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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Hewal Fastigheter AB (bolaget) har anfort att Migrationsverket (myndig-
heten) vid fyra tillfdllen, med perioderna 201 1-04-01--2011-04-29, 2011-
04-30--2011-05-31, 2011-06-01--2011-06-30, 2011-07-01--2011-07-15,
direktupphandlat kost och logi for asylsdkande av bolaget Liss Motell i
Sundsvall KB. Enligt hyreskontrakten utgdrs vederlaget av 180 kr per be-
lagd plats och dygn, alternativt 90 kr for ej belagd plats.

Bolaget ansoker om dverprdvning och yrkar att forvaltningsriitten ogiltig-
forklarar avtalen och dess forlangningar. Om forvaltningsrétten skulle
komma fram till att avtalen 4r ogiltiga men l3ter dessa bestd medger bola-
get att avtalen fér bestd under forutsittning att de fortfarande dr géllande
vid domstolens beslut samt under forutsittning att myndigheten ger in av-
talen i malet alternativt att dessa kan identifieras pa annat sétt. Bolaget
motsdtter sig ddremot att otilldtet direktupphandlat avtal far besté efter att
den pagaende upphandlingen av ABT-boenden ar avslutad och ramavtal
enligt LOU foreligger.

Myndigheten motsitter sig bolagets yrkande och yrkar att forvaltningsrét-
ten avslér bolagets ansokan om dverprovning. For det fall rétten anser att
forutsdttningarna for ogiltighet &r uppfyllda yrkar myndigheten att forvalt-

ningsritten beslutar att avtalet far besta.

PARTERNAS UTVECKLING AV TALAN

Bolaget

Avtalen mellan myndigheten och Liss Motell i Sundsvall KB har ingétts
utan foregiende annonsering enligt 15 kap 4 § LOU. Detta har medfort att
bolaget, i egenskap av leverantor, har lidit skada. Grund for beslut om ogil-

tigforklaring foreligger dérfor enligt 16 kap 15 §1st1pLOU.
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Enligt 1 kap 2 § 2 LOU skall 15 kap gélla for upphandling av s k B-tjanster
eller tjanster vars virde understiger troskelvirdena enligt lagen. De nu ak-
tuella tj#nsterna dr ndrmast att hanfora till hotell- och restaurangtjénster
enligt upprikningen under B-tjdnster i lagens bilaga 3. Detta innebir att de
nu aktuella tj#nsterna ska upphandlas enligt 15 kap LOU. Av sérskilt in-
tresse for bedomning i detta mal &r att upphandlingen skett utan foregaende
annonsering enligt 15 kap 4 §. Myndigheten har dirmed gjort en otilldten
direktupphandling, vilket har inneburit att bolaget frantagits mojligheterna
att delta i en lagenlig offentlig upphandling. Myndighetens favoriserande
av Liss Motell i Sundsvall KB har dérmed inneburit skada for bolaget.
Otillaten direktupphandling har av EG-domstolen betecknats som den all-
varligaste dvertrddelsen av gemensamhetslagstiftningen om offentlig upp-

handling som en upphandlande enhet kan gora.

Myndigheten

Myndighetens tidsbegrénsade avtal med Liss Motell i Sundsvall KB upp-
hérde den 15 juli 2011. Avtalet omfattade saval boende som mat till asyl-
sokande. Avtalet 4r direktupphandlat med stod av 15 kap. 3 § andra stycket
andra meningen LOU. Vid ett sidant forfarande &r bestimmelserna om
annonsering i 15 kap. 4 § LOU inte tillimpliga. Myndigheten kan dérmed
inte anses ha brutit mot denna bestimmelse eller mot ndgon annan be-
stimmelse som anges i 16 kap. 15 § forsta stycket 1 LOU. Det saknas dér-
med grund for forvaltningsritten att besluta att avtalet mellan myndigheten

och Liss Motell i Sundsvall KB #r ogiltigt.

Av 15 kap. 3 § andra stycket andra meningen LOU framgér att direktupp-
handling far anvindas i tillamplig omfattning i de fall forutséttningarna for
forhandlat forfarande utan foregende annonsering som avses i 4 kap. 5-9
§ dr uppfyllda eller om det finns synnerliga skil. Av detta foljer att en upp-
handlande myndighet fir anvéinda direktupphandling om det #r absolut

nodvindigt att tilldela kontraktet, men synnerlig bridska, orsakad av om-
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stindigheter som inte kunnat forutses av den upphandlade myndigheten
gor det omdjligt att hlla tidsfristerna vid forenklat forfarande eller urvals-
fsrfarande. For att kunna bereda asylsokande boende i enlighet med myn-
dighetens uppdrag, forhyr myndigheten ett stort antal bostadsldgenheter
over i princip hela Sverige. Dessa hyresavtal 16per i de flesta fall tills vida-
re och ticker i allt visentligt myndighetens behov av boendeplatser. De
asylsokande som bor i dessa bostadslidgenheter erhaller normalt dagersatt-
ning och savél inhandlar som tillagar sin mat sjilva. Upphandlingsregel-
verket ar saledes inte tillampligt i denna situation. Det pagar 1opande in-
och utflyttningar i myndighetens lagenhetsbestéind och under normala for-
hallanden finns det ett antal tomma lagenheter som kan tas i ansprak for
nyanlinda asylsdkande 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 begrénsat utbud av bostadsldgenhe-
ter pA marknaden. Aven om det kan stillas hoga krav pa myndighetens
planering och organisation, intréffar det omstindigheter i omvérlden som
varken myndigheten eller nigon annan kan forutse. Att antalet asylsdkande
— och dirmed dven behovet av boendeplatser — varierar Sver tid dr sjélvfal-
let inget nytt for myndigheten. Dessa variationer kan i normalfallet ocksd
pareras inom ramen for det ovan nimnda ordinarie boendet, som kontinu-
erligt utokas respektive minskas. I likhet med antalet asylsokande varierar

emellertid dven tillgingen pa bostadslédgenheter dver tiden.

For att battre kunna tillgodose behovet av boendeplatser har myndigheten i
borjan av 2011 vidtagit atgérder for att utska antalet ordinarie boendeplat-
ser i mottagningssystemet. Under véren beslutade myndigheten att utdka
kapaciteten i det ordinarie boendet med ca fem procent (800 platser). Trots
denna tgérd har det visat sig att antalet boendeplatser inte récker till. An-
ledningen #r framfor allt att det tar lang tid att fA tillgang till lagenheterna
samtidigt som utflyttningen frédn ldgenheterna inte sker som planerat. Den

1 december 2010 tridde lagen (2010: 197) om etableringsinsatser for vissa
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nyanlinda invandrare i kraft. Denna lag innebir att Arbetsformedlingen har
tagit dver ansvaret for bosittningsprocessen for de personer som omfattas
av lagen. Personer som beviljas uppehallstillsténd placeras numera ut av
Arbetsformedlingen och ska da flytta ut frin myndighetens boende. Under
2011 har Arbetsformedlingen haft svért att hinna med att placera ut de per-
soner som omfattas av lagen. Detta far till foljd att dessa personer bor kvar
i myndighetens boende, vilket i sin tur innebr att myndigheten inte kan

anvinda boendet till nyanlénda asylsokande.

Under de senaste ca tio aren har andelen asylsékande som behdver boende
genom myndighetens forsorg uppgétt till ca 45 procent. Ovriga asylstkan-
de har sjilva ordnat med boende hos sléktingar och vénner. Under 2011
har andelen asylsokande som behdver boende genom myndighetens for-
sorg dkat till Gver 55 procent, vilket har varit omdjligt for myndigheten att
forutspa. En sadan tioprocentig okning innebir pd arsbasis ett dkat behov
med ca 3000 boendeplatser. P4 grund av ovanstiende har myndighetens
ordinarie boendeplatser silunda inte formatt téicka behovet under 2011.
Utdver ovan namnda utdkning av antalet ordinarie boendeplatser har myn-
digheten dven pabdrjat en ramavtalsupphandling avseende tillfdlligt boen-
de for asylsokande. Syftet med denna upphandling ér att snabbt kunna till-
handahalla boendeplatser till asylsokande i situationer dé de ordinarie bo-
endeplatserna av olika anledningar inte récker till. Denna upphandling &r
emellertid dnnu inte avslutad. Innan sa #r fallet 4r det absolut nddvéndigt
for myndigheten — for att kunna fullgdra sin lagstadgade skyldighet att till-
handahalla boende till nyanlinda asylsokande — att direktupphandla tillfél-
ligt boende for det fall de ordinarie boendeplatserna inte ricker till. Med
hansyn till den ofdrutsedda situation som uppstétt under 201 1 och den syn-
nerliga bradskan med att kunna erbjuda boende och maltider 4t nyanldnda
asylsokande, har myndigheten salunda av tidsskal inte haft ndgon mojlig-
het att inviinta att ovan nimnda upphandling avslutas. Det finns dven ett

tydligt orsakssamband mellan den oftrutsedda situationen och den synner-
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liga bradska som uppstatt. Myndigheten har séledes haft ritt att direktupp-
handla savil boendet som maltiderna och myndigheten har inte genomfort

en otillaten direktupphandling, utan en tilliten sidan.

Bolaget genmiiler

Myndigheten har inte fSrmétt visa att synnerliga skil forelegat. Myndighe-
ten har anfort olika omstindigheter till stod for sitt pastdende om synnerli-
ga skiil, som alla berdr myndighetens sa kallade ordinarie anliggningsbo-
enden. Bolaget bestrider att dessa omsténdigheter kan utgdra synnerliga
skl enligt 15 kap 3 § 2 LOU enligt foljande. Bolaget har tagit del av myn-
dighetens egna prognoser ver behoven av anslag till asylboende mm. En-
ligt sitt direktiv & myndigheten skyldigt att inge en verksambhets- och
kostnadsprognos till regeringen vid fem tillféllen under aret. I en rapport
till regeringen fran 28 oktober 2010 kan man under rubriken “Analys och
prognos over anslagsbehovet 2010-2014, anslag 1:2” ldsa foljande av in-

tresse for detta och Svriga dverprovningsmal:
Antalet nya asylsokande Skar och prognosen &ver antalet boendedygn fran 2011 och
framat Skar i forhallande i forhallande till foregaende prognos. (...) Fler boendedygn
paverkar bade ersittningar och bostadskostnader direkt. Det #r dock inte den enda
orsaken till att kostnaderna p4 anslaget okar. En utveckling som fortsatt det senare
sret #r att andelen asylsokande som behover en plats pa ett av myndighetens anldgg-
ningar okar. En plats pé ett anliggningsboende kostar mer 4n motsvarande eget bo-
ende, nir andelen okar sa blir genomsnittskostnaden per boendedygn hogre. En an-
nan konsekvens ir att det blir svarare att behalla en tillracklig flexibilitet nidr antalet
inskrivna varierar. De fasta kostnaderna dr hogre och det tar tid att utdka eller av-
veckla antalet platser. Volymerna dr ojamna och myndigheten behdver ha fler an-
laggningsplatser i beredskap &n tidigare. Den hastiga och ovintade Skningen av anta-
let asylsokande som setts under varen och nu aterigen under hdsten har inneburit
tkade kostnader. Ordinarie platser har inte réckt till utan maste kompletteras med

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

asylboende for 2011 med 515 miljoner kr jamfort med tidigare prognos.
Dessutom skrevs prognosen for antalet inskrivna i mottagningssystemet

upp med 6 400 personer for 2011. Det &r tydligt att behovet av ABT-
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boenden utgdr en del av underlaget for myndighetens prognostiserade hoj-
ning av anslagen avseende kostnaderna for asylboende for 201 1. Progno-
sen ir 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 forutses. Det &r inte rimligt att pasta att det
fortsatta behovet av dessa boenden under 2011 skulle ha kommit som en
overraskning for myndigheten. Det framgér vidare att myndigheten kalky-
lerar med att andelen asylsokande som behdver bostad genom myndighe-
tens forsorg kommer att fortsatta 6ka. Uppgiften i myndighetens yttrande
att denna 6kning inte har gétt att forutse framstar mot denna bakgrund som
mirklig, for att inte siga direkt felaktig. En annan intressant iakttagelse &r
att myndigheten konstaterar att variationer i antalet inskrivna skapar pro-
blem med flexibiliteten i anldggningsboendena. Detta &r enligt bolagets
mening bara ytterligare et skil som talar for ett Skat behov av ABT-
boenden for 201 1. 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 dkat pé sitt ordi-
narie boende med 800 platser i borjan av 2011 skulle ha nédgon sjalvstdndig
betydelse for frigan om synnerliga skil. Uppenbarligen réckte platserna
inte till for de prognostiserade behoven, vilket enligt bolagets mening sna-
rare visar att myndigheten inte kan planera sin asylmottagning &n négot
annat. Vad myndigheten anfort om begrénsningar som har med ekonomi
och svarigheter att hitta hyresvérdar for sina anliggningsboenden kan inte
heller utgora grund for synnerliga skal. Myndigheten fér ju slutligen medel
av statsverket for sina kostnader for asylboenden hursomhelst, och det blir
ju inte billigare for myndigheten att istllet direktupphandla ABT-boenden.
Som myndigheten sjélv konstaterar &r ju detta en mer kostsam 16sning dn
de ordinarie anliggningsboendena, och det faktum att det ar svart att hitta

hyresvirdar, exempelvis kommunala bostadsbolag, som &r villiga att hyra
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ut till 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 séledes att det forelég 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 trovirdighet hidvda
att behoven av de nu upphandlade och dverprdvade ABT-boendena inte
har gatt att forutse. Nér det géller arbetsformedlingens betydelse i fragan
far bolaget anyo 4tervinda till den ovan citerade rapporten till regeringen
fréin oktober 2010. Under rubriken “Ny etableringsreform for bosittning

och introduktion” gar bland annat foljande att utldsa:

Den nya etableringsreformen med Arbetsformedlingen som ny aktor i arbetet med
bosittning och introduktion tréder i kraft i december. Nir en sidan genomgripande
forandring genomfors uppstér en osakerhet i vilka konsekvenser den kommer att ge,
bland annat pa utflyttningstakten till kommunerna och pd kommunernas vilja att

teckna sverenskommelser.

Konstaterandet i rapporten att konsekvenserna av en reform dr oséker dr
enligt bolaget mycket rimligt. Det vasentliga i sammanhanget &r dock att
myndigheten uppenbarligen hade en medvetenhet om denna osikerhet re-
dan i oktober 2010. Myndighetens pastdendet att det inte varit mojligt att
forutse att Arbetsformedlingen skulle kunna fa problem med sina atagan-
den enligt den nya lagen framstér dérfor som orimligt, for att inte sédga
mirkligt. Arbetsfsrmedlingens ansvar enligt lagen for nyanlénda inskrén-
ker sig i princip till asylsokande som beviljas permanent uppehallstillstind
och som #r mellan 20 och 65 ar. Det innebér att myndigheten fortsdtter
ansvara for asylsékande som saknar uppehallstillstand och for ensamkom-
mande barn och andra som faller utanfor &ldersgrénserna samt dven for
asylsokande som p.g.a. sjukdom och liknande #r forhindrade att delta i
etableringsinsatser. Att myndigheten kommer att ha ett betydande primirt

ansvar for asylmottagning dven fortsattningsvis &r uppenbart. Det anser
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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 genomgéende till diverse svérigheter som av-
ser deras s kallade ordinarie anliggningsboenden (ABO enligt myndighe-
tens interna terminologi). Myndigheten talar mycket lite om deras anvind-
ning av s kallade tillfilliga boenden (ABT enligt myndighetens interna
terminologi). ABT-boendena innefattar regelmissigt tjénster avseende kost
och logi som ritteligen skulle ha upphandlats enligt LOU. Det finns en
anledning till att ABT-avtalet regelméssigt innefattar savil kost som logi;
myndigheten dr ndmligen enligt lag skyldigt att tillhandahalla s&val mélti-
der som logi om den asylsokande s& 6nskar. Om detta vill myndigheten
inte tala. Déremot ar myndigheten i sina yttranden mycket angeldget om att
papeka att deras ABO-boenden &r rena hyresavtal som omfattas av hyres-
undantaget i LOU. I sin argumentation forsoker myndigheten rikta upp-
mirksamheten mot sina ABO-boenden, som beskrivs som “ordinarie”.
Myndigheten forsoker ddrigenom ge sken av att anvindandet av ABT-
boenden #r av undantagskaraktir. Bolaget bestrider att s &r fallet. Bolaget
hivdar att anvindandet 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 pa flexibilitet som finns i ABO-boendena. Det konstaterar
for dvrigt myndigheten sjalv i sina rapporter till regeringen. Att det finns
svarigheter att frin ar till annat ha rétt storlek pa sitt fasta ligenhetsbestdnd
ar inget konstigt. Inte heller att det dr dyrt for myndigheten att sti med
tomma och outnyttjade ligenheter. Det &r ocksa latt att forstd att kommu-
nala bostadsbolag inte alltid dr sé villiga att hyra ut lagenheter for asylbo-
ende. Just darfor finns ett dterkommande behov av ABT-boenden. Att
ABO-boendena #r fler in ABT-boendena saknar betydelse eftersom fragan

om vad som ir ordinarie eller inte, handlar om varaktighet och frekvens
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sver tid och inte om méngd och massa. Bolaget hévdar 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” &n ABT. Det &r upp till myn-
digheten att visa att ABT-boenden inte forekommit under tidigare &r.
Oavseit hur det forhaller sig med ABT-boenden under foregéende &r har
bolaget till sitt forfogande ett tjugotal direktupphandlade avtal enbart for
den nu aktuella perioden, lite drygt ett ar. Ett sadant anvindande kan inte
anses vara av undantagskaraktir, varken enligt vanligt sprakbruk eller i
rittsligt hinseende. Det vore enligt bolagets mening att missbruka undan-
tagsbestammelsen i LOU. Enbart i detta mal har myndigheten vid fyra oli-
ka tillfillen under &ret direktupphandlat samma boende. Avtalen mellan
Liss Motell i Sundsvall KB och myndigheten géller perioderna april, maj,
juni och halva juli. Enligt myndighetens resonemang skulle det alltsé ha
forelegat synnerliga skl vid varje nytt manadsskifte. Det &r inte rimligt att
myndigheten ska kunna hivda synnerliga skl gang efter annan pa detta
sitt. Det kan ju inte ha kommit som en total Sverraskning for myndigheten
att boendet eventuellt behdvde forlingas. Man maste stilla hogre krav pé
en statlig myndighets formaga att planera sin verksamhet. Bolaget bestrider
sjalvfallet att synnerliga skl skulle ha forelegat for nagot av avtalen och

det senast upphandlade avtalet i synnerhet.

Myndighetens forsummelse gentemot LOU ér egentligen vérre dn en ren
planeringsmiss. Det handlar ytterst om att myndigheten har ansett sig vara
befriad fran upphandlingsregelverket i LOU. Myndighetens stora misstag
ir enligt bolaget att myndigheten svavat i okunnighet om att deras ABT-
boenden skall upphandlas offentligt enligt LOU. Myndigheten har under
&ren i vart fall ansett sig ha riitt att gra sddana direktupphandlingar utan
iakttagande av LOU genom att dberopa det s k hyresundantaget i 1 kap 6 §
LOU. Parallellt med detta har myndigheten &beropat en bestammelse i sek-

retesslagen och hivdat att myndighetens upphandlingar av boenden utgdr
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affirshemligheter och pa si vis hemlighallit visentliga uppgifter sdsom
priser och anbud. Det har inte varit mjligt for intresserade leveranttrer att
granska myndighetens upphandlade boenden avseende kost och logi forrdn
2010, da bolaget verklagade ett sekretessbeslut till kammarrétten i Jonko-
ping. Kammarrtten underkénde helt myndighetens resonemang och upp-
hivde sekretessbeslutet. I och med detta blev det mojligt att se vad myn-
digheten sysslade med bakom sekretessen. Av en ren tillfallighet fick bola-
get ut ett dokument som visade att myndighetens upphandlade boenden
inte alls var renodlade hyresavtal som myndigheten pésttt, utan i sjélva
verket innehdll kringtjénster av betydande vérde, varav maltidsavtalen var
de mest omfattande. Allt detta tycks ha skett bakom en mur av sjélvpéta-
gen sekretess. Myndigheten har nu tvingats inse att deras boenden avseen-
de kost och logi ska upphandlas offentligt enligt LOU och forstker nu rdd-
da det som riddas kan genom att systematiskt &beropa synnerliga skal for
samtliga dessa direktupphandlade avtal. Detta dr dock inget annat dn en
efterhandskonstruktion. Det #r tydligt att myndighetens yttrande genomsy-
ras av ett hopplock av i efterhand pakomna omstindigheter, vars frémsta

syfte #r 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 nar LOU tradde i kraft. Att myndig-
heten nu har insett att deras ABT-boenden #r upphandlingspliktiga enligt
LOU kan inte forstas pa annat sitt &n att myndighetens tidigare upphand-
lingsrutiner har varit felaktiga. Enbart de direktupphandlade avtalen for det
senaste &ret har enligt bolagets berdkningar ett virde pé ca 60 miljoner
kronor. DA har #nd4 inte separat upphandlade méltidsavtal och andra kring-
tjinster medtagits. Det #r stora belopp som pd detta sétt undandragits fran
att konkurrensutsittas pa den dppna marknaden. Uppdragen har istéllet gatt
till vissa aterkommande sirskilt utvalda leverantdrer som hirigenom gyn-

nats pa ett otillborligt satt. Otilldten direktupphandling anses som den all-
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varligaste dvertridelsen av gemensamhetsrétten och det dr ganska naturligt

eftersom nagon konkurrens inte kan forekomma da.

Enligt Konkurrensverket godtar EU-domstolen i princip aldrig de skél som
en myndighet anfor som synnerliga skil. Det &r den upphandlade myndig-
heten som har bevisbdrdan for tillimpligheten av &beropad undantagsbe-
stimmelse. I detta mal har bolaget visat att godtagbara skil inte foreligger.
I vart fall har myndigheten, mot bolagets bestridande, inte formétt visa att

synnerliga skil forelegat.

Myndigheten genomfor for nérvarande en forenklad upphandling av ABT-
boenden i enlighet med LOU:s regler. Av myndighetens beskrivning pé
hemsidan framgér bland annat: “Vid stora strommar av asylsdkande kan
behovet av boende under handliggning av asylprocessen &verstiga det an-
tal lagenhetsplatser som myndigheten har att tillgd. Myndigheten upphand-
lar dérfor sa kallat ABT-boende.” Sista dag for anbud var 2011-12-09, vil-
ket innebir att ett beslut om tecknande av ramavtal med lampliga leveran-
trer torde vara relativt néra forestiende. Bolaget motsitter sig att otillatet
direktupphandlade avtal ska f& besta efter denna tidpunkt. Nér den pagaen-
de upphandlingen &r avslutad och ramavtal foreligger ska enligt bolagets
mening otillitet direktupphandlade boenden omgéende avvecklas och er-
sittas med boenden som upphandlats i enlighet med LOU. Om myndighe-
ten skott den pagiende upphandlingen av ABT-boenden pé et uppriktigt
och allvarligt menat siitt s& ska det efter denna upphandlings avslutande
inte finnas nagot fortsatt behov av de otillatet direktupphandlade boendena
och dirmed inte heller nigot behov av att lata nigra sddana avtal bestd. Att
Jata otillatet direktupphandlade avtal besta pa obestémd tid efter denna
tidpunkt vore detsamma som att sanktionera att myndigheten fér fortsitta
att bryta mot LOU:s regler. Bolaget vill fésta réttens uppmaérksamhet pd att
myndigheten parallellt med upphandlingen av ramavtal enligt LOU fortsiit-
ter att direktupphandla ABT-boenden i betydande omfattning. Bolaget har
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dokumentation ver flera sadana boenden och leverantorer. Vissa av dessa

direktupphandlade nya ABT-avtal strécker sig in i mars ménad 2012.

Myndigheten genmiller

Det ir riktigt att det infor ikrafitridandet av lagen (2010:197) om etable-
ringsinsatser (etableringsreformen) fanns en osékerhet hos myndigheten
om vilka konsekvenser reformen skulle medfora. Det var dock inte mdjligt
for myndigheten att kunna forutse omfattningen av de mycket stora pro-
blem som uppstod efter inforandet av reformen. Som redogjorts for i tidi-
gare yttrande &r grundtanken med reformen att utldnningar som fatt uppe-
hallstillstand ska lotsas frin myndighetens anldggningsboende direkt till en
kommun dir det finns mojlighet att {3 arbete. Efter inforandet av reformen
har det pa grund av Arbetsformedlingens svérigheter emellertid uppstétt en
“propp” i systemet vilket medfor att personer med uppehallstillstdnd bor
kvar i myndighetens boende. Detta innebér i sin tur att det uppstétt ett un-
derskott av boendeplatser i en sidan omfattning som myndigheten om&jli-
gen kunnat forutse. Vad giller prognostiserat behov av platser kan till att
bérja med konstateras att sédana prognoser 4r mycket svéra att gora. Det dr
dock inte riktigt att myndigheten inte beaktat vad myndigheten anfor i rap-
port till regeringen om 8kat behov av boendeplatser. Utdver det tillskott
om 800 platser i det ordinarie boendet som beslutades om under varen
2011 for att tillgodose ett &kat behov, och som redovisas i tidigare yttran-
de, beaktade myndigheten en forvintad dkning av behovet av antalet plat-
ser for 2011 genom att under december 2010 - januari 2011 besluta om en
ytterligare okning med 600 platser i det ordinarie boendet. P4 grund av de
omstindigheter som redovisats tidigare har kningen av behovet av antalet
boendeplatser under 2011 varit av en sddan omfattning som inte varit moj-
ligt f5r myndigheten att forutse. For att pa ett effektivt sétt kunna mota ett
okat behov av boendeplatser pdbdrjade myndigheten under 2011 en ramav-
talsupphandling avseende tillfilligt boende for asylsokande. Upphandling-

en #ir dnnu inte avslutad. Med beaktande av den oforutsedda situation som
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uppstatt under 2011 och den synnerliga bradskan med att kunna erbjuda
maltider och boende &t nyanlinda asylstkande, har det varit absolut ndd-
viandigt for myndigheten att direktupphandla tillfalligt boende savél som
maltider. Myndigheten har séledes inte genomfort otillatna direktupphand-

lingar, utan tillatna sadana.

For det fall forvaltningsritten anser att forutsittningarna for ogiltighet &r
uppfyllda, finns det &ndock tvingande hénsyn till ett allménintresse som

innebdr att ritten enligt 16 kap. 16 § LOU ska besluta att avtalet far besta.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Lagtext m.m.

LOU har 4ndrats genom SFS 2011:1030. Enligt 6vergéngsbestimmelserna
ska dock #ldre bestimmelser gélla for upphandlingar som har péborjats
fore ikrafttridandet den 1 november 2011.

I 1 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-tjénster. De upp-
handlingsforfaranden som regleras i 15 kap. LOU 4r forenklat forfarande
och urvalsforfarande.

Av 15 kap. 3 § forsta stycket LOU framgar att en offentlig upphandling
enligt detta kapitel ska goras genom forenklat forfarande eller urvalsforfa-
rande. I 15 kap. 3 § andra stycket LOU anges, savitt aktuellt i mélet att
direktupphandling fr anvéndas i tillimplig omfattning i de fall forutsétt-
ningarna for forhandlat forfarande utan foregdende 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 pa
anbud i viss form.

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

I 16 kap. 15 § 1 LOU stgs, svitt aktuellt i mlet, att rétten ska besluta att
ett avtal som har slutits mellan en upphandlande myndighet och en leve-
rantdr r ogiltigt, om avtalet har slutits utan foregdende annonsering enligt
15 kap. 4 §.
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Enligt 16 kap. 16 § LOU ska ratten, om det finns tvingande hénsyn till ett
allminintresse, besluta att avtalet fir besta trots att forutsittningarna for
ogiltighet enligt 15 § &r uppfyllda.

I forarbetena till bestimmelserna i 15 kap. 3 § andra stycket LOU (prop.
2009/10:180 s. 344 £.) anfors bl.a. foljande. Uttrycket synnerliga skl 6ver-
lappar naturligtvis vad som anges om synnerlig bradska i de ovan relatera-
de bestimmelserna om forhandlat forfarande utan foregéende annonsering.
I uttrycket synnerliga skél ligger dock inte enbart synnerlig brédska. Detta
klargjordes i samband med att motsvarande bestimmelse i 6 kap. 2 § andra
stycket ALOU #ndrades p4 s sitt att uttrycket ”synnerliga skil, sdsom
synnerlig bradska orsakad av omsténdigheter som inte kunnat forutses och
inte heller beror pa den upphandlande enheten” ersattes av enbart “’synner-
liga skl”. 1 propositionen (prop. 2001/02:142, s. 99) angavs foljande be-
triffande den dndrade bestimmelsen. "Regeln &r som tidigare avsedd
framst for sddana ofSrutsedda hiindelser som inte den upphandlande enhe-
ten sjilv kunnat rida &ver. Att den upphandlande enheten rékat i bradska
beroende pé egen bristande planering grundar inte rtt till direktupphand-
ling. --- Det 4r den upphandlande enheten som har bevisbordan for att sa-
dana omstindigheter foreligger som medger direktupphandling.”

Forvaltningsrdtten gor foljande bedomning.

Det #r mellan parterna ostridigt att ifrigavarande avtal ingétts utan forega-

ende annonsering enligt LOU 15 kap. 4 §.

Bolaget har i mélet anfort att myndigheten upphandlat nu aktuella tjénster i
strid mot gillande bestdmmelser i LOU och yrkar att forvaltningsrétten
ogiltighetsforklarar avtalen och dess forldngningar. Myndigheten har som
grund for sin instillning anfort att avtalen ingatts med stod av 15 kap. 3 §
andra stycket LOU genom att det forelegat synnerliga skél i form av syn-
nerlig bradska. For det fall rétten skulle forklara avtalen ogiltiga har myn-
digheten yrkat att avtalen &nda ska f& besta pd grund av tvingande hinsyn

till ett allminintresse.
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Synnerliga skiil

Av 15 kap. 3 § andra stycket punkten 2 framgar bl.a. att direktupphandling
fAr anvindas i tillimplig omfattning om det finns synnerliga skil. Ett s&-
dant skl kan vara att det dr absolut nodvindigt att tilldela kontraktet men
synnerlig bradska, orsakad av omstindigheter som inte kunnat frutses av
den upphandlande myndigheten, gor det omdjligt att halla tidsfristerna vid
forenklat forfarande eller urvalsforfarande. Av forarbetena till bestimmel-
sen framgér att det 4r den upphandlande enheten som har bevisbordan for
att sddana omstindigheter foreligger som medger direktupphandling. Myn-
digheten har som stdd for att det forelegat synnerlig braddska — utanfor
myndighetens kontroll — anfort att antalet asylstkande som behover boen-
de genom myndighetens forsorg Skat pa ett sitt som varit omdjligt for

myndigheten att forutspé.

Att tillhandah&lla boende och mat till asylsékande utgdr en av myndighe-
tens normala uppgifter. For att dstadkomma detta krévs att verksamheten
planeras pé ett sidant sitt att man tar rimliga hénsyn till omsténdigheter
som ligger utanfor savil myndighetens som nationens hidndelsehorisont.
Av aktuella forarbeten framgér att bradska som beror pa egen bristande
planering inte grundar ritt till direktupphandling. Av intresse i malet &r att
myndigheten i ett tidigare mél d4r omstdndigheterna var likartade, se
Kammarritten i Jonkopings dom den 13 februari i mél nr 2972-11, anfort
synnerlig bradska under 2010 som skél for upphandling utan foregaende
annonsering. Det framstér for fSrvaltningsrétten som orimligt att det pa
detta omrade &r efter ar intriffar ofdrutsedda hindelser som myndigheten
inte kan planera for. Den brédska som uppstétt fir ddrfor anses ha upp-
kommit genom myndighetens egen bristande planering. Enligt forvalt-
ningsrittens bedémning har inte myndigheten i malet kunnat pévisa de
synnerliga skil som grundar ritt till direktupphandling. De i mélet aktuella
avtalen samt eventuella forldngningar far ddrfor anses utgora otillaten di-

rektupphandling.
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Tvingande héinsyn till ett allménintresse

Enligt bestimmelsen i 16 kap. 16 § LOU ska ritten, om det finns tvingande
héinsyn till ett allménintresse, besluta att avtalet fir bestd trots att forutsétt-
ningarna for ogiltighet enligt 15 § 4r uppfyllda. Att tillhandahélla asylso-
kande kost och logi far enligt forvaltningsréttens mening utgora ett allmén-
intresse av vikt d4 de asylstkandes méjligheter att pd egen hand tillgodose
dessa behov far anses begrinsade. Enligt myndigheten finns det inte nagot
gillande avtal efter den 15 juli 2011. Det foreligger darfor inte négra

tvingande hinsyn som foranleder att avtalen trots ogiltighet ska besta.

Mot bakgrund av det ovan anforda ska avtalen om boende m.m. for asylso-
kande mellan myndigheten och Liss Motell i Sundsvall KB for perioderna

2011-04-01--2011-04-29, 2011-04-30--2011-05-31, 2011-06-01--2011-06-
30, 2011-07-01--2011-07-15 samt avtalens eventuella forlingningar forkla-

ras ogiltiga.

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

o f7_—

Bo Johansson

Foredragdnde har varit Jan-Erik Nilsson.
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SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga foérvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammarritten i
Jénkoping. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till férvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in tll
férvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag di klaganden fick del av beslutet. Tiden
for 6verklagandet for offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pd
16rdag, séndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nydrsafton
ricker det att skrivelsen kommer in nista
vardag.

For att ett dverklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten limnat
provningstillstind om det dr av vikt for
ledning av rittstillimpningen att
Sverklagandet prévas, anledning
forekommer till dndring i det slut vartill
fotvaltningsritten kommit eller det annars

finns synnerliga skl att prova éverklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir
férvaltningsrittens beslut fast. Det dr ddrfér
viktigt att det klart och tydligt framgir av
6verklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstdnd bér meddelas.

Skrivelsen med Overklagande ska
innehilla

1. den klagandes namn, personnummet,
ytke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nds for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i malet.
Om négon person- eller adressuppgift
dndras 4r det viktigt att anmilan snarast
gbrs till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

3. om férvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen for beslutet,

4. de skil som klaganden anger till stod for
begiran om prévningstillstind,

5. den dndring av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill f4 till stind,

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

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
férvaltningstitten framgir av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt i original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om négon person- eller adressuppgift
indras, ska Ni utan dréjsmal anmila
andringen till kammarritten.

1 m3al om Sverprovning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjdnster fir avtal slutas innan tiden for
6vetklagande 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
mailet eller upphiévt ett interimistiskt beslut. 1
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
Sverklagande av rittens avgorande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behéver Ni fler upplysningar om hur man
Sverklagar kan Ni vinda Er till
f6rvaltningsritten.

DV 3109/1D LOU



