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BAKGRUND

Varbergs kommun (kommunen) genomfbr en upphandling av gymnasiala

teoretiska kurser pa distans, dnr 19/36.

Av tilldelningsbeslut den 9 juli 2019 framgér att Exlearn Education AB

(hérefter endast “Exlearn”) vunnit upphandlingen.

Det forvaltningsritten ska prova i detta mal dr om det finns skil att ingripa
mot upphandlingen pa de grunder som NTI-skolan AB (hiirefter endast
“"NTI-skolan”) anfor.

YRKANDEN M.M.

NTI-skolan ansoker om Sverprdvning och yrkar rittelse i form av att
kommunen genomfSr ny anbudsutvérdering dir Exlearns anbud inte

beaktas. NTI-skolan anfor fsljande.

Exlearn hade inte vid anbudstidens utgéng och har alltjimt inte nigon
larplattform. Larplattformen Exlearn” som bolaget péstar sig inneha har
utvecklats av det tidigare koncernbolaget Miroi AB, som fdrsattes i konkurs
i oktober 2018. Larplattformen tillhor i sjdlva verket Miroi AB:s konkursbo
och Exlearn saknar ritt att anvénda plattformen. Vid Miroi AB:s konkurs
uppgav bolagets stéllforetridare for konkursforvaltaren att killkoden till
larplattformen med tillhdrande teknisk utrustning och samtliga rittigheter
dverlatits till koncernbolaget Exlearn 27 januari 2015. Négot vederlag ska
inte ha utgatt. Miroi AB péstods vidare ha ingétt ett licensavtal med Exlearn
dér Miroi AB skulle betala Exlearn tre kronor per gymnasiepoéng i
licensavgift. Pastdendet om en vederlagsfri 6verlatelse av Miroi AB:s
larplattform — verksamhetens mest vérdefulla tillgdng — &r mycket

osannolikt, och skulle inte ha gétt att motivera affirsmissigt. En ndrmare
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granskning visar ocksa att pastaendet sannolikt inte stimmer. Det finns
ingen notering om en sadan verksamhetscentral 6verlatelse i ndgot av de
bada bolagens arsredovisningar fran aren 2015-2017. Exlearn redovisar inte
heller ndgra immateriella tillgangar under dessa ar. I Miroi AB:s
arsredovisning for 2017 star ocksé uttryckligen att det dr bolagets plattform,

alltsd Miroi AB:s plattform.

Pa inloggningssidan till lirplattformen stod ocksa tidigare att det var Miroi
AB som innehade samtliga réttigheter till plattformen. S& hade det inte stétt
om samtliga réttigheter till plattformen Sverlatits till ett annat bolag i januari
2015. Om péastéendet om licensavtal med en licensavgift pa tre kronor for
varje gymnasiepodng varit korrekt skulle Exlearn rimligen ocksa haft in-
takter fran dessa avgifter, men Exlearns omséttning var 0 kr bdde 2016 och
2017. For Exlearn innebar pastaendet att plattformen getts bort 2015 att det
blev vdsentligt ldttare att ta Gver befintliga utbildningsavtal frin Miroi AB:s
konkursbo, eftersom andra intressenter avskricktes av informationen att den

larplattform som befintliga avtal byggde pa tillhdrde ett annat bolag.

Konkursboet har ocksa genomfort en utredning rérande forhéllandena av-
seende larplattformen. I konkursmélet avseende Miroi AB i Lulea tingsritt
har konkursférvaltaren avgett en forvaltarberittelse. Av forvaltarberittelsen
framgar att Miroi AB:s rikenskaper har granskats av en auktoriserad revisor
1 syfte att utreda om den pastadda Sverlatelsen av larplattformen fran Miroi
AB till Exlearn for 10 6re under 2015 verkligen dgt rum. Granskningen har
mynnat ut i en rapport, som pekar ut en lang rad bevis for att pastdendet om
en verlatelse inte stimmer. I granskningsrapporten dras direfter slutsatsen
att pastdendet om en forséiljning inte dr sant. Konkursforvaltaren konstaterar
ocksa att det under revisorsgranskningen inte framkommit ndgra omstindig-
heter som tyder pa att det skett en Sverlatelse av plattformen. Eftersom
Exlearn séledes inte har nagon larplattform uppfyller Exlearns anbud inte

kraven i upphandlingen. Kommunen borde dérfor inte ha utvirderat
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Exlearns anbud utan forkastat det. Att kommunen trots det utvérderat
Exlearns anbud och dessutom tilldelat Exlearn kontrakt, och siledes i
praktiken franfallit det obligatoriska kravet pa larplattform, strider mot
likabehandlingsprincipen i 4 kap. 1 § LOU.

Det &r inte relevant i malet att Exlearn eventuellt haft nyttjanderitt till platt-
formen eftersom Exlearn hdvdat att de dger ldrplattformen 1 fraga. Vid tiden
for ansékan om §verprovning dgde Exlearn inte ndgon larplattform.
Kommunen anf6r vidare att Exlearn har tillgéng till larplattformen med
héanvisning till ett intyg fran Miroi AB:s konkursforvaltare. Av intyget
framgar att konkursboet traffat en uppgorelse med Exlearn, och att
konkursboet darfor inte langre gor gillande ndgra ansprak pa rittigheterna
till larplattformen. Intyget visar inte att Exlearn har nagon rétt till
larplattformen, utan bara att konkursboet nu inte gér nagra ansprak 1
forhallande till Exlearn pé ldrplattformen. Orsaken till detta &r oklar.
Exempelvis kan rittigheterna ha 6verlatits till ndgon annan. Det framgar
under alla forhéllanden inte att Exlearn nu skulle dga rittigheterna till
larplattformen. Aven om Exlearn nu skulle 4ga lirplattformen s saknar det
betydelse for fragan om Exlearn uppfyller kraven i upphandlingen. Den
relevanta tidpunkten for nér obligatoriska krav i en upphandling ska vara
uppfyllda dr vid anbudets inldimning. Vid den tidpunkten hade Exlearn inte
rétt att forfoga ver nagon larplattform utan bedrev sin utbildnings-

verksamhet genom en ldrplattform som tillhdrde Miroi AB:s konkursbo.

Exlearn hade sa sent som den 19 augusti 2019 en registrerad skatteskuld om
6ver 600 000 kronor. Enligt punkt 3.6 i upphandlingsdokumentet kommer
anbudsgivare som har obetalda skatter eller sociala avgifter att uteslutas. Det
dr alltsé ett obligatoriskt krav att anbudsgivarna inte har skatteskulder.
Kommunen &r dérfor skyldig att utesluta Exlearn fran upphandlingen dven
av detta skil. Exlearns kreditbetyg vid tidpunkten for kontrollen var

dessutom sdmsta mojliga riskklass, dvs. 1, vilket betyder mycket hog risk
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for att bolaget ska hamna pa obestand inom ett ar. Exlearn har historiskt
pendlat mellan de tva ldgsta betygen 1, dvs. mycket hog risk, och 2, dvs.
hog risk, sedan december 2018. Det foreligger ddrfor allvarliga farhdgor for

att Exlearn inte kommer att kunna fullgora det kontrakt som upphandlas.

Kommunen anser att ansdkan ska avslas och anfor bl.a. féljande.

Kravet pa ldrplattform innebar enligt dess ordalydelse och det sitt som det
ir formulerat i 6vrigt att utbildningssamordnaren under uppdragets
utforande ska tillhandahélla en digital lirplattform med angivna funktioner.
Det kan i och for sig noteras att det r en grundliggande forutsittning att en
leverant6r av vuxenutbildning pé distans har tillgang till en Idrplattform.
Som framgdr av kravets formulering 4r det emellertid tillrickligt att anbuds-
givaren fillhandahdller en larplattform. Négot krav pa att anbudsgivaren
ocks# ska inneha dganderitten till en sddan plattform finns inte. Detta fSljer
av att en anbudsgivare givetvis skulle kunna tillhandahalla en sddan platt-
form som efterfragas utan att for den saken skull inneha dganderitten till

den, t.ex. genom nagon form av nyttjanderiitt.

Det finns vidare inte nagot krav i forfragningsunderlaget pa att anbuds-
givaren ska styrka att kraven avseende ldrplattform uppfylls pa nigot annat
séitt &n att anbudsgivaren ska intyga att samtliga krav under avsnitt 4 i upp-
handlingsdokumentet uppfylls och accepteras. Exlearn har i sitt anbud
intygat detta. Eftersom kommunen inte begért att anbudsgivaren ska inge
nagra bevis eller pd annat sitt styrka att en ldrplattform kommer att till-
handahéllas for uppdragets genomfSrande &r utgangspunkten att Exlearns
anbud uppfyller forfragningsunderlagets krav. D4 det inte vid tidpunkten for
anbudsprdvningen fanns nagra indikationer pé att Exlearn inte uppfyller

kravet har kommunen ocksa haft fog att lita pa uppgifterna fran Exlearn.
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Exlearn har nu pa begéran forklarat att Exlearn dger den ldrplattform som
beskrivs i anbudet. Exlearn har dirtill inkommit med ett intyg fran konkurs-
forvaltaren i Miroi AB:s konkurs. Av intyget framgéar att Miroi AB:s
konkursbo triffat en uppgorelse med Exlearn som innebér att konkursboet
inte gor gillande nagra ansprak pa réttigheterna till den nu aktuella ldrplatt-
formen. Det finns dirmed inga tveksamheter i frigan om Exlearn uppfyller
kravet pa lirplattform. Det kan vidare konstateras att kommunen uppfyllt
sitt ansvar att kontrollera Exlearns kravuppfyllande genom att vid anbuds-
prévningen jimfsra anbudet med de obligatoriska kraven och dérefter

begirt och fatt en forklaring av Exlearn.

Exlearn forvirvade plattformen den 27 januari 2015 i samband med att
medel tillfsrdes Miroi-koncernen. Dérefter har Exlearn triffat licensavtal
med samtliga dotterbolag i koncernen. Varje dotterbolag har ddrigenom haft
sin egen larplattform. Efter att konkursforvaltaren 1 Miroi AB:s konkurs
ifrdgasatt dganderitten till plattformen traffades en forlikning i saken.
Exlearn har emellertid hela tiden hivdat dganderitten till plattformen.
Exlearn har nu dven kommit in med avtalet den 27 januari 2015 om
overlatelsen av ldrplattformen och licensavtal avseende plattformen tecknat

den 4 februari 2015 mellan Exlearn och Miroi AB.

Vid kontroll med Kronofogdemyndigheten den 10 september 2019 framkom
att Exlearn inte har nagra restforda skatteskulder. Vidare ska konstateras att
nagra sadana skatteskulder inte heller foreldg vid kontrollen den 4 juli 2019.
Eftersom Exlearn siledes fullgjort sina skyldigheter avseende betalning av
skatt finns med denna bakgrund inte ndgon skyldighet f6r kommunen,
grundad pé nigon regel i forfragningsunderlaget, att utesluta Exlearn. Det
finns inte heller ndgon sédan skyldighet grundad pé reglerna i 13 kap. eller

19 kap. LOU. Enligt punkt 3.8 i upphandlingsdokumentet ska anbuds-
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givaren, vid tiden for ansdkans inlimnande, inneha ldgst rating kredit-
virdig” enligt Credit Safe. Exlearn uppfyllde detta krav vid de kontroller

som gjorts den 25 juni respektive 5 september 2019.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Tillimpliga bestimmelser m.m.

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantdrer pa ett likvardigt och
icke-diskriminerande sitt samt genomfora upphandlingar pa ett Sppet sétt.
Upphandlingar ska vidare genomforas i enlighet med principerna om &mse-

sidigt erkdnnande och proportionalitet (4 kap. 1 § LOU).

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot ndgon av de grund-
laggande principerna i 4 kap. 1 § LOU eller ndgon annan bestdmmelse 1
denna lag och detta har medfort att leverantoren har lidit eller kan komma
att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska géras om eller att den

far avslutas forst sedan rittelse har gjorts (20 kap. 6 § forsta stycket LOU).

For att grund for ingripande mot upphandlingen ska finnas &r det inte till-

rickligt att sokanden anser sig ha lidit eller kan komma att lida skada, utan
sokanden ska visa att denne har lidit eller kan komma att lida skada av den
eller de brister som patalats (jfr Hogsta forvaltningsdomstolens avgorande

HFD 2013 ref. 53).

Forvaltningsrittens bedomning

Forvaltningsrittens provning dr en kontroll av om det finns skil att ingripa
mot upphandlingen pa grund av att den upphandlande myndigheten har bru-
tit mot principerna for upphandling eller ndgon annan bestdmmelse i LOU. |

mal om 6verprévning av en upphandling giller som huvudprincip att den
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part som péstdr att en upphandling &r felaktig pa ett klart sitt ska ange

grunderna for sin talan (se RA 2009 ref 69).

NTI-skolan har gjort géllande att Exlearn inte uppfyller dels kraven i
upphandlingsdokumentet avseende ldrplattform, dels diverse andra
ekonomiska krav. Forvaltningsritten kommer i f6ljande avsnitt att ta

stdllning till det som NTI-skolan har anfort i dessa delar.

Kravet pa lirplattform

I punkt 4.13 i upphandlingsdokumentet anges bl.a. att leverantéren ska
tillhandahalla en digital ldrplattform med ldrarstéd som undervisningen
bedrivs genom. NTI-skolan har anfort att Exlearn vid tidpunkten for anbuds-
ldmnandet inte hade dganderitten till sin larplattform vid namn ”Exlearn”

och menar dérfor att Exlearn inte uppfyllde det hér kravet.

Forvaltningsritten konstaterar dock att kravet att en leverantor ska
tillhandahdlla en plattform inte rimligen forutsitter att leverantéren har
dganderditten till plattformen i fraga. I stillet maste kravet tolkas sé att det 4r
tillrdckligt att en leverantdr pa nagot vis har tillgang till en plattform som
den har mdjlighet att anvénda inom ramen for upphandlingsforemalet, dvs.
att kunna erbjuda gymnasiala kurser pa distans for kommunens studentkrets
via larplattformen. Att Exlearn eventuellt inte har eller tidigare har haft
dganderitten till plattformen "Exlearn” saknar dérfor betydelse i ssamman-

hanget.

Vidare har en upphandlande myndighet enligt réttspraxis inte nigon
skyldighet att kontrollera om uppgifter som limnats under anbudstiden &r
riktiga ndr omsténdigheter i det enskilda fallet inte ger anledning att ifraga-
sdtta riktigheten. En misstanke om eller ett papekande fran en annan anbuds-

givare att ett anbud inte uppfyller ett givet obligatoriskt krav kan dock
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medfora skil for myndigheten att kontrollera uppgiften i frdga. Den
utvidgade utredningsskyldigheten giller &ven om uppgifterna blivit kdnda
forst i samband med en §verprévningsprocess och dven om anbudsgivaren
enligt upphandlingsdokumenten inte varit skyldig att ge in bevis pa att
kravet uppfylls (se bl.a. Kammarritten i Géteborgs domar i mal nr 4904-09
och 3688-14).

Av de handlingar som ldmnats in i malet framgar inte annat &n att Exlearn i
nuldget har ritt att anvdnda larplattformen “Exlearn” och dérmed dven
mdjlighet att tillhandahalla densamma inom ramen for upphandlingsfore-
malet. Enligt forvaltningsrittens mening kom det inte heller fram nagra
omsténdigheter i och med Exlearns anbudsldmnande som skulle foranlett en
utvidgad utredningsskyldighet f5r kommunen att kontrollera att Exlearn
uppfyllde kravet pa ldrplattform utSver de kontroller som kommunen
hirefter gjort. Foljaktligen kan kommunens agerande i denna del inte ha
skett i strid med LOU, varfor NTI-skolan inte heller kan anses ha lidit skada

av forfarandet.

Exlearns ekonomiska situation

I punkt 3.8 i upphandlingsdokumentet anges bl.a. att anbudsgivarens
ekonomiska kapacitet, for att kunna uppritthalla garanti och eventuella
servicedtaganden, ska vid tiden for anskans inlimnande som ldgst ha

ratingen “kreditvirdig” enligt kreditvirderingsinstitutet Credit Safe.

Kommunen har uppgett att Exlearn savil vid kontroll den 25 juni 2019, dvs.
dagen efter sista dag att limna anbud, som vid extra kontroll den

5 september 2019 uppfyllde kravet pé kreditvirdighet. Till styrkande av
uppgiften har kommunen limnat in utdrag fran Credit Safe. Av utdragen
framgar att Exlearn uppfyllde nimnda krav vid bada vérderingstillféllena.

Det har dirmed inte funnits skl att utesluta Exlearns anbud frén
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upphandlingen av den anledningen att dess kreditvéardighet inte skulle vara

tillrackligt god.

NTI-skolan har dven gjort géllande att Exlearn har en registrerad skatteskuld
som innebér att Exlearn inte uppfyller kraven i 3.6 i upphandlingsdoku-
mentet. Av punkten framgér ndmligen att om det fSreligger en uteslutnings-
grund enligt 13 kap. 1-3 §§ LOU, t.ex. att anbudsgivaren har obetalda
skatter eller socialforsakringsavgifter, kommer anbudsgivaren att uteslutas
om denne inte kan visa att den fullgjort sin betalningsskyldighet alternativt

ingétt bindande 6verenskommelse om betalning.

Kommunen har anfort att det vid kontroll med Kronofogdemyndigheten den
4 juli 2019 inte fanns ndgra skatteskulder, och att sa inte heller var fallet den
10 september 2019. Detta innebir att Exlearn far anses ha fullgjort sina

skyldigheter avseende betalning av skatt i den mening som avses i punkt 3.6
i upphandlingsdokumentet. Didrmed har det inte funnits skl att utesluta dem

fran upphandlingen.

Sammanfattningsvis innebér det ovan redovisade att vad NTI-skolan anfort
inte visar att kommunen har &sidosatt de grundldggande principerna pé ett
sadant satt att NTI-skolan didrigenom har lidit eller riskerat lida skada. Det
saknas ddrmed skil for ingripande enligt 20 kap. 6 § LOU. Ansékan om

overprovning ska darfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (FR-05)

Maria Sjunnesson

Tf. rddman

Foredragande i malet har varit foredragande juristen Alexander Dahlman.
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Hur man overklagar

Bilaga 1

FR-05

Den som inte ir n6jd med forvaltningsrittens
beslut kan éverklaga. Har framgir hur det gir
till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast frin den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall raknas tiden i stillet
fran beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig férhandling, eller
om ratten vid férhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltid frin
beslutets datum.

Observera att 6verklagandet méste ha kommit
in till domstolen nar tiden gir ut.

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen for 6verklagande 4r samma veckodag
som tiden bdrjar raknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mandagen den 2 mars gir tiden ut
mandagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pi en 16rdag, sondag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyirs-
afton, ricker det att 6verklagandet kommer in
nista vardag.

Tank pa detta i mal om Gverprdvning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten ing3 avtal efter
10 dagar fran det att domstolen avgjort malet
eller upphavt ett interimistiskt beslut, och i
vissa fall fir myndigheten ingd avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits fir
kammarritten inte 6verpréva upphandlingen.
Detta giller alltsd aven om tiden for
overklagande fortfarande giller.

Narmare regler finns i den lag som galler f6r
malet, se rutan lingst ner pa nista sida for
hinvisningar.

Gor sa har
1. Skriv forvaltningsrittens namn och
malnummer.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
dndras. Tala om vilken dndting ni vill ha
och varfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ert 6verklagande (Ias mer om
provaingstillstind lingre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hanvisa till.
Forklara vad ni vill visa med varje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 mélet.

4. Lamna namn och personnummer eller
organisationsnummert.

Lamna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan na er: postadresser,
e-postadresser och telefonnummer.

Om nt har ett ombud, limna ocksa
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in 6verklagandet till
forvaltningsritten — adressen finns 1
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningsratten kontrollerar att 6verklagan-
det kommit in i ratt tid. Har det kommit in for
sent avvisar domstolen &verklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om 6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningsratten 6verklagandet och alla
handlingar i malet vidare till kammarritten.
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Har ni tidigare fatt brev genom foérenklad
delgivning kan dven kammarritten skicka brev
pa detta satt.

Provningstillstand i kammarratten

Nir 6verklagandet kommer in till kammar-
ratten tar domstolen forst stillning till om
malet ska tas upp till provning.

Kammarritten ger provningstillstind 1 fyra

olika fall.

¢ Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pa att forvaltnings-
ratten domt ratt.

e Domstolen anser att det inte gar att
bedéma om forvaltningsritten domt ratt
utan att ta upp mélet.

¢ Domstolen behover ta upp milet for att
ge andra domstolar vigledning 1 ratts-
tillimpningen.

o Domstolen bedomer att det finns
synnetliga skil att ta upp malet av nagon
annan anledning.

Om ni #nte fir provaingstillstind giller det
6verklagade beslutet. Darfor dr det viktigt att 1
6verklagandet ta med allt ni vill fora fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltningsritten om ni har
frigor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan 1 beslutet.

Mer information finns pa www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

e lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

e lag (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna, 20 kap.

o lag (2011:1029) om upphandling pa férsvars- och

sikerhetsomridet, 16 kap.

o lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner,

16 kap.

o lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

o lag (2016:1146) om upphandling inom
forsotjningssektorn, 20 kap.
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