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BAKGRUND, YRKANDEN M. M.

Kammarkollegiet genomfor en ramavtalsupphandling bennémnd Upp-
dragskonsulttjinster inom IT-omradet, dnr 93-91-09 (Upphandlingen).
Upphandlingen genomfors nﬁed selektivt forfarande. Sista dagen for att
ldmna in en anbudsansokan var den 29 oktober 2009. Urval enligt detta
steg har gjorts och anbudsinbjudan for Upphandlingen har den 29 januari
2010 skickats ut. Sista dag for anbud var den 15 mars 2010.

Meile AB (Meile) har ansokt om 6verprévning och bl.a. yrkat att forvalt-
ningsrétten underkdnner Upphandlingen med hénvisning till att den bryter
mot likabehandlings- och proportionalitetsprincipen, samt aligger Kam-
markollegiet att géra om Upphandlingen. Till std for sin talan anfér Meile
bl.a. foljande. Kravnivaerna pa bl.a. omséttning och kapacitet i Upphand-
lingen &r mycket hogt stillda. Enligt Meiles mening &r kravnivéerna orim-
liga i relation till flertalet av de uppdrag som kan forvintas komma att
upphandlas enligt ramavtalet. I kraven till inbjudan att 1imna anbudsansé-
kan anges att anbudsansdkanden ska ha en omséttning om minst 20 MSEK-
enhgt de senaste rakenskapsaret hanforlig tﬂl IT -konsulttjénster. Vldare
anges att anbudssskande ska forfoga Gver en leverantorskapamtet om totalt
minst 50 konsulter under hela ramavtalsperioden. Det ska &ven finnas leve-
ranskapacitet inom minst fem av sju kompetensomraden Det ramavtal som
dr ténkt att tecknas enligt den efterkommande upphandlmgen avser alla

~ statliga myndigheter plus ytterligare 21 avropsb@,ratugade organisationer.

Ramavtalet kommer att, av vad som nu framgér, avse all upphandling inom
angivna omraden fran de storsta ﬁll de minsta uppdragen. I anstkningsin-
bjudan har Kammarkollegiet angett att om en avropande myndlghethar

* behov av uppdragskonéul_ttjéinster som omfattés av denna ramavtalsupp-
handling avropar myndigheten s&dana konsulttjénster fran detta ramavtal.

Det framgér tydligt att Upphandlingen avser alla typer av uppdrag, &ven
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nischuppdrag som bara avser ett enda kompetensomrade. Saledes kommer
avropen inte endast att avse uppdrag av den storlek som leveranskapaci-
tetskraven avser. Nagon belopps- eller storleksbegransning av uppdragen
finns inte angiven, varken uppét eller nedét. De statliga myndigheterna
som &r bestillare dr i de allra flesta fall inte i behov av ndgon leverantdr
som uppfyller de hoga kraven pa leveranskapacitet. Genom att Kammar-
kollegiet stiller mycket hoga kapacitetskrav pa leverantdrerna begrénsas
dessa redan inledningsvis till att omfatta endast de allra storsta. Detta sker
utan att samtidigt begrinsa ramavtalet till uppdrag dér nimnda kapacitet
behdvs. Enligt Kammarkollegiet ska sma uppdrag i det nedre skiktet ske
med direktupphandling. Det finns dock inga spérrar for hur smé insatserna
kan vara. I praktiken kommer ramavtalet kanske inte, &ven om det &r moj-
ligt, att anvéndas for de allra minsta uppdragen. I dylika fall kan myndig-
heterna goéra en direktupphandling. Men ett sddant forfarande &r ocks3 for-
knippat med restriktioner, bl.a. i form av starka beloppsbegrénsningar och
begrinsningar i anlitandet av samma leverantor. For alla uppdrag 6ver de
begrinsade direktupphandlingsnivierna méste myndigheten antingen an-
viinda Kammarkollegiets ramavtal eller gora en egen anbudsupphandling.
Kammarkollegiet tycks mena att alla mindre foretag, sdvida de inte gatt
ihop i konsortier om minst 50 konsulter och far ett ramavtal, far hlla till-
godo med att dela upp de smé uppdrag som ryms inom grinserna for di-

- rektupphandling. Kammarkollegiet stanger dirmed hela den statliga sek-

torn inte bara for Meile utan &ven for alla andra mindre foretag, avseende
-alla uppdrag utom de allra minsta. Kammarkollegiet framhéller att sma
ﬁretag kan delta i Upphandlingen genom att bilda konsortier med underle-

verantdrer. Att den mdjligheten finns &r bra om det behdvs for att skapa

_ kapacitet for ett uppdrag som kommer att avropas. Men detta &r inte det
priméra skilet for ett konsortium i Upphandlingen. Hér ska kapaciteten

skapas for att uppné en kravgréns utan direkt anknytning till storleken pa
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enskilda uppdrag. Den ska skapas till en uppskattad volym av méinga sam-
manlagda uppdrag, utan koppling till varandra eller samma kund. Propor-
tionalitetsprincipen #r inte knuten till en kravgréns som i det hir fallet for
en uppskattad samlingsvolym av uppdrag for en period, utan till de enskil-
da avropens storlek och den kapacitet som behovs for vart och ett av dessa.
Att hdvda att LOUs 6ppning for anvindande av underleverantorer skulle
neutralisera proportionalitetsprincipen #r inte korrekt. Att gora géllande att
krav p4 kapacitet om 50 konsulter skulle uppfylla proportionalitetsprinci-
pen dven for de minsta uppdragen l4r knappast ligga i linje med lagstifta-
rens intentioner. I anstkningsinbjudan uppges att Kammarkollegiet berik-
nar att omsé#ttningen kommer att uppga till ca 90-100 MSEK arligen under
ramavtalsperioden. Det framgér inte hur ménga och hur stora uppdrag detta
syftar pd. Kammarkollegiet anger bara att det ror sig om ett stort antal upp-
drag. Om man antar att det r6r sig om 100 uppdrag medfor det en genom-
snittlig uppdragsstorlek p& en miljon kronor, vilket i sin tur medfor att klart
mer 4n hilften av uppdragen kommer att understiga denna summa. Detta &r

inte 1 proportion till de storskaliga behov Kammarkollegiet séger sig ha.

. Kravet pa att leverant6ren tidigare ska ha genomfort uppdrag i upp till 4tta
- olika stéder inte kan anses vara nigon fordel for de flesta upphandlahde
myndigheter. Det &r knappast négon skillnad p& uppdragens kvalitet bero-
ende pd inom vilken stads-’kommun-/regiongrans de utforts. For flertalet
: myndigheter ar det troligen av minimalt infresse om leveranttren har leve-
“rerat eller forts#ttningsvis kan leverera p& andra orter &n dir myndigheten -
ar beldgen. Det enda som #r intressant 4r orﬂ konsulter kan instilla sig pa

 myndighetens placeringsort eller alternativ ort dér uppdragen ska utforas.

Meile lider pa grund av obefogat héga krav i aktuell anbudsinbjudan skada

genom att bolaget inte ges mdjlighet att delta i en ramavtalsupphandling
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(anbudsanstkan respektive anbud) och konkurrera med andra foretag pa
villkor som &r proportionella mot vad som dr &ndamélsenligt. Dértill kom-
mer att de hoga kraven, vilka &ven ger en oligopolliknande tillgéng till
mindre uppdrag, ensidigt gynnar st6rre leverantorer och séledes inte upp-
fyller likabehandlingsprincipen. P4 samma grunder torde ett stort antal
mindre foretag ocksa lida skada pa grund av obefogat héga krav som stllts
1 Upphandlingen. I ett vidare perspektiv bor sannolikt nuvarande gynnande
av storre leverantorer till nackdel f6r mindre leverantérer kunna skada kon-
kurrensen och i forlangningen ge negativa effekter pa niringslivet och

myndigheternas framtida mgjlighet att nyttja marknadens effektivitet.

Kammarkollegiet bestrider bifall till ansékan. Till stod for sin talan anfor
de bl.a. f6ljande. Kammarkollegiets skall-krav i inbjudan #r sakligt grun-
dade. Kammarkollegiet har inte brutit mot 1 kap 9 § LOU eller ndgon an-
nan bestdmmelse i denna lag. Inbjudan &r i enlighet med de grundliggande
principerna om likabehandling, ickediskriminering, 6ppenhet, 6msesidigt
erkdnnande och proportionalitet. I vart fall har inte nigot brott mot LOU
eller de grundldggande gemenskapsrittsliga principerna medfor att Meile
lidit eller kan komma att lida skada. Ndgon grund for att Upphandlingen
ska avbrytas och g6ras om med nya omformulerade skall-krav foreligger
darfor inte. Av Meiles ansokan att doma baseras Meiles uppfattning pa
foretagets egna begriansade erfarenhet av nischade konsulttjénster per tim-

- me. Meile forefaller saledes inte ha forstatt vad det grundliggande forema-

~let for Upphandlingen &r. Meiles huvudinvéndning &r att manga uppdrag

* endast kommer omfatta ett kompetensomrade och en begrinsad insats i ,

~ timmar som ofta inte 'ens kréver annat &n en resurs pa deltid. Meile tycks
inte forsta att Upphandlingen géller uppdragskonsulttjinster, det vill siga
fastpris-uppdrag, som vanligtvis omfattar flera kompetensomraden. Upp-

handlingen omfattar inte resurser per timme annat #n i undantagsfall. Meile
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ar enligt egen utsaga nischade leverantorer inom endast ett kompetensom-
rdde och det &r inte den typen av leverantorer Upphandlingen vander sig
till. Meile har haft alla méjligheter att g& thop med andra leverantorer till
exempel i ett konsortium, som underleverantor eller knyta underleverants-
rer till sig. Det finns inga hinder mot detta i Upphandlingen. Vad Upphand-
lingen kréver dr dock en bred och stor leveranskapacitet med hinsyn tagen
till foremalet f6r Upphandlingen. Detta &r det behov som Upphandlingen
och kravstillningen syftar till att tillgodose.

Kammarkollegiet har likabehandlat samtliga i anbudsanstkan. Kammar-
kollegiet saknar dock rittslig mojlighet att darutdver positivt siarbehandla
sméforetag i den utstrickning som bifall till Meiles anstkan forutsitter.
Meiles ansokan grundar sig pa missuppfattningen att det finns en skyldig-
het att sérskilt gynna sma- och mikroforetag sa att alla” téinkbara leveran-
torer ska fa ldmna anbud. Kammarkollegiet har emellertid uppfyllt sina
skyldigheter under proportionalitetsprincipen genom att de har beaktat sma
foretags mojligheter att delta i Upphandlingen. Upphandlingen &r uppréttad
sa att reglerna i 5 kap. LOU om ramavtal och fornyad konkurrensutséttning
uppfylls. Detta innebér att myndigheterna ska f6lja 5 kap. 7 § LOU och vid
avrop vinda sig till samtliga ramavtalsleverant6rer som &r i stand att leve-
rera kontraktet. Fér myndigheterna innébéir det ett arbete med att ta fram
nddvindiga underlag s4 att den fornyade konkurrensutséttningen kan
genomf6ras. Ramavtalen &r inte konstruerade for den situation som Meile
—~beskriver i sin inlaga, det vill séga mycket sma insatser med marginell be-
tydelse for myndigheten. For sma f“dretaghar det betydelse eﬂérsom rhyn-

digheterna vid ett kompetensomréde och en begrinsad insats i timmar istél-

let torde direktupphandla s&dana begrénsade tjdnster i det fall s& blir fragan
om. Kammarkollegiet har stéllt krav i proportion med, och med hénsyn till,

foremalet for Upphandlingen. Féremalet for Upphandlingen &r uppdrags-
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konsulttjéanster, det vill séga fastpris-uppdrag, som &ver 400 statliga myn-

digheter i hela Sverige kan avropa. Upphandlingen ska méjliggéra for att

ett stort antal uppdrag ska kunna avropas samtidigt varfér ramavtalsleve-

rantdrerna maste ha nodvéndig kapacitet att leverera. Det kommer inte att

férekomma resursuppdrag per timme som Meile felaktigt anger da resurs-

konsultuppdrag per timme tédcks av 6vriga sju resurskonsultomraden.

Meile menar att kravet pé att leverantérerna ska ha en omsittning om minst
20 miljoner kronor per ar 4r hogre &n vad som beh$vs och didrmed ej #n-
damalsenligt. Kammarkollegiet anser att kravet p4 omséttning #r sedvan-
ligt, &andamalsenligt och legitimt for att verifiera ekonomisk stabilitet. Om-
séttningsnivan &r satt med hénsyn till att det ar viktigt att sékerstilla att
leverantren levererar konsulttjénster i dagslidget och under hela ramav-
talsperioden samt samtidigt har grundkapacitet i foretaget for att klara av
att leverera enligt de avrop som kan ske med hénsyn tagen till foremalet
for Upphandlingen. Vid formuleringen av detta krav har Kammarkollegiet
tagit hiansyn till sma och medelstora foretag. Enligt Kommissionens re-
kommendation, den 6 maj 2003 (2003/361/EG), framgér det att definitio-
nen av sma foretag dr foretag med under 50 anstéillda och med en &rlig om-
séittning som understiger 10 miljoner euro (ca 100 miljoner kronor). Kam-
markollegiet har beaktat Kommissionens rekommendation genom att sinka
kravet ytterligare och endast kriva en &rsomsittning om 20 miljoner kro-

nor. Kammarkollegiet menar att det &r ett lagt stéllt krav och att ett foretag

--med en aktiv verksamhet utan problem kan uppfylla kravet pa den drsom-——

séttningen.

Kammarkollegiet har inte framfort att kravet 4r att varje anbudsansékande
sjélva ska ha 50 konsulter anstillda. Anbudsanstkande kan enkelt uppfylla

detta krav tillsammans med underleverantérer eller genom att gd samman i
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ett konsortium med andra anbudsansékande. Det framgér i kvalificerings-
kraven att anbudsansdkande kan &beropa leveranskapacitet hos underleve-
rantdrer bara de vid fullgérande av kontraktet faktiskt férfogar ver de re-
surser som dberopas som leveranskapacitet. Det finns inte heller nigot krav
pa att ndgon konsult behéver vara anstilld av anbudsgivaren eller dess un-
derleverantorer vid sjélva anbudstillfillet. Kravet #r att anbudssékande ska
ha leveranskapacitet inom minst fem av sju kompetensomréden. Sdsom
Kammarkollegiet patalat 4r foremalet for Upphandlingen breda och 6ver-
gripande fastprisuppdrag dér det krévs konsulter inom flera olika kompe-

tensomraden.

Kammarkollegiet har inte stillt ett kvalificeringskrav pa att anbudssokande
ska ha utfort uppdrag pé olika orter. Det framgér tydligt i anbudsinbjudan
att detta &r ett urvalskriterium som kommer att anviindas férst om fler an-
budsansokande kvalificerar sig &n angiva hdgsta antalet. Det #r dessutom
steg tvd i ansokan som enbart genomfdrs om urval inte kan goéras i steg ett.
Kammarkollegiet har valt detta mervirde med hénsyn till att myndigheter
runt om i Sverige kommer att avropa fran det framtida ramavtalet och det
dr ett mervirde om en leverantdr har erfarenheter av att koordinera leve-
ranser till olika delar av landet. Kammarkollegiet har inte stillt krav eller

givit mervérde pa eventuella lokalkontor.

- DOMSKAL
Tillampliga bestimmelser m. m.

I1 kap. 9 § LOU anges att upphandlande myndighet ska behandla leveran-
torer pd ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upp-
handlingar pé ett &ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
omsesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.

111 kap. 2 § LOU anges fsljande. En upphandlande myndighet fér stilla
krav pé en l4gsta niva for anbudssékandes och anbudsgivares ekonomiska
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samt tekniska och yrkesmissiga kapacitet. Dessa ska ¢verensstimma med

bestimmelserna i 7-15 §§. Omfattningen av den information som avses i 6-
15 §§ samt de ldgsta nivaderna for den kapacitet som krévs for ett visst kon-
trakt ska ha samband med kontraktsféremalet och sta i proportion till detta.

116 kap 1 § LOU anges foljande. En leverantdr som anser sig ha lidit eller
kan komma att lida skada enligt 2 § far i en framstéllning till allmén for-
valtningsdomstol anstka om &tgdrder enligt den paragrafen.

I 16 kap. 2 § LOU anges foljande. Om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller nigon annan
bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantoren lidit eller
kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska goras
om eller att den fér avslutas forst sedan réttelse gjorts.

I EG-domstolens dom i mél nr C-230/02 (Grossmann) anges f6ljande un-
der punkterna 28-30. For det fall att ett foretag inte har avgivit nagot an-
bud, eftersom handlingarna avseende anbudsforfarandet eller kontrakts-
handlingarna innehéller specifikationer som pastés vara diskriminerande,
vilket inneburit att foretaget inte haft mojlighet att tillhandahélla alla de
tjinster som avses, kan foretaget soka provning av dessa specifikationer
direkt, sven innan det berérda offentliga upphandlingsforfarandet avslutas.
Det vore nimligen dverdrivet att kréva att ett foretag som péstés ha lidit
skada genom diskriminerande klausuler i handlingarna avseende anbuds-
forfarandet ska avge ett anbud avseende det berérda upphandlingsforfaran-
det innan det kan utnyttja det provningsforfarande av sddana specifikatio-
ner som foreskrivs i direktiv 89/665, trots att foretagets mdjligheter att till-
delas avtal skulle vara forsumliga pa grund av de ovannédmnda specifika-
tionerna. Det framgér & andra sidan tydligt av lydelsen i artikel 2.1 b i di-
rektiv 89/665 att det prévningsforfarande som medlemsstaterna ska inféra
enligt det ovannimnda direktivet ska gora det mojligt att “&sidosétta ...
olagliga beslut, vilket innefattar undanrsjandet av diskriminerande teknis-
ka, ekonomiska eller finansiella specifikationer”. Det ska dérfor vara moj-
ligt for ett foretag att séka provning av sddana diskriminerande specifika-
tioner direkt utan att upphandlingsforfarandet forst ska slutforas.

Forvaliningsrdttens bedomning

Det finns ingen regel i LOU som uttryckligen forbjuder en anbudsgivare

att begira verprévning av ett upphandlingsforfarande innan ett tilldel-
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ningsbeslut fattats. Av EG-domstolens dom i ovan ndmnda mél nr C-

230/02 (Grossmann) framgér att det ska vara mojligt for ett foretag att di-

rekt soka provning av sddana diskriminerande tekniska, ekonomiska eller

finansiella specifikationer som aterfinns i handlingarna avseende anbuds-

forfarandet utan att det offentliga upphandlingsforfarandet forst ska slutfo-

ras. Hinder foreligger dirfor inte for att ta upp Meiles anstkan till prov-

ning.

I ett upphandlingsforfarande enligt LOU ingér en kvalificeringsfas och en
utvirderingsfas. Syftet med kvalificeringsfasen &r att sdkerstélla leverantd-
rernas formaga att leverera det som anges i forfragningsunderlaget. Prov-
ningen i detta skede tar saledes sikte p& leverantorerna. En upphandlande
myndighet fér enligt 11 kap. 2 § LOU stélla krav pé en lagsta niva for an-
budssdkandes och anbudsgivares ekonomiska samt tekniska och yrkesmés-
siga kapacitet. En sidant s.k. skall-krav ska godtas om det &r en ldmplig
och effektiv atgird for att uppna syftet med upphandlingen. Upphandlande
myndigheter ska dock enligt 1 kap. 9 § LOU behandla leverantorer likvér-
digt och icke-diskriminerande samt genomf6ra upphandlingar pa ett 6ppet
sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om 6mse§idigt erkédnnande
och proportionalitet iakttas. Grund for att ingripa mot en upphandling kan
foreligga om en s6kande kan anses ha visat att upphandlande myndighet
&sidosatt kraven i 1 kap. 9 § LOU och att s6kanden dérigenom kan ha lidit

eller kan komma att lida skada pé grund av detta.

Meile har anfort att kvalificeringskraven innebérande attanbudsglvande
foretag ska ha haft minst 20 miljoner kronor i omséttning enligt det senaste
rakenskapséret hinforlig till IT-konsulttjénster, en leveranskapacitet om
minst 50 konsulter under hela ramavtalsperioden, samt att leveranskapaci- N
tet ska finnas inom minst fem av sju kompetensomraden, strider mot lika-

behandlings- och proportionalitetsprinciperna eftersom kraven medfor att
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mindre foretag utesluts fran utvirderingsprocessen. Vidare anfér Miele att
kvalificeringskravet geografisk spridning” saknar relevans i samman-

hanget. Fragan i malet 4r sdledes om nagot av dessa krav, s&som de &r ut-

formade i anbudsinbjudan stér i strid med 1 kap. 9 § LOU.

Den aktuella upphandlingen avser att tillgodose ett behov av tjénster hos
over 400 statliga myndigheter samt stiftelser och andra organisationer med
statlig anknytning. Féremaélet for Upphandlingen &r uppdragskonsulttjéns-
ter som statliga myndigheter m.m. i hela Sverige kan avropa. Upphand-
lingen ska mojliggora for att ett stort antal uppdrag ska kunna avropas sam-
tidigt varfor ramavtalsleverantdrerna maste ha nodvéndig kapacitet att le-
verera. Kammarkollegiet berdknar att omséttningen kommer att uppga till
cirka 90-100 miljoner kronor &rligen under ramavtalsperioden. Med hén-
syn till vad som &r foremalet for Upphandlingen strider inte de av Kam-
markollegiet uppstéllda kraven varken mot likabehandlingsprincipen eller
mot proportionalitetsprincipen. Meiles ansékan om ingripande enligt LOU

ska dérfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/ la)

Cinunli 2ot

tte Eriksson
R.adm

| Handléiggaré har varit Helena Maslov.



DV 3109/1A « 2007-08 * Producerat av Domstolsverket

SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga f6rvaltningsrittens be-
shut ska skriva till Kammarritten i Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas eller Iiimnas
till forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till férvaltn
Ingsritten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Tiden for 6ver-
klagandet f6r offentligpart riknas emellertid
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyirsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar prévningstll-
stind om det 4r av vikt {61 ledning av rittstil-
limpningen att verklagandet provas, anled-
ning férekommer till indting 1 det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars
finns synnerliga skil att préva Sverklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir for-
valtningsrittens beslut fast. Det ar ditfor vik-
tigt att det klart och tydligt framgér av Sverkla-
gandet till kammarritten varf6r man anser att
provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med Gverklagande ska innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
ska adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nis for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i ma-
let. Om ndgon person- eller adressuppgift
dndras ir det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift om
forvaltningsrittens namn, milnummer
samt dagen f6r beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd for
begiran om pr6évningstillstind,

4. den indring av f6rvaltningsrittens beslut
som klaganden vill f3 4l stind,

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

Skrivelsen ska vara undertecknad av klaganden
eller hans ombud. Adressen tll frvaltningsrit-
ten framgir av beslutet. Om klaganden anlitar
ombud ska denne sinda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummer. '
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