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BAKGRUND OCH YRKANDEN

Migrationsverket genomfdr en upphandling av ramavtal avseende Externa
utvecklingsteam som ska arbeta med systemutveckling samt specialuppdrag
sdsom forstudier, analyser och utredning, dnr 3.2.1-2017-6150. Upphand-
lingen genomfors som §ppet fSrfarande enligt LOU och sista dagen att

lamna anbud var den 13 juni 2017.

Chas Visual Management AB (Bolaget) anstker om dverprévning av upp-
handlingen och yrkar att forvaltningsriitten ska forordna att den ska goras

om.

Migrationsverket begir att ansdkan om Gverprévning avslas.

VAD PARTERNA SAMMANFATTNINGSVIS HAR ANFORT

Bolaget

Migrationsverket har anviint en kravstillning avseende krav pa referensupp-
drag som ir oproportionerlig samt konkurrensbegriinsande i frhallande till

upphandlingsforemélet.

Av punkt 2.1 i upphandlingsdokumentet framgér det bakomliggande syftet
med upphandlingen vilket dr att sdkerstélla Migrationsverkets kapacitet och
produktivitet 1 form av systemutveckling samt att anbudsgivaren ska éta sig
att leverera utvecklingsteam som har en viss kapacitet och som besitter

kompetens och erfarenhet enligt kraven i upphandlingen for att kunna leve-

rera férvintad leverans.

Enligt punkt 1.3.9 i upphandlingsdokumentet ska referensuppdragen som

dberopas av anbudsgivare pdvisa att anbudsgivaren kan fullgdra det aktuella
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kontraktet mot bakgrund av sitt yrkeskunnande, effektivitet, erfarenhet och
tillforlitlighet. T punkt 1.3.15 i upphandlingsdokumentet &ldggs anbudsgiva-
ren att ange vilken del av uppdraget som denna avser utféra med underleve-
rantdr utan ndgon begrénsning i vilken omfattning som underleverantdr kan
anlitas for utforande av kontraktet. Enligt samma punkt ska leverantren till
sitt anbud bifoga bevisning Sver att denne kommer att férfoga 6ver de néd-
viindiga resurserna nér kontraktet ska fullgtras samt att leverantdren svarar
for underleverantren sdsom for sig sjilv. Det ter sig mot bakgrund av detta
som orimligt att anbudsgivaren i anbudet inte ska fa dberopa annat foretags
tekniska och yrkesmissiga kapacitet (erfarenhet). Kravet &r vidare oproport-
ionerligt i den bemirkelsen att en leverantdr kan genomfdra uppdraget i dess
helhet med hjélp av underleverantorer. [ foreliggande fall &r det hdgst rim-
ligt att referenser fran aberopade underleverantdrer kan godkéinnas di an-

budsgivarens referenser under ovan omstiindigheter saknar betydelse.

Krav pa referensuppdrag dr ett krav som syftar till att vidimera leverants-
rens fOrmaga att i ett framtida perspektiv utfbra kontraktet varom fraga ar,
dvs. om leverantdren har fSrméga och kapacitet i samband med anbudsin-
lamning att utféra det kontrakt som ska upphandlas. Uppstillda kvalifice-
ringskrav, dven sadana som relaterar till anbudsgivarens referensuppdrag,

ska vara uppfyllda i samband med anbudsinldmning.

Om leverantdrer kan Aberopa underleveranttrens referensuppdrag, forfogar
dver underleverantdrens resurser genom dtagandefdrklaring samt dértill sva-
rar for underleverantbren sdsom for sig sjélv finns ingen anledning att be-
grénsa leverantGrens rittighet att dberopa underleverantdrs erfarenhet for att
vidimera sin kapacitet i samband med kvalificeringen av leverantdren.
Denna begransning i anbudsgivarens mdjlighet att &beropa underleverantsrs
referensuppdrag, utan koppling till fsremalet for upphandlingen, begrénsar
starkt mindre och medelstora leverantdrers férméga att 1dmna anbud. Mi-

grationsverket kunde kunnat uppna syftet bakom kravet med mindre ingri-
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pande krav och dérigenom biittre kunnat tillvarata konkurrensen pa mark-

naden.

Kvalificeringskrav avseende erfarenhet skiljer sig fran kommersiella villkor
och allménna avtalsvillkor for upphandlingskontraktet som ska accepteras
av den anbudsgivande leveranttren och ocksa uppfyllas under hela avtalsti-
den. Det dr det anbudsgivande foretaget som sluter upphandlingskontrakt
med den upphandlande myndigheten och det dr dirmed det anbudsgivande
féretaget som #ir bundet av kontraktuella villkor samt ska uppfylla dessa
under hela avtalstiden gentemot den upphandlande myndigheten. Att an-
budsgivande {oretaget utfor uppdraget med hjilp av underleverantdrer och
aberopar dess referenser for uppfyllande av teknisk och yrkesmissig kapa-
citet (erfarenhet) i samband med kvalificering av anbudsgivaren medtor inte
att kontraktsférhallandet mellan den anbudsgivande leverantGren och den
upphandlande myndigheten skulle medfdra ett mindre stabilt avtalsforhal-
lande under kontraktstiden da underleveranttrens kontraktsméissiga bind-
ning visavi den anbudsgivande leverantdren sikerstills genom underleve-
rantdrsdtagande. Ett undertecknat underleveranttrsatagande mellan anbuds-
givaren och underleverantdren medfr ingen paverkan pa den anbudsgi-
vande leverantdrens kontraktuelta bundenhet visavi den upphandlande myn-

digheten.

Bolaget dr i dagsldget leverantor till Migrationsverket inom aktuella omra-
den och har en god leveranskapacitet. Bolaget forfogar Gver ett stort part-
nerndtverk bestdende av ca 170 underleverantdrer med varierande kapacitet
och kompetens som hade kunnat aberopas om kravet pa antalet referensupp-
drag hade varit fiirre alternativt om aktuellt krav inte hade upptagits i upp-
handlingsdokumentet. Bolaget har lidit skada pa grund av ovannidmnda bris-
ter genom att Bolaget ej kunnat ldmna anbud och dértill ha méjlighet att

tilldelas kontrakt.
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Migrationsverket

Kravet i punkt 1.3.9 i upphandlingsdokumentet, som det dr formulerat, syf-
tar till att sikerstilla att den leverantdr som tilldelas kontraktet har den erfa-
renhet av liknande uppdrag som kriivs for att sikerstiilla att leverantoren kan
fullgora kontraktet effektivt och tiltforlitligt. Kravet &r forenligt med LOU.
Det #r ett krav som tidsméssigt dr bakatsyftande. Migrationsverket sluter
inga avtal med den kontrakterade leverantérens underleverantdrer. Det dr
alltsé viktigt att de referenser som &beropas i anbudet dr anbudsgivarens
egna eftersom det inte finns nagra absoluta garantier for att avtalsforhéllan-
det mellan huvudleverantr och underleverantr kommer att kvarstd under
hela den tid det upphandlade kontraktet kommer att 15pa. Eftersom det dr
friga om ett obligatoriskt krav, méste det vara uppfyllt under hela avtalsti-
den. Det innebiir att om huvudleverantdrer tillats &beropa underleverantdrs
referensuppdrag som sitt eget, och underleverantoren véljer att avsluta sitt
uppdrag hos huvudleverantdren, uppfyller denne inte léingre kravet och det

upphandlade kontraktet maste da séigas upp.

Det ir en skillnad mellan att aberopa annans kapacitet vid leveransen, vilket
i forsta hand syftar framét i tiden, och kravet pd referenser som syftar bakét.
I det forsta fallet handlar det om att leverera exempelvis efterfrdgad kompe-
tens och volym i det upphandlade kontraktet, i det andra anbudsgivarens
formaga att hantera affiiren i sig dvs. savél riitt “tjénsteinnehdll” 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 underleverantorers
erfarenhet, eftersom anbudsgivaren endast kan aberopa underleverantrens
kapacitet avseende de defar denne kommer att utfora. For att kunna dberopa
en underleverant6rs referenser torde d krévas att underleverantdren i fraga
kommer att utféra hela det upphandlade uppdraget och att de referenser

denne &beropar uppfyller hela kravstéllningen i punkten 1.3.9,
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SKALEN FOR AVGORANDET

Upphandlingsdokument

Av punkten 1.3.7 Teknisk och yrkesmdissig kapacitet framgér, sévitt hir dr

relevant, féljande.

Leverantoren ska dokumentera sin kapacitet och formdga att leverera tjdns-
ter framfor allt inom omradena systemutveckling och systemforvaltning,
men dven applikationsdrift, forstudier, analyser och utredningar. [...]

Av punkten 1.3.9 Leverantorens yrkeskunnande och erfarenhet framgar, i

nu aktuell del, féljande.

Leverantiren ska kunna visa att leverantoren har utfort totalt tre (3) upp-
drag for minst tva (2) olika bestéllare som uppfyller nedan angivaa forut-
sdttningar. Referenserna avser ait pavisa leverantérens formaga att fullgora
det aktuella kontraktet mot bakgrund av dennes yrkeskunnande, effektivites,
erfarenhet och tillforlitlighet. [...]

Av punkt 1.3.15 Underleverantor framgar, savitt har dr relevant, foljande.

[ det fall att leverantéren avser anvinda underleverantor for att genomfora
uppdraget ska detta anges i anbudet tillsammans med vilken del av uppdra-
gel som underleverantéren ska utfora. Leverantoren ska ange namn och
organisationsnummer pda underleverantoren.

Migrationsverket kommer kontrollera att inte obligatoriska eller frivilliga
uteslutningsgrunder enligt ovan, foreligger for underleverantoren, samit att
underleverantéren uppfyller de i forfragningsunderlaget uppstdllda och for
leveransen relevanta kraven. Migrationsverket kommer dven att 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 leverantoren
kommer atl forfoga over de nodvindiga resurserna hos angivia underleve-
rantorer ndr kontraktet ska fullgoras.

[..]
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Leverantoren svarar for underleverantéren som for sig sjélv.

{..]

Leveranitdren far anlita underleverantor som inte rvedovisats i anbudet end-
ast efter skriftligt medgivande av Migrationsverket. Tilliigg eller byte av
underleverantor kan endast ske efter skriftligt godkdnnande av Migrations-
verket. [...]

Av Fragor och svar {6r upphandlingen framgér, i aktuellt hinseende f6l-

jande.

Publik fraga 10 (datum 2017-05-22): 1.3.9 Leverantérens yrkeskunnande
och erfarenhet

Ar det godkdint att négon eller flera av referensuppdragen dr frén ndgon
eller flera tinkia underleverantorer?

Publikt svar: Nej, det dr bolaget som Migrationsverket avser att teckna ra-
mavtal med som avses.

Publik fraga 29 (datum 2017-05-31): Foljdfraga angdende svar pa friga
10:

Da man som anbudsgivare far anvéinda underieverantor for att genomfora
uppdraget (1.3.15) och referenserna anvénds for att pivisa leverantirens
Jormaga att fullgora det aktuella kontraktet mot bakgrund av dennes yrkes-
kunnande, effektivitet och erfarenhet och tillforlitlighet (1.3.9) sa kan for-
Jrdgningsunderlaget tolkas som att underleverantirers referensuppdrag kan
anvdindas for att vidimera att kravet pa referensuppdrag uppfyils, i motsats
till ert svar pa fraga 10. Har vi uppfaitat det korrekt?

Publikt svar: Nej, det dr bolaget som Migrationsverket avser teckna ramav-
tal med som avses.

Forvaltningsriittens bedomning

En upphandlande myndighet har en langtgdende frihet att utforma forfrag-
ningsunderlaget och stilla de krav som den anser behdvs for att sakerstilla
syftet med upphandlingen, fGrutsatt att kraven inte strider mot LOU och déri

angivna unionsrittsliga principer.

Av 14 kap. 1 § andra stycket LOU framgér att de krav som myndigheten
stiller ska vara lampliga for att sikerstélla att leverantdren har den rittsliga

och finansiella forméga och den tekniska och yrkesmissiga kapacitet som
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krivs for att utfra det kontrakt som ska tilldelas. Alla krav ska ha anknyt-

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

Enligt 14 kap. 6 § LOU far en leverantdr for ett visst kontrakt dberopa andra
foretags kapacitet for att uppfylla krav som avser ekonomisk och finansiell
stillning eller teknisk och yrkesmissig kapacitet. Det &r leverantSren som
ska visa att den kommer att kunna forfoga dver de nddvindiga resurserna
niir kontraktet ska fullgsras (se dven EU-domstolens avgdrande C-176/98
Holst Italia Spa). Inom ramen for kontroll av om sadant f6rfogande &r for
handen #r det inte tillitet att presumera att en anbudsgivare forfogar eller
inte forfogar Sver de resurser som r nodvindiga for att fullgdra kontraktet

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

Av 14 kap. 8 § LOU foljer att for vissa typer av tjdnster kan den upphand-
lande myndigheten kriiva att det fdretag vars kapacitet leverantéren aberopar
Atar sig ett solidariskt ansvar for leverantdrens fullgbrande av kontraktet, om
den kapacitet som dberopas avser ekonomisk och finansiell still-

ning. Myndigheten far dven kréva att vissa uppgifter som &r avgdrande tor
anskaffhingen ska utféras direkt av leverantren sjalv, om kontraktet avser
en tjinst, en byggentreprenad eller ett monterings- eller installationsarbete

inom ramen for en upphandling av en vara.

Sisom fBrvaltningsritten uppfattar upphandlingsdokumenten och de svar
som Migrationsverket givit under upphandlingsprocessen sa har myndighet-
en inte ansett det vara nédvindigt att begriinsa vald leverantdrs mojlighet att
nyttja underleverantdrer for att utfora hela eller delar av ifrdgavarande tjéns-
tekontrakt. Migrationsverket kriver dock att anbudsgivare sjilv ska inneha
uppsatta erfarenhetskrav i punkten 1.3.9 i upphandlingsdokumentet. Fragan
Ar om en sidan begriinsning att dberopa annans kapacitet kan ske enligt

LOU.
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Enligt forvaltningsréttens mening syftar de krav pa teknisk och yrkesmissig
kapacitet som mé uppstillas i en upphandling att den upphandlande myn-
digheten ska kunna sikerstilla att deltagande anbudsgivare har en erfarenhet
av liknande uppdrag och dérmed en teknisk och yrkesmissig kapacitet som
ar tillricklig for att fullgdra det aktuella upphandlingsuppdraget. Detta inne-
bér att erfarenhetskravet inte 4r frikopplat fran utférandet av uppdraget utan
utgdr en integrerad del dirav. En foljd av detta bér vidare vara att for det fall
en upphandlande myndighet finner skl att kriiva att vissa uppgifter som &r
avglrande for anskaffningen ska utforas direkt av leverantdren sjilv bor
denne ocksa kunna kriiva att leverantSren sjilv innehar den nédvindiga erfa-

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

Som ovan konstaterats har inte Migrationsverket funnit anledning att kriva
att vald leverantér i upphandlingen utfér nigon del av anskafthingen sjilv.
Mot denna bakgrund finner forvaltningsriitten att det inte #r férenligt med
LOU och dess grundliggande principer om proportionalitet och likabehand-
ling att pd satt Migrationsverket gjort forviigra anbudsgivare att nyttja an-
nans kapacitet for att uppfylla stédllda kvalificeringskrav rérande teknisk och
yrkesmissig kapacitet (jfr Kammarriitten i Sundsvalls avgérande i mal

1237-06).

Migrationsverkets inviindning att utformningen av kravet motiveras av att
det inte finns ndgra absoluta garantier for att avtalsférhillandet mellan hu-
vudleverantdr och underleverantéren, som referensen avser, ska bestd under
hela avtalstiden, foranleder inte annan bedémning eftersom en sadan pre-
sumtion inte kan motivera en inskrénkning i riitten att dberopa annans kapa-
citet sd linge som anbudsgivaren har presterat ett godtagbart itagande frin

den underleverantdr som aberopas (jfr C-234/14 Ostas celtnieks).

Genom att uppstélla aktuellt krav har Migrationsverket forfarit i strid med

LOU, vilket har medfort att Bolaget inte har kunnat limna anbud i upphand-
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lingen och diirmed lidit skada. Det finns mot bakgrund av det anfdrda skil
for ingripande enligt 20 kap. 6 § LOU. Da dvertriddelsen géller utformning-
en av upphandlingsdokumentet och har paverkat det konkurrensuppsékande

skedet av upphandlingen ska ingripandet besté i ett forordnande om att upp-

handlingen ska goras om.

Upplysningsvis har forvaltningsriitten denna dag férordnat om att upphand-

lingen ska gtras om dven i mal nr 4605-17.

HUR MAN OVERKLAGAR

[nformation om hur man §verklagar finns i bilaga 1 (DV 3109/1D-LOU).

Tomas Kjellgren

Radman

Handldggare har varit foredragande juristen Stefka Bokmark.
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Bilaga 1

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningsrittens
avgorande ska skriva tll Kammarritten |
Jonképing. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till forvaltningsritten.
Adressen till férvaltningsritten framgér av
avgorandet.

Overklagandet ska ha kommit in till f&rvale-
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 siddan f6rhandling 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 tiden for
over-klagande allud frin den dag avgérandet
meddelades.

Orm sista dagen for overklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommar-
afton, julafton eller nyarsafton ricker det att
skrivelsen kommer in nista vardag,.

Provningstillstand i kammarratten

For att ett éverklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstand
meddelas. Kammarratten lamnar prévnings-
tillstind om

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

2. det inte utan att sidant tillstand meddelas
gir att beddma riktigheten av det slut som
torvaltningsritten har kommit ll,

3. det dr av vikt f&r ledning av
rittstillimpningen att dverklagandet provas
av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skil att prova
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star
térvaltningsrittens avgorande fast, Det ar
dirfor viktigt att det klart och tydhigt framgér
av overklagandet till kammarritten varfor man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Overklagandets innehall

Skrivelsen med Overklagande ska innehalla

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

delgivning.

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 nigon uppgift
indras, ska indringen utan dréjsmal
anmalas till kammarritten.

2. uppgift om det avgbrande som dvet-

klagas — forvaltningsrittens namn, mal-
nummet samt dagen for avgorandet,

3. de skil som klaganden anger till stod f6e

en begiran om prévningstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens

avgorande som klaganden vill f4 all stind,

www.domstol.se
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5. de bevis som klaganden vill aberopa och
vad han/hon vill styrka med varje sirskile

bevis.

Forts. nista sida

Avtal fore laga kraft i vissa mal

I vissa mail fir avtal slutas innan uden (St
overklagande av rittens avgorande har 16pt ut.
Detta giller mat om 6verprovining enligt

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

* lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjanstet,

¢ lagen (2011:1029) om upphandling pa
forsvars- och sakerhetsomradet,

® lagen (2016:1147) om upphandling av

koncessioner,

o lagen (2016:1145) om offentlig upphand-
ling, eller

e lagen (2016:1146) om upphandling inom

fors6rjningssektorerna

I de flesta fall fir avtal slutas nar tio dagar har
gatt frin det att ritten avgjort malet eller upp-
havt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far
avtal slutas omedelbart. Ett 6verklagande av
rittens avgorande far inte provas sedan avtal
har slutits. Fullstindig information finns i

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

Ytterligare information

Behover ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan ni vanda er till férvaltnings-
ritten.
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