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Bolaget anssker om 6verprévning av upphandlingen och yrkar att
forvaltningsritten beslutar om réttelse pa sa sitt att en ny anbudsutvirdering
ska genomforas varvid Exlearns och Forsmans anbud inte ska beaktas.
Kommunen, Exlearn och Forsman bestrider bifall till ansékan.

VAD PARTERNA SAMMANFATTNINGSVIS HAR ANFORT
Bolaget

Exlearns och Forsmans anbud har inte uppfyllt vissa i upphandlingen
obligatoriska krav och borde dérfor ha forkastats av Kommunen. Genom att
bortse fran de obligatoriska kraven i1 upphandlingen har Kommunen
dvertrétt principen om likabehandling och 4 kap. 1 § LOU.

Exlearns anbud

Krav om lirplattform

Det r ett obligatoriskt krav i upphandlingen att leverantdren har teknisk
kapacitet att utfora uppdraget, vilket uttryckligen inkluderar en digital
ldrplattform som uppdraget ska genomforas med. Det &r ocksa en
grundliggande fSrutsittning vid vuxenutbildning pa distans att leverantdren

har en digital larplattform, vilken utgdr basen for undervisningen.

Det dr Bolagets uppfattning att Exlearn inte hade nigon larplattform vid
anbudets inlimnande. Den ldrplattform som Exlearn pastér sig inneha har
utvecklats av koncernbolaget Miroi AB (Miroi), som forsattes i konkurs i
oktober 2018. Vid Mirois konkurs uppgav Exlearn (davarande Aspvik och
Sjslund Invest AB) till konkursfsrvaltaren att killkoden till larplattformen

med tillhérande teknisk utrustning och samtliga réttigheter overlatits till
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Exlearn den 27 januari 2015 utan nigot vederlag. Pastdendet om en
vederlagsfri dverlatelse av Mirois mest virdefulla tillging r mycket
osannolikt och skulle inte ha gatt att motivera affirsmissigt. En nirmare
granskning visar ocksa att pastiendet sannolikt inte stimmer. I malet
avseende Mirois konkurs har konkursfSrvaltaren avgett en
fSrvaltarberittelse i vilken det utifrdn en ling rad bevis slés fast att det inte

har skett ndgon 6verlatelse av lirplattformen till Exlearn.

Avseende att Exlearn inte hade nigon ldrplattform argumenterar Kommunen
att det inte stélls krav pa att anbudsgivarna ska #ga rittigheterna till en
utbildningsplattform och att det som Bolaget anfsrt om réttigheterna till den
larplattform som Exlearn péstatt sig dga darfSr inte ir relevant. Kommunens
argumentation &r svdrforstaelig. Det dr ostridigt att det &r ett obligatoriskt
krav i upphandlingen att leverantdren har tillgéng till en larplattform for
undervisningen. Att det krivs att anbudsgivaren har tillging till en
larplattform och att denne har méjlighet att hélla lirplattformen i
kontinuerlig drift innebér att anbudsgivarna maste ha tillgang till en sidan
larplattform, antingen genom egen dganderitt eller genom licensavtal m.m. I
annat fall uppfylls inte kraven pa teknisk kapacitet eller 5vriga obligatoriska

krav avseende ldrplattformen.

I Exlearns anbudsformulir som limnades in den 5 juni 2019 pastod Exlearn
under punkten 1.7 att bolaget “dger” sin ldrplattform. Detta péstaende har
Exlearn ocksa intygat pa heder och samvete, se punkt 1.2 i samma
dokument. Som Bolaget visat sigde emellertid Exlearn vid tidpunkten for
anbudets inlimnande inte nigon lirplattform. Uppenbarligen hade inte

heller Exlearn ritt att anvénda ldrplattformen genom ett licensavtal.

Kommunen argumenterar vidare att Exlearn numera forfogar 6ver en
larplattform och darfor uppfyller kraven i upphandlingen. Som stod bifogar
Kommunen ett intyg frin konkursforvaltaren i Miroi AB daterat den 15 juli
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2019. Av intyget framgar att Miroi AB:s konkursbo tréffat en uppgorelse
med Exlearn, och att konkursboet dirfor inte lingre gor géllande ndgra

ansprak pé rittigheterna till larplattformen.

Till att borja med ér innebsrden av detta meddelande oklar. Intyget visar
inte att Exlearn har nagon ritt till lirplattformen, utan bara att konkursboet
nu inte gdr nigra ansprak i forhallande till Exlearn pa larplattformen.
Orsaken till detta r oklar. Exempelvis kan réttigheterna ha 6verlatits till
ndgon annan. Det framgér under alla forhallanden inte att Exlearn nu skulle

Aga rittigheterna till larplattformen.

Aven om Exlearn nu skulle #iga lirplattformen si saknar det betydelse for
fragan om Exlearn uppfyller kraven i upphandlingen. Den relevanta
tidpunkten for nir obligatoriska krav i en upphandling ska vara uppfyllda &r
vid anbudets inlimning. Den av Exlearn pastadda Gverlatelsen av
larplattformen under 2015 har inte dgt rum. Eftersom Exlearn saledes inte
agde eller pa annat sitt med ritt forfogade dver ldrplattformen vid
tidpunkten for anbudets inlimnande uppfyllde Exlearn inte kraven i
upphandlingen. Det saknar alltsi betydelse om Exlearn i juli 2019, dvs. efter
anbudets inlimnande, tréffat en uppgorelse med Mirois konkursbo avseende

larplattformen.
Eftersom Exlearn i anbudet har intygat att Exlearn éger en larplattform har
saledes Exlearn limnat falska uppgifter, vilket i sig &r grund for uteslutning

enligt 13 kap. 3 § 8a LOU.

Krav p4 teknisk- och yrkesmissig kapacitet och pa referenser

Det #r ett obligatoriskt krav i upphandlingen att anbudsgivarna lamnar tre
separata referenser frdn andra uppdrag av samma natur och innehall som

uppdraget i upphandlingen. Referensuppdragen ska ha varat under minst ett
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ar och far inte ligga mer 4n fem ar bakat i tiden. Exlearn uppfyller inte det
aktuella kravet. Efter det att Miroi gétt i konkurs tog Exlearn i december
2018 dver delar av Mirois verksamhet. Innan dess hade Exlearn inte bedrivit
nagon utbildningsverksamhet 6ver huvud taget. Fram till den 25 februari
2019 hade bolaget en registrerad verksamhet att bedriva utveckling av
bolag, fastigheter och vérdehandlingar samt bedriva konsultationer inom
foretagsutveckling och dérmed forenlig verksamhet. Eftersom Exlearn inte
bedrivit utbildningsverksamhet fore december 2018 kan Exlearn oméjligt
uppfylla kravet pa tre tidigare genomf6rda referensuppdrag som minst

strickt sig sammanhéngande Gver ett ar.

Kommunen argumenterar att Exlearn uppfyller kraven pa teknisk- och
yrkesmiissig kapacitet genom att aberopa foretridares kapacitet och
erfarenhet 1 enlighet med en undantagsregel som finns under rubriken
Teknisk- och yrkesmdissig kapacitet 1 upphandlingsdokumentet om att
nystartade foretag kan tillgodorikna sig foretridares erfarenhet. En liknande
undantagsregel avseende nystartade foretag giller dock inte kravet pa
referenser. Kravet maste dirfor innebira att det &r anbudsgivaren som ska ha

utfort uppdragen.

Aven i det fall den undantagsregeln i och for sig skulle vara tillimplig dven
avseende referenser dr Exlearn inte ett nystartat foretag. Exlearn bildades i
januari 2014. Exlearn faller ddrfor 6ver huvud taget inte under
undantagsregeln som ger mdjlighet att aberopa en foretriddares erfarenhet.
Dessutom forefaller Exlearn inte hdnvisa till en bolagsforetradares, dvs.
styrelseledamots erfarenhet, utan i stillet till en person som mdjligen dr

anstélld i bolaget.

Exlearn hdnvisar i sitt yttrande endast till att Mirois konkursbo har 6verlatit
uppdragsavtal till Exlearn enligt Miroiavtalet. Det saknar dock betydelse.

Overlatelsen skedde forst i december 2018. Exlearn har dirfor inte



Sida 6
FORVALTNINGSRATTEN DOM 5400-19
I LINKOPING

genomfort ndgot uppdrag fore den tiden och det 4r Exlearn som ska ha
referenser avseende det bolagets erfarenhet. Att Exlearn har kopt ett avtal
och i samband med det ingétt ett avtal med en uppdragsgivare innebér inte
att Exlearn har genomfort uppdraget i tiden fore 6verlatelsen. Om ndgot
uppdrag genomforts sé var det Miroi som genomf6rde uppdraget i fraga.
Exlearn har inte beropat Mirois tekniska- och yrkesméssiga kapacitet i sitt

anbud och kan déirfor inte tillgodorikna sig Mirois referensuppdrag.

Det kan inte heller vitsordas att de dverlatna uppdragsavtalen uppfyller
kraven som uppstillts pé referensuppdragen avseende att referensuppdragen
varit av samma natur och innehdll som uppdraget i upphandlingen. Det
framgér inte av det ingivna Miroi-avtalet vad det &r for uppdragsavtal som
har 6verlatits till Exlearn och Kommunen har inte heller limnat ut

anbudshandlingen dér referensuppdragen anges.

Krav om ekonomisk stabiljtet

Det 4r ett krav 1 upphandlingen att anbudsgivarna har en stabil ekonomisk
bas, vilket innebér minst riskklass 3 hos kreditvirderingsinstitutet UC.

Anbudsgivare med ldgre klassning 4r inte kvalificerade.

Exlearn har i sitt anbud under punkt 1.7 bekréftat att detta krav uppfylls.
Exlearn uppfyller dock inte kravet. Senast den 19 augusti 2019 hade Exlearn
den simsta riskklassen 1, vilket innebédr “mycket hog risk™ for att bolaget
kommer pa obestand inom 12 manader, se UC-utdrag i Bilaga 24. Mer
precist bedomde UC risken till drygt 27 procent, vilket ar langt ver de 8,05

procent som dr gransen for den sdmsta riskklassen.

Exlearns svaga ekonomi dr inte en tillfdllighet. I utdraget fran UC finns
uppgifter om historiska riskklasser. Av dessa kan utldsas att Exlearn tycks

ha rort sig mellan riskklass 1 ("mycket hog risk™) och riskklass 2 ("hog
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risk”) sedan december 2018. Exlearn hade vid tidpunkten for kontrollen en

obetald skatteskuld pd 6ver 600 000 kr.

Sammantaget dr det tydligt att Exlearn inte har en stabil ekonomisk bas.
Tvirtom foreligger det allvarliga farhdgor for att Exlearn inte kommer att
kunna fullgora det kontrakt som upphandlas i det fall Kommunen skulle

inga avtal med Exlearn.

Eftersom Exlearns anbud inte uppfyller kravet pa stabil ekonomisk bas
skulle Kommunen ha uteslutit Exlearn. Att Kommunen i stéllet tilldelat
Exlearn kontrakt innebdr ett brott mot principen om likabehandling och 4
kap. 1 § LOU. Detta giller &ven om Exlearns brister visat sig forst efter det

att tilldelningsbeslutet meddelats.

Forsmans anbud

Upphandlingen avser grundldggande och gymnasial vuxenutbildning samt
SFI pa distans. Av punkterna 5.12 och 5.13 i bilagan Skakrav framgér att en
stor del av uppdraget ror SFI och kurser pa grundliggande niva. Av
Forsmans ingivna referenser framgar att dessa avser uppdrag for
Linkdpings, Angelholms och Lunds kommuner. Forsman har dock inte haft
ndgot uppdrag for dessa kommuner under de senaste fem &ren som
innehdller kurser pa grundliggande niva eller SFI. Forsmans uppdrag har
bestatt av (i) gymnasiegemensamma kurser samt kurser inom Handel- och
Administrationsprogrammet, Vérd- och omsorg samt Barn- och
Fritidsprogrammet (Linkdpings kommun), (ii) yrkesutbildning pA gymnasial
nivd inom vard och omsorg respektive yrkesutbildning pa gymnasial nivé
inom barn och fritid (Lunds kommun) samt (iii) gymnasiala teoretiska

kurser och yrkeskurser pd gymnasial niva (Angelholms kommun).
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Kommunens pastaende att Forsmans uppdrag omfattat kurser pa
grundliggande nivd och SFI bestrids. Kommunen har inte heller nigot bevis
for detta utdver vaga uttalanden i ett e-postmeddelande frdn Forsman.
Eftersom Forsman inte redovisat nigra referenser som avser uppdrag om
distansutbildning p& grundldggande niva eller SFI uppfyller Forsman inte
kravet pa att referensuppdragen ska ha samma innehall som uppdraget i

upphandlingen.

Enligt upphandlingsdokumentet skulle referenterna i helhet besvara
samtliga fragor” i referensformuldret, annars skulle anbudet inte utvérderas.
Av referensformuliret fran Linkdpings kommun framgér att kommunen inte
fullstindigt kunnat besvara fragorna 3, 4 och 5. Avseende friga 5, som
handlar ifall Forsman har genomfdrt nationella prov i god tid och anvint
dessa som underlag vid betygsittning, har Link&pings kommun sérskilt
noterat att Forsman inte haft i uppdrag att genomf6ra nationella prov. Enligt
punkt 5.1 och 5.20 i bilagan Skakrav ingar nationella prov i det uppdrag
som upphandlingen avser. Referensen fran Linkopings kommun uppfyller
darfor inte kravet pd att i helhet besvara referensdokument eftersom frigan

inte kunde besvaras.

Kommunen skulle mot redovisad bakgrund ha forkastat Forsmans anbud.
Skada

Om Kommunen hade forkastat Exlearns och Forsmans anbud enligt ovan
skulle Bolaget ha tilldelats kontraktet. Kommunens &vertridelser har darfor
orsakat Bolaget skada eller i vart fall riskerat att orsaka Bolaget skada.

Kommunen

Kommunen har inte dsidosatt bestimmelserna 1 LOU.
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Exlearns anbud

Exlearn har ritteligen tilldelats kontraktet eftersom Exlearn uppfyller
samtliga de krav och villkor som stillts i upphandlingen och har offererat

lagst pris.

Kommunen anser att Exlearn uppfyller upphandlingens krav pa lirplattform.
[ upphandlingen stiller Kommunen ett krav p4 att anbudsgivare/leverantor
genomfor uppdraget med en anvindarvinlig ldrplattform. Inga krav har
stillts pd att anbudsgivaren ska dga rittigheterna till larplattformen. Bolagets
synpunkter om dgandeforhallandena kring ldrplattformen 4r dirfor inte
relevanta. Det tycks orimligt och konkurrenshimmande att kriva att alla
leverantorer av distansutbildning ska dga och driftsitta egna system. Hur
larplattformen tillhandahalls dr for kommunen irrelevant sé linge den
tillhandahalls och uppfyller de krav som stillts i upphandlingen, vilket

bevisligen sa ir i detta fall.

Bolaget har inte kunnat visa att Exlearn inte uppfyller de krav som stillts pa
larplattform i upphandlingen. Bolaget har inte heller kunnat visa sikert att
larplattformen vid tidpunkten for inlimnandet av anbudet forfogats av
Mirois konkursbo dd uppgifter limnade av parterna dr motstridiga.
Konkursforvaltaren i Miroi intygar att inga ansprak gors gillande
réttigheterna till larplattformen Exlearn. Aven behérig foretridare for
Exlearn har genom sanningsfdrsikran intygat att Exlearn tillhandahéller
larplattformen. Kommunen anser att Exlearn uppnér full kravuppfyllnad i
upphandlingen da Exlearn de facto forfogar dver och nyttjar en larplattform
helt 1 enighet med stillda krav och villkor och sé dven gjorde vid tidpunkten
for inlimnandet av anbud i upphandlingen, vilket kontrollerats med
Valdemarsviks kommun. Aven tre referenter har intygat att Exlearn till dem

levererat tjéinster av samma natur och inneh&ll som uppdraget i denna
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upphandling.

I upphandlingen stiller Kommunen krav pa att anbudsgivare/leverantdr ska
ha forméga och kapacitet for att klara efterfragat uppdrag samt tidigare
erfarenhet fran liknande uppdrag. For nystartade foretag giller kraven

foretagets foretradare.

D& Exlearn ir nytt i utbildningsbranschen sedan den 6 december 2018 kan
Exlearns yrkesmissiga kapacitet inom omréadet utbildning likstéllas det av
ett nystartat foretag. Kompetens, kapacitet och forméga finns 1 foretaget
genom fOretagets foretridare och personal, se 14 kap. 5 § LOU. Kommunen
anser att Exlearn uppfyller samtliga krav pa férmaga och kapacitet genom
att beropa foretriidares erfarenhet och pa sé vis uppnér full kravuppfyllnad

vid upphandlingen.

Kommunen anser att samtliga referensformulér som bilagts Exlearns anbud
ar utformade i enighet med stéllda krav och villkor. De ér riktigt ifyllda och
verifierar efterfrigad erfarenheten hos anbudsgivarens foretridare, helt i

enighet med stéllda krav och villkor 1 upphandlingen.

Forsmans anbud

Betriffande att referensuppdragen ska vara av samma natur och innehdll
som uppdraget i denna upphandling menas att dessa ska avse

distansutbildning (natur) och kommunal vuxenutbildning (innehall).

Kommunen anser att de referenser som bilagts Forsmans anbud &r riktiga
och i enlighet med stillda krav och villkor i upphandlingen. Dessa innefattar
ndmligen kommunal vuxenutbildning pa distans, vilket var det krav som
stillts i upphandlingen. Utdver de uppdrag som Bolaget tagit upp har

Forsman genomfbrt distansutbildningar inom ramen for stillda krav, vilket
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intygas i ett e-postmeddelande den 8 juli 2019 av Forsmans VD Jens
Porsgaard. Av meddelandet framgér att Forsman har genomfort en stor del
undervisning pa grundldggande svenska/svenska som andrasprak inom
ramen for uppdraget f6r Link6pings kommun, grundliggande kurser pa
svenska/svenska som andrasprak, engelska, matematik, SFI som tilldgg till
upphandlingen av gymnasiala kurser f5r Angelholms kommun samt
undervisning i svenska/svenska som andrasprak i kombination med vérd och

omsorg/barn och fritid for Lunds kommun.
Sammanfattning

Sammanfattningsvis anser Kommunen att den utvirderat inkomna anbud
jamlikt och 1 laga ordning samt att Exlearn har tilldelats kontrakt pa riktiga
grunder. Bolaget har inte och kommer inte lida skada till f6ljd av

tilldelningsbeslutet i upphandlingen.
Exlearn

Exlearn forvirvade samtliga utbildningsavtal med rittigheter och
skyldigheter som Miroi hade enligt ett kopeavtal den 27 november 2018.
Tilltrddet enligt avtalet skedde den 6 december 2018. Konkursforvaltaren
skulle inte kunna sélja uppdragsavtalen for konkursboets ridkning om inte
Exlearn hade tillgang till en ldrplattform enligt punkterna 2, 8 och 9 i
kopeavtalet for att sikra den fortsatta driften av avtalen. Kopeavtalet fran
konkursforvaltaren fortydligar att Exlearn forfogar 6ver en liarplattform
genom Overlételsen av alla rittigheter och skyldigheter som Miroi innehatft.
Exlearn och konkursforvaltaren triffade den 15 juli 2019 en uppgorelse
innebédrande att konkursboet inte kommer att gora géllande aterging av
rittigheterna till larplattformen Exlearn. Konkursforvaltaren har aldrig

hédvdat att larplattformen har tillhdrt konkursboet.
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En &verldtelse av killkoden till larplattformen skedde den 27 januari 2015. 1
avtalet var Exlearn tvingat att garantera punkt 5:1 i det avtal som tecknades
med Viamix och Via Venture Partner Fond 1 K/S som resulterade i att
bolaget nedamorterade 41 miljoner kr av Mirois bankkrediter. Vid
overlételsetillfillet var aktiverade kostnader f6r larplattformen uppbokade
personalkostnader som Miroi hade haft f6r personal i samband med
kursutveckling av kurser som de olika kommunerna efterfriagade i avtalen

som bolaget hade tecknat.

Exlearn har tecknat ett licensavtal med Miroi den 4 februari 2015 kring hur
nyttjandet av plattformen ska gé till. Bolaget hdvdar att ingen betalning skett
fran Miroi till Exlearn for licenskostnader for nyttjandet av larplattformen
Exlearn. Det har 6verforts 180 000-230 000 kr varje manad for betalning av
licenskostnader. Dessa 6verforingar dr bokade som éterbetalning av lan
dédrav den laga omsittningen pa bolaget. Sammanfattningsvis bevisar dessa

handlingar att Exlearn har tillgang till larplattformen Exlearn.

Betréffande referensuppdrag hianvisar Exlearn till tidigare skolchef som
varit anstilld pd Miroi sedan 2005. Exlearn forvirvade utbildningsavtal av
konkursboet och har hénvisat till referensuppdrag som varit med i
gverlatelsen. Skolchefen i Miroi blev i samband med férvirvet av
utbildningsavtalen den 6 december 2018 anstilld p4 samma befattning av
Exlearn och uppfyller ddrigenom den erfarenhet som Kommunen kriver pa

referenserna.
Forsman
Samtliga referensuppdrag som Forsman har limnat i upphandlingen har

innehallit distansutbildning inom vuxenutbildningen, vilket enligt Forsman

uppfyller de i upphandlingen stillda kraven pa referensuppdragen.
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SKALEN FOR AVGORANDET

En upphandlande myndighet r fri att bestimma hur upphandlings-
dokumenten ska utformas samt kriterierna for tilldelning av kontrakt sa
linge de gemenskapsrittsliga principerna iakttas. De obligatoriska krav som
anges 1 upphandlingsdokumenten ska normalt vara till fullo uppfyllda i
anbudet for att den upphandlande myndigheten ska kunna uppta ett anbud
till slutlig anbudsutvirdering och tilldela anbudsgivaren kontraktet (fr t.ex.

HFD 2016 ref. 37).

Férvaltningsrittens prévning utgsr en kontroll av om det, utifran de grunder
som skanden framfort i mélet, finns skil att ingripa mot upphandlingen pa
grund av att den upphandlande myndigheten har brutit mot principerna i 4

kap. 1 § LOU eller ndgon annan bestimmelse i LOU (se RA 2009 ref. 69).
Bolaget har i mélet gjort géllande att Exlearns och Forsmans anbud inte har
uppfyllt vissa i upphandlingen obligatoriska krav och att de dirfor borde ha
forkastats.

Exlearns kravuppfyilelse

Krav om lirplattform

Kommunen har i upphandlingen stillt ett krav p att leverantoren ska
genomfSra uppdraget med en anvéndarvinlig larplattform som med
kontinuitet 4r tillgéinglig for elever, lirare och studie- och yrkesvigledare.
Anbudsgivaren ska i anbudformuliret bekrifta att denne uppfyller

ovanstaende (se s. I och 6 i upphandlingsdokumentet).

Exlearn har i sitt anbud under punkten 1.7 bekriftat att bolaget uppfyller det

stdllda kravet och angett att bolaget 4ger en egen larplattform vars
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utveckling sker I5pande och som bolaget gor sa anvindarvanlig som

mojligt.

Forvaltningsriitten konstaterar att det aktuella kravet inte innebdr att
leverantdren méste dga den erforderliga ldrplattformen eller att leverantdren
i anbudet ska styrka att denne dger eller har rétt att tillhandahélla
plattformen, mer #n genom att intyga att kravet att uppdraget ska utforas
med en sadan plattform &r uppfylit. Mot denna bakgrund kan konstateras att
Kommunen inte har haft skil att ifrdgasitta Exlearns uppgift i anbudet att
bolaget uppfyller kravet att genomfSra uppdraget med en anvindarvinlig

plattform.

Enligt forvaltningsrétten visar inte heller den bevisning Bolaget foretett i
malet annat #n att fragan huruvida dverlatelsen av kéllkoden till
larplattformen med tillhdrande teknisk utrustning och samtliga réttigheter
som Exlearn hivdat skett den 27 januari 2015 varit fSremal for diskussion i
Mirois konkurs, vilket 4r irrelevant for frigan huruvida Exlearn uppfyller
kravet att kunna genomfdra uppdraget med en anvéndarvénlig plattform.
Det Bolaget anfort och foretett i relevant avseende pévisar saledes inte

enligt forvaltningsritten att Exlearn inte har uppfyllt det stillda kravet.

Vad betriffar det Bolaget anfort om att det foreligger en grund for
uteslutning av bolaget enligt 13 kap. 3 § 8 a LOU, kan konstateras att denna
bestimmelse dels avser en frivillig uteslutningsgrund, dels inte &r tillimplig
for upphandling av ej direktivstyrda tjdnster som undervisningstjanster

riknas till (19 kap. 1 § 2 LOU och bilaga 2 a med déri angivna CPV-koder).

Krav pé teknisk- och yrkesméssig kapacitet och pa referenser

Kommunen har i upphandlingen stillt krav att anbudsgivaren ska ha

formaga och kapacitet for att klara efterfrigat uppdrag samt ha tidigare
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erfarenhet fran liknande uppdrag. For nystartade foretag giller kraven
foretagets foretradare. Anbudsgivaren ska i anbudformuléret bekrifta att
denne uppfyller ovanstiende och dven beskriva sin formaga och kapacitet i
avsnitt 1.7 1 anbudsformuléret. Anbudsgivaren ska inkomma med tre
separata referenser fran tidigare eller nuvarande uppdragsgivare.
Referensuppdragen ska minst stricka sig sammanhéngande Gver ett &r och
inte ligga mer &n fem ar tillbaka i tiden. Genomfort uppdrag ska vara av
samma natur och innehall som uppdraget i denna upphandling. Referensen
ska i helhet besvara samtliga fragor i bifogat formulidr “Referensformulér”,

vilka ligger till grund for vidare utvérdering (se s. 4—6 i upphandlings-

dokumentet).

Exlearn har under punkten 1.7 i sitt anbud ldmnat en beskrivning av
bolagets forméga och kapacitet att utféra uppdraget och dérvid bl.a.
redogjort for att bolaget dr nytt inom branschen utbildning och att det tog
over Mirois pagéende verksamhet efter att Miroi gick i konkurs hosten
2018. For tidigare erfarenhet fran liknande uppdrag hénvisar Exlearn till en
person som &r nationell utbildningsansvarig pa bolaget som har mer &n tio
ars erfarenhet av att leda vuxenutbildningar. For denna person lamnar

Exlearn tre referensuppdrag for att styrka erfarenhet och kompetens.

Kommunen har gjort gillande att Exlearns yrkesméssiga kapacitet inom
omrddet utbildning kan likstéllas den av ett nystartat foretag eftersom
Exlearn &r nytt i utbildningsbranschen och har bedomt att Exlearn uppfyller
samtliga krav pd formaga och kapacitet genom angiven utbildningsansvarigs
erfarenhet. Bolaget har i sin tur hdvdat att Exlearn inte uppfyller kraven
eftersom Exlearn inte har nagon tidigare egen erfarenhet fran liknande
uppdrag samt da Exlearn inte &r ett nystartat foretag och ingivna referenser
inte avser en bolagsforetridares, dvs. styrelseledamots erfarenhet, utan i

stéllet en person som méjligen dr anstilld i bolaget.
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Vad forst géller kravens innebord konstaterar forvaltningsrétten att kravet
att inkomma med referenser 4r kopplat till kravet pa att anbudsgivaren ska
ha formaga och kapacitet for att klara efterfragat uppdrag samt tidigare
erfarenhet fran liknande uppdrag, dvs. att det 4r genom sin beskrivning av
forméga och kapacitet i avsnitt 1.7 i anbudsformuldret samt genom
referenserna anbudsgivaren ska visa att denne har formaga och kapacitet for
att klara efterfragat uppdrag samt tidigare erfarenhet fran liknande uppdrag.
Vad Bolaget anf6rt om att undantagsregeln som finns under rubriken
Teknisk- och yrkesmdissig kapacitet 1 upphandlingsdokumentet om att
nystartade foretag kan tillgodordkna sig foretriadares erfarenhet endast giller
kravet pa att ha forméaga och kapacitet for att klara efterfragat uppdrag samt
ha tidigare erfarenhet fran liknande uppdrag men inte kravet pa referenser

saknar saledes stdd i upphandlingsdokumenten.

Att Exlearn for uppfyllelsen av de stéllda kraven hénvisat till uppdrag som
utforts av ett annat foretag innebér saledes i sig inte att kraven inte dr
uppfyllda under forutséttning att vriga premisser for att tillimpa
undantagsregeln som finns under rubriken Teknisk- och yrkesmdissig
kapacitet i upphandlingsdokumentet dr uppfyllda, dvs. att Exlearn &r ett
nystartat foretag vars foretrddare genom ingivna referenser visar att denne
har tidigare erfarenhet fran liknande uppdrag och ddrmed dven férmaga och

kapacitet for att klara efterfragat uppdrag.

Vad giller begreppen “nystartade foretag”™ och "foretagets foretriadare”
konstaterar forvaltningsritten att nagon niarmare forklaring av berdrda
begrepp inte finns i upphandlingsdokumenten. Férvaltningsrétten anser att
den upphandlande myndigheten méaste anses ha ett visst tolkningsforetride
betrdffande skrivningar i det egna upphandlingsunderlaget. Ett sddant
tolkningsforetrade maste givetvis tillimpas inom ramen f6r unionsrittens
principer, sérskilt transparensprincipen. Forvaltningsrétten finner vid en

saddan bedomning att det inte framkommit nagot vigande skél att tolka de
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aktuella begreppen pa annat sitt &n vad Kommunen gjort géllande i malet,
dvs. att ett foretag som &r nytt i utbildningsbranschen &r att anse som ett
nystartat foretag samt att en person som har utbildningsansvar i foretaget 4r
en sadan foretriadare for foretaget, vars erfarenheter foretaget kan

tillgodorakna sig for uppfyllelsen av de aktuella kraven.

Utifran det ovan anforda samt da det inte heller framkommit skél att
ifrdgasitta att de referenser som Exlearn &dberopat pavisar att bolagets
foretradare har en sadan erfarenhet som erfordrats har skil inte framkommit
att ifragasitta Kommunens bedomning att Exlearn uppfyller hér relevanta

krav.

Krav om ekonomisk stabilitet

Kommunen har i upphandlingen stillt ett krav att anbudsgivaren ska ha en
stabil ekonomisk bas, vilket kommunen kontrollerar via foretaget UC.
Anbudsgivaren ska d& som minimum uppna riskklass 3 for att vara
kvalificerad. Om det vid kontrollen visar sig att anbudsgivarens riskklass ar
lagre &n 3, bereds anbudsgivaren inkomma med en f6r Kommunen
godtagbar forklaring till ratingen samt inge underlag som visar att
anbudsgivaren har en ekonomisk stabilitet som motsvarar efterfragad
riskklass 3 enligt UC eller motsvarande riskklass hos annat kredit-

virderingsforetag (se s. 6 i upphandlingsdokumentet).

Exlearn har i sitt anbud under punkt 1.7 bekriftat att detta krav uppfylls och
angett sammanfattningsvis foljande. Exlearn har 98 i Creditsafe men
kommer inte att klara UC klass 3. [ hidndelse av att kommunen stiller krav
pa UC klass 3 kommer Exlearn att skicka in en ekonomisk garanti av
foretaget X (namnet bedoms omfattas av sekretess enligt 36 kap. 2 §

offentlighets- och sekretesslagen [2009:400]).
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Exlearn har pa uppmaning av Kommunen skickat in garantin i friga. Av
handlingen framkommer bl.a. att féretaget X garanterar och sikerstéller att
de ekonomiska forpliktelser som Exlearn iklitt sig gentemot Kommunen till
f51jd av den upphandlade tjansten till fullo kommer att fullgéras endera
genom att foretaget X tillskjuter ekonomiska medel till Exlearn eller vertar
uppdraget. Kommunen har dérefter bedomt att Exlearn uppfyller det

aktuella kravet.

Utifran det ovan anforda finner forvaltningsritten att det saknas skil att pa
grund av det Bolaget gjort géllande ifrAgasitta Kommunens bedomning att

Exlearn uppfyller det aktuella kravet.

Forsmans kravuppfyllelse

Bolaget har gjort géllande att Forsmans anbud inte uppfyller kravet pa
referenser av samma natur och innehéll som uppdraget i upphandlingen
eftersom de referenser Forsman gett in avser uppdrag som inte innehéller
distansutbildning pa grundlidggande niva eller SFI som 4r en del av det
upphandlade uppdraget. Vidare hdavdar Bolaget att referensen avseende
Link6pings kommun inte uppfyller kravet pa att referensformuléret ska
besvaras i helhet eftersom en av fragorna i referensformuléret, fraga 5
avseende ifall Forsman har genomfort nationella prov i god tid och anvént
dessa som underlag vid betygsittning, inte kunde besvaras da Forsman inte

hade haft i uppdrag att genomftra nationella prov.

Kommunen har i sin tur anfort att kravet att referensuppdragen ska vara av
samma natur och innehall som uppdraget i upphandlingen innebir att dessa
ska avse distansutbildning (natur) och kommunal vuxenutbildning (innehall)
samt att de referenser som bilagts Forsmans anbud &r riktiga och i enlighet

med stillda krav och villkor 1 upphandlingen.
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Forvaltningsritten konstaterar att begreppet “referenser av samma natur och
innehall” saknar nagon narmare forklaring i upphandlingsdokumenten.
Férvaltningsritten finner, med beaktande av den upphandlande
myndighetens tolkningsforetrade betrdffande skrivningar i det egna
upphandlingsunderlaget, att det inte har framkommit ndgot végande skl att
tolka det aktuella begreppet pa annat sitt éin vad Kommunen gjort géllande i
malet, dvs. att det &r tillriickligt att referensuppdragen avser kommunal

vuxenutbildning pa distans for att det aktuella kravet ska anses uppfyllt.

Eftersom det i mélet 4r ostridigt att de referensuppdrag Forsman aberopat
avser kommunal vuxenutbildning pa distans har Forsman séledes uppfyllt

det aktuella kravet.

Vad slutligen betréffar det Bolaget anfort betrdffande fraga 5 1
referensformuliret fran Linkdpings kommun konstaterar forvaltningsritten
att referensen har besvarat den aktuella fragan genom att sitta kryss i rutan
Utan brister och samtidigt limna kommentaren att Exlearn inte har haft i
uppdrag att genomfora nationella prov. Den aktuella kommentaren kan
enligt fSrvaltningsritten inte likstdllas med att frdgan inte &r besvarad. Med
anledning av detta har Bolaget inte formétt visa att Forsmans anbud brister 1

uppfyllelse av hir aktuellt krav.
Slutsats
Forvaltningsritten finner med hinsyn till det som ovan anfSrts att nagot skél

att besluta om ingripande i upphandlingen inte har pavisats. Ansdkan om

overprévning ska darfor avslas.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Information om hur man 6verklagar finns i bilaga 1 (FR-05).

Magnus Wickstrém

Radman

Maélet har foredragits av foredragande juristen Stefka Bokmark.



Asvisoingar (e dverklagande FR-05 - Overldagandetid 3 v - PT {upphandling) « Producerar av Domstolsverket, Avd, for domstolsutveckling = 2018-11

SVERIGES DOMSTOLAR

Hur man overklagar

FR-05

Den som inte ir n6jd med férvaltningsrittens
beslut kan 6verklaga. Hir framgar 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 forhandling, eller
om ritten vid férhandlingen gav besked om
datum f6r beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltd frin
beslutets datum.

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

Vilken dag gar tiden ut?

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

Om sista dagen infallet pd en 16rdag, séndag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyirs-
afton, ricker det att 6verklagandet kommer in
nasta vardag.

Tank pa detta i mal om Gverprdvning av
upphandling

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

Nirmare regler finns i den lag som galler for
malet, se rutan lingst ner pd nésta sida for
hanvisningar.

Gor sa har
1. Skriv forvaltningsrittens namn och
malnummer.

2. Forklara vartdr ni tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken dndring ni vill ha
och varfor ni tycker att kammatritten ska ta
upp ert 6verklagande (lis 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 méilet.

4. Lamna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

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

Om ni har ett ombud, limna ocksa
ombudets kontaktuppgiftet.

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

Vad hander sedan?

Férvaltningsritten kontrolletar att 6verklagan-
det kommit in i ratt tid. Har det kommit in for
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
pd detta sitt.

Provningstillstand i kammarratten

Nar 6verklagandet kommer in till kammat-
ritten tar domstolen férst stillning till om
malet ska tas upp till prévaing.

Kammarratten ger provningstillstind 1 fyra
olika fall.

e Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pd att forvaltnings-
ratten domt ratt.

® Domstolen anser att det inte gir att
bedéma om férvaltningsritten domt ritt
utan att ta upp milet.

® Domstolen behover ta upp milet for att
ge andra domstolar vigledning 1 ritts-
tillimpningen.

e Domstolen beddmer att det finns
synnetliga skal att ta upp milet av nigon
annan anledning.

Om ni znte tar provaingstillstand giller det
overklagade beslutet. Dirfor dr det viktigt att i
overklagandet ta med allt ni vill f6ra 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 pd www.domstolse.

For fullstindig information, se:

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

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

e lag (2011:1029) om upphandling pa forsvars- och

sikerhetsomradet, 16 kap.

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

16 kap.

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

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