FORVALTNINGSRATTEN ~ BESLUT Mal nr
I LINKOPING 2016-02-02 6725-ISKONK VERKET '
Meddelad i URRENS
Linkoping 2016 -02- 0 4 ws
) Avd
SOKANDE Drr
Verified AB, 556638-5190
Vretenvigen 9 KSnr Aktbil

171 54-Solna

Ombud: Advokaten Anna Ulfsdotter Forssell och juristen Martin Bogg
Advokatfirman Delphi

Box 1432

111 84 Stockholm

MOTPART

Migrationsverket, 202100-2163
Verksamhetsomrade Rittslig styrning
Rittsenheten

601 70 Norrkdping

SAKEN
Overprovning av avtals giltighet enligt lagen (2007:1091) om offentlig upp-
handling, LOU; nu fréga om avvisning

FORVALTNINGSRATTENS BESLUT

Forvaltningsritten avvisar ansSkan om éverprovning som for sent inkom-

men.
Dok.1d 237108
Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 406 Brigadgatan 3 013-2511 00 013-25 11 40 méndag — fredag
581 04 Linkdping E-post: 08:00-16:00

forvaltningsrattenilinkoping@dom.se
www.forvaltningsrattenilinkoping.domstol.se



FORVALTNINGSRATTEN BESLUT

1 LINKOPING

BAKGRUND OCH YRKANDEN

Migrationsverket har genomfort en upphandling av formedling av sprikana-

lyser (dnr 3.2.1-2014-26959) i form av ramavtal med fast avropsordning. T

tilldelningsbeslut den 20-augusti 2014 meddelades att savil Skandinavisk
Sprakanalys Aktiebolag (SPRAKAB) som Verified AB (Verified) tilldelats
kontrakt. Avtal sléts under hosten 2014 med SPRAKAB gillande perioden
1 september 201431 augusti 2015 med mojlighet till avtalsfrléngning om
12 manader vid tre tillfillen. Nagot avtal med Verified kom inte att ingés.
Den 2 september 2015 har Migrationsverket och SPRAKAB ingétt ett ram-
avtal som uppges vara en forlingning av det tidigare avtalet gillande peri-

oden 1 september 2015-29 februari 2016 (Avtalet).

Verified har den 6 oktober 2015 ansokt om dverprévning av Avtalet och
yrkar att forvaltningsritten ska besluta att det #r ogiltigt.

Migrationsverket yrkar i forsta hand att anskan ska avvisas som for sent
inkommen och i andra hand att den ska avslés. For det fall forvaltningsrétten
anser att det finns skal att ogiltigforklara Avtalet, yrkar Migrationsverket att

avtalet #ind ska tillatas besta.

VAD PARTERNA SAl\/ﬂVIAN FATTNINGSVIS HAR ANFORT
Verified

Fristen for ansokan

En anstkan om dverprovning avéeende ogiltighet ska inkomma inom sex
méanader fran att avtalet slots. Avtalet ingicks den 2 september 2015. Verifi-

eds ansokan om dverprovning inkom den 6 oktober 2015 och har séledes

inkommit i ritt tid. Att det finns ett annat avtal mellan parterna sedan tidi-
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gare saknar betydelse da friga inte & om en forldngning av det avtalet utan
om ett nytt avtal. Avtalet utgdr ingen forlingning av det tidigare avtalet ef-
tersom Migrationsverket bl.a. tagit bort vissa tjénster, t.ex. mojligheten att
avropa realiakontroller enligt forfragningsunderltagets punkt 4.25 och det
ursprungliga avtalets punkt 2.24. Fraga ir sledes istéllet om ett nytt avtal,
vilket inte har upphandlats enligt LOU utan utgtr en otilléten direktupp-
handling.

Migrationsverkets pastaende att realiakontroller (kunskapskontroller) endast
utgjort ett komplement i upphandlingen och det tidigare avtalet &r felaktigt.
Av en sammanstillning av SPRAKAB:s fakturor under 2013 framgar att
analys tillsammans med kunskapskontroll &r det i sirklass vanligaste upp-
draget (1727 mot 334 bestéllningar utan kunskapskontroll). Att kunskaps-
kontroller endast skulle ha varit ett komplement #r saledes direkt felaktigt.
Kunskapskontroller har istillet utgjort en visentlig del av det ursprungliga

avtalet.

Visentliga fordndringar i upphandlande avtal

Migrationsverket har vidtagit en visentlig forindring av Avtalet. Avtalet ar
diirmed inte i sitt nya dndrade utforande upphandlat. Avtalet utgdr istéllet en

otillaten direktupphandling och har ingatts utan foregdende annonsering.

Sprikanalysernas innehall och utformning

Vid granskning av SPRAKAB:s utlatanden kan det konstateras att det sak-
nas angivande av sirdrag och referenser till facklitteratur i enlighet med
kravet i punkt 4.23 i forfragningsunderlaget. Migrationsverket har uppmaérk-
sammats om detta i e-post den 11 maj 2015. Att denna brist uppmaérksam-
mades innan Avtalet ingicks beror pd att samma brist forelag &ven under

huvudavtalets 16ptid. Trots papekanden har Migrationsverket inte krévt att
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bristen &tgirdas av SPRAKAB. SPRAKAB har ddrmed gynnats av Migrat-
ionsverket pa sa vis att myndigheten bortsett fran obligatoriska, och for le-
verantorerna betungande, krav under 18ptiden. Avtalet har i och med detta
andras visentligt. Négra &tgirder fran Migrationsverkets sida for att upprétt-
halla nu nimnda krav har inte Migrationsverket vidtagit. Ett slopande av
kravet innebir en visentlig l4ttnad vid utforandet av sprikanalyserna for
SPRAKAB. Det ir tydligt att for det fall det aktuella kravet inte hade upp- -
stiillts s& hade det paverkat en potentiell anbudsgivares intresse av att delta i

Upphandlingen.

Migrationsverket anfor att sprakutlatandena uppfyller kravet i Avtalets
punkt 2.23 eftersom hénvisningar till facklitteratur enligt kravet endast ska
ske “sa langt som majligt”, varfor kravet inte &r obligatoriskt. I inget av de
ingivna sprakutlétandena har négon hénvisning skett till facklitteratur eller
négra andra objektivt godtagbara grunder. Nér inget sprékutlatande hanteras
enligt punkt 2.23 #r det uppenbart att hanvisning till facklitteratur inte sker

- “s§ langt som méjligt”, det sker istéllet inte alls. Kravet utgdr uppenbarligen

ett obligatoriskt krav eftersom ordet “ska” anges.

Migrationsverket menar vidare att de av Verified ingivna sprékutlatandena
inte #r tillrackligt manga for att visa att Avtalet inte foljs. Sten Heckscher
lamnade den 30 juni 2015 dver rapporten Granskning av Migrationsverkets
anvandning av sprakanalyser till Migrationsverkets Generaldirektor Anders
Danielsson (Rapporten) Av Rapporten kan utlisas att SPRAKAB:s analyser
saknar hianvisning till facklitteratur eller andra objektivt kénda omsténdig-
heter. Trots detta har Migrationsverket inte vidtagit négra atgérder Sverhu-
vudtaget fSr att tillse att kravet uppfylls.

Verified har vidare fatt del av ett antal analyser (50-047408, 50-150240-A,
50-150240-B, 50-150232-A, 50-150232-B) fran SPRAKAB som visar att
kraven i Avtalets punkt 2.23 inte foljs. Det &r Verifieds bestdmda uppfatt-
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ning att det antal ingivna sprakutlatanden &r fullt titlriickligt for att visa att
kravet i Avtalet inte uppritthills. Om domstolen skulle finna att sa inte &r

fallet, ankommer det p4 domstolen enligt praxis fordra in de uppgifter och
antal sprakutlitanden som domstolen behver enligt 8 § FPL for att kunna

gora en effektiv Sverprovning.

Krav pa utbildning for analytiker

Av kravet i punkterna 4.17 i forfragningsunderlaget och 2.17 i Avtalet
framgar att majoriteten av analytikerna ska ha en hdgre utbildning. Att det
skulle rora sig om nigot annat 4n ett obligatoriskt krav &r helt uteslutet. Or-
det “helst” syftar vidare endast pa vilken typ av hogre utbildning som analy-

tikern ska ha.

Redan i mars 2012 genomforde radioprogrammet Kaliber en granskning av
kompetensen hos SPRAKAB:s analyser. Av deras granskning framgér bl.a.
att endast ett 20-tal av de nittio analytiker som jobbat for Migrationsverket
under 2011 har nagon som helst sprakrelaterad utbildning och endast fyra av
dess har higskoleutbildning inom lingvistik. Migrationsverket har saledes, i
flera ars tid, helt bortsett frén kravet pa hogre utbildning. Genom detta har
SPRAKAB kunnat anvinda sig av betydligt mindre kompetent personal.
Det framstér dven som sannolikt att SPRAKAB Gverhuvudtaget inte skulle
kunna utfora foremalet fr upphandlingen om kravet upprétthalls. Kravet
om hogre utbildning for leverantorens analytiker har medfort att ett antal
potentiella anbudsgivare inte kunnat lamna nagot anbud. Genom att inte
uppritthilla kravet har Migrationsverket gjort en vasentlig fordndring av

Avtalet.

Att SPRAKAB sedan 2011 skulle ha bytt ut merparten av sin personal for
att uppfylla kravet framstér som helt orimligt, sdrskilt d& Migrationsverket

inte vidtagit nagra Atgirder sverhuvudtaget i anledning av dessa dvertradel-
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ser gentemot SPRAKAB. Tvirtom har Migrationsverket fullt ut accepterat
att kravet inte uppfylls. Det har séledes inte funnits nagon anledning for

SPRAKAB att tillse att kravet uppfylls.

Lokal vid direktanalys

Verified har nio analytiker som dven arbetar for SPRAKAB. Samtliga vitt-
nar om att de varken utfor direktanalyser eller vanliga sprékanalyser fran
SPRAKAB:s lokaler. SPRAKAB har endast hgst tre fastanstéllda analyti-
ker som arbetar frén dess lokaler. Resten, 70-80 procent arbetar utanfor dess
lokaler i strid med det som anges i punkten 4.1 i forfragningsunderlaget,
punkten 2.1 i Avtalet samt Migrationsverkets svar under Frégor och svar i

upphandlingen. Négra stickprov sker inte heller.

Detta utgdr en stor littnad for SPRAKAB, som dérmed inte bara kan an-
viinda sig av analytiker som bor i ndrheten av dess lokaler. Genom att inte
behiva halla med lokaler eller transportkostnader &t sina analytiker slipper
SPRAKAB en kostnad som andra leverantorer méste bira. SPRAKAB kan
dirmed 6ka sin vinst i uppdraget och Migrationsverket behandlar inte leve-
rantorerna lika. Migrationsverket har saledes lattat pa ett for ovriga leveran-

torer betungande krav och en vésentlig &ndring foreligger.
Migrationsverket

Fristen for anstkan har [6pt ut

Avtalet utgtir' en forldngning av det avtal som sl6ts under 2014. Forlang-
ningen har skett i enlighet med punkt 1.5 i forfragningsunderlaget. Forldng-
ningsavtalet har inte enligt sin lydelse forandrats jamfort med det ursprung-
liga avtalet eller forfragningsunderlaget. Migrationsverket anser inte att en

visentlig forindring av avtalet har skett. Dirmed utgor avtalet varken en
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tillaten eller otillaten direktupphandling. Migrationsverket anser att tidsfris-
ten for anstkan om dverprovning ska berdknas frin det att ursprungliga av-

talet slots. Tidsfristen har ddrmed gétt ut.

Realiakontroller

Till skillnad fran direktanalys eller sedvanlig sprakanalys utgjorde mojlig-
heten att avropa realiakontroll inte den huvudsakliga tjansten utan ett kom-
plement. Att den mdjligheten tagits bort kan inte anses ha paverkat nagon
leverantérs mojlighet eller intresse av att delta i upphandlingen eftersom
realiakontrollen typiskt sett kunde utfras av samma personer som utférde
sjdlva sprakanalysen. En visentlig foréndring av avtalet har séledes inte

skett heller av detta skil.

Sprakanalysernas innehall och utformning

Referenser till facklitteratur utgdr inget obligatoriskt krav i sig. Formule-
ringen lyder att bedomningen s& langt mojligt ska vila pa objektivt kiinda
omstéindigheter, exempelvis med referens och hanvisningar till facklittera-
tur. Migrationsverket anser att punkterna 4.23 1 forfragningsunderlaget re-
spektive 2.22 i Avtalet foljs i SPRAKAB:s sprakanalyser. Verket anser dven
att punkten foljs i de av Verified ingivna sprakanalyserna. Om domstolen
anser att detta ir en relevant aspekt att préva samt inte héller med om att
punkten foljts i de ingivna analyserna, Snskar Migrationsverket pépeka att

materialet 4r alldeles for knapphindigt for att avgora den frégan.

Migrationsverket har inte fornekat att grunden for beddmmningen #r ett obli-
gatoriskt krav. Det finns emellertid inget krav att just hénvisning till facklit-
teratur ska ske ens “sa langt som mojligt”. Sten Heckschers rapport har inte

omfattat granskning av sprékanalyserna utifrén forfragningsunderlaget eller
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avtalet. Det stir inte i rapporten att analyserna saknar hénvisning till andra

objektivt kéinda omsténdigheter.

Krav pa u%bildning for analytiker

Migrationsverket anser att punkterna 4.17 i forfragningsunderlaget, respek-
tive 2.17 i Avtalet f6ljs av SPRAKAB. Begreppet “Hogre utbildning” &r inte
definierat i de aktuella punkterna. Utbildning inom sprékomradet &r inget
krav utan ett onskemal, eftersom ordet “helst” finns med. Radioprogrammet
Kalibers granskning avsdg de sprakanalyser som gjordes under 2011. Upp-
gifterna om de dé verksamma analytikerna dr inte relevanta pa denna upp-
handling och detta avtal. I artikeln om Kalibers granskning framkommer

heller ingen uppgift om vilken andel som har “hégre utbildning”.

1 okal vid direktanalys

Under punkten 4.1 i forfragningsunderlaget respektive punkten 2.1 i Avtalet
anges bl.a. att analytikern som huvudregel befinner sig hos leverantdren i
émpassade lokaler. Verified har utan nigot st6d pastatt att SPRAKAB:s ana-
lytiker inte befinner sig i dess lokaler samt att stickprovskontroller inte gors.
Migrationsverket vill papeka att begreppen “som huvudregel”, “bor” “ca”
samt framforallt “ej omotiverat” anvinds vid formuleringen av det aktuella
kravet. Migrationsverket har bestkt SPRAKAB:s lokaler och konstaterat att
dessa r indamalsenliga for att bl.a. utfora direktanalyser. Vid Migrations-
verkets besok har analytiker funnits i lokalerna. Migrationsverket har inga

indikationer p4 att avtalet inte skulle foljas i denna del.
SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS BESLUT

Férvaltningsritten har i malet inledningsvis att ta stillning till om Verifieds

ansdkan om overprévning har kommit in i tid.
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Av 16 kap. 17 § forsta stycket LOU framgar att en anstkan om G;Iérprt')v—
ning av ett avtals giltighet ska ha kommit in till forvaltningsrétten inom sex
ménader fran det att avtalet slots. For att forvaltningsritten ska kunna préva
Veriﬁedé ansokan krévs saledes att denna kommit in till fSrvaltningsritten
inom sex manader fran det att det avtal som &r foremél for Sverprévningen

slots.

Det ursprungliga ramavtalet med mdjliget till forlangning ingicks under
2014. Verifieds anstkan inkom till forvaltningsrétten den 6 oktober 2015.
Det avilar siledes sokanden att visa att dennes anstkan avser ett nytt vésent-
ligt #ndrat ramavtal som slutits inom preskriptionsfristen, dvs. senast den 6

april 2015.

Verified har i malet uppgett att ansokan riktar sig mot Avtalet av den 2 sep-
tember 2015 och gjort gillande att detta avtal &r vsentligen éndrat i jAmfo-

relse med det ursprungligen upphandlade ramavtalet.

Vad giller frigan om hur man ska se pa andringar som tillforts ett upphand-
lingskontrakt, har EU-domstolen i mal C-454/06, sk. Pressetext-domen,
tydliggjort bl.a. foljande. Andringar som gors i ett offentligt kontrakt under
dess 16ptid anses utgora en ny upphandling respektive nytt ingéende av kon-
trakt om de #ndringar som sker uppvisar betydande skillnader i férhallande
till det ursprungliga kontraktet och foljaktligen visar pé en avsikt fran par-

ternas sida att omforhandla de vasentliga villkoren i kontraktet.

Verified hivdar bl.a. att Avtalet innebir en visentlig &ndring eftersom Mi-
grationsverket genom detta har fransagt sig mojligheten att avropa rea-
liakontroller enligt forfrigningsunderlagets punkt 4.25 och det ursprungliga
avtalets punkt 2.24. I denna del kan £ol] ande ségas.
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Realiatester (kunskapskontroller) enligt det ursprungliga ramavtalet ar en av
ett flertal tjinster som Migrationsverket, forsavitt behov bedéms foreligga,
kan bestilla att utforas av SPRAKAB i samband med avrop av direktana-
lysér och sedvanliga analyser eller separat. Tjansten realiatester (kunskaps-
kontroller) #r vidare sarskilt prissatt varfor SPRAKAB, i de fall som Migrat-
jonsverket viljer att inte bestdlla sidan tjanst sammansatt eller enskilt, inte

har ritt till ndgon erséttning.

I ett ramavtal innehallande flera typer av separata prissatta tjénster utan vo-
lymgaranti bér det enligt forvaltningsrétten finnas visst utrymme for en be-
stillare att pa forhand ge vald leverantdr besked vilka tjénster som kan for-
véntas avropas under en viss tidsperiod. Med beaktande hédrav och de kon-
traktsforutsittningar som angivits ovan finner forvaltningsritten att det for-
héllandet att Migrationsverket, genom borttagandet av regleringen rérande
realiakunskap i Avtalet, far anses ha klargjort att realiatest (kunskapskon-
troll) inte efterfragas under aktuell forlangningsperiod om sex méanader inte
i sig medfor att det ursprungligen upphandlade ramavtalet fran 2014 blivit

vasentligt #ndrat i upphandlingsréttslig mening.

Vad giller 6vriga pastadda vésentliga andringar har Verified invént att den
faktiska tillimpningen av ramavtalsvillkoren i Avtalet i jimforelse med for-
fragningsunderlaget och det ursprungliga ramavtalets reglering innebdr att
det, till gagn for SPRAKAB, skett avsteg fran obligatoriska ramavtalsvill-
kor, avseende bl.a. krav pd sprékanalysernas utformning och krav pé utbild-
ning. Dessa éndringar har enligt Verified uppkommit redan under det ur-
sprungliga ramavtalets 16ptid och tillampas alltjamt under innevarande for-
langningsperiod. Att nigon dértill tillkommande visentlig fordndring skulle
ha skett i avtalsforhallandet mellan Migrationsverket och SPRAKAB i sam-
“Pand med forlingningen av grundavtalet den 2 september 2015 har inte -

framforts i malet.
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Nagon precisering nir i tiden andringarna ifréga skulle ha borjat tillampas
mellan avtalsparterna har inte Verified gjort. Inte heller har bolaget i mélet
pastatt att nigon av de uppgivna andringarna har initierats inom satt pre-
skriptionstid. Mot denna bakgrund finner forvaltningsritten att Verified inte
heller i denna del formatt visa att bolagets anstkan avser ett nytt visentligt
#ndrat ramavtal som slutits inom preskriptionsfristen. — Med hénsyn till det
angivna foreligger inte heller skal for domstolen att, pa sétt Verified onskar,

inhamta ytterligare utredning i malet rorande enskilda avrop.

Med beaktande av att Verified, i enlighet med det ovan anforda, inte visat
att Avtalet, inom i mélet aktuell preskriptionsfrist, medfor att en visentlig
sindring skett av tidigare upphandlat ramavtal fran 2014 ska ansokan avvisas

som for sent inkommen.

OVERKLAGAR, se bilaga 1 (3109/1D-LOU)

Foredragande har varit Stefka Bokmark.



DV 3109/1 D LOU* Producerat av Domstolsverket + 2015-08

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN (')'VERKLAGAR'- PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill éverklaga férvaltningstittens beslut
ska skriva till Kammatritten i Jonkoping. Skti-
velsen ska dock skickas eller 13mnas till f61-
valiningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till frvalt-
ningstitten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig f5thandling, eller det
vid en sidan forhandling har angetts nir beslutet
kommet att meddelas, ska dock 6verklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden for 6ver-
klagandet 6t offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen fér Sverklagandet infaller pd
16¢dag, s6ndag ellet helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyirsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.’

For att ett Gverklagande ska kunna tas upp i
kamnmatritten fordras att prévningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
stind om

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

td

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas gir
att bedéma riktigheten av det slut som £o1-
valtningsritten hat kommit till,

3. det ir av vikt for ledning av r'a'.ttsﬁllimpning—
en att verklagandet provas av hogre ritt, el-
ler

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

Om prévningstillstind inte meddelas stir f6r-
valtningsrittens beslut fast. Det 4r dirfor viktigt
att det klart och tydligt framgér av verklagandet
dll kammarritten varfor man anser att prov-
ningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med Gverklagande ska innehélla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
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 nas for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i mélet —
och om de fottfarande ir aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitat
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadtess, telefonnummer till atbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om négon
person- eller adressuppgift dndras, ska énd-
ringen utan drGjsmal anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som Gverklagas med upp-
gift om fStvaltningsrittens namn, méilnum-
mer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d f6r en
begitan om provningstillstind,

4. den indring av f&rvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill £ till stdnd,

5. de bevis som klaganden vill dberopa och vad
han/hon vill styrka med vatje sirskilt bevis.

Adtessen till forvaltningsritten framgar av do-
men/beslutet.

T vissa mal fir avtal slutas innan tiden {6t Gver-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mal om Gverprévning enligt:

e lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster, ellet

e lagen (2011:1029) om upphandling pé £5t-
svars- och sikerhetsomradet.

1 de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
ghtt frin det att ritten avgjort mélet eller upp-
hivt ett interimistdskt beshat, I vissa fall fir avtal
slutas omedelbart. Ett 6verklagande av rittens
avgdrande fir inte provas sedan avtal har slutits.
Fullstandig information finns i 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna.

Behover Ni flet upplysningar om hur man Gvet-
klagar kan Ni vinda Er till forvaltningsritten.

www.domstol.se



