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Ansokan om 6verprévning av upphandling enligt lagen (2007:1091) om

offentlig upphandling, forkortad LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten bifaller ansdkan och beslutar att upphandlingen Boende
for stod och omvardnad (dnr 3.2.1-2017-8010) avseende Region Syd och
kategori, ett (1), tva (2) tre (3), fem (5), sex (6), sju (7) och atta (8) inte far

avslutas forrén réttelse vidtagits pa sa sétt att en ny anbudsutvérdering ge-

nomfors varvid anbudet fran Nytida Birnstenen AB ska beaktas.

Dok.1d 302547

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 406 Brigadgatan 3 013-25 1100 013-25 11 40 méndag-fredag
581 04 Link&ping E-post: forvaltningsrattenilinkoping@dom.se ~ 08:00-16:00

www.forvaltningsrattenilinkoping.domstol.se
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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Migrationsverket genomfor upphandling av ramavtal avseende Boende for
stéd och omvardnad (dnr 3.2.1-2017-8010) genom forenklat forfarande en-
ligt LOU. Upphandlingen omfattar sex omraden (Region Syd, Region Viist,
Region Ost, Region Stockholm, Region Mitt och Region Nord) som i sin tur
ir indelade i Atta kategorier. Anbudsgivare har kunnat ldmna anbud pa ett
eller flera omraden och kategorier. Nytida Bérnstenen AB (Bolaget) 1dm-
nade anbud for Region Syd och kategori ett (korttidsplacering, utredning),
tva (korttidsplacering, rehab), tre (sjukdomstillsténd som kréver omvard-
nad), fem (Kognitiv funktionsnedsittning), sex (Demens), sju (fysisk funkt-
ionsnedsttning) och atta (Alkohol- och drogmissbruk) men kvalificerades
inte till anbudsutvirderingen. Som skal angavs att Bolaget inte uppfyller
kraven i punkt 3.6 i férfrigningsunderlaget eftersom avtalen (ett samarbets-
avtal och ett tillaggsavtal) mellan Ambea AB (Ambea) och Menigo
Foodservice AB (Menigo) saknar information om att Bolaget #r berittigat

att anvénda sig av avtalen,

Bolaget anséker om 6verprévning av upphandlingen och yrkar i forsta hand
att réttelse ska ske pé sa sitt att ny anbudsutvirdering genomfors varvid
Bolagets anbud avseende Region Syd och kategori, ett, tv4, tre, fem, sex, sju

och 4tta beaktas. I andra hand yrkas att upphandlingen gérs om.

Migrationsverket bestrider bifall till ansdkan.

VAD PARTERNA SAMMANFATTNINGSVIS HAR ANFORT

Bolaget

Till anbudet bifogades avtal mellan Ambea och Menigo for att visa att kra-
ven i punkt 3.6 i forfragningsunderlaget dr uppfyllt. Som det fér forstds, med

hénsyn till Migrationsverkets skrivning i upphandlingsprotokollet, &r avta-
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len i sig forenliga med punkt 3.6 i forfragningsunderlaget men Migrations-
verket anser inte att det finns information om att Bolaget far anvénda sig av

avtalen.

Genom avtalen atar sig Menigo att leverera livsmedel och dryck till Ambea
och dess dotterbolag, vilket tydligt framgér av samarbetsavtalets punkt 1.
Meningen med denna form av avtal dr att det ska kunna anvéndas av samt-
liga bolag i Ambeas koncern. Att Bolaget 4r dotterbolag till Ambea framgér
av mejlkonversation mellan Migrationsverket och Ambeas affdrsutvecklare.

Det framgér &ven av Ambeas koncernstruktur.

Det anges inte i forfragningsunderlaget hur en leverantor ska visa att denne
ar beréttigad att anvéinda ett avtal med underleverantdr. Det framgdr inte

heller att det &r otillatet att hdnvisa till ett koncerndvergripande avtal.

Det &r inte rimligt eller proportionerligt att ett dotterbolag blir forkastade i
en upphandling for att det hinvisar till ett avtal dér det framgér att moderbo-
laget inklusive dess dotterbolag kan anvénda sig av avtalet. Detta &r sérskilt
orimligt nér anbudsgivande bolag har angett att det ar ett dotterbolag i avta-

lets mening.

Det &r sdledes uppenbart att Migrationsverket har handlat i strid med 1 kap.
9 § LOU och da sérskilt proportionalitetsprincipen, likabehandlingsprinci-

pen och transparensprincipen nér anbudet forkastades.

Under alla forhéllanden har eventuell brist som kan ansetts ha forelegat lidkts
genom att fortydligande uppgifter [imnades. Migrationsverket begérde in
fortydligande géllande dotterbolagen och fick da information om att Bolaget
ar ett dotterbolag till Ambea och ddrmed har rétt att anvinda sig av samar-
betsavtalet. Fortydligande avsag inte att ersétta tidigare ldmnade uppgifter

utan att konkretisera redan ldmnade uppgifter.
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Anbudet har fortydligats, trots att detta inte behovts, pé s sétt att det tydli-
gare framgér att det finns rétt att anvéinda samarbetsavtalet. Avtalet fanns
savil vid tidpunkten for anbudsinldmnadet som vid den dérefter genomfdrda
kontrollen av anbuden. Bekriftelsen av vilka som omfattas av samarbets-
avtalet dr sdledes ett tillatet fortydligande av det ursprungliga anbudet. Det
kan dessutom noteras att uppgifter som avser sddana uppgifter som finns
tillgéngligt hos myndigheter har i praxis ansetts utgéra tillatna komplette-
ringar och har ddrmed inte ansetts utgora ett &sidoséttande av likabehand-

lingsprincipen.

Det har inte varit mojligt att ur punkten 3.6, eller ur forfragningsunderlaget i
Ovrigt, utldsa att Migrationsverket skulle forkasta anbudet pa grund av att ett
samarbetsavtal anger att avtalet dr géllande for Bolagets moderbolag inklu-

sive Bolaget. Forfrégningsunderlaget &r darfor inte tillrickligt transparent.

Det &r vidare uppenbart att Migrationsverket har tillimpat skrivningen i for-
frdgningsunderlaget pa ett sddant sitt som inte kommer till tydligt uttryck i
forfragningsunderlaget eller i andra handlingar vilket i sig inte &r transpa-
rent. Bolagets rtt att dberopa ett annat foretags kapacitet har begrinsats pa
ett sétt som inte &r forenligt med LOU. Begrinsningen, dvs. att det av avta-
let mellan leverantdrer och underleverant6rer méste framgé namn pa bada
parterna och att parterna inte fir anges i termer som t.ex. dotterbolag till

moderbolag, har inte framgétt av forfrdgningsunderlaget.

Migrationsverket

Enligt punkt 3.6 i forfragningsunderlaget kréivs att handlingar som visar att
underleverantSren étagit sig att stélla kapacitet till leverantorens forfogande
for fullgbrande av uppdraget bifogas varje anbud. Forfragningsunderlaget ar
sé klart och tydligt utformat som de grundldggande principerna i 1 kap. 9 §
LOU forutsétter. Anbudsgivare har en skyldighet att omsorgsfullt ta del av
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forfragningsunderlaget (EU-domstolens mél C-599/10) och da sérskilt av

framstillda obligatoriska krav.

Utifrén forfrigningsunderlaget har det stétt klart for samtliga anbudsgivare
att det foreldg en skyldighet att till anbudet bifoga kopia av samarbetsavtal,
skriftliga atagande eller liknande handling som visar att underleverantor
atagit sig att stilla kapacitet till den specifika leverantdrens forfogande for
fullgérande av uppdraget och att Migrationsverket inte ska behdva stka ef-
ter information eller dra slutsatser av med anbudet inkomna svar och hand-
lingar samt att ofullstindiga svar/bevis/godkénnande av det som efterfrigas

i forfrgningsunderlaget kan komma att forkastas.

Under punkten 3.6 i anbuden har Bolaget uppgett att det avser att anvénda
Menigo som underleverantdr for livsmedel och dryck. Bolaget har harvid
gett in ett samarbetsavtal mellan Ambea “inklusive dotterbolag” och
Menigo samt ett tilliggsavtal. Bolaget har ddrmed inte i anbuden vid an-
budstillfillet visat att den underleverantdr som uppgetts i anbuden étagit sig

att stilla sin kapacitet till deras forfogande for fullgérande av uppdraget.

Efter anbudstidens utging skickade Migrationsverket en begéran om {ortyd-
ligande till Bolaget. Efter svar frdn Bolaget kunde det konstateras att anbu-
den inte uppfyllde det obligatoriska kravet i punkten 3.6 i forfrigningsun-
derlaget vid anbudstilifillet och att denna brist inte kunnat likas av Bolaget
i efterhand, eftersom detta skulle ha stridit mot likabehandlingsprincipen

(jamfor Kammarritten i G6teborgs méal nr 872-12).

Bolaget har haft mojlighet att till sina anbud bifoga handlingar som visat att
underleverantdren Menigo atagit sig att stélla sin kapacitet till Bolagets for-
fogande. Bolaget har inte gjort detta. Anbuden uppfyller dédrmed inte stéllda

krav och har riitteligen diskvalificerats.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Riittslig reglering

Den 1 januari 2017 trddde lagen (2016:1145) om offentlig upphandling i
kraft. Den nya lagen ska enligt Svergangsbestdmmelserna tillimpas pé upp-
handlingar som pabdrjats fore ikrafttréidandet. Den aktuella upphandlingen
paborjades fore den 1 januari 2017 och den numera upphévda lagen

(2007:1091) om offentligt upphandling ar darfor tillamplig.

Av [ kap. 9 § LOU framgér att upphandlande myndigheter ska behandla
leverantdrer pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora
upphandlingar pé ett 6ppet sétt. Vid upphandlingen ska dessutom principer-

na om dmsesidigt erkénnande och proportionalitet beaktas.

Av 15 kap. 12 § andra stycket LOU framgér att en upphandlande myndighet
far begéra att en ansokan eller ett anbud fortydligas eller kompletteras om

det kan ske utan risk for sdrbehandling eller konkurrensbegrinsning.

Av 15 kap. 15 a § LOU framgér foljande. En leverantér far vid behov nér
det géller ett visst kontrakt dberopa andra foretags kapacitet. Leverant6ren
ska genom att tillhandahalla ett dtagande fran de andra foretagen eller pa
annat sitt visa att leverantren kommer att forfoga dver nddvindiga resurser

nér kontraktet ska fullgoras.

Enligt 16 kap. 6 § LOU ska ritten besluta att en upphandling ska géras om
eller att den far avslutas forst sedan rittelse har gjorts, om den upphandlande
myndigheten har brutit mot ndgon av de grundldggande principerna i 1 kap.
9 § eller ndgon annan bestdmmelse i LOU och detta har medfort att leveran-

toren har lidit eller kan komma att lida skada.
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Forvaltningsrittens bedomning

I punkten 3.6 i forfrigningsunderlaget anges bl.a. foljande. I det fall att
leverantdren avser anvinda underleverantdr for att genomfora uppdraget ska
detta anges, samt vilken del av uppdraget som underleverantdren ska utfora.
Leverantoren ska ange namn och organisationsnummer pé underleveran-
toren. Leverantoren ska bifoga kopia av samarbetsavtal, skriftligt 4tagande
eller liknande handling som visar att underleverantoren atagit sig att stélla
kapacitet till leveranttrens forfogande for fullgdrande av uppdraget. Hand-

lingen ska vara undertecknad av behorig foretradare for underleveranttren.

Forvaltningsritten anser att forfrigningsunderlaget i denna del ar klart och
tydligt utformat. Skl for ingripande mot upphandlingen enligt LOU pé

grund av bristande transparens i forfrigningsunderlaget finns dérmed inte.

Fragan blir ddrmed om Bolaget har visat att dberopad underleverantdr stéllt

sin kapacitet till Bolagets forfogande for fullgbrande av uppdraget.

Forvaltningsritten konstaterar att det under punkt 1 i samarbetsavtalet anges
att avtalet avser Ambea inklusive dotterbolag med verksamhet i Sverige.
Forvaltningsritten finner dérfor att det utifrén avtalets utformning framgér
att underleverantdren har stillt sin kapacitet till forfogande for Ambeas

dotterbolag.

Migrationsverket har efter anbudstidens utgang begirt ett fortydligande frén
Bolaget med forklaring av forhéllandet mellan Bolaget och Ambea. 1 svar
uppgav Bolaget bl.a. f5ljande. Bolaget ingér i koncernen Ambea. Ambea
bedriver i Sverige sin verksamhet inom Ambea Sweden Group med dotter-
bolag dér Bolaget #r ett av dem. De underleverantérer som Ambea skrivit

avtal med innefattar samtliga dotterbolag i koncernen inklusive Bolaget.
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Forvaltningsrétten anser att Bolagets fortydligande om att det &r dotterbolag
till Ambea visar att Bolagets anbud uppfyllde kraven i forfragningsunder-
lagets punkt 3.6 vid anbudstillfillet. Fortydligandet utgor enligt rédttens

mening en tillaten komplettering.

Migrationsverket har saledes inte haft fog for att diskvalificera Bolaget fran
anbudsutvérdering pa den i upphandlingsprotokollet angivna grunden. For-
valtningsrétten finner att Bolaget till f6ljd av detta lidit eller i vart fall riske-
rat att lida skada och skél for ingripande enligt 16 kap. 6 § LOU finns dér-
for. Eftersom bristen &r hdnforligt till kvalificeringsfasen &r rittelse en till-
ricklig atgard. Ansokan ska dérfor bifallas pa sa sitt att ny anbudsutvérde-

ring ska goras varvid Bolagets anbud ska beaktas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Information om hur man 6verklagar finns i bilaga 1 (DV 3109/1D LOU).

W\/ 'I'(//K/ \—\_,Q
Lovisa Forsblad

Forvaltningsrattsfiskal

Foredragande har varit Robert Larsson.
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
avgorande ska skriva till Kammarritten i
Jonkoping. Skrivelsen ska dock skickas
eller Idmnas till forvaltningsritten.
Adressen till forvaltningsritten framgar av
avgbrandet.

Overklagandet ska ha kommit in till f5rvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av avgérandet. Om avgor-
andet har meddelats vid en muntlig férhand-
ling, eller det vid en sadan férhandling har
angetts nir det kommer att meddelas, ska
dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor fran den dag som avgdrandet med-
delades. For offentlig part riknas tiden for
6ver-klagande alltid frin den dag avgérandet
meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pd
16rdag, séndag eller helgdag, midsommat-
afton, julafton eller nydrsafton ricker det att
skrivelsen kommer in nista vardag.

Provningstillstand i kammarratten

For att ett Sverklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar prévnings-
tillstind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten
av det slut som férvaltningstitten hat
kommit till,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas
gar att bedéma tiktigheten av det slut som
férvaltningsritten har kommit till,

3. det dr av vikt for ledning av
rittstillimpningen att 6verklagandet prévas
av hogre ritt, eller

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

Om provningstillstdnd inte meddelas star
forvaltningsrittens avgorande fast. Det ar
dérfor viktigt att det klart och tydligt framgir
av Overklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Overklagandets innehall

Skrivelsen med 6verklagande ska innehélla

1. Klagandens person- eller organisations-
nummer, postadress, e-postadress och
telefonnummer till bostaden och mobil-
telefon. Aven adress och telefonnummer
till arbetsplatsen ska anges, samt eventuell
annan adress dit klaganden kan nds f6r
delgivning.

Om klaganden anlitar ombud, ska om-
budets namn, postadtess, e-post-adress,
telefonnummer tll arbetsplatsen och
mobiltelefonnummer anges.

Om samtliga ovan nimnda person- eller
adressuppgifter har limnats tidigare i
malet och fortfarande 4r aktuella behéver
de inte uppges igen. Om ndgon uppgift
andras, ska dndringen utan dréjsmal
anmalas till kammarritten,

2. uppgift om det avgérande som Sver-

klagas — forvaltningsrittens namn, mil-
nummer samt dagen for avgorandet,

3. de skil som klaganden anger till stdd for

en begiran om prévningstillstdnd,

4. den dndring av forvaltningstittens

avgbrande som klaganden vill f3 till stind,

www . domstol.se



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

Forts. nasta sida

Avtal fore laga kraft i vissa mal

I vissa mal fir avtal slutas innan tiden for
6verklagande av rittens avgrande har 16pt ut.
Detta giller mal om 6verprévning enligt

o lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling,

o lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transpotter och
posttjdnster,

e lagen (2011:1029) om upphandling pa

forsvars- och sikerhetsomridet,

o lagen (2016:1147) om upphandling av

koncessioner,

e lagen (2016:1145) om offentlig upphand-
ling, eller

o lagen (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna

I de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gitt frin det att ritten avgjort malet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fir
avtal slutas omedelbart. Ett 6verklagande av
rittens avgorande fir inte prévas sedan avtal
har slutits. Fullstindig information finns i
16 kapitlet i de ovan fyra férstnimnda lagarna
2 och i 20 kapitlet i de tvé sistndmnda lagarna.

Ytterligare information

Behdver ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan ni vinda er till férvaltnings-
ratten,

Or Overkizgande DY 3109710 LOU

&

www.domstol.se



