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YRKANDEN M.M.

Ekonomistyrningsverket (ESV) yrkar i forsta hand att férvaltningsréttens
dom upphivs och i andra hand att malet aterforvisas till forvaltningsrétten

for ny prévning.

Capgemini Sverige AB och Capgemini UK Ple (konsortiet) bestrider
bifall till verklagandet samt yrkar att kammarritten ska avskriva mélet frén
vidare handldggning. Konsortiet &beropar i malet ingivet utlatande frén
professor Tom Madell och jur.dr. Tobias Indén samt EU-domstolens dom

den 17 mars 2011 i mal C-95/10.

ESV anfér bl.a. foljande till stéd for sin talan. Fér nérvarande genomfor
ESV en upphandling av statligt ramavtal f6r E-handelstjénst. Upphand-
lingen sker mot bakgrund av att regeringen beslutat att statliga myndigheter
senast vid utgangen av 2013 ska hantera sina bestéllningar elektroniskt.
ESV leder och samordnar detta arbete pa regeringens uppdrag. Upphand-
lingen genomfors som en 6ppen upphandling och omfattar en helhetsldsning
varigenom valda leverantérer tillhandahéller e-handelstjénst och sikerstéller
statliga myndigheters atkomst till densamma. I dtagandet ingdr uppréttande,
drift och underhall av teknisk plattform samt leverans av samtliga for
tjansten erforderliga systemkomponenter. E-handelstjénsten kommer att
hantera transaktioner av stor verksamhetsméssig betydelse och stort
ekonomiskt virde. Enbart inkép knutna till statlig inképssamordning

beddms uppga till ca 100 miljarder kr arligen.

I enlighet med 1 kap. 11 § LOU kan anbud ldmnas av en grupp av leveran-
torer. For sadana anbud har ESV i forfrigningsunderlagets avsnitt 3.1

» Anbudsgivande leverantér” uppstéllt krav bl.a. pé att i de fall konsortium
ldmnar anbud ska gruppen formalisera samarbetet inom ramen for

aktiebolag eller i hemlandet motsvarande juridiska form. Ramavtal och
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avropsavtal som sluts till f61jd av upphandlingen ska tecknas med detta

aktiebolag.

Av tilldelningsbeslut framgar att ESV antagit anbud fr&n annan anbuds-
givare &n Cap Gemini Sverige AB och Cap Gemini UK PLc samt att
anbudet fran sistndmnda bolag inte bedéms uppfylla nu ndmnda krav i
punkt 3.1 B om uppvisande av civilréttsligt bindande avtal mellan
konsortiets parter varigenom parterna forbinder sig att solidariskt ansvara
for genomforandet av dtagandet. Forst och framst kan konstateras att det
inldmnade anbudet 4r undertecknat av endast en av de pastddda konsortie-
deltagarna, Capgemini Sverige AB. I anbudet finns séledes inte, oaktat
nedan redovisade fraga om viss juridisk form for kontraktets utforande, vare
sig underskrift, dokumentation, fullmakt eller motsvarande som styrker
parternas ovillkorliga bundenhet till inlimnat anbud. Nagon redovisning
som intygar att Capgemini UK Plc deltar i upphandlingen som anbudsgivare
och star bakom det av Capgemini Sverige AB undertecknade anbudet har
ESV inte tagit del av. ESV har saledes under alla omsténdigheter varit

forhindrat att utvirdera och anta bolagens anbud i upphandlingen.

Forvaltningsratten har funnit att ESV inte tillrackligt utforligt har
argumenterat i frigan varfor kravet pd viss juridisk form &r proportionerligt.
I affirsmissiga mellanhavanden som, liksom nu aktuell upphandling,
omsluter synnerligen stora vérden anses ett aktiebolag i regel utgéra en
vasentligt sékrare associationsform for avtalsparterna att bedriva sina
verksamheter i 4n t.ex. ett handelsbolag. For aktiebolag finns en omfattande
reglering till skydd for borgenérer och minoritetsaktiefigare samt tydliga
regler om forbud mot vissa typer av 1an, vilket utgér en sikerhet mot att
kapital forsvinner fran aktiebolaget. Vidare har aktiebolag ett aktiekapital
och annat bundet kapital som &r skyddat av aktiebolagslagen och ska vara
intakt i bolaget. Kapital som uppgér till storre belopp innebér en sékerhet
for bolagets borgenirer eftersom borgenérerna vid krav kan begéra

utmétning och fé betalning ur bolagets kapital. Bolagets stéllning kan ocksa
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pa ett mycket enkelt och sikert sitt kontrolleras 16pande av dess kontrakts-
part. Den upphandlande respektive den avropande myndigheten kan
gentemot ett aktiebolag pa visentligt annat sétt vara forvissad om den
rattsliga, ekonomiska och finansiella stillning hos den leverantdr som utfor
tjansten. Aktiebolag omfattas vidare av krav pé revisor, bokférings-
skyldighet och upprittande av &rsredovisning. Aktiebolags arsredovisning
4r alltid offentlig och registreras hos Bolagsverket. Ett aktiebolags firma &r
skyddad i hela landet till skillnad frdn handelsbolags firma som endast
atnjuter skydd i det egna lanet. Om den kontrakterade parten &r ett
aktiebolag kan den upphandlande myndigheten forvissa sig om att det &r
detta bolag och inget annat som forknippas med leveranser till den
offentliga sektorn. Kravet i upphandlingen pé att ett konsortium ska bilda
aktiebolag 4r savil lampligt och effektivt som nodvéndigt. Att 1ata ett
handelsbolag eller andra associationsformer svara for leverans av en sa pass
omfattande tjénst varom nu 4r i fraga &r forknippat med oacceptabla risker
och osikerhet och framstar dérfor som klart orealistiskt. Det skulle
dessutom medfora orimligt betungande arbete for savdl ESV som for
samtliga avropande myndigheter att behdva utreda och folja upp betalnings-
duglighet m.m. hos enskilda personer i olika bolag och firmor. Négot
mindre ingripande alternativ finns saledes inte. Inte heller kan den eventu-
ella negativa effekt som kravet medfér pa nagot sitt anses dverdriven
jamfort med det efterstravade syftet. Vidare kan konstateras att det anbud

som lamnats r extremt dyrt i forhallande till svriga anbud i upphandlingen.

Konsortiet vidhaller vad som har anforts i forvaltningsrétten och tilldgger

_ darutdver bla. foljande. Med anledning av ett brev som konsortiet mottagit

fran ESV i mars 2011 anser konsortiet att méalet bor skrivas av. I ndmnda
brev framgér att ESV begir att de kvarvarande anbudsgivarna forlanger
giltighetstiden for sina anbud. Konsortiet har inte funnit anledning att
forlanga giltighetstiden for sitt anbud inom ramen for ifragavarande
upphandling. Redan pé& denna grund och med hénvisning till 1 kap. 9 §
LOU, uttalanden fran NOU och réttspraxis kan upphandlingen inte fortga



KAMMARRATTEN I DOM Sida 5
STOCKHOLM
Avdelning 03 Mal nr 5795-10

utan maste avslutas. ESV maéste dérfor géra om upphandlingen. Konsortiet
anfor vidare bl.a. att upphandlingsdirektivet &r antaget i enlighet med
Fordraget om Europeiska unionen och ar séledes forenligt med propor-
tionalitetsprincipen i artikel 5.4 1 Fordraget. Proportionalitetsbedomningen
av vilka krav som ska och far stéllas av en upphandlande myndighet &r
ddrmed redan gjord av unionens institutioner. Enligt 11 kap. 12 § LOU, som
implementerar artiklarna 47.2 och 48.3 i direktiv 2004/18/EG, har leve-
rantdrer en ovillkorlig ritt att &beropa andra leverantorers formaga att
fullgora ett kontrakt. Nagon undantagsregel som medger avsteg frdn denna
rittighet finns inte. Det enda kravet som uppstélls 4r att leverantoren kan
uppvisa ett atagande fran underleverantdrerna i fraga eller p annat sitt visa
att man kommer att forfoga 6ver nodvéndiga resurser nér kontraktet ska
fullgéras. ESV har i punkterna 3.4, 3.6 och 3.7 i forfrdgningsunderlaget i
strid med ovan nimnda reglering valt att inféra en striktare ordning i de fall
en anbudsgivare 6nskar utnyttja underleverantorers kapacitet. Forfragnings-
underlaget medger endast, under fSrutsittning att ett konsortium bildas, att
deltagande konsortiemedlemmar gemensamt f&r uppfylla de resurskrav som
uppstills i bl.a. ndmnda punkter i forfragningsunderlaget. I detta fall har
kravet inneburit att Capgemini Sverige AB och Capgemini UK Plc nédgats
ge in anbud i form av ett konsortium. Om inte den aktuella begrédnsningen
av ritten att anlita underleverant6r hade funnits i forfragningsunderlaget,
hade det varit mojligt for ndgot av bolagen att ensamt inge anbud under
aberopande av det andra bolagets kapacitet i relevanta delar. Eftersom
upphandlingen redan p4 denna grund strider mot bestdimmelserna i LOU

saknas skil att prova vad som anforts i vrigt i malet.

Betriffande kvalificeringskraven i 3.1 B forfrdgningsunderlaget dr dessa
inte en lamplig och effektiv atgérd for att uppna det efterstravade syftet
som, enligt ESV, &r att skapa trygghet och vissa garantier. Kravet pd
konsortieparterna att sinsemellan komma Gverens om att bilda ett gemen-
samt aktiebolag och ansvara for det ritta fullgérandet av det upphandlade

ramavtalet #r ndmligen en avtalskonstruktion som inte innebdr ndgon



KAMMARRATTEN I
STOCKHOLM
Avdelning 03

DOM Sida 6

Mal nr 5795-10

avtalsmissig bindning, varken mellan det nybildade aktiebolaget och ESV
eller mellan konsortiemedlemmarna och det nybildade aktiebolag som ska
vara ESV:s avtalspart under avtalsperioden. Avtalet ska enligt forfragnings-
underlaget endast vara géllande mellan konsortieparterna varfér ESV inte
kan stdlla ndgra som helst avtalsgrundande krav pa konsortiemedlemmarna.
Eftersom samverkan mellan leverantdrerna i detta fall lika gérna kan ske i
form av t.ex. ett av Capgemini féredraget handelsbolag finns det vidare ett
mindre ingripande alternativ. Alldeles oavsett vilken betydelse man
tillméter ESV:s skl for varfor aktiebolag &r att foredra har ESV av okénd
anledning valt att helt bortse frén det enkla faktum att konsortiemedlem-
marna i detta fall, om de tog formen av ett handelsbolag, skulle besté av just
aktiebolag. I frigor kring reglering, ansvar, aktiekapital och bokforings-
skyldighet skulle det i detta fall inte féreligga nagon risk med att det &r ett
handelsbolag som driver verksamheten. Vidare kommer kravet pa revisor i
mindre aktiebolag att avskaffas fr&n och med den 1 november 2010 varfor
pastiendet att det foreligger ett revisorskrav i aktiebolag &r direkt felaktigt.
Dessutom omfattas stérre handelsbolag, dér en eller flera juridiska personer
4r deldgare, av en skyldighet att uppritta drsredovisning samt ett krav pa
revision. Fran och med den 1 april 2010 har kapitalkravet i aktiebolag
sankts till 50 000 kr. Eftersom den aktuella upphandlingen enligt ESV ar
viird miljardbelopp &r det svért att se att ett aktiekapital om 50 000 kr skulle
vara mer trygghetsskapande 4n en mdjlighet att vid eventuellt kontraktsbrott
kriva de solidariskt ansvariga deligarna i ett handelsbolag pé erséttning.
Risken for att handelsbolagets firma skulle kunna komma att anvéndas i
andra ldn far vidare betraktas som férsumbar. Eftersom Capgemini uteslutits
ur upphandlingen 4r den negativa effekten som kravet far oproportionerlig

och 6verdriven jimfort med det efterstrdvade syftet.

For det fall kammarritten skulle finna att kvalificeringskraven i punkten
3.1. B i forfragningsunderlaget inte strider mot LOU har konsortiet genom
ingivet Heads of Agreement dndé uppfyllt ndmnda kvalificeringskrav.

Genom avtalet har konsortiet bade klargjort att man avser att etablera ett
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aktiebolag eller motsvarande bolag som ska teckna det aktuella kontraktet
med ESV och klargjort att konsortiemedlemmarna ocksa genom aktie-

bolaget avser att utfora uppdraget med utnyttjande av varandras resurser.

I det av konsortiet ingivna utldtandet av Tom Madell och Tobias Indén
anfors bl.a. foljande. Det saknas stod for att, som forvaltningsrétten gjort,
gbra en proportionalitetsbedomning av leverantors ovillkorliga rétt att enligt
11 kap. 12 § LOU hénvisa till andra foretags kapacitet. Det som kan bli
foremal for en proportionalitetsbeddomning &r vilken typ av dokumentation
som kan krivas for att det ska anses visat att leverant6ren har tillgéng till

den aktuella kapaciteten.

ESV genmiler bl.a. foljande. Redan i den inledande texten i forfrdgnings-
underlaget punkt 3 med rubriken ”Krav p& Leverantor” framgar att
leverantérer har mojlighet att anlita underleverantdrer for utférande av
uppgifter som ingér i dtagandet enligt forfrdgningsunderlaget. De
kvalificeringskrav som darefter foljer i avsnittet innebér ingen otillaten
begrinsning av nu ndmnda mojlighet. Vad avser kvalificeringskravet i
punkten 3.7, “Personella resurser”, anges uttryckligen att kravet i friga
uppfylls genom savil egna som eventuella underleverantdrers resurser.
Bolagen har séledes inte varit forhindrade att aberopa varandras kapacitet
for att uppfylla detta krav. Eftersom bolagen, enligt egen utsago i
forvaltningsritten, tillsammans har uppfyllt kraven i punkten 3.4 och
punkten 3.7 har de varit oférhindrade att lamna in anbud. Négon skada av
den pastddda dvertridelsen har séledes inte uppstétt och bolagens talan kan
redan av detta skil inte vinna bifall. Vad avser kravet i punkten 3.6 har inte
framkommit annat 4n att bada bolagen pé egen hand uppfyller kravet och

nagon skada har dérfor inte heller i denna del pévisats.

Konsortiets resonemang i forehallande till bestimmelsernai 11 kap. 12 §
LOU bygger vidare pa en felaktig forestallning om upphandlingsréttens

systematik. Proportionalitetsprincipen &r en grundldggande unionsrittslig
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princip som framgér direkt av artikel 5.4 i férdraget. Den &r dérfor tillimp-
lig pa varje atgird som omfattas av EU-rétten och kan inte, da den &r norm-
hierarkiskt verordnad bade artikel 47.2 och 48.3 i direktiv 2004/18/EG och
11 kap. 12 § LOU, inskrinkas av nimnda bestdimmelser. ESV vill under-
stryka att den risk och potentiella skada som &r férenad med att nu aktuellt
uppdrag utfors pa ett undermaligt sétt. En anbudsgivare som helt saknar
erfarenhet fran det relevanta tjainsteomradet riskerar att &ventyra den upp-
handlade verksamheten p& sétt som kan fa genomgripande och kostsamma
konsekvenser for det mycket stora antal statliga myndigheter som ska av-
ropa fran ramavtalet. I forhallande till upphandlingens omfattning, tekniska
beskaffenhet och ekonomiska virde maste kravet i punkten 3.4 pa att
anbudsgivaren ska ha haft ett avtals- och samordningsforhéllande med kund
under minst tre manader och under denna tid kan ha 1atit tjénsterna utféras
av underleverantér, anses som ett mycket 1agt stéllt krav. Konsortiet anfor
att de fordelar aktiebolagsformen kan ha betréffande bl.a. borgenérsskydd,
utredningsborda och ansvarsutkrdvande likavil infrias for det fall bolagen i
konsortiet skulle bilda handelsbolag. Denna invindning ar emellertid egen-
domlig. Aven om tv4 aktiebolag bildar handelsbolag skulle reglerings- och
ansvarsfragor m.m. fortfarande styras av fran aktiebolagslagen skilda
regelverk. Upphandlingens samtliga avropande myndigheter skulle alltjamt
vara kontraktsparter till en annan juridisk person #n aktiebolag. Det faktum
att konsortiebolagen, i egenskap av aktiebolag, skulle upptrada som
deldgare i ett handelsbolag 4r inte p& ndgot sitt avgorande for huruvida
kravets positiva effekt for upphandlingen som helhet dverviger dess
negativa effekt. Sdsom fallet &r vid provning huruvida en 6vertrddelse ska
anses ha paverkat det konkurrensuppsokande skedet, ska vid prévning av en
stgirds proportionalitet p& motsvarande sétt hansyn tas till paverkan pé
samtliga faktiska och potentiella leverantdrer i en upphandling. Det kan
nimligen inte antas att samtliga anbudsgivande handelsbolag i upphand-
lingen skulle vara av konsortiets hypotetiska slag. Det &r utifrén det
sistndmnda som ESV har att utforma sin kravstéllning respektive att

kammarritten att genomf6ra sin proportionalitetsbedomning. De
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forandringar av reglerna om revision och kapital som skedde i april
respektive november 2010 har av ofrdnkomliga skél inte tagits hdnsyn till

vid forfragningsunderlagets annonsering i november 2009.

Vidare synes konsortiet géra géllande att kravet p& dokumentation eller
liknande som en leverantor ska frambringa for att visa att denne réder 6ver
annans kapacitet for genomf6randet av ett visst kontrakt dr oproportion-
erligt. Bolagen har emellertid inte ldmnat anbud pé detta sétt. Trots att
forfragningsunderlaget medgivit for bolagen att ldmna anbud varigenom
aberopande sker av annans kapacitet, har bolagen valt att lamna anbud som
konsortium. Detta innebér att de juridiska personerna i konsortiet ldmnar ett
gemensamt anbud for ett gemensamt tagande. ESV stéller sig frdgande till
hur ett krav pé att anbudet ska vara juridiskt bindande skulle kunna betrak-
tas som oproportionerligt. Aven for det fall bolagen skulle ha lémnat anbud
p4 annat sitt &n genom konsortium kan den i mélet aktuella avsiktsfor-
klaringen bolagen emellan inte tjéna som tillrackligt intyg for dberopande

av varandras kapacitet.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Processramen i kammarrdtten
Den av ESV anf6rda invindningen mot konsortiet om att anbudet inte &r
undertecknat av foretrddare for Capgemini UK plc, har framforts forst

under domstolsprévningen och foranleder inte ndgon prévning.

Krav i forfragningsunderlaget
ESV harip. 3.1 B i forfragningsunderlaget under rubriken ”Leverantoren &r

ett konsortium” angett bl.a. foljande;

” Anbud kan enligt bestdimmelserna i 1 kapitlet 11 § LOU ldmnas av en grupp juridiska
personer som avser att genomfora uppdraget inom ramen for en gemensam organisation.
Om anbud fran sddan grupp ska kunna antas i denna upphandling, ska gruppen formalisera

samarbetet inom ramen for ett aktiebolag eller i hemlandet motsvarande juridiska form.
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Ramavtal och Avropsavtal som sluts till f51jd av denna upphandling ska tecknas med detta
aktiebolag. Konsortiet ska planera bolagsbildningen sa att denna kan vara avslutad vid den
tidpunkt upphandlingen &r avslutad. Leverantdren som ldmnar anbudet utifran denna
forutsittning ska i anbudet bifoga kopior pé civilrattsligt bindande avtal mellan konsortiets
parter om att bilda ett gemensamt aktiebolag samt att delta i och solidariskt ansvara for
genomforandet av det dtagande som av det ramavtal som sluts till f6ljd av denna

upphandling.”

Enligt 1 kap. 11 § LOU har grupper av leverantorer rétt att anséka om att f&
ldimna anbud och att ldmna anbud. Den upphandlande myndigheten far inte
stilla upp villkor om att sddana grupper ska ha en bestdmd juridisk form f6r
att fa limna en anbudsansokan eller ett anbud. Myndigheten far dock begéra
att en grupp ska ha en viss juridisk form nér den blivit tilldelad kontraktet,

om det kridvs for att kontraktet ska kunna fullgtras pa ett godtagbart sitt.

Férvaltningsritten har ansett att bestdimmelsen i 1 kap. 11 § LOU ger stod
for att kriva att en grupp av leverantdrer antar en viss juridisk form vid
fullgérandet av kontraktet, men att ett sadant krav kan bli foremal for en
proportionalitetsbeddmning. Vidare har forvaltningsrétten ansett att det
av konsortiet ingivna ”Heads of agreement” inte uppfyller det krav pa
bolagsform och bolagsbildning som ESV uppstillt i forfrigningsunder-
laget. Forvaltningsratten fann dock att vad ESV anfort rérande denna
fraga inte gav tillrickligt underlag for att konstatera att kravet var propor-

tionerligt och fastslog dérfor att det forekommit en Gvertrddelse av LOU.

Nér det giller det uppstillda kravet pa bildande av aktiebolag kan
konstateras att konsortiet vid limnandet av anbud gett in ett "Heads of
agreement” som beskriver parternas (Capgemini AB och Capgemini UK
plc) verenskommelse nér det géller uppréttandet av en gemensam
juridisk person och utfistelser knutna till fullgérande av dtagande som
innefattas i e-handelstjénst. Villkoren i dokumentet utgor en forbindelse
for parterna att verka for att man tecknar avtal om samverkan i ett
framtida atagande, som blir f6ljden om ESV antar anbudet. Kammar-

ritten finner att avtalet 4r att se som en avsiktsforklaring och anser dérfor
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i likhet med f6rvaltningsrétten att "Heads of agreement” inte uppfyller de
i forfragningsunderlaget stillda kraven pa bolagsform och pa bindande
avtal om bildande av bolag. Med hansyn till att konsortiet inte kan anses
ha uppfyllt det av ESV uppstillda kravet, maste bedomas huruvida kravet

ar forenligt med bestdmmelserna 1 LOU.

Kammarritten gor i denna del foljande bedomning. Syftet med bestim-
melseni 1 kap. 11§ LOU é&r bl.a. att sékerstélla att konkurrensen fullt ut ska
kunna utnyttjas genom att grupper av leverantorer kan anstka om att f
limna anbud och f4 ldmna anbud. Om s inte vore fallet skulle i ménga fall
konkurrensen p4 ett avgorande sitt dventyras eftersom smé och medelstora
foretag inte skulle ha mojlighet att 1dmna anbud. Den upphandlade myndig-
heten har dock enligt nimnda bestdimmelse rétt att under vissa omsténdig-
heter begéra att en grupp av leveranttrer ska anta viss juridisk form nér den
tilldelats kontrakt. Denna ritt dr emellertid villkorad av att det krdvs en viss
juridisk person for att kontraktet ska kunna fullgéras pé ett godtagbart sitt.
Hirmed forstas att den upphandlande myndighetens krav ska vara
proportionellt, vilket innebér att den inte ska stilla andra eller hogre krav pé
leverantorerna #n vad som dr nddvéandigt for att uppna syftet med kraven.
En generell effekt av proportionalitetsprincipen é&r att krav ska anpassas
efter sina syften. Om det finns ett annat och mindre ingripande sétt att
uppné syftet med kravet, ska detta mindre ingripande sétt anvéndas. Den
upphandlande myndigheten har dock, enligt kammarréttens mening, alldeles
klart ett utrymme inom vilken den kan agera i forhallande till proportionali-

tetsprincipen.

Bakgrunden till nu aktuell upphandling ar att ESV erhdllit regeringens
uppdrag att leda och samordna arbetet med att {4 statliga myndigheter att
senast vid utgdngen av &r 2013 hantera savél kund- och leverantors-
fakturor som bestillningar elektroniskt. ESV har med anledning av detta
bjudit in till en statlig ramavtalsupphandling avseende e-handelstjénst.

Upphandlingen omfattar en helhetslésning, varigenom valda leverantdrer
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ska tillhandah3lla e-handelstjanst och sékerstélla statliga myndigheters
atkomst till densamma. I atagandet ingér upprittande, drift och underhall
av teknisk plattform samt leverans av samtliga systemkomponenter som
krévs for denna tjsnst. Ramavtalet upphandlas for samtliga statliga
myndigheter liksom ett stort antal statliga organisationer. Enligt for-
fragningsunderlaget finns ca 240 statliga myndigheter i den statliga redo-
visningsorganisationen och myndigheterna har ca 240 000 personer
anstillda. ESV har obestritt uppgett att upphandlad e-handelstjénst
kommer att hantera transaktioner av stor verksamhetsméssig betydelse
och med stort ekonomiskt virde. Enbart inkdp knutna till statlig inkops-
samordning bedoms enligt ESV uppga till ca 100 miljarder kronor

arligen.

Det stér enligt kammarrittens mening klart att upphandlingen i fraga,
som berdr hela den statliga sektorn, &r komplex och uppgar till betydande
ekonomiska virden. Med hinsyn hértill finner kammarrétten att det far
anses i linje med proportionalitetsprincipen att ESV som upphandlande
myndighet i en upphandling av detta slag far anses ha stort utrymme for
att stilla krav pa leverantorerna sé ldnge de allménna principerna inom
EU-ritten och bestimmelserna i LOU inte §vertrdds. Kammarritten anser
att vad ESV anfdrt och vad som i dvrigt framkommit i mélet om krav pé
viss bolagsform och bolagsbildning med hénsyn till upphandlingens
komplexitet och hoga vérde, inte &r mer langtgaende &n vad som &r
nédvéndigt i forhallande till det som ska upphandlas. Med beaktande av
de negativa konsekvenser som eventuella brister i tillhandahallandet av
tjansten skulle kunna f& for de avropande myndigheterna far kravet
snarare anses naturligt. Inte heller kan ndgon mindre ingripande 4tgérd
komma i fraga for att tillgodose de hoga krav p4 kvalitet, stabilitet och
sikerhet i tillhandahallandet av tjansten som rimligtvis maste stillas pa
leverantdrerna i en s& pass omfattande och komplex upphandling som
denna. Kammarritten anser dérfor att kraven i punkten 3.1 B i sin helhet

4r proportionerliga. Det som konsortiet har anfért i denna del om bl.a.



KAMMARRATTEN I
STOCKHOLM
Avdelning 03

DOM Sida 13

Maél nr 5795-10

forandringar i aktiebolagslagen medf6r ingen annan bedémning.

Konsortiet har betraffande kravet i punkt 3.1 B i forfradgningsunderlaget
anfort att endast under férutsdttning att konsortium bildas medges
deltagande konsortiemedlemmar gemensamt f& uppfylla de resurskrav som
uppstéllts i punkterna 3.4 — 3.9, Saledes &r det enligt konsortiet enbart om
ett konsortium bildas tillrdckligt att en av konsortiemedlemmarna uppfyller
visst kvalificeringskrav. Det kan enligt konsortiet konstateras att
Capgemini, genom att vara forhindrat att inge anbud med dberopande av
annat foretags kapacitet, for deltagandet i upphandlingen varit tvingat att
bilda ett konsortium. Om denna begrénsning av att anlita underentre-
prenorer inte hade funnits, hade det varit mojligt for endera av bolagen att

sjilv ge in anbud och aberopa det andra bolagets kapacitet i relevanta delar.

Kammarritten gor i denna del foljande bedomning. Vad giller md&jligheten
att &beropa underentreprendrers kapacitet framgar av forfragningsunderlaget
p. 3 att leverantdr har mojlighet att anlita underleverantor for utférande av
uppgifter som ingdr i atagandet enligt férfrigningsunderlaget. I de fall
leverantoren #r ett konsortium ska betrdffande de i mélet aktuella kraven i
p. 3.4 — 3.9 uppfyllas i sin helhet av minst en av de juridiska personerna.
Betraffande kravet i p. 3.4 om ”Leverantdrs erfarenhet av e-handelstjénster”
anges att leverantéren ska ha viss minsta erfarenhet av tidigare uppdrag och
som svar pa friga fran leverantdr har ESV angett att en leverantor i denna
del inte kan tillgodorikna sig underleverantors erfarenhet. Kammarrétten
instimmer i denna del i férvaltningsrattens beddmning dels i frdga om att
kravet far provas i forhallande till de principer som anges i 1 kap. 9 § LOU,
dels att det som framkommit i mélet ger stod f6r bedomningen att det
uppstillda kravet dr forenligt med dessa principer. Betrdffande kravet i
punkt 3.6 avseende “Leverantorens resursbas” har konsortiet inte visat pa
vilket sétt kravet i punkten inneburit skada f6r bolagen i den mening som
avses i 16 kap. 2 § LOU. Nér det giller punkt 3.7 i forfrigningsunderlaget

anges bl.a. foljande.
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"F6r genomforande av de &taganden som framgar av ramavtal och Avropsavtal ska

Leverantéren tillhandahdlla minst foljande personella resurser.

Personella resurser, vilka kan tillhandahillas genom egna resurser och av eventuella
Underleverantsrer, ska utéver de krav som anges i punkt 3.5 och 3.8 ha de kunskaper och
erfarenheter som krivs for att tilthandahélla for Myndighet vil fungerande E-handelstjanst

enligt de forutsittningar och villkor som anges i detta forfrigningsunderlag. (...)

Leverantoren ska tillhandahalla de personella resurser som kravs for att samtidigt kunna

genomfora minst tre uppdrag avseende leverans av E-handelstjénsten.”

Konsortiet har anfort att kravet i punkten 3.7 begrénsar leverantorens rétt att
&beropa underleverantdrers kapacitet. Denna tolkning av ndmnda krav kan
emellertid inte anses rimlig. Kammarritten anser tvirtom att innehallet i
punkten 3.7 pa ett tydligt och forutsebart sitt klargor att leverantdren har
mojlighet att &beropa underleverantérers kapacitet i friga om personella

resurser.

Sammanfattningsvis anser kammarritten séledes att ESV inte har brutit
mot grundliggande principer i 1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan
bestimmelse i denna lag genom de i 3.1 B uppstéllda kraven eller 1 dvrigt
p4 nagon av de anforda grunderna. Det saknas dérfor skél for ingripande

enligt LOU och férvaltningsrittens dom ska siledes upphévas.

Vid denna utgang foranleder konsortiets yrkande om avskrivning av

malet inte ndgon kammarréttens &tgérd.

HUR MAN VERKL, AR, se bllagaB formulédr 9).

M/\ U/ Wa Q’UL/
Maria Ringvall
kammarraﬁsrad A Attsra kammarrittsrad
ordférande referen -
@/‘W&Qﬁ}t\
Frida Niklasson

foredragande
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BAKGRUND

Ekonomistyrningsverket (ESV) genomfor en upphandling av statligt ram-
avtal for E-handelstjanst, dor 18-1043/2009. Upphandlingen genomftrs

genom ett 6ppet forfarande.

I tilldelningsbeslut meddelat anbudsgivarna den 17 juni 2010 har ESV an-
gett att myndigheten beslutat att anta andra anbud &n anbudet fran
Capgemini Sverige AB och Capgemini UK Plc (gemensamt bendmnt Kon-

sortiet). Konsortiets anbud har uteslutits frén utvérdering.

Forvaltningsritten har den 24 juni 2010 férordnat att upphandlingen inte

far avslutas till dess annat forordnas i malet.

YRKANDEN ML.M.

Konsortiet yrkar att forvaltningsritten ska forordna upphandlingen ska
réttas alternativt géras om. Svitt avser yrkandet om réttelse begérs att sé-
dan ska ske genom att forvaltningsrétten, vid sin slutliga prévning, forord-
nar att upphandlingen far avslutas forst sedan Konsortiets anbud slutligt

utvirderas i upphandlingen.

ESV har, vid genomforandet av upphandlingen, brutit mot de grundldg-

gande EU-r4ttsliga principerna om proportionalitet, likabehandling samt
transparens och dérmed &ven mot 1 kap. 9 § LOU. Som en foljd av detta
har Konsortiet lidit eller i vart fall riskerar att lida skada genom att inte

tilldelas ramavtal i upphandlingen.

ESV bestrider bifall till ansékan. ESV har inte brutit mot de grundlédggande
principerna i 1 kap. 9 § LOU eller nigon annan bestdmmelse i lagen. Om

forvaltningsritten skulle finna att ESV borde ha utvarderat sbkandens an-
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bud 4r det méjligt att endast vidta rdttelse genom att ESV gor om utvérde-

ringen av inkomna anbud.
UTVECKLING AV TALAN
Konsortiet anfor bl.a. foljande.
Utnyttiande av annans kapacitet

Av 11 kap 12 § LOU foljer att ett bolag vid behov och nér det géller visst
kontrakt far &beropa andra foretags ekonomiska, tekniska och yrkesméssi-
ga kapacitet. Denna reglering innebér att exempelvis bolag inom en kon-
cern alltid #r fria att nyttja varandras finansiella och/eller tekniska resurser
for att uppfylla de specifika krav som kan uppstillas i en offentlig upp-
handling. I praktiken har ddrmed ett koncernbolag rétt att enligt LOU inge
ett anbud under dberopande av att ett annat koncernbolag, som exempelvis
ska utgora underleverantér, under kontraktstiden stéller n6dvéndiga resur-
ser till anbudsgivarens forfogande for det ratta fullgdrandet av det upp-
handlade kontraktet. 11 kap. 12 § LOU implementerar artiklarna 47.2 och
48.3 i direktiv 2004/18/EG som ger leverant6rer som beddmer att det finns
behov av att 8beropa andra leverantdrers forméaga en absolut rétt att géra
detta. LOU utgér en tvingande skyddslagstiftning till formén for leverants-
rer, vilket gor att en upphandlande myndighet inte kan begrénsa rétten en-
ligt 11 kap. 12 § LOU. Det f6ljer vidare av etablerad EU-praxis att det &r
tillatet for en tjénsteleverantdr som inte sjilv uppfyller de minimivillkor
som kriivs for att delta i ett forfarande for offentlig upphandling att hos den
upphandlande myndigheten dberopa kapacitet hos utomstéende som han

avser att utnyttja om kontrakt tilldelas honom.
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ESV har i forevarande upphandling valt att i strid med ndmnd reglering
infora en striktare ordning i de fall en anbudsgivare 6nskar nyttja underle-

verantérs kapacitet 1 upphandlingen.

Under upphandlingsférfarandet har leverantérer stéllt flera frigor rérande
méjligheten att &beropa underleverantérs kapacitet for att uppfylla upp-
stidllda kvalificeringskrav.

Fraga. Kan anbud ldmnas av en Leverantor som saknar erfarenhet av att
leverera e-handelssystem men som kan erbjuda ett sddant system via un-
derleverantor?

Svar: Nej. Av avsnitt 3.4, Leverantorens erfarenhet av e-handelssystem
Fframgdr att Leverantor ska inneha erfarenhet av att leverera ehandels-
tianster enligt de forutsdttningar som kravet anger.

Endast under forutsittning att ett konsortium bildas medger ESV enligt
punkten 3.1 B i forfrAgningsunderlaget att deltagande konsortiemedlemmar
gemensamt far uppfylla de resurskrav som uppstéllts punkterna 3.4 - 3.9,
d.v.s. i denna unika situation &r det tillréickligt att en av konsortiemedlem-

marna uppfyller visst kvalificeringskrav.

Varken Capgemini Sverige AB eller Capgemini UK Plc har ensamt haft
tillrickliga resurser att pA egen hand uppfylla uppstallda kvalificeringskrav
i upphandlingen. P& grund hirav har bolagen, i enlighet med forfragnings-
underlagets krav, varit nédgade att inge anbud i upphandlingen i form av
ett konsortium genom vilket bolagen gemensamt uppfyller de kvalifice-
ringskrav som uppstlls i upphandlingen. Om ESV, i enlighet med vad som
f8ljer av LOU, givit leverantorer sedvanlig méjlighet att &beropa underle-
verantdrs kapacitet hade istallet antingen Capgemini Sverige AB eller
Capgemini UK Plc ingivit ett anbud i upphandlingen ensamt med dberopa-

de av det andra bolagets kapacitet i relevanta delar.
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ESV:s forbud for anbudsgivarna att avseende vissa kvalificeringskrav dbe-

ropa underleveranttrs kapacitet har uppenbarligen inneburit skada for

Konsortiet i den mening som avses enligt LOU eftersom ESV sedermera

valt att diskvalificera Konsortiets anbud men hanvisning till de krav i

punkten 3.1 som géller sérskilt for just konsortier. Om inte forfrigningsun-

derlaget getts nu beskrivna otillatna utformning hade inte Capgemini Sve-

rige AB eller Capgemini UK Plc inkommit med sédant nu forkastat kon-

sortieanbud.

Om kvalificeringskraven inte ska forstés pé det sétt som Konsortiet gbr
géllande, har kvalificeringskravens utformning varit alltfor otydliga for att

en anbudsgivare ska ha kunnat forstd vad som avses med dem.
Konsortiesamverkan

Aven om férvaltningsritten av ndgon anledning skulle finna att ESV haft
mdjlighet att 1 upphandlingen inskréinka tillimpningen av 11 kap. 12 §
LOU har dndock inte ESV varit beréttigad att pd sdtt som skett utesluta

Konsortiet ur upphandlingen.

ESV har, sdvitt Konsortiets uppfattat det, valt att inte slutligt utvérdera
Konsortiets anbud pé den grunden att det anbudet inte innehallit ett bin-
dande avtal mellan Konsortiets parter om att bilda ett gemensamt aktiebo-
lag samt delta i och solidariskt ansvara f6r genomforandet av det dtagande,

som foljer av det ramavtal som omfattas av upphandlingen.

Alldeles oavsett huruvida det kan anses att Konsortiet genom ingivet

Heads of Agreement uppfyller kraven i punkt 3.1 B har ESV inte haft rétt
att forkasta Konsortiets anbud. Anledningen hértill &r att aktuellt krav av-
seende konsortier i upphandlingen inte &r proportionerligt och dérfor stér i

strid med LOU. Innebdrden av kravet &r att konsortieparterna, dvs. i detta
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fall Capgemini Sverige AB eller Capgemini UK Ple, sinsemellan ska
komma &verens om att bilda ett gemensamt aktiebolag och ansvara for det
rétta fullgérandet av upphandlat ramavtal. Denna ¢verenskommelse mellan
de tva bolagen i konsortiet ska sdledes, enligt forfragningsunderlagets foz-
utsdttningar, inte innebéra nigon som helst avtalsméssig bindning mellan
Konsortiet och ESV eller mellan Konsortiet och det aktiebolag som ska
vara ESV:s kontraktspart under avtalsperioden. Avtalet ifriga ska, enligt
forfragningsunderlaget, endast vara géllande mellan konsortieparterna.
Eftersom skall-kravet ifrdga, enligt det ovan angivna, &ldgger Konsortiet
l&ngtgéende krav som inte resulterar i att vare sig ESV eller dess kon-
traktspart i upphandlat ramavtal kan stélla ndgra som helst avtalsméssiga
krav pa Konsortiet méste kravet anses gé utéver vad som behdvs och vad
som far anses vara dndamalsenligt f6r den aktuella upphandlingen. Hértill
ska laggas att ESV genom aktuellt krav tvingar leverantorerna att vélja viss

associationsform utan att, savitt Konsortiet kan forstd, sdrskild anledning

harfor forelegat.

Det oproportionerliga kravet rérande konsortieanbud har angetts 1 upp-
handlingens konkurrensuppsékande skede i en 6ppen upphandling varfdr
inte annan atgérd bér kunna vidtas for forvaltningsrétten &n aft forordna att

upphandlingen ska g&ras om.

Aven kravet pa att ett konsortium bildar ett aktiebolag (eller i hemlandet
till just denna associationsform motsvarande juridisk form) &r oproportio-
nerligt. Eftersom samverkan mellan leverantérerna lika vl kan ske i form
av t.ex. ett handelsbolag, saknas skl att kriiva att just ett aktiebolag bildas.
Av forfragningsunderlaget framgér inte heller ndgon motivering till varfr

samverkan absolut méste ske i efterfragad associationsform.
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Skall-krav

Det ar ocksé Konsortiets uppfattning att man &ven for det fall att forvalt-
ningsrétten skulle finna att punkten 3.1. B 1 forfrégningsunderlaget kan
tillimpas, genom ingivet Heads of Agreement, rimligen har uppfyllt de
krav som uppstills 1 ndmnd punkt. Konsortiet har for det forsta genom av-
talet klargjort att man avser att etablera ett aktiebolag eller motsvarande
bolag som ska teckna det upphandlande kontraktet med ESV. For det andra
har parterna i Konsortiet sinsemellan ocksé klargjort att man genom aktie-
bolaget avser att utfora uppdraget med nyttjande av varandras resurser.
Med anledning av det ovanstaende har inte anledning funnit for ESV att
forkasta Konsortiets anbud dven vid tilldimpning av aktuellt skall-krav.
Forvaliningsrétten bor vid en sddan bedémning forordna att Upphandling-

en rittas p4 sé sitt att Konsortiets anbud upptas till slutlig anbudsprévning.

ESV anfor bl.a. foljande.

Utnyttiande av annans kapacitet

Enligt forfrigningsunderlaget far leverantdr ha utfort uppdraget med stod
av underleverant6r men ska sjélv ha svarat for de uppgifter som ankommer
p4 leverantéren som avtalspart, dvs. lett det I6pande arbetet och varit kun-
dens kontaktyta i alla avtalsrelaterade fragor. Ett referensuppdrag kan avse
en eller flera funktioner, men varje funktion méste ingd i minst tre uppdrag.
Detta krav pa leverantors erfarenhet av e-handelstjanst, liksom &vriga krav
i forfragningsunderlaget, har utformats s& att det svarar mot det behov som
behover tillgodoses av en leverantér av ramavtal omfattande e-handels-
tjsnst. Kravet dterspeglar ddrmed de miniresurser och den légsta erfarenhet
som leverantdren behover inneha for att vara ansvarig for att leverera e-
handelstjanst enligt de forutsdttningar som forfrigningsunderlaget anger.

Kravet 4r siledes inte utformat utifran ett leverantdrsperspektiv och tar inte
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hénsyn till om anbudsgivaren #r en enskild leverantér eller bestdr av en

grupp av leverantorer.

Som framgar av kravet ska den leverantdr som anser sig uppfylla kravet i
anbudet verifiera detta genom att leverantéren visar att man faktiskt har

levererat de tjénster som anges i kravet.

Det #r inte korrekt som Konsortiet anger att i forfragningsunderlaget an-
givna krav skulle forhindra att en leveranttr kan anvénda underleverantorer

for utforande av uppgifter som ingér i E-handelstjénst.

Under forutsattning att leverantsr uppfyller kravet i forfragningsunderla-
gets avsnitt 3.4, dvs. 1 férekommande fall med stdd av underleverantorer,
har alltsé leverantéren alternativt Konsortiet mojlighet att uppfylla stéllda
krav pé resurser genom att 1 anbudet ange att dessa uppgifter kommer att
utforas av underleverantsr samt limna efterfrigade redovisningar avseende
dessa foretag. Oavsett om anbud har ldmnats av en leverantér eller en
grupp av leverantorer finns saledes 1 bdda alternativen samma mdjligheter
att anvinda underleverantsrer. Denna mdjlighet har ocksé anvénts av Kon-
sortiet, vars anbud innehaller redovisning som anger att anbudsgivaren

avser att anvinda tre underleverantérer.

Konsortiet har refererat till ett svar som ESV ldmnat avseende kravet pd
leverantdrs erfarenhet av e-handelstjinst. Fragan avser en situation, dér
leverantéren helt saknar erfarenhet av att leverera e-handelstjénst men kan
erbjuda ett sdant system via underleverantor. ESV har i sitt svar naturligt-
vis utgatt frin denna fragestillning, d.v.s. att leverantéren inte alls har erfa-
renhet, samt tydliggjort att leveranttren ska inneha den erfarenhet som
kravet anger. ESV:s svar innebér ddrmed inte ndgon fdrélndﬁng av det krav

som anges i forfrigningsunderlaget. ESV ser ddrmed fragan och svaret
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som ett exempel pé vanligt forkommande fragor, dér frdgestéllaren vill

forsékra sig om att man uppfattat kravet korrekt.

De krav pé leveranttr som stélls ska enligt LOU:s bestdmmelser vara pro-
portionerliga i férhallande till féremalet for upphandlingen. E-handels-
tjdnsten kommer att hantera transaktioner av stor verksamhetsméssig bety-
delse och med stort ekonomiskt véarde. ESV:s beddmning &r att det samlade
ekonomiska vérdet av inkdp som kommer att hanteras elektroniskt &r bety-
dande. Enbart inkdp knutna till statlig inképssamordning beddms uppga till
ungefdr 100 miljarder kronor arligen. Det &r ddrmed nodvéndigt att stdlla
h6ga krav pa att de tjdnster som anvénds har hog driftsékerhet, &r utforma-
de sé att fel inte uppstar vid 6verforing av information och inte &r méjliga
att manipulera pé ett sddant sétt att kdpare och séljare drabbas av ekono-
misk skada. Att som ESV ha angivit ett krav som innebdr att det ur tekniskt
och resursméssig utgangspunkt &r godtagbart att anbudsgivare enbart be-
héver visa att man har innehaft ett avtals- och samordningsforhallande med
kund under tre mé&nader och under denna tid kan ha 14tit tjénster utfras av
underleverantorer &r enligt ESV en mycket 1agt stdlld kravnivé i forhéllan-
de till foremélet for upphandlingen. ESV ser det som orealistiskt, att en
leveranttr som helt saknar egna erfarenheter frén e-handelsomradet skulle
kunna klara av erforderliga ataganden i sina roller som ramavtalspart till
ESV och avropsavtalspart till alla de statliga myndigheter som avropar
ramavtalet. Att teckna statligt ramavtal avseende E-handelstjénst, vilket
ska kunna avropas av Sveriges samtliga statliga myndigheter, med ett fore-
tag som verkar i en annan bransch, t.ex. ett bryggeriforetag, ett IT-foretag
som saknar erfarenhet av e-handelstjénst eller ett nybildat féretag utan nég-
ra som helst erfarenheter av e-handelstjansteomradet, skulle allvarligt
dventyra den upphandlade verksamheten. Mot bakgrund av detta och vad
som ovan anf6rs om mdjligheten att uppfylla kravet i avsnitt 3.4 med hjélp
av underleverantdr eller inom ramen for ett konsortium samt att referens-

uppdragen inte behver ha samma besténdsdelar som den E-handelstjénst
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upphandlingen avser, tillbakavisar ESV stkandes pastéende att kravet

skulle st& i strid med LOU:s princip om proportionalitet.

Konsortiet refererar till 11 kap. 12 § LOU med den slutsatsen att bestdm-
melsen skulle géra det mojligt for bolag inom en koncern att fritt nyttja
varandras resurser. Bestimmelsen &ldgger dock uttryckligen den berdrda
leverantdren att visa (d.v.s. bevisa) att man genom ett dtagande forfogar
ver de aktuella resurserna vid den tidpunkt nér kontraktet (i ESV:s for-
fragningsunderlaget bendmnt avropsavtal) ska fullgdras. ESV tillbakavisar
darmed Konsortiets pastiende att det skulle rdda en frihet for leverantSren
att fritt utnyttja resurser som tillhandahalls av annan part inom en koncern,
oavsett vilken part som tillhandahéller dessa. ESV konstaterar ocksa att for
att kunna limna en bindande utfistelse om att anvénda resurser, som till-
handahalls av annan, krivs att ndgon form av §verenskommelse uppréttas
mellan de berdrda parterna, t.ex. ett civilrittsligt bindande avtal med detta
innehall. N&gon inskrankning av bestimmelserna i LOU har séledes inte

gjorts.

Konsortiesamverkan

Anbud kan enligt 2 kap. 11 § LOU lamnas av-en leverantor. Med leveran-
tr avses den som pa marknaden tillhandah&ller varor eller tjénster eller
utfor byggentreprenader. Med leverantdr avses ocksé grupper av leverants-
rer. Bestdimmelserna i 1 kap, 11 § LOU medger méjlighet for grupper av
leverantérer att 1dmna anbud, dven om leverantérerna inte antagit en be-
stimd juridisk form vid tidpunkten for lémnandet av anbud. ESV har 1 £61-
fragningsunderlaget angett vissa krav pa anbud som limnas av en grupp av

leverantérer.

Konsortiet har valt att ldamna anbud baserat p& bestdmmelsen i I kap. 11 §

LOU. Ett sadant anbud ska innehalla kopior p4 civilréttsligt bindande avtal
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mellan konsortiets parter, som visar att parterna &ér beredda att bilda ett
gemensamt aktiebolag samt som klargdr att parterna forbinder sig att delta
i och solidariskt ansvara for genomftrandet av det dtagande, som foljer av
det ramavtal som sluts till £51jd av upphandlingen. Konsortiet har ocksa till
anbudet bifogat ett dokument bendmnt Heads of Agreement som beskriver
parternas dverenskommelse nér det géller uppréttande av gemensam juri-
disk person och utféstelser knutna till fullgbrande av det dtagande som in-
nefattas i E-handelstjanst. Den till anbudet bifogade ¢verrenskommelsen &r
undertecknad av de parter som ingér i konsortiet. Villkoren i dokumentet
utgér en forbindelse for parterna att verka for att man tecknar ett avtal om
samverkan i ett framtida &tagande, som blir fo6ljden av om ESV antar an-
budet. Dokumentets innehill och omfattning &r ddrmed att jamfora med en
avsiktsforklaring. Overenskommelsen 4r tidsbegrénsad att gélla till den 31
december 2010 och av avsnitt 3.2 framgér att parterna inte forbinder sig att
solidariskt svara for dtagandet. Anbudet innehéller inte ett av parterna slu-
tet civilrattsligt bindande avtal mellan de tva leverantdrerna, som klargdr
att dessa forbundit sig uppfylla samtliga de forpliktelser som foljer av ett
med ESV tecknat ramavtal for den tidsperiod som ramavtalet avser. Bety-
delsen av att anbudet saknar de efterfrigade forbindelserna forstérks av att
endast den ena parten, Capgemini Sverige AB, har undertecknat anbudet.
ESYV tillbakavisar Konsortiets pastdende att kravet 1 forfrdgningsunderla-
gets avsnitt 3.1, punkt B skulle st& i strid med bestdmmelserna i LOU.
Kravet ar formulerat helt 1 dverensstimmelse med 1 kap 11 § LOU, som
tillater en upphandlande myndighet att stélla krav pa att en grupp av leve-
rantérer ska anta en viss form nér den tilldelats kontrakt. Det kan siledes

inte vara friga om ett oproportionerligt krav.

Som framgar av forfragningsunderlaget ska bildandet av bolaget vara av-
slutat vid den tidpunkt upphandlingen &r avslutad, d.v.s. nér ramavtal teck-
nas. ESV har utifran tidigare erfarenhet i motsvarande fall kunnat konstate-

ra, att det praktiskt sett inte har varit ndgra svérigheter for leverantorer att
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verkstilla bildandet av bolaget under den period som 16per frén den dag

beslut i upphandlingen meddelas fram till dess att upphandlingen avslutas

genom tecknande av avtal.

ESV har med utgangspunkt frén foremaélet f6r upphandlingen valt att kréva
associationsformen aktiebolag eller i hemlandet motsvarande juridisk form,
vilket ligger helt inom ramen for vad det aktuella lagrummet tillater. ESV
tillbakavisar dédrmed péstiendet att kravet skulle strida mot bestdmmelser-
na i LOU. Upphandlingen avser en verksamhet som omsluter stora ekono-
miska varden. Sadan verksamhet bedrivs sedvanligtvis i aktiebolagsform.
ESV anser dirmed att aktiebolagsformen &r erforderlig for att ramavtal
med tillhérande avropsavtal ska kunna fullgdras i enlighet med i forfrag-
ningsunderlaget angivna villkor. Valet av associationsform kan saledes inte

anses oproportionerligt.
Skall-krav

Anbudet l&mnat av Konsortiet har inte uppvisat ett civilréttsligt bindande
avtal med konsortiedeltagarna, som sdkerstéller att dessa férbundit sig att
uppfylla de forpliktelser som foljer av ett med ESV tecknat ramavtal enligt

de krav som anges 1 forfragningsunderlaget.
DOMSKAL

Tillampliga bestdmmelser

1 kap. 9 § LOU har foljande lydelse.

Upphandlande myndigheter skall behandla leverantorer pa ett likvérdigt
och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upphandlingar pé ett Sppet
sitt. Vid upphandlingar skall vidare principerna om dmsesidigt erkénnande
och proportionalitet iakttas.

1 kap. 11 § LOU har foljande lydelse. Grupper av leverantdrer har rétt att
ansdka om att fa lamna ett anbud och att 14mna ett anbud. Den upphand-
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lande myndigheten far inte stélla upp villkor om att sddana grupper skall ha
en bestdmd juridisk form for att fA lamna en anbudsansékan eller ett anbud.
Myndigheten far dock begéra att en grupp skall ha en viss juridisk form nér
den blivit tilldelad kontraktet, om det krdvs for att kontraktet skall kunna
fullgtras pa ett godtagbart sétt.

11 kap. 12 § En leverantor far vid behov och nér det géller ett visst kon-
trakt dberopa andra foretags ekonomiska, tekniska och yrkesméssiga kapa-
citet. Leverantdren skall genom att tillhandahalla ett &tagande frén foreta-
gen i fraga eller pd annat sétt visa att leverantren kommer att forfoga 6ver
nodvéndiga resurser ndr kontraktet skall fullgoras.

16 kap. 2 § forsta stycket LOU har — i tillamplig lydelse — foljande lydelse.
Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundléggande prin-
ciperna i1 kap. 9 § eller ndgon annan bestdmmelse i denna lag och detta
har medfort att leverantdren lidit eller kan komma att lida skada, skall rét-
ten besluta att upphandlingen skall géras om eller att den f&r avslutas forst
sedan réttelse gjorts.

Av artikel 47 i direktiv 2004/18/EG kan utlésas bl.a. f6ljande.

Ekonomisk och finansiell stdllning

[...]

2. En ekonomisk aktor far vid behov och nér det géller ett bestamt kontrakt
&beropa andra enheters kapacitet oberoende av den réttsliga arten av {or-
bindelsen mellan leverantdren och dessa enheter. I detta fall ska han bevisa
for den upphandlande myndigheten att han kommer att férfoga 6ver de
resurserna, t.ex. genom att ldgga fram ett dtagande frdn enheterna.

Av artikel 48 1 direktiv 2004/18/EG kan utldsas bl.a. foljande.

Teknisk och/eller yrkesmissig kapacitet

3. En ekonomisk aktor far vid behov och nér det géller ett bestdmt kontrakt
gberopa andra enheters kapacitet oberoende av den réttsliga arten av for-
bindelsen mellan leverantdren och dessa enheter. I detta fall ska han bevisa
for den upphandlande myndigheten att han kommer att forfoga 6ver de
resurserna, t.ex. genom att 14gga fram ett dtagande frdn enheterna.

Handlingarna i mélet
Av forfrigningsunderlaget kan bl.a. foljande utlésas

3.1 B Leverantoren &r ett konsortium

Anbud kan enligt bestéimmelsernai 1 kap. 11 § LOU l&mnas av en grupp
juridiska personer som avser utféra uppdraget inom ramen for en gemen-
sam organisation. Om anbud frén en sddan grupp ska kunna antas i denna



Sida 14
FORVALTNINGSRATTEN DOM 34032-10
I STOCKHOLM
Allménna avdelningen

upphandling, ska gruppen formalisera samarbetet inom ramen for ett aktie-
bolag eller i hemlandet motsvarande juridiska form. Ramavtal och Avrops-
avtal som sluts till f51jd av denna upphandling ska tecknas med detta aktie-
bolag. Konsortiet ska planera bolagsbildningen sé att denna kan vara avslu-
tad vid den tidpunkt d& upphandlingen &r avslutad. Leveranttren som ldm-
nar anbudet utifrin denna forutsitining ska i anbudet bifoga kopior pé ci-
vilrattsligt bindande avtal mellan konsortiets parter om att bilda ett gemen-
samt aktiebolag samt att delta i och solidariskt ansvara for genomf{érandet
av det atagande om av det ramavtal som sluts till f5ljd av denna upphand-
ling.

3.4. Leverantors erfarenhet av e-handelstjénster
Leverantér ska inneha erfarenhet av att tillhandahélla e-handelstjanst av-
sedda for offentlig sektor, publika aktiebolag eller motsvarande. Tillhanda-
hallen e-handelstjinst ska minst ha inkluderat funktioner for hantering av

o produktkataloger

e ordrar

e fakturahantering och

o elektronisk fakturahantering
Leverantdr ska under de senaste tre dren ha ansvarat for minst tre stycken
av extern kund godkéinda uppdrag avseende e-handelstjénst enligt forega-
ende stycke.

Forvaltningsritten gor foljande bedémning.

Utnytijande av annans kapacitet

Konsortiet har gjort gillande att ESV avseende vissa kvalificeringskrav
forbjudit anbudsgivarna att beropa underleverantors kapacitet samt bl.a.
anfort att anbudsgivare enligt LOU har en absolut rétt att &beropa underle-
verantdrs kapacitet vid anbudsldmnandet. Konsortiet har dven gjort géllan-
de att forbudet att Aberopa underleverantérs kapacitet &r oproportionerligt.
Om kraven ska tolkas p4 annat sitt &n Konsortiet har gjort anser Konsortiet
att kraven ar alltfér otydliga for att en anbudsgivare ska ha kunnat forsta

vad som avses med dem.
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1 upphandlingen ingér ett skall-krav att leverantdren ska ha erfarenhet av
att tillhandahalla e-handelstjénster. Som svar pa fraga frdn anbudsgivare
har ESV uppgett att det inte &r mgjligt for en leverant6r som inte har egen

erfarenhet av e-handelstjanster att tillgodrikna sig underleverantérs erfa-

renhet vid anbudsldmnande.

Forvaltningsritten finner att detta krav, sérskilt med beaktande av ESV:s
fortydligande i frégor och svar, &r tillréckligt tydligt formulerat for att vara

forenligt med principen om transparens och forutsebarhet.

En anbudsgivare kan normalt sett &beropa extern kapacitet for att uppfylla
alla typer av krav pa kapacitet, yrkeskunnande eller finansiella resurser.
Forvaltningsrétten finner dock att varken LOU eller direktivets ordalydelse
ger stod for att denna rétt &r absolut och ovillkorlig, vilket innebér att den

kan inskrinkas.

Ett krav som i sig sjélvt innebdr att det inte far uppfyllas genom &beropan-
de av annans kapacitet innebér en inskrénkning mot huvudregeln och fréga

4r d4 om denna inskrénkning dr proportionerlig.

Proportionalitetsprincipen hor till gemenskapsrétiens allménna principer.
Nir nationella myndigheter tillimpar gemenskapsritten méste de folja pro-
portionalitetsprincipen, dven i fall d& de har en vidstrackt beddmningsfri-
het. Proportionalitetsprincipen innebér att alla atgérder som vidtas ska vara
bade nédvandiga och limpliga med hansyn till det syfte som efterstrévas. I
valet mellan olika atgérder ska en medlemsstat vilja den som leder till
minsta méjliga stémingar for den ekonomiska verksamheten. Det maste
séledes finnas ett rimligt forhallande mellan det efterstravade syftet och de
vidtagna stgirderna. Atgirderna méste vara rimligen dgnade att dstad-

komma det efterstrivade malet samtidigt som det men som drabbar den
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som péverkas av Atgirderna inte fér vara oproportionerligt i forhallande till

nyttan for det allménna.

En proportionalitetsbedémning kan och bér genomfdras i form av en struk-
turerad avvigning mellan motstéende intressen. Beddmningen bestér av tre
steg. For det forsta skall en bedd}nnjng géras av om atgérden &r en lamplig
och effektiv atgird for att uppné det efterstréivade syftet. Fér det andra ska
en beddmning gdras av om atgirden dr nddvéndig for att uppné det efter-
stravade syftet, satillvida att det inte finns nigot mindre ingripande alterna-
tiv. For det tredje skall bedémas om den negativa effekten som atgédrden
far, pa det intresse eller den réttighet som &tgérden inskrénker, dr opropor-
tionerlig eller $verdriven jamfort med det efterstriavade syftet. Den upp-
handlande myndigheten har bevisbdrdan for samtliga dessa fragor och stéar

4ven risken for det fall ndgon av dem inte kan besvaras.

ESV har anfort att ett foretag som inte har tillricklig erfarenhet inte skulle
lunna klara av att leverera i enlighet med kontraktet och att de ekonomiska
skadeverkningarna skulle vara betydande vid ett daligt utférande av kon-
traktet. Forvaltningsritten gér mot denna bakgrund bedémningen et krav
p4 tidigare erfarenhet &r en lamplig och effektiv atgird for att sdkerstélla
att kontraktet utfors pa ett tillrickligt bra sétt. ESV har vidare anfort att det
4r orealistiskt att en anbudsgivare utan tidigare egen erfarenhet kan utfora
tjansten. Forvaltningsrétten finner att ESV dérmed gjort sannolikt att det
inte finns ndgon mindre ingripande &tgérd. ESV har dven anfort att skade-
verkningarna av ett déligt utfsrt uppdrag kan bli betydande. Forvaltnings-
ritten finner darmed att de negativa effekterna av kravet inte Svervéger
nyttan med det. ESV har dérmed gjort sannolikt att kravet 1 denna utform-

ning Ar proportionerligt.
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Skall-krav

Konsortiet har vidare anfort att det uppfyller kravet avseende bolagsform
och bolags bildande. Férvaltningsrétten finner att det ingivna "Heads of

agreement” inte uppfyller de av ESV stillda kraven.

Konsortiesamverkan

Konsortiet har ddrutdver &ven ifragasatt proportionaliteten av kraven péa att
det ska foreligga ett bindande avtal redan vid anbudsinldmnande samt att

deltagarna i konsortiet méste bilda ett aktiebolag.

ESV har anfort att kravet har formulerats helt i Sverensstimmelse med 1
kap. 11 § LOU, som tillater en upphandlande myndighet att stélla krav pa
att en grupp av leverantdrer ska anta en viss form nér den tilldelats kon-
trakt och att det siledes inte kan vara frdga om ett oproportionerligt krav.
ESV har vidare anfért att upphandlingen avser en verksamhet som omslu-
ter stora ekonomiska virden. Enligt ESV bedrivs s&dan verksamhet vanli-
gen i aktiebolagsform. Tillfsljd dérav anser ESV att associationsformen &r

erforderlig och ddrmed proportionerlig.

Forvaltningsritten konstaterar att bestdmmelsen ifrga ger st6d for att kré-
va att en grupp av leverantérer antar en viss juridisk form. Detta géller
dock enbart nér det kravs for fullgdrandet av kontraktet. Ett krav pé viss
juridisk form kan séledes bli foremél f6r en proportionalitetsbeddmning.
D& ESV inte argumenterat vidare, utdver konstaterandet att kravet far stél-
las och att verksamhet som omsluter stora ekonomiska intressen vanligtvis
drivs i aktiebolagsform, saknas tillrickligt underlag f6r forvaltningsrétten
att konstatera att kravet &r proportionerligt. Kravet méste dérfor anses

oproportionerligt.
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Ingripande enligt LOU

Dirmed konstaterar forvaltningsritten att det forekommit en Svertréddelse
av LOU. Denna 6vertriadelse har inverkat pa Konsortiets mojligheter att
tilldelas kontraktet och Konsortiet har dérmed lidit skada av dem. Forut-
sattningar for ett ingripande enligt LOU foreligger dérmed. Eftersom ett
oproportionerligt krav till sin natur p&verkar upphandlingens konkurrens-
uppsdkande fas kan en mindre ingripande atgérd 4n att upphandlingen gors
om inte komma i friga. Férvaltningsritten forordnar dérfor att upphand-

lingen ska gbras om.
HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1A)

W

Radman

Foredragande har varit Mathias L. Jansson



Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill overklaga kammarriittens avgorande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stiills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men
ska skickas eller limnas till kammarriitten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for 6verklagande for det allménna riiknas dock
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for overklagande infaller pa en lordag, sondag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyarsafion, ricker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

For att ett overklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen fordras aft
provaingstillsténd meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen ldmnar provningstillstdnd om
det #r av vikt for ledning av rittstillimpningen att talan provas eller om det foreligger
synnerliga skil till sddan provning, sdsom att grund for resning foreligger eller att mélets
utgéng i kammarritten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstand inte meddelas star kammarrttens beslut fast. Det &r darfor viktigt att
det klart och tydligt framgar av 6verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man
anser att provningstillstdnd bor meddelas.

I mal om Gverprdvning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling eller lagen
(2007:1092) om upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjénster far
avtal slutas innan tiden for dverklagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut. Vanligtvis
far, d8 kammarritten inte har fattat nigot interimistiskt beslut om att upphandlingen inte far
avslutas, avtal slutas omedelbart. I de fall dar kammarritten har fattat ett interimistiskt
beslut om att upphandlingen inte far avslutas, far avtal slutas nér tio dagar har gatt fran det
att ritten avgjort mélet eller upphévt det interimistiska beslutet. Ett 6verklagande av réttens
avgorande far inte provas sedan avtal har slutits. Fullstdndig information finns i 16 kapitlet i
de ovan angivna lagarna.

Skrivelsen med dverklagande ska undertecknas av klaganden eller dennes ombud och inges i original
samt innehélla;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dar klaganden kan nés
for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet. Om négon person- eller
adressuppgift dndras #r det viktigt att anmélan snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen

2. det beslut som dverklagas med uppgift om kammarrattens namn, mélnummer samt dagen for beslutet
3. de skil som klaganden vill &beropa for sin begdran om att f provningstillstand

4. den #ndring av kammarrittens beslut som klaganden vill fé till stdnd och skélen harfor

5

de bevis som klaganden vill &beropa och vad han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.
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