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BAKGRUND OCH YRKANDEN

Migrationsverket genomtr en upphandling av ramavtal avseende Externa
utvecklingsteam som ska arbeta med systemutveckling samt specialuppdrag
sasom forstudier, analyser och utredning, dnr 3.2.1-2017-6150. Upphand-
lingen genomfSrs som Sppet férfarande enligt LOU och sista dagen att

lamna anbud var den 13 juni 2017.

Consid AB (Bolaget) anstker om Sverprévning av upphandlingen och yrkar

att forvaltningsrétten ska forordna att den ska goras om.

Migrationsverket begir att ansékan om Sverprévning avslds.

VAD PARTERNA SAMMANFATTNINGSVIS HAR ANFORT

Bolaget

Migrationsverket har i upphandlingen formulerat ett krav kopplat till yrkes-
kunnande och erfarenhet som stér i strid med proportionalitetsprincipen och
likabehandlingsprincipen. Vidare har Migrationsverket i strid med LOU

begriinsat leverantrernas rétt att &beropa andra foretags kapacitet.

Migrationsverket har i punkt 1.3.9 i forfragningsunderlaget formulerat ett
krav som tar sikte pa de bevis leverantSrerna ska presentera, for att visa att
de har sddan erfarenhet som beh&vs for att kontraktet ska kunna fullgdras.
Genom att ange att det ér ett obligatoriskt krav 1 upphandlingen att varje
referensuppdrag i huvudsak (ska) vara baserat pa Java EE”, har Migrat-
ionsverket brutit mot LOU. Kravet pi att referensuppdraget avsett just (eller
i huvudsak) Java EE stér i strid med proportionalitetsprincipen. Det saknas
till att bérja med en koppling mellan uppdrag som avsett just Java EE och

formégan att utféra det uppdrag som upphandlingen avser - Externa utveckl-
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ingsteam. Det &r inte fraga om en sédan erfarenhet som behévs for att kon-
traktet ska kunna fullgéras. Det ir inte heller nodviindigt att referensuppdrag
avsett huvudsakligen Java EE for att leverantdren ska ha sdan erfarenhet
som behdvs for att fullgéra kontraktet avseende Externa utvecklingsteam,
En leverantdr som kan uppvisa referensuppdrag som uppfyller samtliga krav
i1.3.9, t.ex. avse ett agilt helhetsitagande men som huvudsakligen avsett
annan teknisk applikation #n Java EE, har motsvarande férméga att fullgéra
det aktuella kontraktet mot bakgrund yrkeskunnande, effektivitet, erfarenhet
och tillférlitlighet. Férmagan att sétta samman och samordna externa ut-
vecklingsteam #r inte avhingigt viss teknik. Férmégan 4r densamma oavsett
om tekniken #r x, y eller z. Migrationsverket har uppstillt andra krav i upp-
handlingen som innebiir att anbudsgivare ska visa att de har leverans-
kapacitet inom Java, dvs. att Java-kompetens finns hos anbudsgivaren och
stér till forfogande vid det framtida utférandet av uppdraget. Betriffande

dessa krav foreligger inte nigra invéindningar.

Det uppstillda kravet innebér vidare att leverantrer med referensuppdrag
som inte i huvudsak avsett Java EE, som uppfyller kraven i 6vrigt och dér-
med har den erfarenhet som behdvs, utestdngs frdn forfarandet. Det stdr inte
i rimlig proportion till eventuell nytta for Migrationsverket. Vidare medfor
kravet ett gynnande av vissa leverantdrer (referensuppdrag med Java EE)
och ett missgynnande av dvriga leverantdrer (referensuppdrag som avsett
annan teknik dn Java EE). Kravet stir siledes ocksd i strid med likabehand-

lingsprincipen.

Kravet blir &n mer oproportionerligt mot bakgrund av att Migrationsverket
genom Fréga/Svar-verktyget har inskréinkt leverantorers réitt att &beropa
andra foretags kapacitet. [ praktiken tillater Migrationsverket att underleve-
rantdrer rent faktiskt utfér uppdrag men inte att referenser hinforliga till
dem som de facto ska utféra uppdraget aberopas. Begréinsningen har skett

utan att det finns ett krav i upphandlingen att viss del av uppdraget ska utfo-
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ras av leverantdren sjilv. Vidare har Migrationsverket i upphandlingen an-
givit att underleverantérer i och for sig &r tillatna. Migrationsverket har i
upphandlingsdokumenten angivit vilka krav som stélls for att underleveran-
torer ska godkénnas. Trots det nu anférda har Migrationsverket dock in-
skrdnkt mojligheten att aberopa andra foretags (underleverantérers) kapa-
citet ndr det géller att uppfylla kvalificeringskrav avseende tekniska kapa-

citet,

Av LOU f6ljer att en leverantdr for ett visst kontrakt fir dberopa andra {ore-
tags kapacitet for att uppfylla krav som avser ekonomisk och finansiell
stillning eller teknisk och yrkesmassig kapacitet. Kravet i 1.3.9 avser bevis
tor teknisk och yrkesmissig kapacitet inklusive utredning om yrkeskun-
nande och erfarenhet. Rétten att aberopa andra foretags kapacitet framgér
dven av fast rdttspraxis. Migrationsverket inskrinkning av mgjligheten att i

upphandlingen &beropa andra foretags kapacitet strider saledes mot LOU.

Migrationsverkets brott mot LOU har orsakat Bolaget skada i LOU:s be-
mirkelse. Bolaget har utestéingts frin upphandlingen. P4 grund av stiillda
krav och pé grund av att Migrationsverket inskriinkt mgjligheten att dberopa
andra fOretags kapacitet, har Bolaget inte kunnat ldmna anbud i upphand-
lingen och i konkurrens “tdvla” om kontrakt och didrmed sammanhiingande

intdkter.

Migrationsverket

Bakgrunden till kravet om att referensuppdragen i huvudsak ska ha varit
baserade pa Java EE &r att Migrationsverket har uteslutande Java EE som
utvecklingsmiljd. Kravet handlar om leverantrens yrkeskunnande och erfa-
renhet. Om leverantéren har dokumenterad ecfarenhet av att arbeta i Java EE
visar det dennes férméga att fullgdra det aktuella kontraktet och didrmed

finns kopplingen till upphandlingsforemalet. Kravet dr nédvandigt for att
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sikerstédlla formégan att arbeta i den utvecklingsmiljé som kommer att an-
véindas under uppdraget. Tryggheten i detta tor Migrationsverket str i rim-
lig proportion till skadan for de presumtiva anbudsgivare som inte har denna

erfarenhet fran Java EE, vilket inte &r en ovanlig utvecklingsmiljo.

Kravet om att anbudsgivaren ska ha utfort referensuppdragen syftar till att
sikerstiilla att den leverantdr som tilldelas kontraktet har den erfarenhet av
liknande uppdrag som kriivs for att sé@kerstélla att leverantdren kan fullgdra
kontraktet effektivt och tiliforlitligt. Kravet dr férenligt med LOU. Det &r ett
krav som tidsmissigt &r bakatsyftande. Migrationsverket sluter inga avtal
med den kontrakterade leverantdrens underleverantdrer. Det ar alltsa viktigt
att de referenser som &beropas i anbudet dr anbudsgivarens egna eftersom
det inte finns nagra absoluta garantier for att avtalsfrhallandet mellan hu-
vudleverantdr och underleverantdr kommer att kvarstd under hela den tid det
upphandlade kontraktet kommer att 16pa. Eftersom det &r fraga om ett obli-
gatoriskt krav, méste det vara uppfyllt under hela avtalstiden. Det innebiir att
om huvudleverant&rer tillats &beropa underleverantdrs referensuppdrag som
sitt eget, och underleverantoren viéljer att avsluta sitt uppdrag hos huvudle-
verantoren, uppfyller denne inte ldngre kravet och det upphandlade kontrak-

tet maste da ségas upp.

Det ér en skillnad mellan att aberopa annans kapacitet vid leveransen, vilket
i f6rsta hand syftar framét i tiden, och kravet pa referenser som syftar bakat.
I det forsta fallet handlar det om att leverera exempelvis efterfrigad kompe-
tens och volym i det upphandlade kontraktet, i det andra anbudsgivarens
forméga att hantera affiren i sig dvs. s&val ritt “tjénsteinnehall” som eko-
nomi, administration, reklamationer osv. Om huvudleverantéren inte har
egen erfarenhet av att hantera kontrakt motsvarande det som efterfragas i
upphandlingen, kan det knappast likas av eventuella underleveranttrers
erfarenhet, eftersom anbudsgivaren endast kan &beropa underleverantdrens

kapacitet avseende de delar denne kommer att utfora. For att kunna aberopa
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en underleverantors referenser torde da krivas att underleverantdren i friga
kommer att utftra hela det upphandlade uppdraget och att de referenser

denne aberopar uppfyller hela kravstéillningen i punkten 1.3.9.

SKALEN FOR AVGORANDET

Upphandlingsdokument

Av punkten 1.3.7 Teknisk och yrkesmdissig kapacitet framgar, sivitt hir 4r

relevant, féljande.

Leverantoren ska dokumentera sin kapacitet och formaga att leverera tjcins-
ter framfor allt inom omradena systemutveckling och systemforvalining,
men dven applikationsdrift, forstudier, analyser och wtredningar.

Varje referensuppdrag ska uppfylla samiliga av nedanstiende punkter.

[

* | huvudsak vara baserat pa Java EE

[]

Av punkten 1.3.9 Leverantirens yrkeskunnande och erfarenhet framgér,

savitt hir dr relevant, féljande.

Leverantoren ska kunna visa att leverantoren har utfort totalt tre (3) upp-
drag for minst tva (2) olika bestillare som uppfyller nedan angivna férut-
sdttningar. Referenserna avser att pavisa leverantérens formdaga att fullgora
det aktuella kontraktet mot bakgrund av dennes yrkeskunnande, effektivitet,
erfarenhet och tillforlitlighet. [ ... ]

Av punkt 1.3.15 Underleverantdr framgar, sivitt hir ir relevant, féljande.

I det fall ait leverantdven avser anvinda underleverantor for att genomfora
uppdraget ska detta anges | anbudei tillsammans med vilken del av uppdra-
get som underleveranioren ska wifora. Leverantdren ska ange namn och
organisationsnummer pad underleverantiren.

Migrationsverket kommer kontrollera att inte obligatoriska eller frivilliga
uteslutningsgrunder enligt ovan, foreligger for underleverantoren, samt att
underleverantoren uppfyller de i forfragningsunderlaget uppstdllda och for
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leveransen relevanta kraven. Migrationsverket kommer dven ait kontrollera
att underleverantor uppfyller de krav som stills avseende uteslutningsgrun-
derna i LOU 13 kap. 1-3 §§.

Leverantoren ska till anbudet bifoga bevisning som styrker att leverantiren
kommer att forfoga éver de nodvindiga resurserna hos angivha underleve-
rantdrer ndr kontraktet ska fullgoras.

[o]

Leverantoren svarar for underleverantéren som for sig sjcilv.,

[i]

Leverantdren far anlita underleverantor som inte redovisats | anbudet end-
ast efter skrifiligt medgivande av Migrationsverket. Tilldigg eller byte av
underleverantor kan endast ske efter skriftligt godkinnande av Migrations-
verket. [...]

Av Fragor och svar f6r upphandlingen framgér, savitt hir r relevant {61-

jande.

Publik fraga 5 (datum 2017-05-22): Kan underleverantors uppdrag anvin-
das for att uppfylla krav pa referens enligt 1.3.9 Leverantorens yrkeskun-

nande och erfarenhet?
Publikt svar: Nej, det ¢ir bolaget som Migrationsverket avser att teckna ra-

mavtal med som avses.

Publik fraga 30 (datum 2017-05-31): Om ert svar pd fraga 3 innebdir att
Migrationsverket menar att anbudsgivare skulle vara forhindrad att dbe-
ropa andra foretags kapacitet for att uppfyvila kravet i 1.3.9, star svaret i
strid med 14 kap. 6 § LOU. Vi ber er dirfor att fortydliga svaret och i fore-
kommande fall ompréva svaret.

Publikt svar: Migrationsverkets uppfattning dr att det inte strider mot 14
kap. 6 § i LOU.

Forvaltningsriittens bedémning

En upphandlande myndighet har en langtgiende frihet att utforma forfrag-
ningsunderlaget och stilla de krav som den anser behdvs for att siikerstilla
syftet med upphandlingen, forutsatt att kraven inte strider mot LOU och diri

angivna unionsrittsliga principer.
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Av 14 kap. 1 § andra stycket LOU framgar att de krav som myndigheten
stiller ska vara limpliga for att siikerstilla att leverantdren har den rittsliga
och finansiella formaga och den tekniska och yrkesmissiga kapacitet som
krivs for att utfdra det kontrakt som ska tilldelas. Alla krav ska ha anknyt-

ning till det som ska anskaffas och star i proportion till detta.

Enligt 14 kap. 6 § LOU far en leverantdr {or ett visst kontrakt Aberopa andra
foretags kapacitet for att uppfylla krav som avser ekonomisk och finansiell
stéllning eller teknisk och yrkesmissig kapacitet. Det dr leverantdren som
ska visa att den kommer att kunna férfoga Sver de nddvindiga resurserna
niir kontraktet ska fullgdras (se dven EU-domstolens avgrande C-176/98
Holst Italia Spa). Inom ramen {6t kontroll av om sédant férfogande &r for
handen dr det inte tillatet att presumera att en anbudsgivare forfogar eller
inte forfogar dver de resurser som ér nédvindiga f6r att fullgdra kontraktet

(se EU-domstolens avgdrande C-234/14 Ostas celtnieks).

Av 14 kap. 8 § LOU f6ljer att for vissa typer av tjinster kan den upphand-
lande myndigheten kriva att det foretag vars kapacitet leverantdren aberopar
atar sig ett solidariskt ansvar for leverantdrens fullgérande av kontraktet, om
den kapacitet som dberopas avser ekonomisk och finansiell stéll-

ning. Myndigheten far dven kriva att vissa uppgifter som &r avgdrande t6r
anskaffningen ska utfras direkt av leverantdren sjédlv, om kontraktet avser
en tjinst, en byggentreprenad eller ett monterings- eller installationsarbete

inom ramen for en upphandling av en vara.

Sasom forvaltningsritten uppfattar upphandlingsdokumenten och de svar
som Migrationsverket givit under upphandlingsprocessen s& har myndighet-
en inte ansett det vara nddviindigt att begriinsa vald leverantdrs mdjlighet att
nyttja underleverantdrer for att utfora hela eller delar av ifrdgavarande tjéns-
tekontrakt. Migrationsverket kriiver dock att anbudsgivare sjélv ska inneha

uppsatta erfarenhetskrav i punkten 1.3.9 i upphandlingsdokumentet. Fragan
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ar om en sadan begrinsning att Aberopa annans kapacitet kan ske enligt

LOU.

Enligt forvaltningsréttens mening syftar de krav pa teknisk och yrkesmissig
kapacitet som ma uppstillas i en upphandling att den upphandlande myn-
digheten ska kunna siikerstilla att deltagande anbudsgivare har en erfarenhet
av liknande uppdrag och diarmed en teknisk och yrkesmaéssig kapacitet som
dr tillriickiig for att fullgdra det aktuella upphandlingsuppdraget. Detta inne-
bir att erfarenhetskravet inte 4r frikopplat frén utférandet av uppdraget utan
utgér en integrerad del dérav. En foljd av detta bor vidare vara att for det fall
en upphandlande myndighet finner skl att kréva att vissa uppgifter som &r
avgorande for anskaffningen ska utforas direkt av leverantSren sjilv bor
denne ocksa kunna kréva att leverantdren sjélv innehar den nédviindiga erfa-

renheten for att utfora sddan utpekad uppgift (jfr 14 kap. 8§ § LOU).

Som ovan konstaterats har inte Migrationsverket funnit anledning att kridva
att vald leverant6r i upphandlingen utfér ndgon del av anskaffningen sjélv.
Mot denna bakgrund finner forvaltningsrétten att det inte &r {Srenligt med
LOU och dess grundldggande principer om proportionalitet och likabehand-
ling att pé sétt Migrationsverket gjort férvigra anbudsgivare att nyttja an-
nans kapacitet for att uppfylla stillda kvalificeringskrav rorande teknisk och
yrkesmissig kapacitet (jfr Kammarritten i Sundsvalls avgdrande i mal

1237-06).

Migrationsverkets invindning att utformningen av kravet motiveras av att
det inte finns négra absoluta garantier for att avtalsforhédllandet mellan hu-
vudleverant&r och underleverantiren, som referensen avser, ska besti under
hela avtalstiden, foranleder inte annan bedémning eftersom en sadan pre-
sumtion inte kan motivera en inskrinkning i ritten att aberopa annans kapa-
citet s& ldnge som anbudsgivaren har presterat ett godtagbart atagande fran

den underleverantSr som aberopas (jfr C-234/14 Ostas celtnieks).
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Genom att uppstilla aktuellt krav har Migrationsverket forfarit i strid med
LOU, vilket har medfért att Bolaget inte har kunnat {dmna anbud i upphand-
lingen och diarmed lidit skada. Det finns mot bakgrund av det anftrda skl
for ingripande enligt 20 kap. 6 § LOU. Da Gvertrddelsen géller utformning-
en av upphandlingsdokumentet och har paverkat det konkurrensuppstkande
skedet av upphandlingen ska ingripandet besta i ett férordnande om att upp-

handlingen ska g&ras om.

Forvaltningsritten finner med anledning av ovanstiende beddmning att an-
ledning saknas att prova Bolagets 6vriga invidndning mot utformningen av
det stidllda kravet.

Da overtriddelsen giller utformningen av upphandlingsdokumentet och har
paverkat det konkurrensuppskande skedet av upphandlingen ska ingripan-

det bestd i ett férordnande om att upphandlingen ska géras om.

Upplysningsvis har forvaltningsritten denna dag f6rordnat om att upphand-

lingen ska géras om fven i mal nr 4452-17.

HUR MAN OVERKLAGAR

Information om hur man &verklagar finns i bilaga 1 (DV 3109/1D-LOU).

Tomas Kjellgren

Ridman

Handldggare har varit foredragande juristen Stefka Bokmark.
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Bilaga 1

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsriteens
avgorande ska skriva till Kammarritten i
Jénképing. Skrivelsen ska dock skickas
eller liimnas till férvaltningsritten.
Adressen dll forvaltningstitten framghr av
avgorandet.

(jverklagandet ska ha kommit in dll forvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av avgérandet. Om avgor-
andet har meddelats vid en muntlig férhand-
ling, eller det vid en sidan forhandling har
angetts nir det kommer att meddelas, ska
dock dverklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag som avgorandet med-
delades. For offentlig part riknas dden for
over-klagande allud frin den dag avgdrandet
meddelades.

Om sista dagen £6r Sverklagandet infaller pd
lérdag, séndag eller helgdag, midsommar-
afton, julafton eller nyfirsafton ricker det att
skrivelsen kommer in nista vardag.

Provningstillstdnd i kammarratten

For att ett overklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar provnings-
tillstand om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten
av det slut som férvaltningsritten har
kommit till,

2. det inte utan att sadant tillstind meddelas
gir att bedoma riktigheten av det slut som
frvaltningsritten har kommit till,

3. det édr av vikt {6r ledning av
rattstillimpningen att dverklagandet prévas
av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skl att préva
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens avgdrande fast, Det dr
dirfor viktigt att det klart och tydligt framgar
av overklagandet till kammarritten varfor man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Overklagandets innehall

Skrivelsen med 6verklagande ska innehilla

1. Klagandens person- eller organisations-
nummer, postadress, e-postadress och
telefonnummer dll bostaden och mobil-
telefon. Aven adress och telefonnummer
till arbetsplatsen ska anges, samt eventuell
annan adress dir klaganden kan nds for
delgivaing,

Om klaganden anlitar ombud, ska om-
budets namn, postadress, e-post-adress,
telefonnummer till arbetsplatsen och
mobiltelefonnummer anges.

Om samtliga ovan nimnda person- eller
adressuppgifter har limnats tidigare 1
malet och fortfarande ar aktuella behdver
de inte uppges igen. Om ndgon uppgift
dndras, ska dndringen utan dréjsmal
anmalas till kammarritten.

2. uppgift om det avgérande som Gvet-

klagas — forvaltningsrittens namn, mal-
numtmer samt dagen for avgdrandet,

3. de skil som klaganden anger till stéd for
en begdran om provningstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens

avgorande som klaganden vill fa till stand,

www.domstol.se
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5. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill styrka med varje sarskilt
bevis.

Forts. nésta sida

Avtal fore laga kraft i vissa mal

I vissa mal fir avtal slutas innan tiden fér
dverklagande av rittens avgdérande har I6pt ut.
Detta giller mal om Sverprévning enligt

® lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling,

® lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transpotter och
posttjanster,

¢ lagen (2011:1029) om upphandling p4
forsvars- och sikerhetsomrdder,

¢ lagen (2016:1147) om upphandling av
koncessioner,

¢ lagen (2016:1145) om offentlip upphand-
ling, eller

¢ lagen (2016:1146) om upphandling inom
forsérjningssektorerna

I de flesta fall far avtal slutas nir to dagar har
gart fran det att ritten avgjort malet eller upp-
hivt ctt interimistiskt beslut. T vissa fall far
avtal slutas omedelbart. Ett Sverklagande av
rittens avgdrande fdr inte provas sedan avtal
har slutits. Fullstindig information finns 1

16 kapitlet 1 de ovan fyra forstndmnda lagarna
och 1 20 kapitlet 1 de tva sistnimnda lagarna.

Ytterligare information

Behover ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan ni vinda er till forvaltnings-
ritten.
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