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Upphandlingsdokumenten

Upphandlingsforemdlet

Upphandlingsféremalet omfattar ramavtal for tillhandahallande av tjdnster i
form av utbildning i svenska for invandrare (SFI) for den kommunala verk-
samheten i Borés Stad. Den utbildningen som upphandlas bestar av studie-
vigarna 1 A, 1 B,2 B, 2 C, 3 Coch 3 D samt lds- och skrivinldrning. Den
namnda l4s- och skrivinldrningen knyts inte till ndgon av kurserna A-D,
utan utgdr en egen del, som kan ldsas fristaende eller kombineras med na-
gon av kurserna. Endast en anbudsgivare kommer att antas. Avsedd avtals-
period #r tvd ar, med mdjlighet till maximalt tva ars forlangning. Varken al-

ternativa utforanden eller reservationer ér tillatna.

Krav
Genom anbudssvar accepterar anbudsgivaren samtliga foreskrivna krav och
villkor i upphandlingsdokumenten. Anbudssvar innebdr dven ett intyg pa att

uppgifter i anbud och bilagor &r sanningsenliga.

Undervisande personal (i lydelse enligt upplysning om upphandlingsdoku-

menten i form av publicerat svar nr 18)

Ordinarie undervisande lirare (d.v.s. inte vikarier som undervisar tillfalligt
[se publicerat svar nr 39], forvaltningsréttens anm.) ska ha behérighet for att
undervisa i SFI. Det innebdr ldrarlegitimation (eller inlimnad ansékan om
lararlegitimation som behandlas av Skolverket) samt minst 30 hégskolepo-
ang i svenska som andrasprak. Undantag fran kravet pd behorighet kan go-
ras for ldrare som genomgér behorighetsgivande utbildning, efter §verens-
kommelse med kommunen. Leverantren ansvarar for att erforderlig kom-
petens och kapacitet finns hos leverantdren under hela avtalsperioden avse-
ende samtliga tjinster som omfattas av detta avtal. Senast fyra veckor innan
avtalsstart ska kontrakterad leverantér meddela kommunen:

- En personbeskrivning i form av CV pa undervisande personal
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- En kopia pa ldrarlegitimation/examensbevis pa undervisande personal.
Observera! Om personal byts ut far personen endast erséttas med personal

som har likvérdig kompetens och erfarenheter.

Vite vid brist

For den hdndelse leverantoren brister vid utforandet av uppdraget ér denne
skyldig att inom skilig tid vidta réttelse. Kommunen ska, utan dr§jsmél efter
det att man mérkt bristen eller felet, skriftligen anméla detsamma till leve-
rantSren samt uppmana denne att senast vid angivet datum avhjélpa bristen
eller felet. Boras Stad &dger riitt att forena en uppmaning att vidta réttelse
med ett vite. Vitesbeloppet ska bestimmas med hénsyn till den avropade ut-
bildningens totala kostnad vid ett fullfljt genomfSrande och utfaller om rit-
telse inte vidtagits inom den angivna tidsfristen. Utkridvande av vite innebér
inte att kommunen avstar fran eventuell rétt till skadestand enligt skade-

standslagen (1972:207).

Upplysningar om upphandlingsdokumenten i form av publicerade fragor

och svar

Undervisande personal

Fréga 39: Betriffande krav under punkten ”4.1.8 Undervi-
sande personal”: Vi forstar att intentionen med upphandlingen
ar att sikerstilla en hog leveranskvalitet genom hdga kompe-
tenskrav. Ni beskriver ocksa hur egenregin har jobbat och
lyckats med frégan. Dock dr den sammanlagda tillgéngen pa
efterfragad kompetensniva (enligt Skolverket) inte i balans
med efterfrdgad volym (hur manga ldrare som behovs for att
leverera uppdraget). Vi ser att stdllda krav pa ldrarnas kompe-
tens riskerar att fa foljder i form av att den externa leveranto-
ren tvingas att rekrytera fran kommunens behoriga ldrare.
Detta kan komma att skapa en karusell som vi inte efterstrévar.
Vi ser ocksa redan nu att en extern leverantor inte har forut-
sittningar att uppritthalla efterfragad niva under avtalstiden.
Med anledning av detta vill vi redan nu flagga for att intention
och radande forutsittningar inte &r i balans. Tacksam {or ut-
veckling av stadens resonemang i fragan.

Svar 39: Vi dr medvetna om att det kan finnas svérigheter att
fa tillrdckligt manga behdriga larare. Det dr dock var ambition
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att samtliga ldrare ska vara antingen behoriga eller pé vig att
fa behorighet (genom behdrighetsgivande utbildning). Kravet
pa behorighet giller ordinarie undervisande personal, d.v.s.
inte vikarier som undervisar tillfalligt. Mgjlighet att leva upp
till kravet genom att ldraren deltar i behdrighetsgivande utbild-
ning finns ocksa. I 6vrigt maste fradgan om dispens enligt skol-
lagen provas i varje enskilt fall och gélla under en begréinsad
period med ambitionen att rekrytera en behorig larare.

Fraga 40: Av Skolverkets personalstatistik for komvux, SFL, i
Boras stad, framgar att antalet tjinstgérande ldrare &r 46, varav
16 har ldrarlegitimation, se:

https:/siris.skolverket.se/reports/rwservlet?cmdk
ey=commond&geo=1&report=personal amne2&
p_flik=G&p_verksform=37&p hman=&p niva=
S&p _amne=&P_VERKSAMHETSAR=2018&P
_KOMMUNKOD=1490&P_LANKOD=14&p_s
kolkod=&p hmankod=).

Under fraga 6 har kommunen ocksa angett att upphandlad
leverantér i dagsliget inte har nagra behoriga SFI-ldrare. Mot
den bakgrunden framstar kommunens krav pa att undervisande
larare ska ha beh6righet for undervisa i SFI, d.v.s. ha lararlegi-
timation eller ha limnat in anstkan om ldrarlegitimation som
behandlas av Skolverket, samt minst 30 hogskolepoéng i
punkten 4.1.8 i upphandlingsdokumenten som oproportioner-
ligt och svaruppnaeligt. Av 2 kap. 18 § skollagen foljer att en
person som inte dr legitimerad och behorig dndé far bedriva
undervisningen, under forutséttning att det inte finns nagon i
huvudmannens organisation som uppfyller kraven. Om det
saknas en ldrare med legitimation och rétt behdrighet inom
organisationen kan huvudmannen alltsa lata en annan ldrare
utan legitimation och rétt behdrighet bedriva undervisningen,
under forutsittning att denna person har tillrdcklig kompetens
och &r lamplig for det. I forarbetena till bestimmelsen anges:
”Finns det ingen sddan person inom huvudmannens organisat-
ion b6r huvudmannen gora anstrangningar for att rekrytera en
legitimerad och behorig ldrare eller forskolldrare. Visar det sig
sedan saknas sokande med legitimation och ritt behorighet far
en annan ldrare eller forskollarare tillfilligt bedriva undervis-
ningen”. Géller motsvarande undantag i denna upphandling?
Svar 40: Det kommer inte att medges ndgon generell dispens i
upphandlingen utan utgangspunkten &r att anordnaren ska gora
det som krévs for att personalen ska vara behorig. I enskilda
fall, ndr det saknas behoriga sokande, kan dispens medges uti-
fran de kriterier som anges i lagen (2 kap. 18 §).
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Vite vid brist

Fréga 50: Under punkten 7.18.2.2 anges att "Boras Stad dger
rétt att forena en uppmaning att vidta rittelse med ett vite. Vi-
tesbeloppet ska bestimmas med hédnsyn till den avropade ut-
bildningens totala kostnad vid ett fullfoljt genomfSrande och
utfaller om rittelse inte vidtagits inom den angivna tidsfris-
ten". Vi ber er konkretisera hur vitesvillkoren i praktiken kom-
mer att anvindas om leverantor inte lyckas rekrytera behoriga
och legitimerade ldrare beroende pa att tillgdngen pa dessa l4-
rare helt enkelt &r for liten i kommunen?

Svar 50: I samband med att kommunen genomfor kvalitetssak-
ring i verksamheten kontrolleras behorighet och andra krav i
avtalet. I det fall man inte uppnér kraven i avtalet far anordna-
ren en viss tid pa sig att atgérda bristen utifrén en handlings-
plan. I fallet med ldrarbehorighet kan det da handla om bade
rekrytering av ldrare och att lirare pabdrjar fortbildning. Om
anordnaren vidtagit tillrickliga atgédrder tillimpas inget vite. [
tidigare fall har vite anvénts vid ndgra tillféllen och vitesbelop
pet har di bestdmts med hénsyn till vidtagna atgérder. Exem-
pel: Vid ett tillfidlle saknades fyra behoriga ldarare. For tva av
lararna hade vissa &tgirder vidtagits vilket gav 2 500 kr per 14-
rare 1 vite. For tvé av ldrarna hade inga atgérder vidtagits, vil-
ket gav 5 000 kr per ldrare i vite.

YRKANDEN

Bolaget yrkar att forvaltningsrétten ska besluta att upphandlingen ska gdras

om.
Kommunen anser att ansékan ska avslas.

VAD PARTERNA ANFOR

Bolaget

Instdllning

De i upphandlingsdokumenten foreskrivna villkoren avseende undervisande

personal och vite vid brist strider mot LOU och har inte kunnat accepteras

av bolaget. Bolaget har dérfor inte kunnat ldmna anbud i upphandlingen,
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trots att det haft intresse att géra sa. Felet i upphandlingen medfor ddrmed

att bolaget har lidit eller kan komma att lida skada i LOU:s mening.

Undervisande personal

Det rader nimligen stor brist pd behdriga SFI-ldrare i regionen. Skolverkets
personalstatistik visar att endast 16 av 46 tjiinstgdrande SF1-ldrare i Boras
har lararlegitimation. Savitt bolaget kunnat utréna dr majoriteten av dessa 16
legitimerade SFI-ldrare anstdllda av kommunen. Det ska framhallas att bris-
ten pa behdriga SFI-ldrare inte 4r isolerat till Borés. Sifforna for Borés &r i
linje med siffrorna for hela riket, dér i genomsnitt bara 39 procent av tjdnst-
gorande SFI-ldrare &r legitimerade. Bristen pa behoriga SFI-ldrare illustreras
ocksa tydligt av att den nuvarande upphandlade leverantdren av SFI - utbild-
ning i Boras inte har ndgon behorig ldrare dver huvud taget, och att andelen
behoriga ldrare hos denna leverantdr varierat mellan 16 och 22 procent un-
der de senaste arens avtal med kommunen. Eftersom det finns sa fa behdriga
SFI-ldrare i Boras dr det i praktiken omdjligt for en leverantor att rekrytera
enbart behdriga ldrare i tillrickligt stor utstrickning for att kunna fullgéra
avtalet med kommunen. En teoretisk mdjlighet skulle kunna vara att rekry-
tera de behdriga ldrare som arbetar f6r kommunen. En sddan ordning skulle
dock innebéra att andelen behoriga ldrare i kommunens verksamhet i egen

regi minskade, vilket knappast kan vara kommunens avsikt.

Bolaget har forstaelse for att kommunen vill att undervisningen ska halla
god kvalitet. Kravet pa att samtliga ldrare ska vara behoriga gar dock langt
utéver vad som dr nddvindigt och proportionerligt for att uppna syftet med
upphandlingen, nimligen att ge vuxna invandrare grundldggande kunskaper
i svenska spraket. Undervisningen kan bedrivas dven med en andel icke-be-
horiga larare. Syftet med upphandlingen kan — och méste, under rddande
lararbrist — séledes uppnés dven utan ett sé stréangt krav de i upphandlings-

dokumenten foreskrivna villkoren medfor.
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Kravet pa behoriga ldrare &r i de ursprungliga upphandlingsdokumenten
formulerat som ett krav som méste uppritthéllas under hela upphandlingen
och avtalstiden. I senare publicerade fragor och svar har kommunen dock
meddelat att kravet kan komma franfallas i viss utstrickning. Darmed har
kommunen &dven varit skyldig att kommunicera tydligt med alla potentiella
leverantorer under vilka forutséttningar undantag kommer att géras. Kom-
munen har dock varken i de ursprungligen kommunicerade upphandlingsdo-
kumenten eller i senare publicerade fragor och svar preciserat vilka konkreta
forutsittningar som ska vara uppfylida for att det undantag ska medges. Det
har ddrfor inte varit mojligt f6r presumtiva anbudsgivare att forutse vad kra-
vet egentligen innebér och hur det kommer att tillimpas. De besked som
lamnats fran kommunen, bdde under upphandlingen och i fSrvaltningsritten,
far 4nda tolkas som att kommunen atminstone inte avser att tillimpa 2 kap.
18 § skollagen regelméssigt. Det star klart att kommunen avser att tillimpa
andra, strdngare kriterier for undantag fran kravet pa behoriga lirare dn vad
som finns i skollagen, men kommunen har inte forklarat pa vilket sétt krite-
rierna skiljer sig. Kommunens krav pé enbart behtriga lirare gar saledes

langre n lagstiftningen, varfor det dven av detta skil dr oproportionerligt.

Att kommunen har fétt in anbud frén ett fatal leverantrer som péstar sig
uppfylla kraven innebir inte att kravet &r proportionerligt. Eftersom det i en-
lighet med det ovan anf6rda &r i praktiken om6jligt att uppfylla kravet visar
det, om négot, att upphandlingsdokumenten &r otydliga da olika leverantdrer
uppenbart gjort skilda tolkningar av kommunens vaga besked om eventuella
undantag fran kravet. Anbuden innebir saledes inte att leverantrerna i fraga
faktiskt kan leva upp till kraven, utan torde bygga pa en férhoppning om att

undantag ska meddelas.

Vite vid brist
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Ett avtalat vite kan generellt beskrivas som ett pa forhand bestdmt skade-
stand. Syftet kan vara dels att forenkla beloppsbestdmningen vid svara ska-
deberidkningar, dels att vitet fungerar som patryckningsmedel sé att den
andre parten fullgdr sina forpliktelser (se Adlercreutz m.fl., Avtalsritt I, 14
u., s. 340). Den vitesklausul som finns i upphandlingen &r ndgot helt annat.
Enligt ordalydelsen tycks det std kommunen fritt att besluta om vite eller av-
sta fran det. Det finns inte heller nigra vitesbelopp angivna eller ndgon be-
gransning av antalet ganger det kan utgé. Det enda som anges 4r det oklara
uttrycket att vitesbeloppet ska bestimmas “med hiansyn till den avropade ut-
bildningens totala kostnad vid ett fullfsljt genomforande”, vilket inte ger na-
gon ledning om tillimpningen. I publicerade fragor och svar ombads kom-
munen att fortydliga hur vitesregeln kommer att tillimpas nér det visar sig
att den vinnande leverantren pé& grund av bristen pa legitimerade SFI-ldrare
inte kan uppfylla kravet i punkten 4.1.8. Kommunen svarade att om leveran-
toren vidtagit s.k. tillrdckliga atgdrder kommer nagot vite inte tilldmpas.
Kommunen gav ocksa ett historiskt exempel fran ett annat avtal. Av svaret
framgér inte vad tillrdckliga atgérder innebdr, hur vitet ska berdknas i det nu
aktuella avtalet, hur ofta vite kan utgé eller under vilka omstandigheter. Det
gar dirfor inte att avgdra om det vid en brist avseende kravet pa behoriga l4-
rare ska utgé ett vite varje for varje obehdrig ldrare oavsett hur linge eller i
vilken omfattning de undervisar, om det &r ett vite for varje dag, vecka eller
undervisningstimme sédan ldrare utfor uppdraget, eller for den delen om vi-
tet kommer att vara tusen kronor eller en miljon. Annu mindre framgér hur
vite ska beriknas vid andra brister i efterlevnaden av avtalet. Eftersom en
vitesklausul 4r ett avsteg fran de skadestandsregler som annars skulle gélla
enligt dispositiv rdtt maste det kravas att viteklausuler &r sérskilt tydliga. Vi-
tesklausuler dr dven da de &r forutsebara betungande. Med de otydligheter
och den ensidiga beslutanderitt som det nu aktuella villkoret dr forenat med
ar villkoret direkt oskiligt. Eftersom det i upphandlingen inte &r mdjligt att

forutse vare sig nér eller till vilka belopp vite kan utga, dr det omdjligt for



Sida 9

FORVALTNINGSRATTEN DOM 3386-19
I JONKOPING

en leverantor att pa forhand forstd vad villkoret innebér. Dessutom ér villko-

ret oproportionerligt betungande.

Skaderekvisitet

Bolaget vill inga avtal om SFI-undervisning med kommunen, och var déarfor
intresserat av att ldimna anbud 1 upphandlingen. Bolaget var ocksa aktivt i
upphandlingen genom att bl.a. stélla flera fragor till kommunen rérande de
brister i upphandlingsdokumenten som redogjorts for ovan. Eftersom det
inte dr mdjligt att uppfylla det obligatoriska kravet pa enbart behoriga larare
ar det inte mojligt for bolaget eller ndgon annan leveranttr att uppfylla de
obligatoriska kraven i upphandlingen. Det var inte heller mojligt att med
ledning av upphandlingsdokumenten bedéma under vilka forutséttningar
kommunen avsdg att bevilja dispens frén detta krav. Det var dérfor inte moj-
ligt for bolaget att bedéma om kommunen skulle franfalla kravet och dar-
med riskerna med avtalet. Det var inte heller mgjligt f6r bolaget att bedéma
vilka ekonomiska risker vitesbestimmelsen innebar, varfor bolaget inte
kunde berdkna ett pris pa tjansten och limna anbud. Var och en av dessa
brott mot LOU utestdngde saledes bolaget fran att delta 1 upphandlingen och
déarmed fran mojligheten att tilldelas kontrakt avseende SFI-undervisning i
Boras. Om upphandlingsdokumenten hade varit fritt frn bristerna hade bo-
laget lamnat anbud i upphandlingen och haft en god chans att vinna kontrak-

tet.

Kommunen

Instdllning

Villkoren avseende undervisande personal och vite vid brist strider inte mot

LOU. Det saknas séledes grund for att besluta om ett ingripande med st6d

av LOU.

Undervisande personal
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Kommunens krav &r inte mer langtgéende &n tillimplig lagstiftning och kan
saledes inte anses vara oproportionerligt. Vidare kan konstateras att kommu-
nen i upphandlingen fatt in fyra anbud som samtliga kan uppfylla kravet,
vilket visar pa att kravet inte omgjligt att uppfylla. Ett krav kan inte anses
som oproportionerligt enbart for att en enskild leverantér saknar f6rmiga att

uppfylla det.

Av savil de ursprungligen publicerade upphandlingsdokumenten som av
senare publicerade fragor och svar, framgar att undantag fran kravet kan
goras. Eftersom malsdttningen 4dr att all ordinarie undervisande personal ska
vara behdrig, dr det dock oldmpligt att definiera specifika forutséttningar un-
der vilka undantag generellt kommer att medges. Det skulle dven leda till att
kommunen inte lingre skulle ha mdjlighet att medge undantag i andra situ-
ationer dn de i forvig definierade. I stéllet ska de skil for undantag som
anges av leverantSren provas i varje enskilt fall, med hédnsyn till de faktiska
omstéindigheterna. Kravet 4r tydligt angivet pa sitt att det klart framgér att
all ordinarie undervisande personal ska vara behdrig och att det 4r leverantd-

ren som ska uppfylla detta.

Av publicerade fragor och svar 40 (se ovan under rubriken BAKGRUND,
forvaltningsréttens anm.) framgar det att det inte kommer att medges ndgon
generell dispens i upphandlingen, utan att utgdngspunkten &r att anordnaren
ska gora det som krévs for att personalen ska vara behorig. I enskilda fall,
nér det saknas behoriga sokande, kan dispens medges utifran de kriterier
som anges i lagen (2 kap. 18 §). Kommunen har séledes i upphandlingen
dppnat for den efterfragade typen av undantag, vilket dock kréver att
anordnaren gjort allt den har kunnat for att ordna behdriga larare. Mot bak-
grund av att det framgér av upphandlingsdokumenten att det finns mdjlighet
till undantag, samt 6vergripande under vilka omsténdigheter undantag kan
bli aktuella, dr det direkt felaktigt att, som bolaget gor géllande, det skulle
strida mot LOU att tillimpa mgjligheten till undantag.
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Vite vid brist

Syftet med foreskrifterna om vite dr att kommunen ska kunna hantera brister
av olika allvarlighetsgrad. Det har darfor angivits att vitesbeloppet ska
kunna variera beroende pa vilken sorts brist som &r aktuell. Ett proportion-
ellt vite kan saledes bestimmas i varje enskilt fall. Det vore oproportioner-
ligt om samma vitesbelopp skulle tillimpas oavsett vilket krav som inte
uppfylls eller vilka atgérder leverantdren vidtagit for att atgérda felet. Kom-
munen har tillimpat denna klausul tidigare och det har inte uppstétt nagra
svarigheter avseende beloppsbestamning. Med att vitesbeloppet kunnat be-
stimmas utan nagra svarigheter avses ndrmare att det inte har funnits nagra
invdndningar fran nuvarande leverantdr mot de belopp kommunen begért
med tillimpning av kravet. Av svaret till fraga 50 (se ovan under
BAKGRUND, forvaltningsrétten anm.) framgar det hur vitesbeloppen be-
stims samt vilka belopp som har anvints gillande avsaknaden av behoriga
larare. Vad géller hur ofta vite kan utga finns det inte ndgon begrinsning i
fraga om antalet ganger vitesklausulen kan éberopas. Vite ska saledes utgd
for alla brister som inte atgirdas inom skilig tid. Hade nagon begridnsning
varit avsedd hade detta framgétt av upphandlingsdokumenten. Att avtalsvill-

koren har den inneb6rd som nu redovisats kan inte anses otydligt.
SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Giillande regler

I 4 kap. 1-3 §§ LOU anges foljande. Upphandlande myndigheter ska be-
handla leverantorer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt ge-
nomf6ra upphandlingar pé ett 6ppet sitt. Upphandlingar ska vidare genom-
foras i enlighet med principerna om dmsesidigt erkidnnande och proport-
ionalitet. En upphandling far inte utformas i syfte att undanta den fran la-

gens tillimpningsomrade och far inte heller utformas 1 syfte att begrédnsa
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konkurrensen sa att vissa leverantorer gynnas eller missgynnas pa ett otill-
borligt sétt. En upphandlande myndighet bor beakta miljohidnsyn, sociala
och arbetsrittsliga hiansyn vid offentlig upphandling om upphandlingens art

motiverar detta.

Enligt 20 kap. 4 § LOU anges foljande. Efter anstkan av en leverantor som
anser sig ha lidit eller kunna komma att lida skada far allmén forvaltnings-

domstol dverprova

1. en upphandling, och

2. giltigheten av ett avtal som har slutits mellan en upphand-

lande myndighet och en leverantor.
Av 20 kap. 6 § LOU foljer att om den upphandlande myndigheten har brutit
mot de grundldaggande principerna i4 kap. 1 § eller ndgon annan bestam-
melse i denna lag och detta har medfort att leverantdren har lidit eller kan
komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska goras om el-

ler att den far avslutas forst sedan rittelse har gjorts.

Forvaltningsrittens bedomning

Inledningsvis konstateras att det i mal om ingripande enligt LOU som hu-
vudprincip géller att den part som gor gillande att en upphandling &r fel-
aktig pa ett klart sitt ska ange pa vilka omstindigheter han grundar sin talan
och att domstolens prévning dr begrinsad till de grunder som parten har

dberopat (se RA 2009 ref. 69).

Avtalsvillkoret avseende undervisande personal

Kravet i upphandlingen &r utformat som ett avtalsvillkor som vésentligen
ska uppfyllas vid fullgdrandet av ramavtalet och séledes inte behdver vara
uppfyllt vid anbudsprévningen i vidare mén &n att avtalet accepterats utan
reservation. Aven avtalsvillkor ska dock uppfylla de krav som fSljer av

frimst de grundldggande principerna i 4 kap. 1 § LOU. Detta innebér bl.a.
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att uppstéllda avtalsvillkor ska vara tydligt angivna i upphandlingsdokumen-

ten och vara proportionerliga till sin innebérd.

Krav pé behoriga Jidrare enligt skollagen (2010:800)

En kommun fir med bibehallet huvudmannaskap 6verlimna uppgifter inom
kommunal vuxenutbildning pa entreprenad till enskild fysisk eller juridisk
person (se 23 kap. 1-2 §§ skollagen). Om en kommun dverldmnar uppgiften
att bedriva undervisning pé entreprenad, far kommunen éverlimna den
myndighetsutdvning som hor till en ldrares undervisningsuppgift. Nér det
giller kommunal vuxenutbildning far kommunen dven verldmna den myn-

dighetsutdvning som hor till rektorns uppgifter (se 23 kap. 6 § skollagen).

Enligt 2 kap. 13 § forsta stycket skollagen far endast den som har legitimat-
ion som ldrare eller forskolldrare och &r behérig for viss undervisning bed-
riva undervisningen. Vad som krévs for att fa legitimation och behérighet
regleras ndrmare i férordningen (2011:326) om behdrighet och legitimation
for larare och forskolldrare. [ 2 kap. 18-208§§ skollagen forskrivs dock bl.a.
foljande. Om det inte finns ndgon att tillgd inom huvudmannens organisat-
ion som uppfyller kraven enligt 13 § eller om det finns nigot annat sirskilt
skil med hénsyn till eleverna eller barnen, far en annan ldrare eller forskol-
larare bedriva undervisningen. En sddan ldrare eller forskolldrare ska vara
lamplig att bedriva undervisningen, och i sa stor utstrdckning som mgjligt
ha en utbildning som motsvarar den utbildning som &r behdrighetsgivande.
En person som avses i fOrsta stycket far bedriva undervisning under hogst
ett &r i séinder. Om en person som avses i 18 § ska anvéndas for att bedriva
undervisning under ldngre tid 4n sex méanader, ska huvudmannen forst fatta
beslut om detta. Endast den som har legitimation far anstéllas som lirare el-

ler forskolldrare i skolvdsendet utan tidsbegrinsning.

Dérvid framgar av relevanta lagmotiv bl.a. f6ljande. Undantag frin huvudre-

geln om vem som far anvéndas for undervisningen ska gélla for hogst ett ar
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i sinder. Undantag som varar lingre tid 4n sex méanader ska beslutas av hu-
vudmannen. Genom huvudmannens beslut om undantag for mer 4n sex mé-
nader kommer det att finnas dokumentation som visar 1 vilken utstrdckning
och var huvudmannen behdver placera ldrare eller forskolldrare som inte dr
behdriga for uppgiften. Det gor att huvudmannen kan ha kontroll 6ver hur
det ser ut i organisationen och bedéma vilka atgérder, t.ex. i form av kompe-
tensutveckling, som behdver vidtas. Det 4r siledes nodvéndigt att det gors
sammanstillningar av personalliget pa saval huvudmanna- som skol- och
forskoleniva. Det bor podngteras att syftet med tidsbegrinsningen &r att hu-
vudmannen aterkommande ska se till sin organisation som helhet i samband
med tjinstefordelningen s att larare och forskolldrare i s& stor utstrickning
som mdjligt placeras pa tjéinster som de &r behdriga for [...] En person som
inte #r legitimerad och behérig enligt 13 § dnda far bedriva undervisningen,
under forutsittning att det inte finns ndgon i huvudmannens organisation
som uppfyller kraven eller om det finns nagot sérskilt skl med hidnsyn till
eleverna eller barnen. Om det saknas en ldrare eller forskolldrare med legiti-
mation och ritt behdrighet inom organisationen kan huvudmannen alltsa lata
en annan lirare eller forskolldrare utan legitimation och rétt behdrighet bed-
riva undervisningen, under forutséttning att denna person har tillricklig
kompetens och #r limplig for det. Finns det ingen sadan person inom hu-
vudmannens organisation bér huvudmannen géra anstrangningar for att re-
krytera en legitimerad och behorig ldrare eller forskolldrare. Visar det sig se-
dan saknas sékande med legitimation och ritt behdrighet far en annan ldrare
eller forskolldrare tillfilligt bedriva undervisningen. Det kan vidare vara s
att den ldrare eller forskolldrare som &r legitimerad och behorig ar direkt
olimplig att bedriva undervisningen och t.ex. dr foremal f5r en anmilan till
Lérarnas ansvarsnimnd. Aven i ett sidant fall far en icke legitimerad och
obehorig ldrare eller forskolldrare i stéllet anvindas for undervisningen
(prop. 2010/11:20, s. 84-85).

Upphandlingsdokumentens krav
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Avtalsvillkor som innebér att leverantdren blir bunden av krav motsvarande
dem som anges i 2 kap. skollagen och som &r direkt tillimpliga for kommu-
nen i egenskap av huvudman, kan inte anses otillatna enligt LOU. Vad gal-
ler md&jligheten att stilla krav utéver sddana som motsvarar de i 2 kap. skol-
lagen angivna finner forvaltningsratten till en borjan att den statistik fran
Skolverket som &beropats av bolaget sannolikt ger en korrekt bild av till-
gangen pé legitimerade och behdriga ldrare, d.v.s. att det bade i allménhet
inom riket och lokalt i Boras stad (kommunen, inte endast titorten, avses)
rader en pataglig brist pa sddana larare. Det finns darfor skél att vara restrik-
tiv i bedémningen huruvida krav som dr mer langtgédende/mer betungande
dn krav av nyss nimnda slag ska kunna anses proportionerliga och didrmed

godtagbara.

Huvudregeln enligt sdvil skollagen som upphandlingsdokumenten é&r att den
som bedriver undervisningen ska vara legitimerad och behdorig. 1 denna del
dr avtalsvillkoret i upphandlingen saledes tillatet enligt LOU. Avseende
mdjligheterna till undantag fran huvudregeln skiljer sig ddremot utform-
ningen av avtalsvillkoret i upphandlingen fran reglerna i skollagen pa sitt att
ireglerna i skollagen anges att om vissa forutséttningar dr uppfyllda sé far
undantag goras. I forevarande upphandling anges for det forsta att ett sér-
skilda undantag gors for personer som ansdkt om legitimation, men vars an-
sokan dnnu inte har prévats. Vidare kan efter 6verenskommelse med kom-
munen ett sdrskilt undantag goras for personer som genomgér behdrighets-
givande utbildning. Avseende vilka méjligheter till undantag som géller ge-
nerellt anges inte uttryckligen att undantag kommer att géras nér forutsétt-
ningar motsvarande dem som anges i skollagen dr uppfyllda. Istéllet anges
att det inte kommer att medges nigon generell dispens, men att dispens kan
ges i enskilda fall, nér det saknas behdriga s6kanden, utifran de kriterier som
anges 1 lagen. Déarutover framgar att det krivs beslut fran huvudmannen i

forvig i samtliga fall, istdllet for endast avseende fall dér en ldrare som inte
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har legitimation och rétt behtrighet ska anvindas for att bedriva undervis-

ning under lingre tid dn sex manader (jfr 2 kap. 19 § skollagen).

Brott mot LOU

Avtalsvillkoret avseende undervisande personal har avgérande betydelse for
mdjligheterna att delta i upphandlingen och ldmna konkurrenskraftiga an-
bud. Mot bakgrund av vad som upplysts om den bristande tillgangen pé le-
gitimerade ldrare med ritt behdrighet har det inte funnits skal att klart defi-
niera under vilka omsténdigheter ldrare som saknar legitimation och rétt be-
horighet far anvindas och inte utan starka och klart definierade skl stélla
mer langtgaende eller mer betungande krav dn sddana som motsvarar dem
som foljer av skollagen, till skollagen anslutande forfattningar och relevanta

lagmotiv.

Kommunen kan inte anses ha utformat avtalsvillkoret avseende undervi-
sande personal i enlighet med det utan har mera vagt hinvisat till provning i
det enskilda fallet. Kraven pa legitimerade ldrare i 2 kap. skollagen &r inte
direkt tillimpliga pa enskilda som utfor uppgifter inom den kommunala
vuxenutbildningen med bibehéllet huvudmannaskap f6r kommunen. Det har
dirfor alegat kommunen att i upphandlingen specificera under vilka forut-
sdttningar undantag fran villkorets huvudregel om att legitimerade ldrare
med ritt behorighet ska anvindas for undervisningen kommer att beviljas.
D& kommunen inte gjort detta har en avgdrande forutséttning for att limna
ett konkurrenskraftigt anbud limnats obestimd och kommunen har ddarmed
inte uppfyllt det tydlighetskrav som foljer av de grundldggande principerna i
4 kap. 1 § LOU.

Avtalsvillkoret avseende vite vid brist
I enlighet med vad bolaget anfor framgéar de grundlidggande forutsittning-
arna for avtalsvillkorets tillimpning inte av upphandlingsdokumenten. Det

finns ingen nidrmare specifikation av nér vite kommer att utkrdvas, hur vitet
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1 forekommande fall kommer att beréiknas och inte heller hur manga génger
och isa fall med vilket tidsintervall vite kommer att paforas. Aven denna
bestimmelse far anses dignad att paverka leverantorernas, i vart fall bolagets
och sannolikhet dven 6vriga leverantdrers, mojligheter att limna konkur-
renskraftiga anbud i upphandlingen. Inte heller i denna del har kommunen
saledes uppfyllt det tydlighetskrav som foljer av de grundlidggande bestim-

melserna 1 LOU.

Skaderekvisitet

Bolaget har visserligen inte ldmnat anbud i upphandlingen. De i upphand-
lingsdokumenten intagna avtalsvillkoren om undervisande personal respek-
tive vite vid brist, som utformats i strid med LOU enligt bedomningen ovan,
har dock sannolikt haft sadan betydelse for bolagets mdjligheter att utforma
ett konkurrenskraftigt anbud att bolagets beslut att inte ldmna anbud varit di-
rekt hanforligt till dessa fel. Det kan dédrmed anses sannolikt att bolaget
skulle ha limnat ett anbud om upphandlingsfelen inte hade férekommit och
att bolaget da skulle ha haft mgjlighet att tilldelas ramavtal efter genomfrd
anbudsprévning. Mot bakgrund hirav finner forvaltningsrétten att bolaget
formétt gbra sannolikt att kommunen brutit mot LOU genom att utforma av-
talsvillkoren om undervisande personal respektive vite vid brist i strid med

de krav som foljer av de grundldggande principerna i 4 kap. 1 § LOU och att
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detta medfor att bolaget har lidit eller kan komma att lida skada i LOU:s me-

ning.
Val av atgérd
Felet i upphandlingen dr hanforligt till upphandlingens konkurrensuppsé-

kande skede. Réttelse dr ddrfor inte en tillrdckligt ingripande atgdrd. Det

finns saledes skil att forordna att upphandlingen ska géras om.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgdrande kan §verklagas. Information om hur man &verklagar finns i

bilaga (FR-05).

Kjell Hammarborg

Radmannen Kjell Hammarborg har avgjort malet. Féredragande jurist har

varit Ulf Nordberg.
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Hur man overklagar

Bilaga 1

FR-05

Den som inte ar n6jd med forvaltningsrittens
beslut kan 6verklaga. Hir framgir hur det gar
till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast frin den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall riknas tiden 1 stallet
frin beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig férhandling, eller
om ritten vid férhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltid frin
beslutets datum.

Observera att 6verklagandet maste ha kommit
in till domstolen nir tiden gar ut.

Vilken dag gir tiden ut?

Sista dagen f6r 6verklagande ar samma veckodag
som tiden borjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mindagen den 2 mars gir tiden ut
mindagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pa en 16tdag, sondag eller
helgdag, midsommatrafton, julafton eller nyars-
afton, ricker det att dverklagandet kommer in
nista vardag,

Tank pa detta i mal om Gverprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten inga avtal efter
10 dagar fran det att domstolen avgjort malet
eller upphavt ett interimistiskt beslut, och 1
vissa fall far myndigheten ingé avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
kammarritten inte éverprova upphandlingen.
Detta galler alltsd aven om tiden for
6verklagande fortfarande giller.

Narmare regler finns 1 den lag som giller for
malet, se rutan lingst ner pa nista sida for
hinvisningar.

Gor sa har
1. Skriv forvaltningsrattens namn och
milnummer.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken dndring ni vill ha
och varfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ett 6verklagande (lis mer om
provningstillstind lingre ner).

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

4. Lamna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

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

Om ni har ett ombud, lamna ocksd
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in éverklagandet till
torvaltningsritten — adressen finns 1
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningsritten kontrollerar att 6verklagan-
det kommit in i ratt id. Har det kommit in f6r
sent avvisar domstolen 6verklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

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

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.

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

¢ Domstolen anser att det inte gir att
bedéma om forvaltningsritten domt ritt
utan att ta upp malet.

e Domstolen behover ta upp malet for att
ge andra domstolar vigledning 1 ritts-
tillimpningen.

¢ Domstolen beddmer att det finns
synnetliga skil att ta upp malet av nigon
annan anledning.

Om ni znte far provningstillstand giller det
overklagade beslutet. Dirfor ar det viktigt att 1
6verklagandet ta med allt ni vill fora fram.

Vill ni veta mer?

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

Mer information finns pa www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

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

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

lag (2011:1029) om upphandling pa frsvars- och
sakerhetsomridet, 16 kap.

lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner,
16 kap.

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

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