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Overprévning enligt lagen om offentlig upphandling, LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsriitten avslar ansdkan om §verprévning.

BAKGRUND

Borés Stad (Bestillaren) genomfr en upphandling bendmnd Gymnasial
vuxenutbildning — yrkesutbildning (Dnr 2017/IN0092). Upphandlingen av-
ser yrkesinriktad utbildning som ett antal kommuner bedriver i samverkan.
Avtalskommunerna #r Bollebygd, Borés, Herrljunga, Mark, Svenljunga,
Tranemo, Ulricehamn, Véargarda. Syftet &r att teckna ramavtal med leveran-
tdrer inom olika 13 utbildningsomraden. Upphandlingen genom{6rs som en

forenklad upphandling enligt LOU.

[ tilldelningsbeslut daterat den 17 maj 2018 har Miroi AB (Miroi) diskvali-
ficerats fran utvirdering, med motivering att kraven i punkterna 3.2.1 och
3.2.2 inte uppfylls. Miroi har 1dmnat anbud i utbildningsomréde A (Barn-
och fritidsprogrammet), E (Handels- och administrationsprogrammet), G

(Hotell- och turismprogrammet) och K (Vard- och omsorgsprogrammet).

Dok.Id 268345

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 2201 Hamngatan 15 036-15 66 00 036-15 66 55 mandag—fredag
550 02 Jonkoping E-post: forvaltningsrattenijonkoping@dom.se ~ 08:00-16:00

www.forvaltningsrattenijonkoping.domstol.se
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YRKANDEN

Miroi yrkar i forsta hand att upphandlingen ska réttas pa s sitt att Mirois
anbud utvirderas. I andra hand yrkas att Bestillaren ska &lidggas att géra om

upphandlingen.

Bestillaren anser att ansokan om Sverprovning ska avslas.

VAD PARTERNA ANFOR

Miroi

Kraven i punkt 3.2.1 och 3.2.2 och bestillarens tolkning av dem #r inte
transparenta. I 3.2.2 4r kravet att moderbolaget ska garantera anbudsgiva-
rens ekonomiska och/eller tekniska kapacitet. Kravet kan séledes gilla an-
tingen den ekonomiska eller den tekniska kapaciteten. I sjilva fullgérande-
garantin anges ocksd att undertecknat bolag forbinder sig att svara gentemot
upphandlande myndighet sasom fr eget atagande enligt upphandlingsun-
derlaget. Séledes specificeras inte vilken kapacitet som aberopas, och det ér
inte definierat om fullgdrandet ska ske genom tillskjutande av medel eller
om de ska ta 6ver sjédlva uppdraget. Fullgérandegarantin stéller inte heller
upp krav pé att anbudsgivaren méaste vara i en sérskild bransch for att kunna
limna anbud. Bestéllarens fortydligande tolkning i e-postmeddelande, var-
vid gors géllande att garantigivaren ska garantera ekonomisk och teknisk
kapacitet framkommer inte i varken forfragningsunderlaget eller fullgéran-
degarantin. Det &r inte transparent att kravet pd garantigivaren avser bade
ekonomisk och teknisk kapacitet, d& kravet i forfragningsunderlaget ir al-
ternativt formulerat och ingen specifikation ges i fullgérandegarantin i sig.
Hade forfrégningsunderlaget varit transparent hade Miroi agerat i enlighet
med detta och ddrmed inte blivit uteslutna. Vidare strider beddmningen mot
proportionalitetsprincipen. Att garantigivaren ska uppfylla exakt samma

krav som anbudsgivaren dr oproportionerligt, dd garantigivaren enbart ska
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ga in som garant for den ekonomiska stéllningen. Annars hade lika girna
garantigivaren kunnat 1dmna anbudet och syftet med garantin 6verflodigt.
Det i forfragningsunderlaget outtalade kravet att garantigivaren méste vara i
samma branschomrade som anbudsgivare &r inte proportionerligt till den

effekt kravet far.

Bestdllaren

Av Fullgorandegarantin framgar att garantigivaren garanterar fullgérandet
av anbudsgivarens samtliga ataganden enligt forfragningsunderlaget. Det
framgér tydligt av fullgérandegarantin vilket atagande garantigivaren atar
sig genom undertecknandet av fullgérandegarantin. For att detta ska vara
mdojligt krévs att garantigivaren har sévil tillricklig ekonomi som teknisk
forméga och kapacitet att fullgdra uppdraget, for det fall anbudsgivaren inte
har majlighet till detta. Vidare framgér det av forfragningsunderlaget att
garantigivaren ska uppfylla samma krav som stélls p& anbudsgivaren. Det
framgér dven att den upphandlande myndigheten kommer kontrollera detta.
[ sitt anbud har Miroi bifogat en undertecknad fullgérandegaranti i vilken
det framgar att Aspvik & Sj6lund Invest AB (Garanten) garanterar det rétta
fullgérandet av Mirois samtliga ataganden gentemot Bestéllaren. Det fram-
gar dven att Garanten ska svara mot Bestéllaren s& som for eget godtagande.
I enlighet med forfragningsunderlaget kontrollerade Bestillaren Garanten
enligt samma krav som for anbudsgivarna och fann att Garanten inte har
teknisk forméaga och kapacitet att fullgéra uppdraget. Vid en kontroll hos
Creditsafe framgér att Garanten bedriver verksamhet inom handel med vér-
depapper samt konsultation angéende foretags organisation. Det framkom-
mer ingenstans att Garanten har erfarenhet av att utféra utbildningsuppdrag i
nagon form som kan likstéllas med gymnasial vuxenutbildning. Garanten
har inte heller ndgra anstillda, vilket innebér ytterligare svarigheter att pa
kort tid overta fullgérandet av uppdraget. Bestillaren kan &dven konstatera att
Miroi idag har ett uppdrag med Bestéllaren géllande SFI undervisning. Vad

giller detta avtal har Bestillaren vid flertalet tillfillen uppmanat Miroi att



FORVALTNINGSRATTEN DOM 2773-18
1 JONKOPING

vidta réttelse med anledning av bristande kravuppfyllelse gillande tillhan-
dahéllande av behériga ldrare for uppdragets utférande. Eftersom Miroi inte
vidtagit réttelse utifrdn Bestillarens uppmaningar har Bestéllaren varit
tvungna att utkrédva viten fran Miroi. Bestéllaren har saledes ritt att forkasta
Mirois anbud &ven utifran 13 kap. 3 § 5 p. LOU samt egna erfarenheter en-
ligt punkt 3.2.3 i forfragningsunderlaget. Av detta f6ljer att Bestillaren hade
forkastat Mirois anbud &ven om den av Miroi bifogade fullgérandegarantin
hade godkénts av Bestéllaren. — Bestéllaren &beropar bl.a. uppmaning att

vidta réttelse stilld till Miroi avseende SFI-undervisning.

Miroi har svarat bl.a. att Bestillaren forkastade anbudet pa grund av den
ekonomiska kapaciteten och inte pa grund av utkrdvande av vite. Om kom-
munen har ritt att forkasta anbudet pa grund av utkridvande av vite saknar
relevans, da detta inte ligger till grund for beslutet. I den aktuella kommu-
nen har inte funnits underlag f6r rekrytering av behérig personal. Miroi har
av sdvil vuxenutbildningen och studerande erhallit hégsta betyg for genom-
forande av SFI. Vitet har varit en formalitet, och har minskats successivt
tack vare en gemensam handlingsplan. Utbildningen har levererats utan av-

talsbrister.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Gdllande regler

I4kap. 1 § LOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla leve-
rantorer pé ett likvérdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora
upphandlingar pa ett 6ppet sétt. Upphandlingar ska vidare genomforas i en-

lighet med principerna om dmsesidigt erkidnnande och proportionalitet.

[ 13 kap. 3 § LOU anges att en upphandlande myndighet far utesiuta en le-
verantor fran att delta i en upphandling, bl.a. om leverantdren har visat all-

varliga eller ihallande brister i fullgdrandet av ndgot vésentligt krav 1 ett
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tidigare kontrakt enligt denna lag, och detta har medfort att det tidigare kon-
traktet har sagts upp i fortid eller lett till skadestand eller jamforbara pafolj-

der

120 kap. 6 § LOU anges att rétten ska besluta att upphandlingen ska goras
om eller att den far avslutas forst sedan rittelse har gjorts om den upphand-
lande myndigheten har brutit mot ndgon av de grundlédggande principerna i
4 kap. 1 § LOU eller nigon annan bestdimmelse i denna lag och detta har

medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada.

Forfragningsunderlaget

3.2.1 Kontroll av anbudsgivarens ekonomiska férutsattningar
Granskningen omfattar féljande:

- Ekonomisk- och finansiell stélining.

Anbudsgivaren ska ha en stabil ekonomisk bas som lagst motsvarar ett kreditom-
déme om 40 (Creditsafe). | det fall Anbudsgivaren inte uppnar den féreskrivna ni-
van ska dock kravet anses uppfyllt om detta relateras till andra orsaker &n ekono-
miska faktorer, betalningsanmarkningar eller att nodvandigt faktaunderlag for att ta
fram ett kreditomdéme saknas. | det fall en Anbudsgivares ekonomiska stabilitet
garanteras av moderbolag eller av annan ska Anbudsgivaren kunna fa detta verifi-
erat genom undertecknad handling, i enlighet med 3.2.2 Fullgérandegaranti.
Samma kvalificeringskrav tillampas for utiandska anbudsgivare. Om upplysning
inte kan hamtas via Creditsafe kommer upphandlande myndighet att begéra likvar-
diga intyg fran Anbudsgivaren.

3.2.2 Fullg6érandegaranti

For det fall anbudsgivarens ekonomiska- och/eller tekniska kapacitet garanteras av
moderbolag eller annan ska sadan garanti bekraftas genom att garanten fyller i och
undertecknar bilaga 2 Fullgérandegaranti. Garantigivaren ska uppfylla samma krav
som stélls pa anbudsgivaren. Detta kommer kontrolleras av upphandlande myn-
dighet pa samma satt som fér Anbudsgivaren.

3.2.3 Kontroll av anbudsgivarens férmaga och erfarenhet

Syftet &r att sakerstalla att Anbudsgivaren kan ata sig uppdraget i den omfattning
och helhet som avtalet omfattar. Anbudsgivaren ska ha erfarenhet fran tidigare
jamférbara uppdrag till organisation med liknande verksamhet som Bestéllaren,
med offererade tjanster. Anbudsgivaren ska kunna visa att man innehar de resur-
ser, kompetenser och erfarenheter som kravs f6r att kunna utféra uppdraget. Be-
stallarens egna erfarenheter kan komma att beaktas vid kvalificeringen. For att
verifiera detta ska Anbudsgivare [Amna uppgifter om referenser samt en féretags-
presentation. Den upphandlande myndigheten avgér om det anbudsgivande fére-
taget anses inneha tillracklig kompetens- och resursbas.
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Féorvaltningsrdttens bedomning

I mél om 6verprévning enligt LOU &r huvudprincipen att den part som gor
géllande att det finns skl for ingripande pa ett klart sitt ska ange pé vilka
omsténdigheter den grundar sin talan och att rittens prévning 4r begrinsad
till de grunder som parten har dberopat (se rittsfallet RA 2009 ref. 69). Det
anses i praxis inte finnas ndgot processuellt hinder mot att forvaltningsritten
i mél som giller ans6kan om &verprdvning fran en leverantsr som uteslutits
provar forst dér dberopade ytterligare grunder och omstindigheter for ute-
slutning (jfr HFD 2013 ref. 5 och Kammarritten i Stockholms dom i mal nr
6478-15).

Bestillaren har inte nédrmare sagt emot Mirois uppgift om att dberopade vi-
ten avseende SFI-utbildningen beror pa svarigheter utanfor Mirois forskyl-
lan, och att fullgérandet av avtalet likvil som samarbetet med Bestillaren
har f6rlopt vil. Forvaltningsrétten anser ocksé att Mirois uppgifter i denna
del &r skiliga och trovidrdiga i sig. Saledes skulle det vara oproportionerligt

att utesluta Miroi pa denna grund.

Forvaltningsrétten anser att det framgér av 3.2.2 att Bestéllaren inte har
asyftat endast en ekonomisk fullgrandegaranti, eftersom det 4ven anges
teknisk kapacitet. En normalt omsorgsfull anbudsgivare har dirmed kunnat
forviinta sig att garanten ocksé bor inneha teknisk kapacitet for att fullgéra
uppdraget, vilket kan komma att kontrolleras i enlighet med 3.2.2. Forfrag-
ningsunderlaget &r darmed tillrdckligt transparent i denna del. Inte heller kan
kravet anses oproportionerligt eftersom det syftar till att avtalet ska kunna
fullfsljas dven om leverantdren skulle forhindras utfora uppdraget. Detta far
ses som en hogst befogad avsikt med hdnsyn till karaktiren av den tjénst
som upphandlas. I mélet har inte heller ifrgasatts att Garanten saknar sddan
teknisk kapacitet, trots att Garanten har forbundit sig att ritta fullgdrandet av

anbudsgivarens samtliga ataganden gentemot Bestillaren. Bestillaren har
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dédrmed haft fog for att utesluta Miroi redan p& denna grund. Anstkan om

dverprovning ska ddrmed avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan 6verklagas. Information om hur man &verklagar finns i

bilaga (DV 3109/1 D LOU).

Veronica Lindstréom

Ré&dmannen Veronica Lindstrém har avgjort malet. Féredragande jurist har

varit Anders Sanner.
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Bilaga 1

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningsrittens
avgorande ska skriva till Kammarritten i
Jonkoping. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till forvaltningsritten.
Adressen till férvaltningsratten framgar av
avgorandet.

Overklagandet ska ha kommit in till frvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av avgbrandet. Om avgor-
andet har meddelats vid en muntlig f6rhand-
ling, eller det vid en siddan féthandling har
angetts nir det kommer att meddelas, ska
dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag som avgorandet med-
delades. For offentlig part riknas tiden for
over-klagande alltid frin den dag avgdrandet
meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommat-
afton, julafton eller nyarsafton ricker det att
skrivelsen kommer in nista vardag.

Provningstillstand i kammarratten

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten lamnar provnings-
tillstind om

1. det finns anledning att betvivla tiktigheten
av det slut som forvaltningsritten har
kommit tll,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas

gar att bedoma riktigheten av det slut som
forvaltningsritten har kommit till,

3. det dr av vikt for ledning av
rattstillimpningen att 6verklagandet provas
av hogre ritt, eller

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

Om provningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens avgorande fast. Det dr
darfor viktigt att det klart och tydligt framgar
av overklagandet till kammarritten varfér man
anser att prévningstillstind bor meddelas.

Overklagandets innehall

Skrivelsen med &verklagande ska innehalla

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 dar klaganden kan nés for

delgivning.

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

Om samtliga ovan nimnda person- eller
adressuppgifter har limnats tidigare 1
malet och fortfarande ar aktuella behover
de inte uppges igen. Om nagon uppgift
andras, ska dndringen utan dréjsmal
anmalas till kammarratten.

2. uppgift om det avgérande som 6ver-
klagas — forvaltningsrittens namn, mal-
nummer samt dagen for avgérandet,

3. de skil som klaganden anger till stéd for
en begiran om prévningstillstand,

4. den dndring av forvaltningsrittens
avgorande som klaganden vill fa till stind,

www.domstol.se
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5. de bevis som klaganden vill dberopa och
vad han/hon vill styrka med varje sirskilt
bevis.

Forts. nista sida

Avtal fore laga kraft i vissa mal

I vissa mal far avtal slutas innan tiden f6r
6verklagande av rittens avgorande har 16pt ut.
Detta giller mal om éverprévning enligt

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

¢ lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energl, transportet och
posttjanster,

¢ lagen (2011:1029) om upphandling pi

forsvars- och sikerhetsomridet,

¢ lagen (2016:1147) om upphandling av
koncessioner,

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

¢ lagen (2016:1146) om upphandling inom
torsorjningssektoterna

I de flesta fall fir avtal slutas nit tio dagar hat
gitt frin det att ritten avgjort malet eller upp-
havt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far
avtal slutas omedelbart. Ett verklagande av
rittens avgorande far inte prdvas sedan avtal
har slutits. Fullstindig information finns i

16 kapitlet i de ovan fyra forstndmnda lagatna
och 1 20 kapitlet i de tvé sistnimnda lagarna.

Ytterligare information

Behéver ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan nt vinda er till férvaltnings-
ratten.

www.domstol.se






