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YRKANDEN M.M.

Skaﬁeverket genomfor en upphandling av IT-konsulttjdnster, dnr 131
75 8257-13/81. Upphandlingen genomfors som ett selektivt forfarande

fenhgt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU. Den 14 januari
| 20 14 publicerades forfrdgningsunderlaget.

ZeroChaos AB yrkar att upphandlingen ska goras om och anf6r bl.a. folj-
ande. Skatteverket har pa ett otillatet sitt inskriinkt leverantSrernas ritt att
anlita underentreprendrer och aberopa andra foretags kapacitet. Bolaget
lider skada genom minskad maj ligh'ét att erhalla kontrakt. Bolaget dr leve-
rant6r av IT-konsulttjénster och virldens stérsta leverantSrsneutrala
”Managed Service Provider”, men har inga egna anstéllda konsulter utan
soker av hela marknaden f6r att finna de resurser som bést passar for kund-
ens specifika behov. Detta medfor att kundens leveranttrs- och konsultbas
kan viixa utan onddiga kostnader for viixande administration eller under-
konsulter. Bolaget kontakterar leverantdren och skéter all administration
knutet till detta. Detta medfor en rad fordelar for kunden, som t.ex. mark-
-nadsanpassade priser, kapande av mellanled mellan kunden och konsulten,
minskad intern administration, uppf6ljning och rapportering, riskminime-
ring och att alla konsultavtal speglar ramavtalet. Bolagets verksamhet kan
beskrivas som att bolaget utgdr en “konsultméklare”, Av forfragningsun-
derlaget framgér bl.a. foljande angéende selekteringen. Skatteverket kom-
mer att selektera genom att bjuda in de anbudsstkande som har hégst egen
kapacitet av konsulter (punkt 1.5.2). Skatteverket accepterar inte underle-
verantorer 1 tredje eller flera led (punkt 2.2.2.1 och 3.2.2.1). Anbudsstkan-
de ska ange hur manga som har offererade konsulter som dr egen kapacitet
respektive underleverantorers kapacitet (punkterna 2.2.3.3 och 3.2.3.3). 1
"Fragor & svar” har Skatteverket meddelat att kapacitet hos underleveran-
t6rer inte dr att betrakta som anbudsgivarens egen kapacitet. Med egen

kapacitet menar Skatteverket anstéllda hos anbudssokanden (svar pa fraga
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1). Det framgér direkt av lagtexten, se 11 kap. 12 § och 15kap. 15a §
LOU att en leveranttr vid behov och niir det giller ett visst kontrakt far
Aberopa andra foretags ekonomiska, tekniska och yrkesmassiga kapacitet.
Av EU-domstolens praxis framgér att det inte krévs att den som ingér ett
avtal med en upphandlande myndighet direkt ska kunna utféra den aktuella
prestationen med egna resurser, utan att det #r tillréckligt att denne kan ut-
fora den aktuella prestationen genom att 1imna nddvindiga garantier (se
t.ex. EU-domstolens dom den 23 december 2009 i mal C 305/08,
CoNISMa). Nuvarande réttsldge &r att leverantorer har en oinskrénkt rétt
att Aberopa en annan leverant6rs kapacitet for att visa att de uppfyller ur-
valskritcrierha. Det 4r leverantoren sjilv som bestimmer nir det finns ett
behov av att dberopa annan leverantérs kapacitet. Offentliga kontrakt be-
héver inte fullgdras av en leverantdr med egna resurser. En leverantdrs rétt
att dberopa annans kapacitet kan inte inskriinkas p& nigot annat sitt &n vad
som anges i lagtexten, nimligen genom bevis om att leverantGren faktiskt
forfogar 6ver de nddvindiga resurserna. Det 4r inte lagligen méjligt att
begriinsa rittigheten pa nigot annat sétt, vare sig genom foreskrifter i
forfragningsunderlaget eller pa annat siitt, se t.ex. Kammarrétten i
Goteborgs domat den 19 juni 2013 i mal nr 8800-12 och 1439-13.

Skatteverket bestrider ingripande enligt LOU och anfor bl.a. f6ljande.
Upphandlingen inveballer inget hinder mot att enligt 11 kap. 12 § LOU
beropa annat foretags kapacitet. Det framgér tydligt av inbjudan att
anbudsstkande har mojlighet att anvéinda underleverantérer for att utfora
tjéinsterna. Forutsattningarna for detta framgér specifikt av punkten 2.2.2.]

~ och 3.2.2.1 samt i &vrigt pa flertalet stéllen under kapitel 2 och 3. Den upp-
handlande myndigheten har enligt 6 kap. 11 § LOU ritt aft beg#ra att leve-
rantéren anger hur stor del av kontraktet sbm kan komma att 14ggas ut pa
tredje man och vilka underleverantrer som foreslas. Detta framgér dven av
11 kap. 11 § 10. Den upphandlande myndi ghetén har vidare riitt att begéira

att leverantSren anger hur kapaciteten ser ut hos respektive leverantor, da
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leverantoren enligt 11 kap. 12 § LOU maste visa att leverantoren féktiskt
forfogar 6ver den kapacitet som leverantdren aberopar hos sina under-
leverantorer. Upphandlingen genomférs som ett selektivt upphandlingsfor-
farande. Skatteverket avser att bjuda in tta anbudsstkande per anbuds-
omréade under forutsitining att lika ménga uppfyller uppstéllda kvalifice-
ringskrav. Kvalificeringskraven framgar av kapitel 1.4 samt kapitel 2 och
3 i anbudsinbjudan. Férutom krav kring ekonomi och leveranskapacitetet i
form av resurser och kompetens stélls krav kring kvalitetssdkrings- och
samverkansmodeller samt leverantorens formaga att tillvarata och foridla
konsulternas erfarenheter och kompetens (bevara strukturkapital). Av vikt
ar ocksé att leverantdren har formaga att utfora uppdragstjénster i form av
helhetsitaganden. For att en anbudssékande ska ha majlighet att bli inbju-
den till att f4 1&mna anbud maste samtliga kvalificeringskrav vara uppfyll-
da. [ enlighet med 11 kap. 3 § LOU f3r den upphandlande myndigheten
begriinsa antalet anbudsstkande som den kommer att bjuda in att limna
anbud. Den upphandlande myndigheten ska i annonsen ange vilka kriterier
eller regler som den kommer att tillimpa vid val av anbudsstkande. Hur
kriteriema eller regléma ska utformas &r inte lagstadgat. Utgdngspunkten
dr att de unionsrittsliga principerna alltid ska beaktas. Skatteverket har for
det fall fler &n &tta anbudsstkande per anbudsomrade kvalificerar till an-
budsinbjudan valt att selektera genom att bjuda in de anbudsstkande som
har hogst egen kapacitet av konsulter vad betriffar den efterfragade leve-
ranskapaciteten. Selekteringsvalet grundar sig uteslutande pé syftet med
det upphandlande foremaélet, dvs. konsulttjéinster som under en lingre pe-
riod bl.a. ska tillfora Skatteverket strategisk samverkan och ett uppbyggt
strukturkapital. Skatteverket anser att val av selekteringskriterium stér i
proportion till det som #r syftet med upphandlingen. Enligt ZeroChaos AB
innebér vidare Skatteverkets val att inte tillata underleverantérer i tredje
eller fler led en begrinsning i ritten att &beropa annans kapacitet enligt
11 kap. 12 § LOU. Skatteverket anser att den uppfatiningen &r felaktig. For

att en leverantor ska f 8beropa annans kapacitet kréivs det att leveranttren
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faktiskt kan visa att han forfogar &ver resurserna. Skatteverket efterfragar i
den aktuella upphandlingen upplysning om de underleverantdrer som hu-
vudleverantSren har for avsikt att anvinda som bevis i form av samarbets-
avtal pa att den faktiskt forfogar Sver de resurser som aberopas. Huvudle-
verantdren har inga samarbetsavtal med underleverantérer i tredje led utan
far helt forlita sig pa avtalet mellan sina underleverantrer och deras under-
leverantrer i sin tur. Forfogandet Gver resurserna forsvagas avsevirt ju
fler led som tillkommer d& den juridiska bundenheten till huvudleverantér-

en ocksa forsvagas. Skatteverkets reglering kan saledes inte strida mot
11 kap. 12 § LOU.

SKALEN FOR AVGORANDET

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantor-
er pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomf6ra upphand-
lingar pa ett oppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om dm-

sesidigt erkédnnande och proportionalitet iakttas.

111 kap. 3 § LOU stadgas att vid selektivt forfarande, forhandlat férfaran-
de med foregdende annonsering och konkurrenspréglad dialog far den upp-
handlande myndigheten begrénsa antalet anbudsstkande som den kommer
att bjuda in att linona anbud, forhandla med eller inleda en dialog med.
Den upphandlande myndigheten ska i annonsen ange

1. vilka kriterier eller regler som den kommer att tillimpa vid valet av
anbudsstkande, och

2. det Ligsta antal anbudssdkande som kommer att bjudas in och, om ett

hogsta antal kommer att bjudas in, detta antal.

Av 11 kap. 12 § LOU framgér att en leverantr vid behov, och nér det
géller ett visst kontrakt, far beropa andra foretags tekniska och yrkesmis-

siga kapacitet. Leverantdren ska genom att tillhandahalla ett dtagande fran
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foretagen i fraga eller pa annat sétt visa att leverantéren kommer att

forfoga tver nodvindiga resurser néir kontraktet ska fullgéras.

Den forsta fragan i méalet dr om Skatteverket brutit mot LOU redan genom
det faktum att rétten att &beropa andra féretags kapacitet inte ér absolut 1

forfragningsunderlaget.

Av en dom den 10 oktober 2013 i mal C-94/12, Provincia di Fermo, fram-
gir att ritten att beropa andra foretags kapacitet inte &r absolut. EU-dom-
stolen uttalar i domen att kumuleting av flera ekonomiska akibrers kapacit-
et som hui;udregel #r tillaten enligt direktﬁ/ 2004/18 i syfte ait ui;pfylla de
minimikrav angiende kapacitet som den upphandlande myndigheten har
faststiillt, forutsatt att denna myndighet fér bevis pa att den anbudssékande
eller anbudsgivare som &beropar en eller flera andra enheters kapacitet
verkligen kommer att forfoga 6ver de resurser hos de andra enheterna som
ar nodvéindiga for fullgdrandet av kontraktet. Domstolen anger emellertid
som ett undantagsfall att det kan finnas arbeten av sédanrbeskaffenhet att
det krévs en viss kapacitet som inte kan uppnas genom att flera akttrers
ldgre kapacitet samlas. I en sddan situation har den upphandlande myn-
digheten enligt domstolen rétt att kréva att en enda ekonomisk akt6r upp-
nar miniminivan for kapacitet eller, i forekommande fall, med utnyttjande
av ett begriinsat antal ekonomiska aktorer enligt artikel 44.2 andra stycket i
direktiv 2004/18, forutsatt att detta krav har samband med kontraktsfore-
maélet och star i proportion till detta. Enligt forvaltningsrittens mening har
Skatteverket dérfor inte brutit mot LOU redan genom det faktum att rétten
att aberopa andra foretags kapacitet inte &r utan undantag i férfragningsun-

derlaget.

Den fraga som dérefter uppkommer &r om det strider mot LOU att Skatte-
verket enligt vad som stipuleras i forfrAgningsunderlaget inte accepterar

underleveranttrer i tredje eller flera led (punkt 2.2.2.1 och 3.2.2.1).
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ZeroChaos AB har mycket 6vertygande beskrivit sin speciella nisch i
branschen som “konsultméklare”, och forvaltningsrétten ifragasétter inte
att detta i ménga fall kan m&ta marknadens behov pa ett optimalt sitt. T
detta fall 4r emellertid det som Skatteverket efterfragar inte i forsta hand en
konsultméklare, utan att fi ett konsultforetag att skapa langsiktig samverk-
an med for strategisk samverkan och bevarande av strukturkapital. Forvalt-
ningsritten delar Skatteverkets bed6mning att leveranttrens férfogande
§ver resurser forsvagas for varje mellanled som tillkommer. Det framstér
mot bakgrund hérav inte som oproportionerligt att Skatteverket inte accep-

terar underleverantdrer i tredje eller flera led.

Den fraga som dérefter aterstdr att préva dr om Skatteverket figer ritt att
selektera genom att bjuda in de anbudsstkande som har hogst egen kapa-
citet av konsulter (punkt 1.5.2).

Forvaltningsriitten konstaterar att kriteriet om hdgst egen kapacitet tillim-
pas i selekteringsfasen i ett selektivt forfarande. Ett selektivt forfarande
enligt 2 kap. 16 § LOU innebiir just att endast vissa anbudssokande inbjuds
av den upphandlande myndigheten att 1imna anbud. Detta méjliggtr for
den upphandlande myndigheten att i selekteringsfasen premiera en viss
profil, férutsatt att det i annonsen anges vilka kriterier och regler som
kommer att tillimpas, se 11 kap. 3 § LOU. I forfrigningsunderlaget punkt-
en 1.3.3 framgér klart att Skatteverket avser att bjuda in atta anbudsstkan-
de varfor selektering kommer att vidtas om fler &n atta uppfyller de obliga-
toriska kraven, och ndgon annan oklarhet avseende selekteringen har inte
hivdats av ZeroChaos AB. Inte heller i detta avseende har dérfor Skatte-
verket enligt forvaltningsrittens mening brutit mot nagon bestimmelse i
LOU.

Forvaltningsritten finner sammanfattningsvis att Skatteverket inte brutit

mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller mot nigon annan

PRt
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bestammelse i LOU i denna upphandling. Skél for ingripande enligt LOU
saknas och ZeroChaos AB:s anstkan ska dérfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgérande kan verklagas. Information om hur man $verklagar finns
i bilaga (DV 3109/1A LOU).

>
Rédman

David Munck har fSredragit malet.




DV 3109/1A LOU « 2013-06 ¢ Producerat av Domstolsverket

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltmingsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten 1 Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas eller Eimnas till
forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in ill
forvaltningstitten inom tre veckot frin den
dag d4 klaganden fick del av beslutet. Om
beslutet har meddelats vid en muntlig
forhandling, eller det vid en sidan forhandling
har angetts nir beslutet kormmer att meddelas,
ska dock &vetklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden f6r 6verklagandet for
offentlig part riknas frin den dag beslutet
meddelades.

Oum sista dagen 61 Gverklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyirsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag,

For att ett verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provaingstillstind
meddelas, Kammarritten limnar
provningstllstind om

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

2. detinte utan att sidant tillstind

meddelas gir att bedéma riktigheten av.

det slut som férvaltningstitten har
kommit till,

3. det it av vikt £o1 ledning av
rittstillimpningen att verklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. detannars finns synnetliga skl att prova
Gverklagandet. -

Om provningstillstind inte meddelas stér
forvaltningstittens beslut fast. Det 4r darfor
viktigt att det klart och tydligt framgfr av
overklagandet till kammarritten varfér man.
anser att provaoingstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. . Klagandens person-/organisationsnummet,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer tll klagandens arbetsplats
ska ocks# anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan ns for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare 1 mélet —
och om dé fortfarande 4t aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefomummer 1l arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift indras, ska
indringen utan drdjsmal anmilas till
katnmatritten.

2. den dom/beslut som Gverklagas med
uppgift om forvaltoingsrittens namn,
milnummer samt dagen {6t beslutet,

3. de skil som klaganden anges till st6d for en
begiran om prévningstillstind,

4. den dndring av forvaltmingstittens
dom/beslut som klaganden vill £3 i1l stind,

5. de bevis som klaganden vill iberopa och vad
han/hon vill styrka med vatje sirskilt bevis.

Adressen till forvaltningsritten framgir av
domen/beslutet.

T m3l om Gverprévaing enligt lagen (2007:1091)

om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, epergi,
transporter och posttjanster far avtal slutas innan
tiden fér 6verklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall fic avtal slutas
niit tio dagat har gitt frin det att riitten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt bestut. I
vissa fall fir avial slutas omedelbart. Ett
overklagande av tittens avgbrande fir inte
provas sedan avtal hat slutits. Follstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna.

Behéver Ni fler upplysningas om hur man
Sverklagar kan Ni vinda Bt till
forvaltningsritten.

wwyy.domstol.se

-







