FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr

1 LINKOPING 2016-09-15 4266-16
Meddelad 1
Linkdping
SOKANDE KONKURRENSVERKET
ABT MGK Sverige AB, 559055-0868 P ,
Box 39 . 20016~ (2.~ 06
101 20 Stockholm Avdl
Ombud: Daniel Tocca Dnr
ABT MGK Sverige AB KSnr Aktbil
Box 39

101 20 Stockholm

MOTPART

Migrationsverket, 202100-2163
Verksamhetsomréade Riittslig styrning
Rittsenheten

601 70 Norrk&ping

Ombud: Advokat Toralf Héllen och bitrddande juristen Peter Olsson
Flood Herslow Holme Advokatbyra AB

Box 7615

103 94 Stockholm

SAKEN
Overprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Forvaltningsritten bifaller ansSkan och beslutar att upphandlingen Ramavtal
Tillfilligt boende for asylsdkande Vérmlands lén (dnr 3.2.1-2016-41277),

boendeform B, ska gbras om.

Forvaltningsritten avslar ansékan i den del den avser 6vriga boendeformer.

Dok.1d 260745

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 406 Brigadgatan 3 013-2511 00 013-25 11 40 méndag—fredag
581 04 Linképing E-post: forvaltningsrattenilinkoping@dom.se ~ 08:00-16:00

www.forvaltningsrattenilinkoping.domstol.se



F(“)RVALTNINGSRZ&TTEN DOM 4266-16
I LINKOPING

BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Migrationsverket genomfor upphandlingen Ramavtal Tillfélligt boende for
asylsdkande Virmlands lédn (dnr 3.2.1-2016-41277). Upphandlingen genom-
fors enligt reglerna for forenklat forfarande och omfattar sju olika boende-
former (A-G) for vilka avropsavtal kan tecknas f6r sex ménader, eller, sdvitt
avser boendeformerna A-C, dven for ett ar respektive tre ar. Den 13 juni
2016 meddelade Migrationsverket tilldelningsbeslut. ABT MGK Sverige
AB (bolaget), som har ldimnat anbud inom omréde B for avtalstid sex ména-
der, ett &r respektive tre &r, har inte kvalificerats for att g vidare till utvér-
dering. Som skiil anges att bolaget inte uppfyller krav enligt p. 3.1. i for-
frigningsunderlaget pé att bifoga intyg fran utlindsk myndighet.

Bolaget anstker om 6verprévning av upphandlingen.

Migrationsverket bestrider bifall till ansokan.

VAD PARTERNA HAR ANFORT

Bolaget

Bolaget driver asylboendet Hotell Vildmarken. Anlédggningen ligger pd en
fastighet som #gs av en norsk medborgare. Bolaget har till sitt anbud lémnat
ett borgensitagande och en kreditupplysning. Bolagets anbud har férkastats

for att intyg frén myndighet i Norge inte har bifogats anbudet.

Kraven pa utldndska leverantorer giller inte utlindska fastighetséigare. Som
forfrigningsunderlaget dr formulerat dr det Migrationsverket som ska kon-
trollera att kraven pa utldndska fastighetséigare uppfylls, inte att intyg beho-
ver bifogas anbudet. Migrationsverket har inte haft stdd i forfrigningsun-

derlaget for att forkasta bolagets anbud.
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Som kraven dr utformade synes de ta sikte pa utldndska juridiska personer.
Kraven avser t.ex. registrering i bolagsregister och erldggande av sociala

avgifter. Detta &r inte aktuellt for privatpersoner som inte driver foretag.

Om kraven inte ska tolkas pa det sétt bolaget gér giillande méste de anses s
otydliga att forfragningsunderlaget strider mot transparensprincipen. Det

framgar inte klart att intyg ska ldmnas for utlindska underleverantérer. Kra-
ven dr dessutom diskriminerande mot utlindska medborgare och bolag som
dger fastigheter, for vilka krav alidggs som inte giller for svenska fastighets-

dgare,

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

verket tolkat dem — strider mot proportionalitetsprincipen.

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

utformning, lidit eller kunnat komma att lida skada.

Migrationsverket

Om fastighetségaren dr annan @n anbudsgivaren ska fastighetségaren, enligt
p. 3.5 i forfragningsunderlaget, alltid betraktas som underleverantér, vilka

Migrationsverket kommer att kontrollera enligt p. 3.1.

Kraven enligt p. 3.1 utgor en del av kontrollen av anbudsgivare och under-
leveranttrer och fér anses proportionerligt med hénsyn till Migrationsver-
kets behov av bland annat fungerande e-handelslgsningar, sikerstéllande av

varje leveranttr och underleverantdrs status och ansvar, samt dérigenom
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kontroll av och driftséikerhet i de anldggningar till vilka asylstkande hinvi-
sas for tillfalligt boende. Migrationsverket har erfarit komplikationer i detta
hénseende vid tidigare upphandlingar. Eftersom upphandlingen dr vildigt
omfattande har Migrationsverket haft ett sérskilt behov av att minimera de

problem som kan uppsta med anledning av upphandlingen.

Bolaget har haft tillfille att inkomma med saddana intyg som krévs enligt

p. 3.1 i forfragningsunderlaget for sin utldndska underleveranttr, Eftersom
bolaget inte har gjort det har det inte uppfyllt stillda obligatoriska krav och
har rdtteligen uteslutits. Migrationsverket har inte brutit mot nagon princip
enligt 1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestimmelse i LOU pé sddant stt

att bolaget lidit eller kunnat komma att lida skada.

SKALEN FOR AVGORANDET

Tillimpliga bestiimmelser

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

toren har lidit eller kan komma att lida skada.

Av 1 kap. 9 § LOU framgar att upphandlande myndigheter ska behandla
leverantorer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomftra
upphandlingar pé ett Sppet sétt. Vid upphandlingen ska dessutom principer-

na om dmsesidigt erkéinnande och proportionalitet beaktas.

115 kap. 13 § LOU anges att en anbudsgivare féar uteslutas frdn deltagande i
en upphandling enligt 10 kap. 2 och 3 §§. Av 10 kap. 3 och 4 §§ LOU fram-
gar att en upphandlande myndighet har att inhéimta vissa uppgifter fran
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Skatteverket for att kontrollera att leverantdren fullgjort sina aligganden
avseende socialforsikringsavgifter eller skatt i Sverige. Myndigheten far
begira att en leverantdr visar att det inte finns ndgon grund for uteslutning

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

Av p. 3.1 i forfragningsunderlaget framgér bl.a. att utlindska leverantorer
till sitt anbud ska bifoga intyg frén behdriga myndigheter i det egna landet
som visar att registrering i yrkes- eller handelsregister foreligger och att f6-

reskrivna skatter och sociala avgifter dr erlagda.

Enligt p. 3.5 i forfragningsunderlaget ska en fastighetségare betraktas som
underleveranttr, om anbudsgivaren inte dger den av sig offererade fastighet-
en. Migrationsverket kommer i de fallen att kontrollera att p. 3.1 i forfrag-

ningsunderlaget uppfylls av underleverantéren, d.v.s. fastighetsdgaren.
Forvaltningsriittens bedomning

Fragan om inneborden av de obligatoriska kraven i p. 3.1 och p. 3.5 1 for-

firagningsunderlaget

Bolaget har anfort att aktuella krav i forfragningsunderlaget inte géller ut-

lindska fastighetséigare och inte privatpersoner som inte driver foretag.

Av forfragningsunderlaget framgér att om fastighetsédgaren dr annan én an-
budsgivaren ska denne ses som en underleveranttr. Bolaget dger inte sjédlva
den offererade fastigheten, varfor fastighetséigaren, enligt férvaltningsrittens
bedomning, ska bedémas och uppfylla kraven for leverantorer i enlighet
med p. 3.1. Kraven i p. 3.1 stadgar bl.a. att utlindska leverantorer ska bifoga
vissa intyg till sitt anbud. Kravet kan inte till sin lydelse anses undanta pri-
vatpersoner som underleverantdrer. De obligatoriska kraven ska i detta hiin-

seende saledes tolkas sd som Migrationsverket gor géllande.
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Fragan om forfrdagningsunderlaget bryter mot principerna om icke-

diskriminering och likabehandling

For det fall aktuella krav inte ska tolkas pé det sétt som bolaget hdvdar, me-
nar bolaget att kravet bl.a. &r diskriminerande mot utléindska leverantSrer.

Forvaltningsritten gér i denna del f6ljande bedomning.

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

lingsomradet, varfér 15 kap. LOU #r tillimpligt. Aven upphandlingar som
inte omfattas av direktivet ska dock genomftras enligt EUF-fordragets be-
stimmelser, vilket bl.a. innebér att diskriminering p.g.a. nationalitet &r for-

bjudet.

Principen om icke-diskriminering innebér i upphandlingssammanhang ett
forbud mot bade direkt och indirekt diskriminering p.g.a. nationalitet eller
etablering i en viss medlemsstat. En svensk upphandlande myndighet far
inte stélla sddana krav som i praktiken endast svenska leveranttrer kan upp-
fylla. Vidare medfor likabehandlingsprincipen ett generellt férbud mot olik-

behandling av féretag som ér i en likvérdig konkurrenssituation.

Annat har inte framkommit &n att bolaget befinner sig i en likvérdig konkur-
renssituation som svenska leveranttrer som inte anlitar utléindska underleve-
rantorer. Genom att stélla sérskilda krav pé utlidndska leverantorer och
svenska leveranttrer som anlitar utléindska underleverantorer att komma in
med vissa handlingar, far Migrationsverket anses ha behandlat lika situat-
ioner olika. Det har inte framkommit ndgot som talar for att sdrbehandlingen
har varit motiverad av sakliga skil. Inte heller de administrativa férdelarna
for den upphandlande myndigheten kan anses vara ett godtagbart skl for en
sirbehandling i ett fall som det nu férevarande (se Kammarrétten i Stock-

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

diskriminering.

Skaderekvisitet

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

delats ramavtal.

Forvaltningsritten konstaterar att bolagets yrkande i mélet till dess utform-
ning omfattar hela upphandlingen, d.v.s. kontrakt for alla boendeformer.
Som ovan angetts har dock bolaget endast limnat anbud avseende boende-
form B, samtliga avtalstider. Bolaget har inte heller uttryckt att det haft for
avsikt att konkurrera om 6vriga delar av upphandlingen. Med beaktande av
angivna forhéllanden finner forvaltningsrétten att bolaget, till den del ansé-
kan ror kontrakt for vilka anbud inte har offererats, inte har visat att bolaget
lider eller kan komma att lida skada till f61jd av de brister som anf6rts i m4-

let (jfr HFD 2013 ref. 53).

Vad giller upphandlingen for boendeformen B finner férvaltningsrétten att
det inte har framkommit ndgra omsténdigheter som talar mot att bolaget
hade tilldelats ramavtal om det hade kvalificerats. Den felaktiga uteslutning-
en far ddrmed anses medfora att bolaget har lidit eller kunnat komma att lida
skada. Skél for ingripande mot upphandlingen enligt 16 kap. 6 § LOU fore-
ligger ddrmed och anstkan ska bifallas i den del som avser boendeform B.
Eftersom bristen &r hdnforlig till det konkurrensuppsékande skedet kan na-
gon annan atgérd &n att upphandlingen i denna del gérs om inte komma

ifraga.

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

delat dom i mal nr 4380-16 avseende Migrationsverkets upphandling Ram-
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avtal Tillfilligt boende for asylsékande Véarmlands ldn (dnr 3.2.1-2016-
41277), boendeform B.

HUR MAN OVERKLAGAR

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

Lina Wiker

Forvaltningsrittsfiskal

Foredragande har varit Jonas Nilsson.



DV 3109/1 D LOUe Producerat av Domstolsverket ¢ 2015-08

Bilaga 1

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill éverklaga férvaltningsrittens beslut
ska sktiva till Kammarritten 1 Jonkoping, Skti-
velsen ska dock skickas eller limnas till 61-
valtningsritten.

Opverklagandet ska ha kommit in till forvalt-
ningstitten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig f6rhandling, eller det
vid en sddan 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 6ver-
klagandet for offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for dverklagandet infaller pa
161dag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyérsafton ricker det att skrivelsen
kommer in niista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammatritten limnar provningstill-
stind om

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

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas gar

att beddma riktigheten av det slut som for-
valtningsriitten har kommit till,

3. det ir av vikt f6r ledning av rittstillimpning-
en att verklagandet provas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnetliga skil att préva
overklagandet.

Om prévaingstillstind inte meddelas stér for-
valtningstittens beslut fast. Det dr dérfor viktigt
att det klart och tydligt framgér av 6verklagandet
till kammarritten varfor man anser att prov-
ningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med verklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummert,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocks# anges samt eventuell annan adress

dir klaganden kan nds f6r delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i mélet —
och om de fortfarande 4r aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadtess, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
petson- eller adressuppgift dndras, ska dnd-
ringen utan dr6jsmal anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som &verklagas med upp-
gift om forvaltningsrittens namn, malnum-
mer samt dagen for beslutet,

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

4. den indting av forvaltningsriittens
dom/beslut som klaganden vill f3 till stind,

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

Adressen till férvaltningsritten framgér av do-
men/beslutet.

T vissa m4l far avtal slutas innan tiden ot 6vet-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mal om 6verprévning enligt:

e lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, enetgi, transporter och
posttjinster, eller

¢ lagen (2011:1029) om upphandling pa for-

svars- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gatt frin det att ritten avgjort mélet eller upp-
hiivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far avtal
slutas omedelbart. Ett &éverklagande av réttens
avgoérande fir inte provas sedan avtal har shutits.
Fullstindig information finns i 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna,

Behover Ni fler upplysningar om hur man 6ver-
klagar kan Ni vinda Exr till f6rvaltningsritten.

www.domstol.se
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