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BAKGRUND

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

genom ett oppet forfarande.

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

sortiet). Konsortiets anbud har uteslutits frén utvérdering.

Forvaltningsritten har den 24 juni 2010 forordnat att upphandlingen inte

far avslutas till dess annat forordnas 1 malet.
YRKANDEN M.M.

Konsortiet yrkar att forvaltningsrétten ska férordna upphandlingen ska
rittas alternativt goras om. S&vitt avser yrkandet om réttelse begérs att s&-
dan ska ske genom att forvaltningsrétten, vid sin slutliga prévning, férord-
nar att upphandlingen far avslutas forst sedan Konsortiets anbud slutligt

utvirderas i upphandlingen.

ESV har, vid genomférandet av upphandlingen, brutit mot de grundlég-

gande EU-rittsliga principerna om proportionalitet, likabehandling samt
transparens och darmed dven mot 1 kap. 9 § LOU. Som en f6ljd av detta
har Konsortiet 1idit eller i vart fall riskerar att lida skada genom att inte

tilldelas ramavtal 1 upphandlingen.

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

forvaltningsritten skulle finna att ESV borde ha utvirderat skandens an-
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bud &r det méjligt att endast vidta rattelse genom att ESV gér om utvérde-

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

Av 11 kap 12 § LOU foljer att ett bolag vid behov och nér det géller visst
kontrakt far dberopa andra féretags ekonomiska, tekniska och yrkesmaéssi-
ga kapacitet. Denna reglering innebér att exempelvis bolag inom en kon-
cern alltid &r fifa att nyttja varandras finansiella och/eller tekniska resurser
for att uppfylla de specifika krav som kan uppstéllas i en offentlig upp-
handling. I praktiken har ddrmed ett koncernbolag rétt att enligt LOU inge
ett anbud under &beropande av att ett annat koncernbolag, som exempelvis
ska utgéra underleverantor, under kontraktstiden stéller nddvéndiga resur-
ser till anbudsgivarens forfogande for det ritta fullgérandet av det upp-
handlade kontraktet. 11 kap. 12 § LOU implementerar artiklarna 47.2 och
48.3 i direktiv 2004/18/EG som ger leverantdrer som beddmer att det finns
behov av att Aberopa andra leverantorers formaga en absolut rétt att gora
detta. LOU utgér en tvingande skyddslagstifming till férméan for leverantd-
rer, vilket gor att en upphandlande myndighet inte kan begrénsa rétten en-
ligt 11 kap. 12 § LOU. Det ftljer vidare av etablerad EU—praxis att det &r
tillatet for en tjansteleverantdr som inte sjalv uppfyller de minimivillkor
som krivs for att delta i ett forfarande for offentlig upphandling att hos den
upphandlande myndigheten &beropa 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 nédmnd reglering

infora en striktare ordning i de fall en anbudsgivare énskar nyttja underle-

verantdrs kapacitet i upphandlingen.

Under upphandlingsforfarandet har leverantérer stéllt flera fragor rorande
mojligheten att Aberopa underleverantors kapacitet for att uppfylla upp-
stallda kvalificeringskrav.

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

Svar: Nej. Av avsnitt 3.4, Leverantorens erfarenhet av e-handelssystem
framgdr att Leverantér ska inneha erfarenhet av att leverera ehandels-
tjdnster 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 ar det tillrickligt att en av konsortiemedlem-

marna uppfyller visst kvalificeringskrav.

Varken Capgemini Sverige AB eller Capgemini UK Plc har ensamt haft
tillréckliga resurser att pd egen hand uppfylla uppstéllda kvalificeringskrav
i upphandlingen. P& grund hérav har bolagen, i enlighet med forfragnings-
underlagets krav, varit nédgade att inge anbud i upphandlingen 1 form av
ett konsortium genom vilket bolagen gemensamt uppfyller de kvalifice-
ringskrav som uppstlls i upphandlingen. Om ESV, i enlighet med vad som
foljer av LOU, givit leverantdrer sedvanlig mojlighet att &beropa underle-
verantdrs kapacitet hade istéllet antingen Capgemini Sverige AB eller
Capgemini UK Plc ingivit ett anbud i upphandlingen ensamt med &beropa-

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

ropa underleverantors kapacitet har uppenbarligen inneburit skada for

Konsortiet i den mening som avses enligt LOU eftersom ESV sedermera

valt att diskvalificera Konsortiets anbud men hénvisning till de krav i

punkten 3.1 som galler sérskilt for just konsortier. Om inte forfragningsun-

derlaget getts nu beskrivna otilldtna utformning hade inte Capgemini Sve-

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

sortieanbud.

Om kvalificeringskraven inte ska forstas pa det satt som Konsortiet gor
gillande, har kvalificeringskravens utformning varit alltfor otydliga for att

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

Aven om forvaltningsritten av nigon anledning skulle finna att ESV haft
mbjlighet att i upphandlingen inskrénka tillimpningen av 11 kap. 12 §

1,OU har #ndock inte ESV varit berittigad att pa satt som skett utesluta

Konsortiet ur upphandlingen.

ESV har, savitt Konsortiets uppfattat det, valt att inte slutligt utvérdera
Konsortiets anbud p4 den grunden att det anbudet inte innehéallit ett bin-
dande avtal mellan Konsortiets parter om att bilda ett gemensamt aktiebo-
lag samt delta i och solidariskt ansvara f6r genomfdrandet 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 ratt
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. Inneborden 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 Gverenskommelse mellan
de tvé bolagen i konsortiet ska sdledes, enligt forfrigningsunderlagets for-
utséttningar, inte innebdra nigon som helst avtalsméssig bindning mellan
Konsortiet och ESV eller mellan Konsortiet och det aktiebolag som ska
vara ESV:s kontraktspart under avtalsperioden. Avtalet ifrdga ska, enligt
forfragningsunderlaget, endast vara géllande mellan konsortieparterna.
Eftersom skall-kravet ifraga, enligt det ovan angivna, aldgger Konsortiet
langtgaende krav som inte resulterar i att vare sig ESV eller dess kon-
traktspart i upphandlat ramavtal kan stilla nigra som helst avtalsméssiga
krav p& Konsortiet maste kravet anses gé utéver vad som beh6vs och vad
som far anses vara dndaméalsenligt for den aktuella upphandlingen. Hértill
ska ldggas att ESV genom aktuellt krav tvingar leverantrerna att vélja viss
associationsform utan att, savitt Konsortiet kan forsta, sarskild anledning

harfor forelegat.

Det oproportionerliga kravet rérande konsortieanbud har angetts iupp-
handlingens konkurrensuppsékande skede i en 6ppen upphandling varfor
inte annan &tgird bor kunna vidtas for forvaltningsratten &n att forordna att

upphandlingen ska goras om.

Aven kravet pé att ett konsortium bildar ett aktiebolag (eller i hemlandet
till just denna associationsform motsvarande juridisk form) &r oproportio-
nerligt. Eftersom samverkan mellan leveranttrerna lika vél kan ske i form
av t.ex. ett handelsbolag, saknas skil att kréva att just ett aktiebolag bildas.
Av forfragningsunderlaget framgér inte heller nAgon motivering till varfor

samverkan absolut maste ske i efterfragad associationsform.
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Skall-krav

Det #r ocksa Konsortiets uppfattning att man &ven for det fall aft forvalt-
ningsrétten skulle finna att punkten 3.1. B i forfragningsunderlaget kan
tillimpas, genom ingivet Heads of Agreement, rimli gen har uppfyllt de
krav som uppstills i nimnd punkt. Konsortiet har for det frsta 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 ovanstéende har inte anledning funnit for ESV att
forkasta Konsortiets anbud dven vid tilldimpning av aktuellt skall-krav.
Forvaltningsritten bér vid en sédan beddmning férordna att Upphandling-

en rittas pé sa sitt att Konsortiets anbud upptas till slutlig anbudsprovning.

ESV anfor bl.a. foljande.

Utnyttjande av annans kapacitet

Enligt forfragningsunderlaget far leverantor ha utfort uppdraget med stod
av underleverantdr men ska sjilv ha svarat f6r de uppgifter som ankommer
pé leverantoren som avtalspart, dvs. lett det 16pande arbetet och varit kun-
dens kontaktyta i alla avtalsrelaterade frégor. Ett referensuppdrag kan avse
en eller flera funktioner, men varje funktion maste ingd i minst tre uppdrag.
Detta krav pa leverantors erfarenhet av e-handelstjénst, liksom vriga krav
i forfragningsunderlaget, har utformats s att det svarar mot det behov som
behover tillgodoses av en leverantdr av ramavtal omfattande e-handels-
tjanst. Kravet aterspeglar ddrmed de miniresurser och den lagsta erfarenhet
som leveranttren behover inneha for att vara ansvarig for att leverera e-
handelstjénst enligt de forutsitiningar som forfrigningsunderlaget anger.

Kravet #r saledes inte utformat utifrén ett leverantdrsperspektiv och tar inte
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hénsyn till om anbudsgivaren dr en enskild leverantor eller bestér av en

grupp av leverantorer.

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

levererat de tjénster som anges 1 kravet.

Det 4r inte korrekt som Konsortiet anger att 1 forfrdgningsunderlaget an-
givna krav skulle forhindra att en leverantér kan anvénda underleverantdrer

for utforande av uppgifter som ingar i E-handelstjénst.

Under forutséttning att leverantor uppfyller kravet i forfragningsunderla-
gets avsnitt 3.4, dvs. i fsrekommande fall med stéd av underleveranttrer,
har alltsd leverantGren alternativt Konsortiet mojlighet att uppfylla stéllda
krav pé resurser genom att i anbudet ange att dessa uppgifter kommer att
utforas av underleverantdr samt 1imna efterfragade redovisningar avseende
dessa foretag. Oavsett om anbud har ldmnats av en leverantor eller en
grupp av leverantorer finns séledes i bada alternativen samma mdjligheter
att anvinda underleverantérer. Denna mdojlighet har ocksa anvénts av Kon-
sortiet, vars anbud innehaller redovisning som anger att anbudsgivaren

avser att anvinda tre underleverantorer.

Konsortiet har refererat till ett svar som ESV l&mnat avseende kravet pa
leverantors erfarenhet av e-handelstjénst. Fragan avser en situation, dér
leverantdren helt saknar erfarenhet av att leverera e-handelstjanst men kan
erbjuda ett sddant system via underleverantdr. ESV har i sitt svar naturligt-
vis utgatt frin denna frégestélining, d.v.s. att leverantéren inte alls har erfa-
renhet, samt tydliggjort att leverantdren ska inneha den erfarenhet som
kravet anger. ESV:s svar innebér ddrmed inte ndgon foréandring av det krav

som anges i forfragningsunderlaget. ESV ser ddrmed frégan och svaret
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som ett exempel pa vanligt forkommande fréagor, dar frigestéllaren vill

forsakra sig om att man uppfattat kravet korrekt.

De krav pé leverantér som stills ska enligt LOU:s bestdmmelser vara pro-
portionerliga i forhéllande till foremélet for upphandlingen. E-handels-
tjansten kommer att hantera transaktioner av stor verksamhetsmaéssig bety-
delse och med stort ekonomiskt véarde. ESV:s bedémning &r att det samlade
ekonomiska virdet av inkdp som kommer att hanteras elektroniskt &r bety-
dande. Enbart inkép knutna till statlig inkdpssamordning beddms uppga till
ungefir 100 miljarder kronor &rligen. Det r ddrmed nddvéndigt att stélla
héga krav pa att de tjanster som anvénds har hog driftsikerhet, dr utforma-
de s4 att fel inte uppstar vid éverforing av information och inte &r mdjliga
att manipulera pa ett sidant sétt att kopare och séljare drabbas av ekono-
misk skada. Att som ESV ha angivit ett krav som innebér att det ur tekniskt
och resursmassig utgangspunkt &r godtagbart att anbudsgivare enbart be-
héver visa att man har innehaft ett avtals- och samordningsférhéllande med
kund under tre manader och under denna tid kan ha 14tit tjénster utforas av
underleverantérer dr enligt ESV en mycket lagt stélld kravniva i forhéllan-
de till fsremalet for upphandlingen. ESV ser det som orealistiskt, att en
leverantsr som helt saknar egna erfarenheter fran e-handelsomrédet skulle
lunna klara av erforderliga dtaganden 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-handelstj4nst eller ett nybildat foretag utan nég-
ra som helst erfarenheter av e-handelstjénsteomradet, skulle allvarligt
gventyra den upphandlade verksamheten. Mot bakgrund av detta och vad
som ovan anférs om méjligheten att uppfylla kravet i avsnitt 3.4 med hjélp
av underleverantor eller inom ramen for ett konsortium samt att referens-

uppdragen inte behSver ha samma bestindsdelar som den E-handelstjénst
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upphandlingen avser, tillbakavisar ESV stkandes péstéende 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 majligt 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
gver de aktuella resurserna vid den tidpunkt nér kontraktet (i ESV:s {or-
frigningsunderlaget benédmnt avropsavtal) ska fullgtras. ESV tillbakavisar
darmed Konsortiets pastdende att det skulle rada en frihet for leverantren
att fritt utnyttja resurser som tillhandahélls av annan part inom en koncern,
oavsett vilken part som tillhandahé&ller dessa. ESV konstaterar ocks att for
att kunna ldmna en bindande utfiistelse om att anvénda resurser, som till-
handahalls av annan, krivs att ndgon form av §verenskommelse upprittas
mellan de berdrda parterna, t.ex. ett civilrattsligt bindande avtal med detta
innehall. Ndgon inskrinkning av bestémmelserna i LOU har siledes inte

gjorts.

Konsortiesamverkan

Anbud kan enligt 2 kap. 11 § LOU ldmnas av-en leverantor. Med leveran-
t6r avses den som pé& marknaden tillhandahaller varor eller tjdnster eller
utfor byggentreprenader. Med leverantdr avses ocksa grupper av leverantt-
rer. Bestdmmelsernai 1 kap, 11 § LOU medger mojlighet f6r grupper av
leverantorer att 1dmna anbud, dven om leverantdrerna inte antagit en be-
stamd juridisk form vid tidpunkten for ldmnandet av anbud. ESV har 1 {6r-
frigningsunderlaget angett vissa krav pd anbud som ldmnas av en grupp av

leverantorer.

Konsortiet har valt att 1imna anbud baserat pa bestdmmelseni 1 kap. 11 §

LOU. Ett sddant anbud ska innehalla kopior pa civilréttsligt bindande avtal
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mellan konsortiets parter, som visar att parterna ar beredda att bilda ett
gemensamt aktiebolag samt som klargdr att parterna forbinder sig att delta
i och solidariskt ansvara f6r genomfirandet av det dtagande, som foljer av
det ramavtal som sluts till f61jd av upphandlingen. Konsortiet har ocksa till
anbudet bifogat ett dokument bendmnt Heads of Agreement som beskriver
parternas dverenskommelse nér det géller upprattande av gemensam juri-
disk person och utfistelser knutna till fullgérande av det atagande som in-
nefattas 1 E-handelstjanst. Den till anbudet bifogade &verrenskommelsen &r
undertecknad av de parter som ingar i konsortiet. Villkoren i dokumentet
utgdr en forbindelse for parterna att verka for att man tecknar ett avtal om
samverkan i ett framtida atagande, som blir féljden av om ESV antar an-
budet. Dokumentets innehéll och omfattning &r ddrmed att jamféra med en
avsiktsforklaring. Overenskommelsen &r tidsbegrénsad att gélla till den 31
december 2010 och av avsnitt 3.2 framgér att parterna inte férbinder sig att
solidariskt svara for &tagandet. Anbudet innehaller inte ett av parterna slu-
tet civilrittsligt bindande avtal mellan de tva leverantérerna, som klargtr
att dessa forbundit sig uppfylla samtliga de forpliktelser som foljer av ett
med ESV tecknat ramavtal fér den tidsperiod som ramavtalet avser. Bety-
delsen av att anbudet saknar de efterfragade forbindelserna forstirks av att
endast den ena parten, Capgemini Sverige AB, har undertecknat anbudet.
ESV tillbakavisar Konsortiets pastiende att kravet i forfrAgningsunderla-
gets avsnitt 3.1, punkt B skulle std i strid med bestimmelserna 1 LOU.
Kravet &r formulerat helt 1 Sverensstdimmelse med 1 kap 11 § LOU, som.
tillater en upphandlande myndighet att stélla krav pa att en grupp av leve-
rantdrer ska anta en viss form nér den tilldelats kontrakt. Det kan séledes

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 utifrén tidigare erfarenhet i motsvarande fall kunnat konstate-

ra, att det praktiskt sett inte har varit nagra svarigheter for leverantdrer att
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verkstilla bildandet av bolaget under den period som 16per frdn den dag

beslut i upphandlingen meddelas fram till dess att upphandlingen avslutas

genom tecknande av avtal.

ESV har med utgéngspunkt fran foremalet for 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 ddrmed péstdendet att kravet skulle strida mot bestdimmelser-
na i LOU. Upphandlingen avser en verksamhet som omsluter stora ekono-
miska virden. S&dan verksamhet bedrivs sedvanligtvis i aktiebolagsform.
ESV anser ddrmed att aktiebolagsformen #r erforderlig for att ramavtal
med tillhérande avropsavtal ska kunna fullgéras i enlighet med i f6rfrag-
ningsunderlaget angivna villkor. Valet av associationsform kan sledes inte

anses oproportionerligt.
Skall-krav

Anbudet lamnat av Konsortiet har inte uppvisat ett civilréttsligt bindande
avtal med konsortiedeltagarna, som sékerstéller att dessa forbundit sig att
uppfylla de forpliktelser som féljer av ett med ESV tecknat ramavtal enligt

de krav som anges 1 forfragningsunderlaget.

DOMSKAL

Tillampliga bestdmmelser

1 kap. 9 § LOU har fsljande lydelse.

Upphandlande myndigheter skall behandla leveranttrer pa ett likvardigt
och icke-diskriminerande sétt samt genomf{tra upphandlingar pé ett 6ppet
sétt. Vid upphandlingar skall vidare principerna om &msesidigt erkdnnande
och proportionalitet iakttas.

1 kap. 11 § LOU har fsljande lydelse. Grupper av leverantorer har rétt att
ansoka om att f& limna ett anbud och att [&mna 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 f& ldmna en anbudsansdkan eller ett anbud.
Myndigheten far dock begéra att en grupp skall ha en viss juridisk form nér
den blivit tilldelad kontraktet, om det krivs for att kontraktet skall kunna
fullgéras pa ett godtagbart sétt.

11 kap. 12 § En leverantdr far vid behov och nér det géller ett visst kon-
trakt dberopa andra foretags ekonomiska, tekniska och yrkesméssiga kapa-
citet. Leverantoren skall genom att tillhandahalla ett dtagande frin foreta-
gen i friga eller pa annat sitt visa att leveranttren kommer att forfoga 6ver
nodvindiga resurser nédr kontraktet skall fullgoras.

16 kap. 2 § forsta stycket LOU har — i tillamplig lydelse — féljande lydelse.
Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundldggande prin-
ciperna i 1 kap. 9 § eller nagon annan bestdmmelse i denna lag och detta
har medf6rt att leverantdren lidit eller kan komma att lida skada, skall rt-
ten besluta att upphandlingen skall géras om eller att den far avslutas forst
sedan rittelse gjorts.

Av artikel 47 i direktiv 2004/18/EG kan utlésas bl.a. f6]jande.

Ekonomisk och finansiell stéllning

[...]

2. En ekonomisk aktor far vid behov och nér det géller ett bestdmt kontrakt
beropa andra enheters kapacitet oberoende av den rittsliga arten av for-
bindelsen mellan leverantdren och dessa enheter. I detta fall ska han bevisa
16r den upphandlande myndigheten att han kommer att forfoga 6ver de
resurserna, t.ex. genom att ldgga fram ett dtagande fran enheterna.

Av artikel 48 i direktiv 2004/18/EG kan utldsas bl.a. féljande.

Teknisk och/eller yrkesméssig kapacitet

3. En ekonomisk aktor far vid behov och nir det géller ett bestdmt kontrakt
dberopa andra enheters kapacitet oberoende av den rittsliga arten av for-
bindelsen mellan leveranttren och dessa enheter. I detta fall ska han bevisa
6r den upphandlande myndigheten att han kommer att forfoga dver de
resurserna, t.ex. genom att 1dgga fram ett atagande frén enheterna.

Handlingarna i malet

Av forfragningsunderlaget kan bl.a. féljande utldsas

3.1 B Leveranttren &r ett konsortium

Anbud kan enligt bestdimmelserna i 1 kap. 11 § LOU l4mnas av en grupp
juridiska personer som avser utfora uppdraget inom ramen fér en gemen-
sam organisation. Om anbud frén en sddan grupp ska kunna antas i denna
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upphandling, ska gruppen formalisera samarbetet inom ramen for ett aktie-
bolag eller i hemlandet motsvarande juridiska form. Ramavtal och Avrops-
avtal som sluts till f61jd 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. Leverantéren som 1&m-
nar anbudet utifrén denna foérutséttning ska 1 anbudet bifoga kopior pa ci-
vilrdttsligt bindande avtal mellan konsortiets parter om att bilda ett gemen-
samt aktiebolag samt att delta i och solidariskt ansvara f6r genomférandet
av det atagande om av det ramavtal som sluts till f61jd av denna upphand-
ling.

3.4. Leverantdrs erfarenhet av e-handelstjénster
Leverantor ska inneha erfarenhet av att tillhandahalla e-handelstjanst av-
sedda for offentlig sektor, publika aktiebolag eller motsvarande. Tillhanda-
héllen e-handelstjénst ska minst ha inkluderat funktioner f6r hantering av

o produktkataloger

e ordrar

e fakturahantering och

e elektronisk fakturahantering
Leverantor ska under de senaste tre &ren ha ansvarat f6r minst tre stycken
av extern kund godkénda uppdrag avseende e-handelstjénst enligt forega-
ende stycke.

Forvaltningsritten gor foljande beddmning.
Utnyttiande av annans kapacitet

Konsortiet har gjort géllande att ESV avseende vissa kvalificeringskrav
forbjudit anbudsgivarna att &beropa underleverantdrs 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 dberopa underleverantors kapacitet &r oproportionerligt.
Om kraven ska tolkas pé annat sétt &n Konsortiet har gjort anser Konsortiet
att kraven dr alltfor otydliga for att en anbudsgivare ska ha kunnat forsta

vad som avses med dem.
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I upphandlingen ingér ett skall-krav att leveranttren ska ha erfarenhet av
att tillhandahélla e-handelstjanster. Som svar pa fraga fran anbudsgivare
har ESV uppgett att det inte &r m&jligt f6r en leverantdr som inte har egen

erfarenhet av e-handelstjénster att tillgodrakna sig underleverantérs erfa-

renhet vid anbudsldmnande.

Forvaltningsrétten finner att detta krav, sérskilt med beaktande av ESV:s
fortydligande i frégor och svar, ar tillrackligt 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 pd kapacitet, yrkeskunnande eller finansiella resurser.
Forvaltningsrétten finner dock att varken LOU eller direktivets ordalydelse
ger stod for att denna rétt 4r absolut och ovillkorlig, vilket innebér att den

kan inskrinkas.

Ett krav som i sig sjdlvt innebér att det inte far uppfyllas genom &beropan-
de av annans kapacitet innebér en inskrankning mot huvudregeln och fraga

ar d& om denna inskréankning &r proportionerlig.

Proportionalitetsprincipen hor till gemenskapsréttens allménna principer.
Nér nationella myndigheter tilldmpar gemenskapsrétten maste de folja pro-
portionalitetsprincipen, dven i fall d& de har en vidstrackt bedémningsfri-
het. Proportionalitetsprincipen innebér att alla dtgdrder som vidtas ska vara
bade nédvindiga och lampliga med hansyn till det syfte som efterstrivas. I
valet mellan olika atgérder ska en medlemsstat vélja den som leder till
minsta méjliga storningar for den ekonomiska verksamheten. Det méste
saledes finnas ett rimligt forhallande mellan det efterstrdvade syftet och de
vidtagna atgirderna. Atgirderna maste vara rimligen #gnade att &stad-

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

nyttan for det allménna.

En proportionalitetsbedémning kan och bdr genomféras i form av en struk-
turerad avvidgning mellan motstaende intressen. Bedémningen bestér av tre
steg. For det forsta skall en bedémning géras av om atgérden &r en ldmplig
och effektiv atgérd for att uppna det efterstravade syftet. For det andra ska
en beddmning goras av om atgérden dr nddvandig for att uppna det efter-
stravade syftet, satillvida att det inte finns nédgot mindre ingripande alterna-
tiv. For det tredje skall bedémas om den negativa effekten som atgérden
far, p& det intresse eller den réittighet som atgérden inskrénker, &r opropor-
tionerlig eller 6verdriven jamfort med det efterstravade syftet. Den upp-
handlande myndigheten har bevisb6rdan for samtliga dessa fragor och star

dven risken for det fall ndgon av dem inte kan besvaras.

ESV har anfort att ett foretag som inte har tillracklig erfarenhet inte skulle
kunna klara av att leverera i enlighet med kontraktet och att de ekonomiska
skadeverkningarna skulle vara betydande vid ett daligt utférande av kon-
traktet. Forvaltningsrétten gér mot denna bakgrund bedémningen ett krav
pé tidigare erfarenhet &r en lamplig och effektiv atgérd for att sékerstélla
att kontraktet utfors pé ett tillrickligt bra sitt. ESV har vidare anfort att det
ar orealistiskt att en anbudsgivare utan tidigare egen erfarenhet kan utfora
tjansten. Forvaltningsrétten finner att ESV darmed gjort sannolikt att det
inte finns ndgon mindre ingripande atgérd. ESV har &ven anftrt att skade-
verkningarna av ett dali gt utfort uppdrag kan bli betydande. Forvaltnings-
ratten finner ddrmed att de negativa effelkterna av kravet inte 6verviger
nyttan med det. ESV har ddrmed gjort sannolikt att kravet 1 denna utform-

ning &r 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 stéllda kraven.
Konsortiesamverkan

Konsortiet har dérutdver dven ifrdgasatt proportionaliteten av kraven pa att
det ska foreligga ett bindande avtal redan vid anbudsinlimnande samt att

deltagarna i konsortiet maste bilda ett aktiebolag.

ESV har anfort att kravet har formulerats helt 1 6verensstdmmelse med 1
kap. 11 § LOU, som tillater en upphandlande myndighet att stélla krav pa
att en grupp av leverant6rer ska anta en viss form nér den tilldelats kon-
trakt och att det séledes inte kan vara fraga om ett oproportionerligt krav.
ESV har vidare anfort att upphandlingen avser en verksamhet som omslu-
ter stora ekonomiska varden. Enligt ESV bedrivs séddan verksamhet vanli-
gen i aktiebolagsform. Tillf6ljd ddrav anser ESV att associationsformen &r

erforderlig och ddrmed proportionerlig.

Forvaltningsrétten konstaterar att bestimmelsen ifraga ger stéd for att kré-
va att en grupp av leverantorer antar en viss juridisk form. Detta géller
dock enbart nér det krdvs for fullgrandet av kontraktet. Ett krav pa viss
juridisk form kan séledes bli foremal f6r en proportionalitetsbedémning.
D& ESV inte argumenterat vidare, utdver konstaterandet att kravet far stil-
las och att verksamhet som omsluter stora ekonomiska intressen vanligtvis
drivs 1 aktiebolagsform, saknas tillrickligt underlag f6r forvaltningsritten
att konstatera att kravet &r proportionerligt. Kravet maste darfor anses

oproportionerligt.
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Ingripande enligt LOU

Dérmed konstaterar forvaltningsritten att det forekommit en &vertridelse
av LOU. Denna 6vertrddelse har inverkat p& Konsortiets mojligheter att
tilldelas kontraktet och Konsortiet har ddrmed lidit skada av dem. Forut-
séttningar for ett ingripande enligt LOU foreligger dirmed. Eftersom ett
oproportionerligt krav till sin natur p&verkar upphandlingens konkurrens-
uppsdkande fas kan en mindre ingripande atgérd #n att upphandlingen gérs
om inte komma i fraga. Férvaltningsrétten forordnar dirfor att upphand- ’

lingen ska goras om.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1A)

V7 4
Uﬁ. Melin

Radman

Foredragande har varit Mathias L. Jansson
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens be-
shit ska skriva Hill Kamtnarritten 1 Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas eller ldmmnas
i1l fBrvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till forvalitn
ingsritten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Tiden for Gver-
klagandet £t offentligpart riknas emellertid
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen {6 Sverklagandet infaller pa
161dag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton racker det att skrivel-
sen kommer in ndsta vardag.

For att ett Sverklagande ska kunna tas upp i
karnmartitten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
stind om det ir av vikt for ledning av rittstil-
limpningen att dvetklagandet provas, anled-
ning forekommer till indting i det shut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annats

finns synnerliga skil att prova Sverklagandet.

Om provaingstillstind inte meddelas stir £or-
valtningstittens beshat fast. Det dr darfor vik-
tigt att det klatt och tydligt framgir av Sverkla-
gandet till kammarritten varfor man anser att
provningstillstind bér meddelas.

RN JRTSROEIEN

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
ska adress och telefonnummer tll atbets-
platsen och eventuell annan plats dar kla-
ganden kan nis for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tHdigare uppgetts 1 mi-
let. Om nigon person- eller adres suppgift
indras dr det viktigt att anmélan snarast
gors tll kammatratten,

2. det beshit som &verklagas med uppgift om

forvaltningstittens namn, milonmmer
samt dagen for beshutet,

3. de skil som klaganden anger till stod {6r
begiran om provaingstillstind,

4. den indring av forvaltningsrittens beshut
som klaganden vill f2 till stind,

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

Skrivelsen ska vata undertecknad av klaganden

eller hans ombud. Adressen till forvaltningsrat-

ten framgir av beshitet. Om klaganden anlitar
ombud ska denne sinda in fullmakt 1 ofginal

samt uppge sitt namr, adress och telefon-
auminer.



