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BAKGRUND

Bodens kommun (kommunen) genomfor, som forenklat forfarande enligt
LOU, en ramavtalsupphandling av HVB for barn och unga 2018, i nio olika
kategorier. I tilldelningsbeslut 7 februari 2019 meddelade kommunen vilka

anbud som antagits. Bland forkastade anbud fanns Bd Care AB (Bd Care).

Bd Care yrkar 1 forsta hand att upphandlingen ska rittas genom ny
utvirdering varvid deras anbud beaktas, 1 andra hand att upphandlingen ska

goras om. Kommunen anser att dverprovningen ska avslas.

PARTERNAS TALAN

Bd Care framfor bl.a. foljande. Bd Care ir ett nystartat bolag som dnnu inte
kan kontrolleras via Bisnode. Kommunen har tillimpat kreditrating som
enda urvalskriterium, vilket strider mot proportionalitetsprincipen och
praxis. Av punkten 3.3.2 i upphandlingsdokumentet framgér att nystartade
bolag kan visa stabil ekonomisk stidllning genom att t.ex. redovisa aktie-
kapital och eventuella kvartalsbokslut eller kundunderlag. Bd Care har till
styrkande av ekonomisk stdllning ldmnat en moderbolagsgaranti fran
Avarus AB (Avarus) samt referens till bank. Till moderbolagsgarantin har
aven bifogats ett delarsbokslut avseende moderbolaget. Deras anbud har
forkastats for att moderbolagsgarantin ldmnats av ett bolag som Bisnode ger
rating B. Omsténdigheten att Bd Care/Avarus inte uppfyller
forfragningsunderlaget vad géller Bisnodes kreditrating utgdr inte skil att
utesluta bolaget som leverantor i upphandlingen. Bd Care/Avarus har
genom moderbolagsgaranti och bankreferens visat att kravet pd ekonomisk
stabilitet dr uppfyllt. Kommunen har inte beaktat Avarus ekonomiska
stallning vilken framgar av periodbokslut per den 30 juni 2018. Vid en
jamforelse skulle kommunens ramavtal ha ytterst begransad inverkan pa

moderbolagets omsittning och ekonomiska resultat. Kommunen har
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ostridigt inte beaktat en bankreferens. Det dr felaktigt att en saddan far
aberopas endast av nystartade bolag. Det ankommer pad kommunen att
inhdmta och beakta all den information om bolags ekonomiska stéllning
som aberopas av anbudsgivaren oavsett ur linge denna bedrivit sin
verksamhet. Samma géller for moderbolagsgarantin, se 15 kap. LOU och
artikel 60 i upphandlingsdirektivet. Det delarsbokslut som bifogats moder-
bolagsgarantin ger en komplett bild av Avarus ekonomiska stédllning och
kan inte avfiardas som knapphandigt. Man kan svérligen tidnka sig en bittre
information om ett bolags ekonomiska stillning &n upprittad resultat- och
balansrikning. En anbudsgivare maste kunna forlita sig pa att upphandlande
myndighet har erforderlig kompetens for att bedoma innehéllet i en sddan
ekonomisk redovisning. Det kan ocksd ndmnas att moderbolaget har hogsta

kreditrating hos UC AB.

Kommunen framfor bl.a. foljande. Bd Care uppfyller inte de stéllda kraven
pa ekonomisk stabilitet. Kommunen har angett att denna upphandling totalt
omsitter cirka 11 miljoner kr och 3 200 varddygn; merparten inom de
avtalsomraden som nu &r for 6verprovning. Uppdragets omfattning kan vara
valdigt varierad. Det handlar om vard av en utsatt och kinslig malgrupp.
Det ar viktigt att behandlingshemmen har ekonomisk formaga att bibehélla
hog kvalitet och tillrackligt bemanning. Det vore forodande om intagna
maste flytta mitt i pdgaende behandling for att de placerats i boende som
inte kan drivas vidare av ekonomiska skdl. Kommunen har krévt att
anbudsgivaren ska uppna stabilitet motsvarande A enligt Bisnode och alltsa
tydligt angett vilket kreditvarderingsinstitut den avser att nyttja. Anbuds-
givare har haft mojlighet att kontrollera sin rating och, om de inte uppnar
kravstélld rating, ge in annat kreditvirderingsintyg eller andra handlingar.
Bd Cares anbud uppfyller inte de stéillda obligatoriska kraven pa ekonomisk
stabilitet. Det har dérfor helt korrekt forkastats. Kommunen gjorde en initial
kreditbeddmning via Bisnode. D& Bd Care ar nystartat kan kommunen inte

f4 ndgon bedomning eller nigra uppgifter om Bd Care, varfor kommunen
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har att forhélla sig till andra uppgifter i anbudet. Moderbolagsgarantin fran
Avarus uppfyller formkraven for en sddan garanti. Kommunen maste dock
undersdka om Avarus uppfyller kravstdlld ekonomisk stdllning. Avarus
uppfyller inte kravstélld rating om A utan har fatt ett B “kredit mot
sdkerhet” som &r en niva lagre dn kravstilld. Bisnode bedomer Avarus
ekonomi som “’kredit mot sdkerhet” vilket utgdr en vésentlig skillnad mot att
vara kreditvardig. Négon sékerhet har inte bifogats till moderbolagets
aberopande. Ett delarsbokslut visar inte hela bilden av ett bolags
ekonomiska stédllning. Nér den information som inkommit dessutom &r
mycket knapphédndig, utan vidare forklaring till de olika posterna och dess
utveckling, kan den inte anses pavisa ekonomisk stabilitet. Bd Care har inte
pavisat vilka intraffade skillnader eller genomforda fordandringar som skulle
ligga till grund for béttre resultat 4n 1 senaste heldrsbokslutet. Det vitsordas
att omsdttning och resultat 1 halvarsbokslutet dr mer positivt dn aret innan.
Det kan bero pd en midngd faktorer t.ex. att man avyttrat delar av bolaget
eller inte bokfort storre krav. Att Avarus under forsta delen av innevarande
kalenderar pévisar ett béttre resultat &n foregdende ar visar inte att bolaget
totalt har ett positivt resultat. Avarus resultat har varierat kraftigt under de
tre senaste aren och var negativt savdl 2017 som 2015. Bd Care har hénvisat
till bankreferens for Avarus. Denna mojlighet finns enbart under de
skrivningar som géller nystartade bolag. Avarus bildades 2006. Det &r
saledes inte ett nystartat foretag och kommunen har dirmed inte beaktat
bankreferensen. Kommunen har transparent beskrivit hur ekonomisk
stabilitet kommer beddmas och har mycket begransad mdjlighet att begéra
in mer information under anbudsutvérderingen. Det skulle strida mot de
gemenskapsrittsliga principerna om likabehandling att godkdnna Bd Cares
anbud d& kommunen skulle géra en vidare provning &n den som beskrivs i
upphandlingsdokumentet. Det ér alltid den upphandlande myndigheten som
beslutar om komplettering ska tilldtas. En anbudsgivare kan inte kréva att fa

ge in ytterligare handlingar efter sista anbudsdag.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Rittslig reglering

Hogsta forvaltningsdomstolen (HFD) har uttalat att inom ramen for de
grundldggande upphandlingsprinciperna har en upphandlande myndighet stor
frihet att sjilv utforma sin upphandling (RA 2010 ref. 78 och HFD 2012 ref.
48). Principerna stér i 4 kap. 1 § LOU och innebér bl.a. att upphandlande
myndigheter ska behandla leverantorer likvérdigt och pa ett icke-
diskriminerande sitt (likabehandlingsprincipen), genomfora upphandlingar pa

ett Oppet sitt (transparensprincipen) och iaktta proportionalitetsprincipen.

Det strider mot likabehandlingsprincipen att godta ett anbud som inte
uppfyller alla obligatoriska krav 1 upphandlingsdokumentet (HFD 2016 ref.
37). Det ér & andra sidan diskriminerande och oproportionerligt om en
anbudsgivare utesluts pa grund av svag rating hos ett kreditupplysnings-

foretag utan att fi ge in egen ekonomisk utredning (RA 2005 ref. 47).

Av 4 kap. 9 § LOU, hdnvisad till 1 19 kap. 2 § LOU, f6ljer att upphandlande
myndighet far tillata/begira att en leverantor rittar en felskrivning, felrdkning
eller ndgot annat fel i en handling som har getts in av leverantoren, eller att en
leverantor fortydligar eller kompletterar en sdédan handling. Ordalydelsen
markerar att bestdimmelsen dr fakultativ, dvs. avser ndgot som upphandlande

myndighet under vissa forutsittningar far gora men aldrig maste gora.

Enligt 19 kap. 23 § LOU far en leverantdr vid behov, nér det géller ett visst
kontrakt, aberopa andra foretags kapacitet. Leverantoren ska genom att
tillhandahélla ett dtagande fran de andra foretagen eller pd andra sétt visa att

den kommer att forfoga dver nddvéndiga resurser nir kontraktet ska fullgoras.

Om upphandlande myndighet har brutit mot de grundldggande principerna 1

4 kap. 1 § LOU eller ndgon annan bestimmelse 1 denna lag, och detta har
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medfort att leverantoren har lidit eller kan komma att lida skada, ska ritten
enligt 20 kap. 6 § LOU besluta att upphandlingen ska goras om eller att den

far avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Bankreferens

I upphandlingsdokumentet punkt 3.3.1 respektive 3.3.2 har kommunen
angett for vilka subjekt det far ges in referens till bank som kan beaktas vid
provning av ekonomisk stillning. Dessa ér dels anbudsgivare som inte dr
skyldiga att upprétta arsredovisning/arsbokslut, dels nystartade foretag.
Avarus ir inte anbudsgivare och inte nystartat. Att dess bankreferens inte
beaktas strider alltsa inte mot upphandlingsdokumentet. Frdgan dr om

upphandlingsdokumentet i denna del strider mot likabehandlingsprincipen.

I domar den 5 juli 2012, mdl nr 1105-12 och 1106-12, vilka ocksé géllde
forenklade forfaranden, har Kammarritten 1 Sundsvall utrett vad lika-
behandlingsprincipen och proportionalitetsprincipen innebdr for kraven pa
ekonomisk stidllning. Myndigheten har stor frihet att vélja sidana krav sa
lange de behandlar jamforbara situationer lika, men ska tillata ett alternativt
bevismedel for att inte diskriminera nystartade foretag. Alltfor stringa krav
pa ekonomisk och finansiell kapacitet utgor ofta ett omotiverat hinder for

sma och medelstora foretags deltagande i offentlig upphandling.

Kommunen kunde ha valt att 6ppna for bankreferens som bevismedel
avseende alla anbudsgivare samt andra foretag vars kapacitet dberopas.
Istdllet valde man att tilldta detta som ett alternativ for att inte diskriminera
den som saknar arsbokslut eller Bisnode-rating. Enligt forvaltningsréttens
mening ryms det inom kommunens frihet att ge bankreferens en andra-
handsstatus som endast tilldtas i vissa fall som annars kunde utgdra
diskriminering. Kommunen har varit transparent med vilka fall det ar fraga
om, varfor Bd Care kunna uttyda att Avarus inte utgor ett sddant fall. Skal

saknas for ingripande pd denna grund.
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Moderbolagsgaranti och rating

Det ar ostridigt att Bd Care i princip har rétt att f4 sin moderbolagsgaranti
for Avarus samt Avarus delarsbokslut beaktade som ekonomiska
bevismedel. Att kommunen dnda inte godkidnt Bd Cares anbud beror pa att

man inte anser Aravus ekonomiska stéllning vara visad.

I upphandlingsdokumentet punkt 3.3 anges att kommunen via kreditupp-
lysningsforetaget Bisnode kommer att gora en kontroll av anbudsgivarens
rating, samt att anbudsgivaren som ett minimum ska uppna rating A for att
anses kreditvérdig eller motsvarande hos annat kreditupplysningsbolag.
Anbudsgivare med lagre eller ingen rating alls kan beddmas som
ekonomiskt stabila om de pé annat sitt kan visa detta eller limna en
godtagbar forklaring till en l4gre rating. Forklaring kan t.ex. innehdlla ett
varderingsintyg fran auktoriserad revisor, bankgaranti eller koncerngaranti;

det sistndmnda har Bd Care gett in.

Det far enligt forvaltningsrattens anses tydligt att om anbudsgivare som
saknar rating A aberopar ett moderbolag ska detta ha rating A. Avarus har
rating B, “Kredit mot sdkerhet”. Avarus har vidare lamnat bankreferens
genom telefonnummer till en person pa Swedbank men inget atagande fran

banken.

Bd Care har vidare gett in ett delérsbokslut avseende Avarus. Kommunen
har beaktat det ekonomiska underlaget for Avarus men ansett att det inte
visar pa tillracklig finansiell stabilitet. Kommunen har bl.a. anfort att ett
delérsbokslut inte visar hela bilden av ett bolags ekonomiska stéllning, att
det inte finns ndgon forklaring till de olika posterna och dess utveckling,
samt att Avarus resultat varierat kraftigt under de senaste tre dren.
Forvaltningsritten anser att kommunen inte har ndgon undersékningsplikt

att granska det ekonomiska underlaget gillande Avarus ndrmare dn vad den
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gjort for att eventuellt hdrleda forklaringar till de oklara punkterna géllande
Avarus finansiella utveckling. Bd Care har siledes inte visat att bolaget

uppfyller det stillda kravet pa ekonomisk stabilitet.

Slutsats

Kommunens upphandlingsdokument har gett tillrackligt med mojligheter att
styrka ekonomisk stédllning for att kraven inte ska anses diskriminerande
eller oproportionerliga. Kraven har ocksé varit transparenta. Kommunen har
vid utvirderingens kvalificeringsfas inte frangétt upphandlingsdokumentet
och inte haft skyldighet att undersoka Avarus ekonomiska stéllning mer
noggrant dn man gjort. Inte heller har kommunen, savitt framkommit 1
malet, overtrdtt LOU pa ndgot annat sétt. Bd Cares ansdkan om Gver-

provning ska dérfor avslas.
HUR MAN OVERKLAGAR
Detta avgorande kan dverklagas. Overklagandet ska ges in till

Forvaltningsritten 1 Luled men vara stallt till Kammarrétten i Sundsvall.

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

Linnea Nystrom

forvaltningsréttsfiskal

David Munck har foredragit mélet.
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\nvisningar for 6verklagande FR-05

SVERIGES DOMSTOLAR

Hur man overklagar

FR-05

Den som inte dr n6jd med forvaltningsrittens
beslut kan 6verklaga. Har framgar hur det gar
till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast fran 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 f6rhandling, eller
om ritten vid férhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltid fran
beslutets datum.

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

Vilken dag gar tiden ut?

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

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

Tank pa detta i mal om overprovning 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 inga avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
kammarritten inte 6verprova upphandlingen.
Detta giller alltsa dven om tiden for
overklagande fortfarande giller.

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

Gor sa har
1. Skriv forvaltningsrittens namn och
malnummetr.

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 ert 6verklagande (Iis mer om
provningstillstaind lingre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hinvisa till.
Forklara vad ni vill visa med varje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns i malet.

4. Limna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

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

Om ni har ett ombud, lamna ocksi
ombudets kontaktuppgifter.

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

Vad hander sedan?

Forvaltningsritten kontrollerar att verklagan-
det kommit in i rétt tid. Har det kommit in for
sent avvisar domstolen éverklagandet. Det
innebir att beslutet galler.

Om 6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar 1 malet vidare till kammarritten.

Sida 1 av2
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Har ni tidigare fatt brev genom férenklad
delgivning kan dven kammarritten skicka brev
pa detta sitt.

Provningstillstand i kammarratten

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

Kammarritten ger provningstillstand i fyra
olika fall.

e Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pa att forvaltnings-
riatten domt ritt.

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

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

e Domstolen bedomer att det finns
synnerliga skil att ta upp malet av ndgon
annan anledning.

Om ni znte far provningstillstand galler det
overklagade beslutet. Darfor 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 i 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.

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

sikerhetsomradet, 16 kap.

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

16 kap.

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

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