2015 meddelat ett interimistiskt frord-

nande i mélet.
VAD PARTERNA SAMMANFATTNINGSVIS ANFORT
Bolaget
Uteslutningen av Bolagets anbud
" Bolaget har angett en privatperson som underleverantdr. Bolaget har inte

limnat in en borgensforpliktelse och har dérfor uteslutits ur upphandlingen.

Uteslutningen av Bolagets anbud strider dock mot LOU p4 flera sitt. Den
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privatperson som Bolaget anlitat uppfyller kravet pa ekonomisk stéllning.
Av kreditupplysning framgar att privatpersonen saknar betalningsanmark-
ningar och dr #gare till tvd fastigheter. Verket begérde en kreditupplysning

pa underleverantren i mars 2015.

Kravet i 3.5 strider mot bestéimmelsen i 6 kap. 11 § LOU d4 verket, genom
att kriiva borgensfdrbindelse for privatpersoner, gatt 1angt utdver vad be-

stimmelsen tillater.

Kravet i 3.5 star dven i strid med proportionalitetsprincipen. Syftet med
kravet torde vara att sikerstilla att leverantdren fullgdr underleverantorens
forpliktelser. Anlitandet av underleverantor fritar inte Bolaget fran ansvar
eftersom avtalet ingés mellan Bolaget och verket, varfor kravet inte fyller
nagot meningsfullt syfte. Verket kan kriva att Bolaget fullgér forpliktel-
serna oavsett om det finns en borgensforpliktelse eller inte, varfor kravet
inte heller dr n6dvindigt for att uppna det efterstrivade syftet. Den ute-
stingande effekt som kravet har fatt #r oproportionerlig i forhéllande till
det efterstrivade syftet. Att Bolaget haft mojlighet att uppfylla kravet inne-
bir inte att det #r tillatet. Det dr oskiligt betungande att Bolaget ska tvingas
inga en avtalsrittslig relation med en tredje part for att inte uteslutas ur

upphandlingen.

Vidare strider kravet i 3.5 mot bestimmelsen i 1 kap. 10 § LOU da det &r
nyttjandet av en privatperson som har lett till uteslutningen. I punkt 3.3
forbjuds dven privatpersoner uttryckligen att 1dmna anbud, vilket strider
mot LOU. Det #r bara kravet i 3.5, och inte kravet i 3.3, som rdr underleve-
rantSrer. Kravet i 3.5 dr sdledes inte en paminnelse eller fortydligande om
kravet i 3.3. Verket hade kunnat utforma kravet p& ekonomisk stéllning pa
ett sétt som hade gjort det mojligt att kontrollera uppfyllnaden pa ett lika-
behandlande sitt.
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Punkt 10.5 i forfragningsunderlaget

Punkt 10.5 i forfragningsunderlaget innebir att verket under avtalstiden
kommer att faststilla en ny rangordning av leverantdrerna var sjitte mé-
nad. Av ett kammarrittsavgorande f6ljer att ett sddant forfarande ar att lik-
stédlla med att ingd ett nytt ramavtal. Verket gor sig ddrmed skyldig till
otilldten direktupphandling i strid med LOU. De grundléiggande principer-
na ska tillimpas dven vid direktupphandling. Bestdmmelsen i punkt 10.5 &r
inte férenlig med transparensprincipen, eftersom leverantdrer saknar moj-
lighet att forutse de langsiktiga foljderna av att bli tilldelad kontrakt i upp-

handlingen.

Migrationsverket

Uteslutningen av Bolagets anbud

Aberopandet av 6 kap. 11 § LOU ir irrelevant. Den upphandlande myn-
digheten far inte stilla krav pa underleverantdrerna som avviker fran de

som stills pa anbudsgivaren. Det har inte heller gjorts.

Av praxis fran EU-domstolen framgar att upphandlande myndighet far
kontrollera underleverantdrers ekonomiska kapacitet vid undersékningen
av anbuden. Det #r riktigt att verkets presumtiva avtalspart dr Bolaget och
att verket har ritt att hiva avtalet och har ritt till skadestand under vissa
forutséttningar. Verket vill emellertid inte att den situationen ska upp-
komma och stiller ddrfor bl.a. krav pa att leverantbren visar sina underle-
verantorers ekonomiska stiéillning, Det har inte anforts att underleverants-
ren inte har kunnat fa en borgensforbindelse, varfor kravet inte har ndgon
utestingande effekt gentemot Bolaget. Kravet pé att visa underleverantérs

kreditvirdighet dr rimligt, tydligt kopplat till foremalet for upphandlingen
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samt inte alltfor betungande. Kravet strider inte mot proportionalitetsprin-

cipen.

Gillande vad Bolaget anfort om 1 kap. 10 § LOU konstateras att Bolaget
inte har uteslutits p.g.a. krav pa att leveranttren ska vara en fysisk eller
juridisk person. Dessutom har kravet pa borgensforbindelse varken stillts
enbart pa enskilda niringsidkare eller enbart pa underleverantdrer. Det
framgér av svar pa publika fragor att enskilda néringsidkare kan lémna
anbud under forutsittning att kraven i forfragningsunderlaget ér uppfyllda.
Vidare har likabehandlingsprincipen foljts. Alla leverantérer ska visa sin
och eventuella underleverantorers ekonomiska stidllning. Kravet kan dock
inte uppfyllas pa samma sitt av alla. Fysiska personer kan inte uppfylla
kravet pa rating, eftersom en kreditupplysning inte innehéller sddan in-
formation. For att fysiska personer ska kunna vara underleverantorer ges
en annan mdjlighet att uppfylla kravet pa ekonomisk stillning, némligen
att en borgensférbindelse ges in. Stycket i punkt 3.5 géllande upplysningen
om punkt 3.3 #r inget sjilvstindigt krav utan en pdminnelse eller fortydli-

gande.
Punkt 10.5 i forfragningsunderlaget
Nagot ramavtal har inte tecknats i upphandling. Upphandlingsformen har

varit direktupphandling. Den nya rangordningen var sjitte ménad kan mdj-

ligen jimfbras med en ny direktupphandling, men en tilldten sadan.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Utredningen i mdlet

Forfragningsunderlaget

Av punkt 2.1 "Upphandlingsform” framgar att upphandlingen genomf&rs
som en direktupphandling enligt 15 kap. LOU.

Av punkten 3.3 "Ekonomisk stdlining” framgar bl.a. f6ljande. Leverants-
ren ska vara ett viilskott foretag (exempelvis aktiebolag, handelsbolag,
kommanditbolag, ekonomisk forening, stiftelse, dock ej privatperson) med
sund och stabil ekonomi. Leveranttren ska vid tiden for anbudets inlim-
nande ligst inneha ratingen “Kreditvirdig” enligt CreditSafe eller motsva-
rande rating fran annat kreditupplysningsf6retag som har tillstdnd enligt
Kreditupplysningslag (1973:1173). Upphandlingsenheten kontrollerar sjilv
att leverantdren uppfyller kravet pa rating. For det fall att leverantoren har
en ligre rating eller inte kan erhalla rating ska en borgensforbindelse bifo-
gas anbudet. [-——] OBSERVERA att eventuellt borgensatagande ska bi-
fogas anbudet. [ ——]

Av punkt 3.5 "Underleveranttr” framgar bl.a. foljande. For det fall att le-
verant6ren avser anvinda underleverantdr for att genomfora visentlig del
av uppdraget ska detta anges samt vilken del av uppdraget som underleve-
rantSren ska utfora; exempelvis fastighetsforvaltare, fastighetségare, cate-
ring (kosthéllning), bemanning mm. [— ——] Migrationsverket kommer att
kontrollera att punkt 3.1, 3.2 och 3.3. i forfragningsunderlaget uppfylls av
underleverantdren. [———] Observera att for det fall att underleverant6ren
ar privatperson eller av annan anledning inte kan erhélla rating, méste bor-

gensforbindelse enligt punkt 3.3 bifogas.
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Under punkt 10.5 ”Avtalsforutsittningar” anges vad som giller angaende

rangordning vid ett eventuellt kommande avtalstecknande.
Vissa tillimpliga bestimmelser m.m.

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

Av 1 kap. 10 § forsta stycket LOU framgar foljande. En anbudssokande
eller anbudsgivare, som enligt bestimmelser i det land i vilket verksamhet-
en ir etablerad har ritt att leverera den tjdnst som kontraktet &r avsett for,
far inte uteslutas fran att delta i en offentlig upphandling endast p& grund

av krav pé att leverantdren ska vara en fysisk eller en juridisk person.

Enligt 6 kap. 11 § LOU fér en upphandlande myndighet i férfrigningsun-
derlaget begira att anbudsgivaren i anbudet anger hur stor del av kontraktet
som kan komma att liggas ut pa tredje man och vilka underleverantorer

som fGreslas.

I mal om ingripahde enligt LOU giller som huvudprincip att den part som
gor gillande att en upphandling #r felaktig pa ett klart sétt ska ange pa
vilka omstindigheter han grundar sin talan och att domstolens prévning ar

begrinsad till de grunder som parten har dberopat (jfr RA 2009 ref. 69).

Den som gor gillande att en upphandling &r felaktig ska klargora pé vilket
sitt de pastaddda bristerna medfort skada eller risk for skada for honom.
Domstolen kan préva om skaderekvisitet i 16 kap. 6 § LOU ér uppfylit
innan domstolen gér en prévning av om den upphandlande myndigheten
har brutit mot ndgon bestimmelse eller allmén princip i LOU (jfr HFD
2013 ref. 53).
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Forvaltningsrittens bedomning

Ramen for forvaltningsrdttens provning

Av utredningen i malet framgar att Migrationsverket har ingatt 14 avtal
avseende Omrade 1 Syd. Fraga uppkommer dérfor inledningsvis i vilken
utstriickning forhallandet att Migrationsverket ingétt avtal kan anses utgdra
hinder mot att préva den aktuella ansékan om Sverprovning av upphand-

lingen.

Férvaltningsritten anser att det beslut om tilldelning som fattats den 12

maj 2015 tillsammans med tillhrande rangordning far anses vara ett beslut
om 34 igangsatta direktupphandlingar som kan bli foremal for Sverprov-
ning. Detta beslut bér, for det fall inget avtal slutits med en konkret leve-
rantdr, betraktas som en viljeforklaring fran Migrationsverkets sida att vid
behov senare ingé kontrakt med de utpekade leverantérerna och utgdr séle-
des ett led i var och en av de direktupphandlingar som Migrationsverket
dmnar utfSra for att erhélla tillrickligt med boendeplatser for Omréde 1
Syd.

Vad betriiffar de direktupphandlingar som avslutats genom avtal innebér
saledes dessa avtal ett processuellt hinder for Sverprévning av upphand-
lingen. Bolagets anstkan ska dérfor avvisas i de delar dér avtal har slutits
mellan Migrationsverket och leverantdrer som anges i bilaga 1. Betrif-
fande de 20 6vriga paborjade direktupphandlingarna, for vilka enligt be-
fintlig utredning avtal inte tecknats, &r fSrvaltningsrétten déremot inte pro-

cessuellt hindrad att préva ansdkan om Sverprévning.
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Bolagets invdndningar

Uteslutningen av Bolagets anbud

I punkt 3.3 i forfrigningsunderlaget uppstills krav pa ekonomisk stéllning
gillande leverantSren. Kravet innebir att en leverantdr vid tiden {or anbu-
dets inlimnande lsgst ska inneha ratingen "Kreditvérdig” enligt Credit
Safe eller motsvarande rating frin annat kreditupplysningsforetag. For det
fall leverantSren har en ligre rating eller inte kan erhélla rating ska en bor-
gensforpliktelse bifogas anbudet. Forvaltningsritten konstaterar att de;[ av
punkt 3.5, som giller underleverantdr, framgar att Migrationsverket kom-
mer att kontrollera att punkt 3.1, 3.2 och 3.3 uppfylls av underleverantdren.
Enligt forvaltningsrittens mening framgar det ddrmed att en underleveran-
tor dven ska uppfylla kraven i 3.3. Det framgar ddrmed att det, for en un-
derleverantdr som har en ligre rating 4n den efterfrgade eller som inte kan
erhalla rating, ska bifogas en borgensforpliktelse. Kravet dr ett obligato-

riskt krav.

Det #r i mélet ostridigt att Bolaget angett en privatperson som underleve-
rantSr samt att denne inte kan erhélla rating. Bolaget har ddrmed haft att
inge en borgensforpliktelse med sitt anbud. Det &r &ven ostridigt att Bola-
get inte har gett in ndgon borgensforpliktelse. Eftersom Bolaget ddrmed
inte har uppfyllt detta obligatoriska krav, har verket stod i forfragningsun-
derlaget for att utesluta Bolaget.

Bolaget inviinder mot uteslutningen och menar att kravet pd ekonomisk
stillning for underleverantdrer borde ha utformats pa ett sitt som hade
gjort det méjligt att kontrollera uppfyllnaden pa ett likabehandlande sitt.

Bolaget hivdar dven att kravet &r oproportionerligt.
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Ett krav som innebér att den upphandlande myndigheten begér viss kredit-
virdighet har ansetts strida mot principerna om likvérdighet och proport-
ionalitet, om ndgra alternativa mdjligheter att visa ekonomisk och finansi-
ell styrka inte har angetts (jfr Kammarrittens i Jonkdping dom den 14 ja-

nuari 2011 i mél nr 2808-10).

Proportionalitetsprincipen innebér i korthet att krav och andra kriterier i en
upphandling inte far ga lingre &n vad som behdvs och vad som fir anses
vara dndamalsenligt f6r den aktuella upphandlingen. Krav och andra krite-
rier i en upphandling ska ha ett samband med kontraktsforemaélet och sta i
proportion till det (se Asplund m.fl., Overprévning av upphandling — och
andra rittsmedel enligt LOU och LUF, Stockholm 2012, s. 42).

Migrationsverket har i upphandlingen gett leverantérer alternativa mojlig-
heter att visa ekonomisk och finansiell styrka. Leverantoren ska antingen
uppfylla viss angiven rating eller bifoga en borgensforpliktelse. Migra-
tionsverket har beskrivit att verket vill undvika en situation dér verket
maste héva ett avtal och kriva skadestand varfor det stills krav pa bl.a. att
leveranttren visar sina underleverantdrers ekonomiska stillning. Med hén-
syn till vad Migrationsverket anfort om syftet med kravet géllande ekono-
misk stéllning f6r underleverantorer anser forvaltningsritten att kravet har
samband med upphandlingsforemalet. Forvaltningsriitten anser inte att kra-
vet gar utdver det som &r nddvéndigt for att syftet ska uppnas. Mot denna
bakgrund kan kravet pa ekonomisk stéllning géllande underleverantérer
inte anses strida mot proportionalitetsprincipen. Det finns inte heller stod

for att hivda att kravet strider mot principen om likabehandling.

Bolaget har vidare anfort att kravet pa borgensforbindelse for privatperso-

ner gar utdver det verket far kréva enligt 6 kap. 11 § LOU.
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En upphandlande myndigheten far inte, vid prévningen av en dberopad
underleverantdrs kapacitet, stélla hogre eller andra krav #n vad myndighet-
en stillt och far stilla pa anbudsgivarna. Forvaltningsritten konstaterar att
verket inte har stillt andra eller hogre krav pa underleverantdrerna én vad
verket fir och har stillt p& anbudsgivarna. Vad Bolaget anfort om 6 kap. 11
§ LOU medfor ddrmed inte skil for ingripande enligt LOU.

Bolaget har dven anfort att verkets agerande strider mot 1 kap. 10 § LOU
da uteslutningen, enligt Bolaget, beror pa att Bolaget nyttjat en privatper-
son. Forvaltningstitten konstaterar att det inte #r nyttjandet av en privat-
person som har lett till att Bolaget blivit uteslutet och uteslutningen strider

ddrmed inte mot 1 kap. 10 § LOU.

Bolaget har vidare anfort att forfragningsunderlaget strider mot 1 kap. 10 §
LOU d4 privatpersoner inte far limna anbud. Bolaget har inte preciserat pa
vilket sitt denna inviindning har medfort att Bolaget lider eller riskerar att
lida skada. Det saknas dérfor anledning att ndrmare préva vad Bolaget

framfort i denna del.

Sammanfattningsvis konstaterar forvaltningsritten att dessa nu provade

grunder inte innebir att det finns skl for ingripande enligt LOU.

Punkt 10.5 i forfrdgningsunderlaget

Bolaget har #ven framstéllt inviindningar mot punkten 10.5 i forfrignings-
underlaget och uppger att den inte dr i $verensstimmelse med bestimmel-
serna och principerna i LOU. Férvaltningsrétten har ovan konstaterat att
myndigheten haft fog for att forkasta Bolagets anbud. Det Bolaget framfort
visar inte att det #nd4 lidit eller riskerat att lida skada till f51jd av det som

anges i punkten 10.5 i forfragningsunderlaget. Det saknas dérfor anledning
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att gora en vidare prévning av de invdndningar som Bolaget framfort mot

denna punkt.

Sammanfattning

Vad Bolaget har anfort i malet visar sammanfattningsvis inte att det finns

skél for ett ingripande enligt LOU. Bolagets anstkan ska ddrmed avslas.

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

Mats Edsgérden

Foredragande har varit Christine Lindstrém.




Omrade 1 SYD:mal 3211-15m.fl.
Anliggning

Handhus?7

Glasblasaren

Bj6rkhaga

Snarestad

Bastad 7

Odengarden Hotel och konferens
Fredriksbergs kursgard

Helgesbo

Blidingsholms gard

Asylboende Margareteberg
Hotell Ekebacken

Forsagarden 7

Vandrarhemmet violen

Hotell Moliljan

Bilaga 1

FORVALTNINGS RATTEN

Leverantor FLINKOPING
Jokarjo

FRANK HOUGEN 2015 -06- 0 9
Workaton AB Maipr

Ornen Oland AB W

JOKARJO AB

Vindilen AB

Forsvarsutbildarna Ystad

HUSHALLNINGSSALLSKAPET KALMAR-KRONOBERG-BLEKIM
Blidingsholm Konferensgard

Sportsharen Arena | Halmstad AB

Angas Fastigheter AB

JOKARJO AB

Mauzer och Akerlund AB

Defakon Renting AB




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

Bilaga /

8 SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga f6rvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Jénkoping.
Skrivelsen ska dock skickas eller Eimnas till
forvaltningsriitten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckot frin den dag
da klaganden fick del av beslutet. Om beslutet
har meddelats vid en muntlig forhandling, eller
det vid en sidan férhandling har angetts nit
beslutet kommer att meddelas, ska dock
6verklagandet ha kommit in inom tre veckor
frin den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden for 6verklagandet f61 offentlig part riknas
frin den dag beslutet meddelades.

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

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

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

2. det inte utan att sidant tillstind
meddelas gar att beddma riktigheten av
det slut som f6tvaltningsritten har
kommit till,

3. det dr av vikt f6r ledning av
rittstillimpningen att 6verklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnetliga skil att pr6va
overklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir
férvaltningsrittens beslut fast. Det ir ddrfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
6verklagandet till kammarritten varfor man
anser att provningstillstind bot meddelas.

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

till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksa anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nis f6r delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande ir aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadtess, e-
postadress, telefonnummer till atbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift dndras, ska
dndringen utan dr6jsmil anmilas till
kammarritten.

2. den dom/beslut som &verklagas med
uppgift om forvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d {61 en
begiran om prévningstillstind,

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

5. de bevis som klaganden vill aberopa och vad
han/hon vill stytka med vatje sitskilt bevis.

Adressen till forvaltningsritten framgir av
domen/beslutet.

I mil om Sverprévning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter och posttjinster fir avtal slutas innan
tiden for Gverklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas
nir tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
overklagande av rittens avgdrande fir inte
provas 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 till
forvaltningstitten.

www.domstol.se




