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YRKANDEN M.M.

Vixjo kommun, Kalmar kommun, Morbyldnga kommun och Torsds kom-
mun (kommunerna) har genomfort en upphandling av utbildningstjénster.
Upphandlingen har skett i form av ett forenklat fSrfarande dér anbudet som
var mest ekonomiskt fordelaktigt med hénsyn taget till dels kompetens,
genomforande och utrustning, dels pris skulle antas. Enligt tilldelningsbe-
slutet inkom sju anbud inom ritt tid. Nordens Teknikerinstitut AB erholl
hégst poing vid utvdrderingen och tilldelades kontraktet. Anbudet frén

Hermods hade nést hogst poing.

Hermods Aktiebolag (Hermods) ansoker om dverprovning av upphand-
lingen och yrkar i forsta hand att forvaltningsritten beslutar att Vaxjo,
Kalmar, Mérbylénga och Torsés kommuners upphandling avseende utbild-
ningstjénster (dnr U-11-01) ska réttas genom att en ny utvérdering genom-
fors, varvid Nordens Teknikerinstitut AB:s (NTI) anbud inte beaktas och i
andra hand att forvaltningsritten beslutar att upphandlingen ska goras om.
Som grund for sin talan anfor Hermods foljande. Avseende fOrstahandsyr-
kandet har NTI inte uppfyllt kvalificeringskraven i upphandlingen och an-
budet skulle saledes ha forkastats. En ny utvirdering ska dérfor genomfo-
ras utan beaktande av NTI:s anbud. Avseende yrkandet i andra hand gors
gillande att det saknas giltiga anbud i upphandlingen. Att tilldela NTI kon-
trakt i upphandlingen utgdr ddrfor en olaglig direktupphandling och upp-
handlingen ska darfor goras om. Hermods anfor vidare bland annat foljan-
de. Kommunerna inbjéd enligt ett forfragningsunderlag daterat den 31 ja-
nuari 2011 potentiella leverantorer att 1dmna anbud i upphandlingen som
avser gymnasiekurser i distansform. Den vinnande anbudsgivaren ska ingé
ramavtal enligt vilka kommunerna fir avropa utbildningar. Sista anbuds-
dag var den 2 mars 2011. Kommunerna fattade tilldelningsbeslut den 1 juni
2011, men tilldelningsbesked limnades forst den 3 juni 2011. I avsnitt

4.1.4 i forfragningsunderlaget anges vissa krav p& anbudsgivarnas finansi-
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ella och ekonomiska stillning. Anbudsgivaren ska enligt kraven ha minst
ranking 40 enligt Creditsafe eller pa annat sitt styrka foretagets ekonomis-
ka och finansiella stdllning. Om foretaget inte kan anses ha god finansiell
och ekonomisk stillning ska anbuden diskvalificeras. For nystartade fore-
tag anges att anbudsgivaren dnda kan anses motsvara kraven “om denne
limnat en forklaring/intyg som visar att anbudsgivaren innehar motsvaran-
de ekonomiska stabilitet”. Det angavs ocksé att “forklaringen/intyget ska
bifogas anbudet”. Det bolag inom NTI-koncernen som ldmnade anbudet i
upphandlingen &r nystartat. Darfor ingav NTI en s8 kallad moderbolagsga-
ranti for att uppfylla kravet pd ekonomisk kapacitet. Emellertid bifogades
inte moderbolagsgarantin NTI:s anbud, utan limnades in forst den 3 mars
2011, det vill siga dagen efter sista anbudsdag. Det &r inte tillatet att
komplettera anbud efter anbudstidens utgéng. Detta foljer av LOU och av
likabehandlingsprincipen samt framgr ocksa av forfrigningsunderlaget
dér det bland annat anges att intyg ska bifogas anbudet, se avsnitt 4.1.4 och
2.3.3. Utan moderbolagsgarantin hade NTI:s anbud inte uppfyllt kvalifice-
ringskravet och skulle sdledes ha forkastats. Att foretag méste styrka sin
ekonomiska och finansiella kapacitet framgar ocksa av 15 kap 15 a LOU.
Det #r inte tillrdckligt varken enligt forfragningsunderlaget eller enligt
LOU med blotta pastdendet om att moderbolagsgaranti kommer att tillstél-
las kommunerna. Det #r inte mojligt att beddma den ekonomiska kapacite-
ten baserat endast p4 ett pastiende eftersom bedomningen inte kan goras
utan kdnnedom om det nirmare innehallet i tagandet frdn moderbolaget
och hur atagandet kommit till uttryck i moderbolagsgarantin. Atagandet
som styrker ekonomisk kapacitet maste limnas in till den upphandlande
enheten fore anbudstidens utgng, se prop. 2006/07:128 s. 246. Hermods
har lidit skada dé bolaget annars hade tilldelats kontraktet. For det fall
Hermods forstahandsyrkande inte vinner bifall gors géllande att det saknas
giltiga anbud i upphandlingen. Anbuden i upphandlingen var giltiga till
och med den 1 juni 2011. Tilldelningsbeskedet lamnades forst den 3 juni

2011. Accept som leder till avtal anses enligt forarbetena till LOU samt
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enligt etablerad upphandlingspraxis tidigast limnat nér besked om tilldel-
ning mottagits av anbudsgivaren, det vill siga vid tilldelningsbeskedet, se
t.ex. prop. 2006/07:128 s. 381. Detta besked betraktas ur avtalsréttslig syn-
vinkel saledes som en accept av den upphandlande enheten. I detta fall &r
emellertid tilldelningsbeslutets respektive tilldelningsbeskedets avtalsritts-
liga verkan av mindre betydelse eftersom det av forfragningsunderlaget
framgar att civilrittsligt bindande avtal inte anses ingénget med mindre &n
att parterna undertecknat kontraktet. Kommunerna och NTI har inte under-
tecknat upphandlingskontraktet. Nagot bindande avtal kan dérmed under
inga forhallanden ha ingétts den 1 juni 2011. Avtal ingicks séledes inte
heller den 3 juni 2011. Nagot avtal har ddrmed inte ingétts. Eftersom anbu-
dens giltighetstid upphorde den 1 juni 2011 finns inget anbud i upphand-
lingen som kommunerna kan acceptera. Samtliga anbud i upphandlingen
har forfallit. For att avtal alls ska kunna komma till stdnd krévs att anbuds-
givaren erhallit en accept av den upphandlande enheten. Att betrakta ett
icke kommunicerat beslut som accept framstar som frimmande ur avtals-
rittslig synvinkel och skulle innebira att en anbudsgivare skulle vara bun-
den av ett avtal han inte ens kénner till. Att anta anbud vars giltighetstid
Iopt ut strider mot LOU. Tilldelningen 4r darfor att betrakta som en otilla-
ten direktupphandling och det foreligger séledes grund for att forordna att

upphandlingen ska goras om.

Kommunerna motsétter sig bifall till yrkandena och anfor bland annat f61-
jande. Av forfragningsunderlaget framgér bland annat foljande skrivning
kring hur den finansiella och ekonomiska stillningen provas: "Om fbreta-
get #r nystartat kan anbudsgivaren 4nd4 anses motsvara dessa krav om
denne limnat en forklaring/intyg som visar att anbudsgivaren innehar mot-
svarande ekonomiska stabilitet. Férklaringen/intyget skall bifogas anbudet.
Friga A. Vi #r ett nystartat foretag (forklaring eller intyg har bifogats an-
budet/skickats med post) (Fritextsvar). Friga B. Var ekonomiska stabilitet

garanteras av moderbolag/garant? Upphandlande myndighet kan komma
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att begéra in intyg. (Ja/Nej svar)”. NTI:s svar pa frdga A var foljande.
*NTI-skolan &r per 2010-07-01 nybildat och ingér i koncernen Academe-
dia AB. Vi limnar moderbolagsgaranti. Den skickas per post. ” NTI:s svar
pa friga B var foljande. "NTI-skolan skickar moderbolagsgaranti med pos-
ten”. NTI-skolan har alltsd angivit “en forklaring” enligt friga A genom
svaret att de #r ett nybildat bolag som ingér i koncernen Academedia AB
och att moderbolagsgarantin skickas per post. Forklaringen &r séledes ett
uppfyllt skall-krav. P4 fraga B har NTI angivit att den ekonomiska stabili-
teten garanteras av moderbolag genom att svara “ja”, varvid skall-kravet &r
uppfylit. Av fraga B framgér vidare en upplysning om att upphandlande
myndighet “kan komma att begéra intyg”. Det ankommer alltsa pa upp-
handlande myndighet, i enlighet med forfragningsunderlaget, att begéra in
eventuella intyg efter anbudstidens utgang. ANT har utan anmodan fran
upphandlande myndighet skickat moderbolagsgarantin per post i samband
med att anbudet limnats in elektroniskt. Nagon otillborlig komplettering
har aldrig kommit till stdnd. Angaende giltighetstiden framgar av 9 kap 9 §
LOU att en upphandlande myndighet snarast mojligt skriftligen ska under-
ritta anbudssdkandena och anbudsgivarna om beslut som fattats om att
sluta ramavtal eller att tilldela ett kontrakt och om skélen for besluten. Ett
beslut om tilldelning har fattats om antagande av anbud i ritt tid, det vill
siga den 1 juni 2011 och formellt tilldelningsbeslut har med anledning av
helgdag den 2 juni 2011 inte kunnat meddelas forrdn ndrmast paféljande
arbetsdag, den 3 juni 2011, som dessutom var en kldmdag. Tilldelningsbe-
slutet den 3 juni 2011 konfirmerar delegationsbesluten frdn respektive
upphandlande myndighet som fattats den 1 juni 2011, det vill sdga det da-
tum vinnande anbud antagits och d anbudet fortfarande var giltigt. Att det
formella tilldelningsbeslutet skickats sdsom i forevarande fall torde sakna
betydelse. Vad giller bolagets pdpekande angéende att avtal inte ingatts
innan anbudens giltighet gatt ut anser kommunerna att detta forhdllande
inte per automatik innebdr att en upphandling méste avbrytas. Enligt Her-

mods resonemang skulle det kunna innebéra att ej antagna anbudsgivare
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vid forfragan om forldngning av anbuds giltighetstid med ett avbdjande
teoretiskt skulle kunna framtvinga att en upphandling méste goras om. I
och med det beslut om antagande av anbud som i forevarande fall skett den
1 juni 2011, det vill siga innan anbudstidens giltighet gétt ut, sa 4r det un-

derforstatt att parterna tecknat upphandlingskontrakt.
SKALEN FOR AVGORANDET

Upphandlande myndigheter ska enligt 1 kap 9 § LOU behandla leveranto-
rer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfdra upp-
handlingar pa ett 6ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 16 kap 1 § féar en leverantor som anser sig ha lidit eller kunna kom-
ma att lida skada ans6ka om dverprovning enligt 5 eller 15 § hos allmén

forvaltningsdomstol.

Enligt 16 kap 5 § ska forvaltningsrétten besluta att upphandlingen ska go-
ras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse har gjorts om den upp-
handlande myndigheten har brutit mot de grundldggande principerna i 1
kap 9 § eller ndgon annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort

att leveranttren har lidit eller kan komma att lida skada.

Angéende Hermods forstahandsyrkande att upphandlingen ska réttas kon-
staterar forvaltningsritten foljande. Av forfrAgningsunderlaget (4.1.4)
framgar att anbudsgivaren ska ha en god och stabil ekonomi. Om foretaget
dr nystartat kan anbudsgivaren &ndé anses motsvara de krav som stills un-
der punkten 4.1.4 om denne ldmnat en ”forklaring/intyg” som visar att an-
budsgivaren innehar motsvarande ekonomiska stabilitet. Forklaring-
en/intyget ska bifogas anbudet. NTI har i sitt anbud uppgett att bolaget per
den 1 juli 2010 4r nybildat och ingar i koncernen Academedia AB. De har
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vidare anfort att de limnar moderbolagsgaranti, som skickas per post. Av
forfragningsunderlaget framgar dven att upphandlande myndighet kan
komma att begira in intyg. NTI har den 3 mars 2011 inkommit med mo-
derbolagsgaranti utan att kommunerna behovt begéra in intyg. Forvalt-
ningsritten finner att NTI:s uppgifter om att de har skickat moderbolagsga-
rantin per post fir anses vara en sddan forklaring som anges i forfrdgnings-

underlaget. Bolaget har saledes uppfyllt ndmna skall-krav.

Angéende Hermods andrahandsyrkande att upphandlingen ska goras om
konstaterar forvaltningsritten foljande. Av forfragningsunderlaget (2.2.1)
framgér att anbudet ska vara bindande till och med den 1 juni 2011. Det
framgér vidare (2.3.1) att tilldelningsbeslutet och skilen for detta redovisas
i ett 54 kallat tilldelningsbesked som kommer att distribueras via fax efter
avslutad anbudsutvirdering. Av handlingarna i malet framgar att tilldel-
ningsbeslut har fattats samt att det den 1 juni 2011 skickats via fax till an-
budsgivarna. Kammarritten i Goteborg har i dom den 16 maj 2005, mél nr
1031-05 uttryckt att ett giltigt avtal har kommit till stdnd nér leverantor far
meddelande om att hans anbud har antagits. Aven Kammarritten i Gote-
borg har i dom den 20 mars 2006 mal nr 6589-05 (ddr Regeringsritten i
mal nr 2382-06 funnit att kammarritten ritteligen Sverprovat upphandling-
en och instdmt i kammarréttens bedomning vad géller valet av atgérd enligt
LOU) ansett att avtal kommit till stind genom att leverantdren fatt medde-
lande om att hans anbud antagits. Férvaltningsritten finner, i enlighet med
de ovan nimnda rittsfallen, att da tilldelningsbeslut i aktuellt mél faxats till
anbudsgivarna den 1 juni 2011 - det vill séga fore utgédngen av anbudets
giltighetstid - bindande avtal ddrmed har uppkommit mellan kommunerna
och NTI. Det har sledes inte saknats giltiga anbud i upphandlingen pé sitt

Hermods har péstétt.
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Vid en sammantagen beddmning finner forvaltningsritten séledes att Her-
mods inte har visat att kommunerna brutit mot 1 kap 9 § LOU eller nagon

annan bestimmelse i lagen. Anstkan om verprévning ska dérfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (DV 3109/1D LOU)




HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammarritten i
Jonkoping. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till forvaltningsritten.

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

Om sista dagen f6r overklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyarsafton
racker det att skrivelsen kommer in nista
vardag.

For att ett dverklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om det 4r av vikt for
ledning av rittstillimpningen att
overklagandet prévas, anledning
forekommer till dndring 1 det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars

finns synnerliga skil att prova 6verklagandet.

Om prévningstillstand inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr dirfor
viktigt att det klart och tydligt framgar av
overklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnummer,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nas for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i malet.
Om nigon person- eller adressuppgift
indras dr det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

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

4. de skil som klaganden anger till st6d for
begiran om prévningstillstand,

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

6. de bevis som klaganden vill dberopa och
vad han/hon vill styrka med varje
sarskilt bevis.

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

Om nagon person- eller adressuppgift
indras, ska Ni utan dr6jsmal anmila
andringen till kammarritten.

I mal om 6verprovning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjanster fir avtal slutas innan tiden for
overklagande av rittens dom eller beslut har
16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas nir tio
dagar har gatt fran det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall far avtal slutas omedelbart. Ett
overklagande av rittens avgorande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan Ni vinda Er dll
forvaltningsritten.

DV 3109/1D LOU



