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YRKANDEN M.M.

Statens inkdpscentral vid Kammarkollegiet (Statens inkSpscentral) genom-
fér en ramavtalsupphandling benimnd "Managementtjénster 2014 — Verk-
samhets- och organisationsutveckling, dnr 96-28-2014”. Upphandlingen
genomfbrs som ett selektivt forfarande enligt 4 kap. 1 § lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling, LOU. Vid anbudsanstkningstidens utgang den
8 september 2014 hade anbudsanstkningar kommit in frén 38 foretag. Be-
slut om urval, selektering, fattades den 12 november 2014. Genom beslutet
inbjods tio andra anbudssékande 4n Vergenta AB (Vergenta) att komma in
med anbud. Enligt tilldelningsbeslut den 13 januari 2015 erbjdds atta an-

budsstkande att teckna avtal.

Vergenta yrkar i forsta hand att upphandlingen ska réttas pa sadant séit att
Vergenta ska anses vara kvalificerad och saledes far mjlighet att delta i
fortsatt process. Om rittelse inte &r m&jlig yrkar Vergenta i andra hand att

upphandlingen ska gbras om.

Till stod for sin talan anfor Vergenta huvudsakligen foljande.

Statens inképscentral pastar att det inte gér att utlésa ur bolagets anbudsan-
sékan att "nigon annan...angiven underleverantor &n ESAM AB i sjilva
verket utfort angivet referensuppdrag” och att bolaget dérmed inte har visat
att bolaget forfogar dver nodvindiga resurser for uppdrag inom omrédet
for ledningssystem. Pastiendet 4r riktigt satillvida att det & ESAM AB
som har varit "utforare" av uppdraget i egenskap av avtalspart gentemot
kund. Det 4r ddremot felaktigt och bestrids att bolaget inte skulle ha visat
att bolaget forfogar ver nddvindiga resurser i anbudsansdkan.

Bolagets samarbetspartner ESAM AB, med organisationsnummer 556502-
0293, #r ett si kallat paraplybolag déir ESAM AB utit agerar som en firma,
ett varumirke och en avtalspart mot sina kunder. De personella resurserna
agerar som om de skulle vara anstéllda i ESAM AB men har valt en orga-
nisationsform som innebér att de &r anstillda i egna bolag som &r direkt
associerade till paraplybolaget via langsiktiga samarbetsavtal. De asso-
cierade bolagen verkar i detta fall exklusivt genom ESAM AB avseende
dess verksamhetsomraden.
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Bolaget tecknade med ESAM AB och de associerade bolagen erforderligt
stagande om tillgang till relevanta resurser, i syfie att etablera ett samar-
bete inom relevant delomrade vid ett eventuellt tecknande av ramavtal.

Bolaget har saledes uppfyllt de krav pé tillgang till erforderliga resurser
savil som visat dokumentation pé detta, varfor det inte fanns nagra beténk-
ligheter angéende kvalificering.

Bolaget har i sin anbudsanskan bifogat intyg (se dokumentet "Intyg un-
derleverantrer ") om att bolaget forfogar Sver de underleverantdrer som &r
anknutna till ESAM AB. Bland annat har man ingett intyg avseende bolag-
en EcoLogical i Ume# AB (556701-8139), HQKM Consult AB (556885-
2502) och Zanza i Ume& AB (556701-8139). Dessa underleverantdrer har
utfort det aktuella referensuppdraget.

Att bolaget har angett ESAM AB som underleverant6r avseende referens-
uppdrag 5 i anbudsanskan beror pa att Statens inkdpscentral sjélvt angett
under frigor och svarperioden i upphandlingen att det endast &r det bolag
som varit avtalspart gentemot kund som kan beropas som undetleverantor
for uppfyllelse av stillda kvalificeringskrav (i detta fall referensuppdrag).

Som svar p4 frigorna 27 och 61 har Statens ink&pscentral angett foljande.
"Det ir endast den anbudssSkande eller den angivna aberopade underleve-
tantdren, som varit avtalspart gentemot referenskunden, som kan anvindas
for referensuppdraget”.

Rent parentetiskt kan bolaget framhélla i sammanhanget att Statens inkdps-
central i forhallande till svaren pa frigorna 27 och 61 har limnat direkt
motstridig information i andra delar av frdgor och svar. Som svar pé fraga
23 har Statens inkopscentral angett att det &r "[d]e underliggande bolagen "
som ska anges som underleverantdr, &ven om det 4r ett holdingbolag som
skoter fakturering gentemot kund, Som svar pé fréga 43 har Statens in-
kopscentral angett att "de organisationsnummer dr aktuella konsulter &r
anstillda [ska] anges som underleverant6ter ".

For det aktuella referensuppdraget har ESAM AB varit avtalspart gentemot
kund. Med héinsyn till Statens inképscentrals svar pé frigorna 27 och 61
har bolaget siledes uppfattat at det &r ESAM AB som ska anges som un-
derleverantér for referensuppdrag 5. Referensuppdraget har utforts av till
ESAM AB anslutna bolag, vilka ocksa har &beropats i bolagets anbudsan-
s8kan. De konsulter som #r anstiillda i de anslutna bolagen agerar p& sam-
ma sétt som om de hade varit anstillda i ESAM AB. Oalctat vilken part
som de facto utfort det aktuella referensuppdraget eller vilken part som
stitt som avtalspart gentemot kunden framgar det otvivelaktigt av bolagets
anbudsanstkan att bolaget forfogar, och kommer under avtalstiden att
forfoga, dver samtliga angivna underleveranttrer. Bolaget forfogar saledes
over nddvindiga resurser for uppdrag inom omréadet ledningssystem. Det
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kan for dvrigt noteras att bolaget har levererat tjénster under befintligt
ramavtal till ett stort antal myndigheter i egenskap av samatbetspartner
med foretaget Connecta.

Det kan #ven tilliggas att utrymmet i anbudsansSkan for att beskriva vart
och ett av referensuppdragen #r begrinsat av ett automatiserat formulér till
- 200 tecken. I denna del ska anbudssoékande ge en ben#mning och beskriva
uppdragets omfattning m.m. Det har sdledes inte funnits ndgot utrymme att
beskriva organisationen under ESAM AB i forfrdgningsunderlaget.

I motsats till Statens ink&pscentrals instillning uppfyller séledes bolaget
kravet avseende referensuppdrag 5. Att Statens inkdpscentral har forkastat
bolagets anbudsanstkan innebér sdledes en dvertrddelse av principerna om
transparens och likabehandling i 1 kap. 9 § lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling, LOU.

Overtriidelsen forutan skulle ha lett till att bolaget bjudits in att ldmna an-
bud i upphandlingen och saledes haft méjlighet at tilldelas ramavtal. Det
rader saledes inget tvivel om att bolaget har lidit, eller riskerar ett lida,
skada pa grund av Statens ink®pscentrals agerande. Upphandlingen ska
darfor rattas i enlighet med bolagets forstahandsyrkande hidrom.

For det fallet att domstolen inte bifaller bolagets férstahandsyrkande ska
upphandlingen i vart fall géras om i enlighet med bolagets andrahandsyrk-
ande. Skilen fSr att upphandlingen ska goras om &r tvA. Som kommer att
utvecklas nedan har Statens ink&pscentral underlétit att besvara stillda
fragor under den frige- och svarsprocess som forevarit i upphandlingen.
Som vidare kommer att utvecklas strider forfragningsunderlaget mot
proportionalitetsprincipen. Vergenta har lidit, eller riskerar att lida, skada
av var och en av dessa brister. :

Som framhallits har upphandlingens forfrigningsunderlag innehallit otyd-
ligheter avseende om det 4r mojligt att Aberopa kapacitet hos underleve-
rantSrer som &r organiserade under t.ex. ett "paraplybolag” eller liknande, i
upphandlingen. Statens ink6pscentral har dels uppgett att det endast &r ett
foretag som varit avtalspart gentemot kund som kan anges som underleve-
rant6r for referensuppdrag, dels uppgett att det &r det foretag dér sjélva ut-
foraren av referensuppdraget (konsulten) &r anstilld som ska anges som
underleverantsr, Ett "paraplybolag" av det slag som ESAM AB ir, som har
samarbetsbolag knutna till sig, kan inte samtidigt vara bide avtalspart och
faktisk utfSrare av uppdrag. ESAM AB #r avtalspart och svarar for att upp-
draget blir korrekt utfort. Sjélva uppdragen utfors dock de facto av samar-
betsbolagen, i vilka konsulterna 4r anstéllda. En sddan konstruktion &r van-
ligt forekommande i branschen. Det har saledes inte gatt att veta for an-
budssokande om det dr mojligt att uppfylla kraven genom att dberopa un-
derleverant6rer vars bolag ingér i en "paraplyorganisation"” eller liknande
organisationsform. I syfte att klargdra denna otydlighet i forfrgningsun-




Sida 5
FORVALTNINGSRATTEN DOM 546-15
I STOCKHOLM

derlaget har det uttryckligen stillts flera frdgor hirom av anbudsstkande i
upphandlingen.

Av friga 55 framgér fSljande.

"En friga ang definition av anstéllning: Vi &r ett Konsultbolag dir alla
konsulter arbetar exklusivt under bolaget men formen for "anstéllning" &r
eget foretagande ddr varje konsult har ett samverkansavtal. Alla konsulter
har egna bolag men agerar endast via Konsultbolaget. Alla avtal och upp-
drag som utfors sker via Konsultbolaget som &ven fakturerar slutkund och
4r avtalspart i alla affirer. Vi har arbetat p4 detta vis i ménga ar och tecknat
ménga ramavtal pa detta satt. Frigan r i detta fall om Konsultbolaget kan
agera som underkonsult till annan anbudsstkande med Konsultbolaget som
underkonsultpart? "

Som svar pa frigan angav Statens inkpscentral f6ljande.

"Fragestillningen #r oklar och kan inte besvaras. Som upplysning, notera
att anbudssékande inte kan vara underleverantdr till annan anbudssékande,
enligt 3.3.7.1, "En anbudsstkande inklusive konsortiemedlem ska inte inga
som underleverant6t till en annan anbudsstkande.”

Av friga 63 framgér foljande:
"Gillande referensuppdrag och underleverantorer

I svar till friga 25 A framgr att om underleverantdr som verkar i en bo-
lagskonstruktion med ett eget bolag som &r ett holdingbolag utan anstéllda
och konsulterna i stillet agerar i egna bolag, sé ska de underliggande bo-
Jagen anges som underleverantSrer. Det ér dock alltid holdingbolaget som
ar avtalspart och som fakturerar kunden. Kan man anvénda ett uppdrag dér
holdingbolaget har varit avtalspart som referensuppdrag? Detta bolag har
inga anstiillda och kan d#tfor svarligen ses som en underleveranttr (det
finns ingen kapacitet i bolaget att dberopa)."

Som svar pa frigan angav Statens inképscentral fljande.

"Fragestillningen 4r oklar och kan inte besvaras. Om det ar anbudssdkan-
dens organisationsnummer som varit avtalspart ska under underleverantor
anges i skrivfiltet "Ange eventuell underleverantdr som utfort referensupp-
draget." pa referensblankettens sida 1."

Som framgér har Statens ink&pscentral vid tv4 tillfillen underlétit att be-
svara i nu aktuellt hiinseende relevanta frigor frin anbudssékande, enbart
med hénvisning att frigorna skulle vara oklara. Detta 4r inte acceptabelt.
Bolaget far framhalla att det inte 4r fragorna utan forfrigningsunderlaget
som har varit oklart, vilket har pakallat frigorna. Det aligger hérvid Statens
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inkdpscentral i egenskap av upphandlande myndighet att besvara samtliga
stillda fragor och klargéra otydligheter i forfrigningsunderlaget som an-
budssokande uppmérksammar. Detta dr av sirskild vikt nér informationen
dels har en paverkan pa hur en anbudssékande vtformar sin anbudsan-
stkan, dels 4r av avgorande betydelse for att en anbudssSkande dver huvud
taget ska kunna veta vad som krévs for att 14mna en kravuppfyllande an-
budsansokan. Att Statens inkdpscentral underlatit att besvara frigan utgdr
en Gvertridelse av de grundliggande principerna om transparens och lika-
behandling.

Denna princip hat nyligen bekraftats i Kammarrattens i Goteborg dom den
15 september 2014 i mal nr 311-14. I den bakomliggande upphandlingen
hade den upphandlande enheten underlétit att besvara en anbudsgivares
fragor om upphandlingsfsremalet. Kammarrétien konstaterade aft den in-
formation som anbudgivaren efterfrigat var av karaktéren att den kunde
paverka utformningen av dennes anbud. Den upphandlande enhetens un-
derlatenhet att besvara anbudsgivarens frigor utgjorde enligt kammarrétten
ett asidosittande av likabehandlingsprincipen och domstolen férordnade
dérfor om att upphandlingen skulle géras om.

Statens inkopscentral pastar att kravet pd referensuppdrag vare sig &r kon-
kurrensbegrinsande eller strider mot proportionalitetsprincipen. Som stéd
for detta kommer Statens ink&pscentral med rent allm#énna péstienden om
att anbudssdkande i upphandlingen har haft mgjlighet att &beropa andra
foretags kapacitet for att uppfylla stillda kvalificeringskrav. Statens in-
képscentrals tolkning av kravet innebér dock en begrénsning i en anbuds-
s6kandes mojligheter att aberopa andra foretags kapacitet.

Effekten av kravet, med den tolkning som Statens inkdpscentral forfiktar,
&r att bolag med anstillda konsulter som #r organiserade under ett "para-
plybolag" (som har kontraktuellt ansvar gentemot kund m.m.) inte kan &be-
ropas som underleverantrer i upphandlingen. Samtidigt skulle en leveran-
tér — med Statens inképscentrals instéillning — bedémas kunna tillhanda-
hélla "nédvindig kapacitet" om konsulterna hade varit anstéllda i "paraply-
bolaget" (det bolag som tecknar avtal med kund). Bortsett frin organisa-
tionsformerna finns det inga skillnader i dessa verksamheter avseende till-
handahallandet av yrkesmissig kapacitet. En anbudssékande kan utnyttja
kapaciteten pA samma sitt i béda fallen, Att begrinsa mojligheterna att
&beropa annans kapacitet baserat pd underleverantérens organisationsform
ar inte relevant for att uppna syftet att — med Statens ink&pscentals egna
ord — "sikerstilla att anbudssokanden har den erfarenhet, kompetens och
kapacitet som krévs for den typ av tjdnster som upphandlingen omfattar”.
Kravet utestinger leverantorer som t.ex. bolaget pa ett konkurrensbegrén-
sande sétt och kan inte objektivt motiveras. Kravet utgdr dérfor en uppen-
bar §vertridelse mot proportionalitetsprincipen.
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Med anledning av Statens inkopscentrals pastdenden kring bolagets brist-
ande kravuppfyllelse i denna del far det for god ordnings skull framhallas
att bolaget vidhaller att man uppfyller kravet p4 angivande av referensupp-
drag 5.

Bolaget har lidit, eller riskerar att lida, skada. Statens inkdpscentrals under-
Jatenhet att besvara stillda fragor i fragor och svar har inneburit att bolaget
inte har kunnat limna en kravuppfyllande anbudsansskan. Om Statens in-
kopscentral ritteligen hade utrett och besvarat fraigoma och klargjort otyd-
ligheterna i forfrgningsunderlaget hade bolaget kunnat uppfylla samtliga
stallda krav. Statens inkSpscentrals agerande har saledes paverkat bolagets
mbjligheter att delta och limna en kravuppfyllande anbudsanstkan 1 upp-
handlingen och det stir ddrmed klart att bolaget har lidit, eller riskerar att
lida, skada i detta hinseende.

Vidare innebir forfragningsunderlaget ett hinder mot att beropa kapacitet
hos underleverantérer som r organiserade under ett "paraplybolag" eller
liknande organisationsformer, Kravet &r oproportionerligt och har inneburit
att bolaget inte har kunnat delta i upphandlingen. Det rader séledes inget
tvivel om att bolaget har lidit, eller riskerar ett lida, skada dven i detta hén-
seende.

Vart och ett av dessa skil innebir att upphandlingen ska goéras om, i
enlighet med bolagets andrahandsyrkande hérom.

Statens inkopscentral bestrider bifall till anstkan.

Till stod for sin talan anfér Statens inkopscentral bland annat foljande.

Vergenta gor gillande att ansokningsinbjudan brister i transparens vad av-
ser angivande av referensuppdrag och underleverantorer till styrkande av
att kraven pa yrkesmissig kapacitet uppfylls. Statens ink6pscentral hén-
visar hiir till ansokningsinbjudan dér det tydligt framgér hur anbudssdkan-
de ska visa att kraven uppfylls. Av ansokningsinbjudan framgér ocks4 tyd-
ligt att samtliga referensuppdrag ska ha utforts av anbudsstkande eller un-
derleveranttr som anbudssékande &beropat for uppfyllande av kravet pé
yrkesméssig kapacitet. Anbudssskanden har haft mojlighet att dberopa
andra foretags kapacitet till styrkande av att kravet uppfylls.

Nedan redovisas relevanta avsnitt i ansdkningsinbjudan:
3.3.6 Yrkesmissig kapacitet

Statens inkdpscentral stéller krav pé yrkeskunnande, effektivitet, erfarenhet
och tillforlitlighet vid utforandet av tjédnsterna. For att kunna beddma for-
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magan att fullgéra ett tjinstekontrakt ska anbudssokande dérfor styrka sin
formaga att utfora tjinster inom upphandlingens omfattning genom en
redovisning av referensuppdrag. Referensuppdragen representerar tjénster
som efterfrigas av myndigheter. Behoven har bland annat framkommit 1
arbetet med forstudieprojektet. Genom referensuppdragen framgér den an-
budssdkandes bredd. Anbudsstkande ska redovisa 5 stycken referensupp-
drag (Referens 1 till 5) enligt nedan.

3.3.6.1 Referenser

Varje referensuppdrag #r inriktat mot ett specifikt behov som beskrivs
under rubriken "Krav p& uppdraget” i respektive blankett. Det &r detta
behov som respektive referensuppdrag ska avse. Det faktiska uppdraget,
soth anbudssokande verkligen genomfort, kan ha varit mer omfattande dn
vad som beskrivs i respektive referensuppdrag. Referensuppdragen ska ha
utforts av anbudssskande eller underleverantdr som anbudssdkande &bero-
pat for uppfyllande av kravet pd yrkesmissig kapacitet. I dessa fall ska
blankett/bilaga Intyg underleverantdr vara ifylld med dberopande av yrkes-
missig kapacitet. Det finns ingen skyldighet for Statens inkdpscentral att
kontakta anbudssokande eller referenskunden for att fortydliga eller komp-
Jettera limnade uppgifter. Om ett referensuppdrag saknar uppgifter eller
innehaller otydliga uppgifter kan Statens Ink&pscentral komma at stryka
uppgifter eller beddma uppgiften p& minst férménliga sitt for anbudssok-
ande utan att begira fortydliganden eller kompletteringar. Det kommer
saledes inte att vara en fordel att medvetet utelimna vissa uppgifter.

3.3.7.1 Aberopande av andra foretags kapacitet

Anbudssskande har mojlighet att Aberopa andra foretags kapacitet, till
exempel moderbolag, systerbolag, dotterbolag eller fristdende bolag. Dessa
benzimns i upphandlingen som underleverantrer och &r juridiska personer.
Anbudssékande 4r ansvarig for underleverantérer sésom for egen del.

3.3.7.3 Intyg om forfogande Gver underleverantdrs resurser
Anbudssokande ska genom att tillhandahalla ett skriftligt dtagande frén
eventuella underleverantdrer visa att anbudsstkande kommer att forfoga
ver aberopade underleverantdrers resurser. Om underleverantor dberopas i
anbudsansokan ska anbudssskande fylla i och underteckna blanketten, In-
tyg underleverantor, for vatje underleverantdr. I intyget ska anbudsstkande
redovisa vilket Atagande som respektive underleveranttr har samt vilka re-
surser underleverantoren ger anbudssokande forfogande Gver. Ett intyg ska
fyllas i for varje underleverantor. Intyget ska vara undertecknat av behorig
foretradare fran anbudssékanden och underleverantdren.

Vergenta anfor att den stora méngden frégor som inkommit till Statens in-
kopscentral rorande ansbkningsinbjudan visar hur otydlig inbjudan var.
Statens inkopscentral vill hiir pipeka att de ramavtal som ink&pscentralen
upphandlar kan anvéndas av en stor del av den offentliga forvaltningen
varfor intresset fran leverantdrshall att delta i anbudsgivning ofta dr stort. 1
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den aktuella upphandlingen hade upphandlingsunderlaget hémtats ut av
361 intressenter och anbudsansékningar inkom fran 38 olika foretag. Det
4r snarare regel 4n undantag att leverantSrerna stiller ménga frégor till
Statens inkopscentral under ansdkningstiden och det antal frigor (63 styck-
en) som stilldes gillande ansékningsinbjudan &r inte storre &n vad Statens
inkdpscentral forvintar sig i en upphandling av denna omfattning. Samtliga
frégor har besvarats skyndsamt och i den ordning de inkommit. Btt stort
antal frigor kan inte tas som intékt for att underlaget skulle brista i transpa-
rens. Som anforts ovan framgar tydligt av ansSkningsinbjudan hur anbuds-
sokanden ska visa att kraven pa yrkesmissig kapacitet uppfylls. Att ansok-
ningsinbjudan skulle brista i transparens i denna del motségs ocksa av det
faktum att samtliga dvriga anbudssékanden redovisat referensuppdrag samt
gberopade underleverantérer i enlighet med kraven i ans6kningsinbjudan.

Referensuppdrag nr 5 avser ledningssystem. Uppdraget ska ha omfattat
stod till referenskunden vid genomférande av utvecklingsarbete avseende
Jedningssystem. Som framgatt ovan behover referensuppdragen inte ha
utforts av anbudssékanden utan kan istéllet ha utforts av den underleveran-
tér som dberopas for de aktuella tjdnsterna. Vergenta har, som utforare av
referensuppdrag 5, angett en underleverantsr, ESAM AB, Av den till an-
budsansokan bifogade blanketten Intyg underleverantdr framgér dock att
ESAM AB saknar anstillda. Varken av intyget eller av beskrivningen av
referensuppdraget framgér att det skulle vara ngon annan &n ESAM AB
som utfort uppdraget, Det obligatoriska kravet pa yrkesméssig kapacitet
uppfylls ddrmed inte och anbudsansskan provades inte vidare, Vergenta
gor gillande att Vergenta anda uppfyller stillda krav pd yrkesméssig
kapacitet vad avser referensuppdrag 5 da angiven underleverantdr ESAM
AB tecknat samarbetsavtal med "associerade juridiska personer”. Dessa
"associerade juridiska personer" uppfyller enligt Vergenta stillda krav pa
yrkesmissig kapacitet for aktuellt omrade och har i anbudsansdkan redo-
visats som separata underleverantdrer till Vergenta.

Som framgar av ansékningsinbjudan avsnitt 3.3.6 ska referensuppdragen
ha utforts av anbudssokande eller underleverantdr som anbudssokande
aberopat for uppfyllande av kravet pa yrkesmissig kapacitet.

Statens inkdpscentral har vid kvalificeringen av anbudsansdkningarna
granskat huruvida kraven pa yrkesméssig kapacitet uppfylls for respektive
referensuppdrag. Provningen har skett i enlighet med ansskningsinbjudan
och som framgétt under punkten 3.3.6.1 ovan finns ingen skyldighet for
Statens inkdpscentral att kontakta anbudssskande eller referenskunden for
att fortydliga eller komplettera limnade uppgifter. Det har alltsd ankommit
pé anbudsgivaren att visa att denne for respektive referensuppdrag forfogar
over erforderlig yrkesmissig kapacitet. Eftersom den underleveranttr som
angetts som utforare av referensuppdrag 5 saknar anstillda och det inte
heller i $vrigt av anbudsanstkan gtt att utldsa att ndgon annan i anbudsan-
sékan angiven underleverantor &n ESAM AB i sjélva verket utfort angivet
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referensuppdrag, har Vergenta inte visat att Vergenta forfogar Sver n6d-
vindiga resurser for uppdrag inom omrédet ledningssystem.

Vergenta anfor att Statens inkdpscentral brutit mot principen om likabe-
handling d4 man behandlar anbudssékanden olika beroende pé underleve-
rantSrernas organisationsform. Statens inkpscentral vill tvértom hivda att
samtliga anbudssokanden behandlats lika och helt i enlighet med ansok-
ningsinbjudan, Den anbudsanstkan som inte uppfyllt samtliga obligato-
tiska krav har uteslutits. Kravet pa yrkesméssig kapacitet 4r ett obligato-
riskt krav som méste vara uppfyllt for att anbudsansékan ska prévas vidare,
Vergenta har, som anforts ovan, inte visat att Vergenta forfogar 6ver dbe-
ropade resurser inom omrédet ledningssystem eftersom angiven underleve-
rantor saknar anstillda. Varken av intyget eller av beskrivningen av refe-
rensuppdraget framgér att det skulle vara niigon annan &n underleverantor-
en som utfort uppdraget. Likabebandlingsprincipen innebir ju bland annat
att en upphandlande myndighet inte fir efterge eller bortse fran obligato-
riska krav i upphandlingen. Att anta en anbudsansskan som inte uppfyller
ett obligatoriskt krav om yrkesmassig kapacitet skulle strida mot denna
princip.

Vergenta gor gillande att kravet i ansokningsinbjudan att referensuppdrag
ska ha utfsrts av anbudssékande eller underleverantdr som anbudssékande
&beropat for uppfyllande av kravet p4 yrkesmassig kapacitet dr konkurrens-
begrinsande och strider mot proportionalitetsprincipen eftersom det sténg-
er ute s.k. paraplyorganisationer. Vad som avses med en paraplyorgani-
sation far enligt Vergentas inlaga forstis som ett bolag som utat agerar som
avtalspart mot sina kunder men som saknar egna anstillda. Personella re-
surser 4r anstillda i egna bolag som &r associerade till paraplybolaget via
samarbetsavtal.

Statens inkdpscentral menar att kravet varken kan anses vara konkurrens-
begrénsande eller strida mot proportionalitetsprincipen. Som framgér av
anbudsinbjudan avsnitt 3.3.7.1 har en anbudsstkande som sjélv inte upp-
fyller kapacitetskraven mojlighet att Aberopa andra foretags kapacitet till
styrkande av att kraven uppfylls. Av Vergentas anbudsansdkan framgér
inte att Vergenta forfogar dver for uppdraget nédvandiga resurser.

Krav p4 yrkesmissig kapacitet syftar till att sikerstélla att anbudssékanden
har den erfarenhet, kompetens och kapacitet som kravs for den typ av
tjsinster som upphandlingen omfattar. Statens inkdpscentral behover sale-
des sikerstilla att anbudssokanden uppfyller stillda krav pd yrkesméssig
kapacitet for managementtjéinster sisom nu enligt kravet inom omradet
ledningssystem.

Oavsett om anbudssokanden uppfyller kravet med egen anstlld petsonal
eller via underleverantdr krivs, for att kravet ska vara relevant och uppfylla
sitt syfte, att det tydligt framgér av anbudsansokan att den underleverantor
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som anges ha utfort ett referensuppdrag till styrkande av att anbudssok-
anden forfogar ver viss yrkesméssig kapacitet ocksa stér till bolagets
forfogande f5r motsvarande uppdrag under avtalstiden. Négot annat skulle
motverka dndamalet med kravet, dvs. att bedéma om anbudssékanden har
nddvindig kompetens och kapacitet for uppdraget.

SKALEN FOR AVGORANDET
Utgangspunkter for prévningen

De grundliggande principer som ska efterlevas vid all offentlig upphand-
ling 4, enligt 1 kap. 9 § LOU, principerna om likabehandling, ickediskri-
minering, 6ppenhet (transparens), proportionalitet och 6msesidigt erkén-
nande. Prévningen i forvaltningsritten utgor en kontroll av om det pa
grundval av vad sokanden har framfort i malet finns anledning att vidta
sidana &tgirder som anges i 16 kap. 6 § LOU. For att ett ingripande ska bli
aktuellt krivs ocksé att sokanden kan visa att han lidit skada eller kan kom-
ma att lida skada pé grund av att den upphandlande myndigheten brutit mot
LOU.

I en &verprovningsprocess giller som huvudprincip att den part som gor
gillande att en upphandling #r felaktig, pa ett klart och tydligt sitt ska ange
pé vilka omsténdigheter han grundar sin talan och att domstolens ptovning
ar begriinsad till de grunder som parten har &beropat (RA 20009 ref. 69).

Det #r siledes Vergenta som har att visa att Statens inkodpscentral har brutit
mot de grundliiggande principerna eller nigon annan bestdammelse i LOU

samt att Vergenta har lidit eller riskerar att lida skada till fljd av detta.

Har Statens inkdpscentral agerat i strid mot LOU niir Vergentas

anbud forkastats?

Vergenta har anfort att de i sin anbudsansokan bifogat intyg om att ESAM
AB forfogar 6ver de underleverantdrer som &r anknutna till ESAM AB.
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Bland annat har Vergenta gett in intyg avseende ett par bolag vilka dr ank-
nutna till ESAM AB. Dessa underleveranttrer har utfort det aktvella refe-
rensuppdraget. Vergenta anser déirfor att de uppfyllt krav pa tillgéng till
erforderliga resurser och kommer under avtalstiden att fStfoga Gver samt-
liga angivna underleverantorer. Statens inkopscentral har anfort att
Vergenta angav en underleverantsr, ESAM AB, som utforare av referens-
uppdrag 5. Dock saknar ESAM AB anstillda. Varken av intyget eller av
beskrivningen av referensuppdraget framgér att det skulle vara ndgon
annan 4n ESAM AB som utfort uppdraget. Det obligatoriska kravet pa
yrkesmissig kapacitet uppfylls ddrmed inte och anbudsanskan provades
inte. — Férvaltningsritten har med anledning av vad Vergenta anfort att

préva om anbudsansskan uppfyller kravet avseende referensuppdrag 5.

Av ansSkningsinbjudan avsnitt 3.3.6 och 3.3.6.1 samt av svaren som
Vergenta stillt under upphandlingen framgér att referensuppdragen ska ha
utforts av anbudssokande eller underleveranttr som anbudssdkande dbero-
pat for uppfyllande av kravet p4 yrkesmassig kapacitet. Det finns ingen
skyldighet for Statens inkdpscentral att kontakta anbudsstkande eller refe-
renskunden for att f5rtydliga eller komplettera limnade uppgifter. Det &r
endast den anbudssdkande eller den angivna &beropade underleveranttren
som varit avtalspart gentemot referenskunden som kan anvéndas for refe-

rensuppdraget.

Forvaltningsritten konstaterar att det av ansokningsinbjudan samt svaren
framgér klart och tydligt att det ankommer pa anbudsgivaren att visa att
denne for respektive referensuppdrag forfogar dver erforderlig yrkesmassig
kapacitet. Eftersom Vergenta angett ESAM AB som utforare av referens-
uppdrag 5 och detta bolag saknar anstéllda samt det inte heller av anbuds-
ansokan i Ovrigt gatt att utldsa att ndgot annat bolag vars kapacitet har
&beropats, har stillts till detta bolag, anser forvaltningstétten att Vergenta

inte visat att de forfogar ver nddvindiga resurser for det aktuella upp-
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draget. Det har darfor inte framkommit att Statens inkOpscentral agerat i
strid med likabehandlings- eller proportionalitetsprincipen.

Vad giller om det aktuella kravet i ansokningsinbjudan begrénsar konkurr-
ensen har kravet pa konkurrens ménstrats ut frén lagtexten i LOU. Tanken
tycks vara att konkurrensen ska uppnés genom att de téittsliga principerna
om icke diskriminering iakttas i 1 kap. 9 § LOU. Férvaltningsrétten anser
inte att kravet i ans6kningsinbjudan vad giller att referensuppdrag ska ha
utforts av anbudssokande eller underleverantdr som anbudssskande &bero-
pat for uppfyllande av kravet pa yrkesmissig kapacitet &r konkurrens-
begrinsande eftersom det klart och tydligt framgér att det ankommer pa
anbudsgivaren att visa att denne for respektive referensuppdrag forfogar
over erforderlig yrkesméssig kapacitet. Statens ink6pscentral har darfor

inte agerat felaktigt som forkastat Vergentas anbud.

Ar forfrigningsunderlaget otydligt och har Statens inkdpscentral be-

svarat de frigor som Vergenta stillt till myndigheten?

I ans6kningsinbjudan stilldes ett antal obligatoriska krav som skulle upp-
fyllas for att anbudssokande ska ha m&jlighet att kvalificera sig som an-
budsgivare. Av kraven i punkten 3.3.6.1 i anbudsanstkan framgér att refe-
rensuppdragen ska ha utforts av anbudssékande eller underleverantér som
anbudssokande aberopat for uppfyllande av kravet pé yrkesméssig kapa-
citet. Av de svar som Statens inkdpscentral lamnat avseende dessa krav
samt av punkten 3.3.7.1 framgér att anbudssokande inte kan vara underle-
verantor till annan anbudssékande. Statens inkdpscentral har inte underlatit
att besvara ndgra fragor gillande detta. Det dr endast den anbudssdkande
eller den angivna dberopade underleverantdren som varit avtalspart gente-
mot referenskunden som kan anvindas for referensuppdraget. Om det dr

anbudssékandens organisationsnummer som varit avtalspart ska under
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underleverantdr anges i skrivfiltet "Ange eventuell underleverantdr som

utfort referensuppdraget" pa referensblankettens sida 1.

Forvaltningsritten anser att det av anskningsinbjudan samt svaren i for-
fragningsunderlaget fran Statens inkGpscentral framgér klart och tydligt
hur anbudssékanden ska visa att kraven uppfylls. Det framgér ocksa att
samtliga referensuppdrag ska ha utforts av anbudssékande eller underleve-
rantér som anbudssékande &beropat for uppfyllande av kravet pa yrkes-
méssig kapacitet och att det ocksé r dessa som ska ha utfort referensupp-
dragen. Det framgér 4ven vilka krav som stills om man vill aberopa andra
foretags kapacitet samt forfogande av underleverantérs resurser. Krav pd
yrkesméssig kapacitet syftar enligt Statens inkSpscentral till att sikerstilla
att anbudss6kanden har den erfarenhet, kompetens och kapacitet som krévs
for den typ av {jénster som upphandlingen omfattar, Enligt férvaltningsrétt-
ens mening har dirfor inte Statens inkdpscentral agerat i strid med propor-
tionalitets-, transparensprincipen eller likabehandlingsprincipen i detta
avseende vad giller forfragningsunderlagets utformning. Grund for ingrip-
ande p& denna grund finns inte. Vergentas ansdkan om 6verprévning ska

darfor avslas.
HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgdrande kan verklagas. Information om hur man dverklagar finns
i bilaga (DV3109/1A LOU).

Co Bl el

Eva Backstrom

Rédman

Susanna Ewerlof har foredragit malet,
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill dverklaga férvaltningstittens beshat
ska sktiva till Kammarritten i Stockholm. Skti-
velsen ska dock skickas eller Eimnas till fot-
valthingsritten.

Ovetklagandet ska ha kommit in till fotvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig f5rhandling, eller det
vid en sidan féthandling har angetts niit beslutet
komtmer att meddelas, ska dock &verklagandet
bha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beshut meddelades. Tiden for éver-
Klagandet for offentlig part riknas frin den dag
bestutet meddelades.

Om sista dagen for Sverklagandet infaller pa
18rdag, sondag ellet helgdag, midsommarafton,
julafton ellex nyirsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

Fox att ett dvetklagande ska kunna tas upp i
kammartitten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammartitten limnat ptovningstill-
stind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av
det slut som forvaltningsritten har kommit

HIL

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas gir
att beddma rilctigheten av det shut som for-
valtningsritten hat kommit till,

3. det ir av vikt f6r ledning av rittstillimpning-
en att Sverklagandet prévas av hogre riitt, el-
ler

4. det annars finns synnetliga skil att préva
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir for-
valtningsrittens beslut fast. Det ér ditfor viktigt
att det klatt och tydligt framgir av verklagandet
till kammnarritten varfor man anser att prov-
ningstillstind bdr meddelas,

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/otganisationsnummer,
postadtess, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens atbetsplats
ska ocksd anges samt eventuell annan adress

dir klaganden kan nis fr delgivaing. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i mflet —
och om de fortfarande ir aktuella — behover
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
petson- eller adressuppgift dodras, ska dnd-
tingen utan drdjsmil anmiilas till kammaredt-
ten.

2. den dom/beslut som &vetklagas med upp-
gift om firvaltningstiittens namn, milnum-
mer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd £t en
begitan om provaingstillstind,

4. den iindring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill £3 till stind,

5. de bevis som klaganden vill iberopa och vad
han/hon vill stytka med varje sirskilt bevis.

Adsessen till forvaltningsritten framgér av do-
men/beslutet.

I vissa mAl fit avtal slutas ionan tiden for dver-
Kklagande av rittens dom eller beslut hat 16pt ut,
Detta giller mil om verprovning enligt:

® lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

» lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energl, transportet och
posttjinster, eller

o lagen (2011:1029) om upphandling p fot-
svats- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall fir avtal slutas nidr tio dagar har
gatt frin det att ritten avgjort malet eller upp-
hiivt ett interimistiskt beslut. T vissa fall fir avtal
slutas omedelbatt. Ett $vetklagande av tittens
avgbrande fir inte provas sedan avtal har slutits,
Fullstindig information finns i 16 kapitleti de
ovan angivna lagarna,

Behovet Ni fler upplysningar om hut man Gvet-
klagar kan Ni vinda Er till férvaltningstitten,




