Sida 1 (29)
KAMMARRATTEN I Mal nr 4283-08
STOCKHOLM DOM
Avdelning 02

Meddelad i Stockholm

KLAGANDE
Siemens AB, 556003-2921

Ombud:

Advokat Johan Gregow och jur.kand. Linda Olsson Sjostrom
Ashurst Advokatbyra AB

Box 55564

102 04 Stockholm

MOTPART
Verket for forvaltningsutveckling

Ombud:

Advokat Ulf Djurberg, jur. kand. Lynda Ondrasek Olofsson
och jur. kand. Sophia Tobieson

Setterwalls Advokatbyra

Box 1050

101 39 Stockholm

OVERKLAGAT AVGORANDE
Lansrittens i Stockholms 1an dom den 21 maj 2008 i mal nr 3235-08, se
bilaga 1

SAKEN
Overprovning enligt lagen (1992:1528) om offentlig upphandling — LOU

Siemens AB (Siemens) yrkar i forsta hand att kammarrétten undanrdjer
lansrittens dom och aterforvisar malet till ldnsritten for fortsatt
behandling. I andra hand yrkar Siemens att kammarritten dndrar
lansrittens dom genom att forordna att upphandlingen avseende IT-
konsulttjanster 2007 (upphandlingen) savitt avser anbudsomradena 3, 4, 5
och 8 skall goras om. I tredje hand yrkar Siemens, oavsett hur
kammarritten beslutar betriffande anbudsomrade 8, att kammarritten
skall forordna om att upphandlingen avseende anbudsomradena 3, 4 och

5 far avslutas forst sedan réttelse gjorts sa att Siemens anbud utvérderas
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och saledes inte forkastas. En ny kvalificering skall utforas varvid

Siemens anbud skall ga vidare till utvédrderingsskedet.

Verva bestrider bifall till Siemens yrkanden.

Siemens anfor, i de delar som kammarritten provar, bl.a. foljande till
stod for sin talan. Siemens aberopar samma grunder som i ldnsritten.
Verket for forvaltningsutveckling (Verva) har genomfort en omfattande
samlad regional ramavtalsupphandling av IT-konsulttjdnster for
Stockholms ldn. Upphandlingen har genomférts som en 6ppen
upphandling enligt 5 kapitlet LOU. Det finns atta olika anbudsomraden
och Verva utvirderar varje anbudsomrade for sig. Siemens har lamnat
anbud for anbudsomradena 3, 4 och 5 i upphandlingen. Verva har
felaktigt forkastat Siemens anbud pa samtliga dessa anbudsomraden. For

anbudsomrade 8 har Siemens inte limnat anbud.

Av forfragningsunderlaget framgar att anbudsgivaren inte far kombinera
anbudsomrade 8 med dvriga anbudsomraden. Antingen far
anbudsgivaren ligga anbud pa omradena 1-7 eller vissa av dessa eller
enbart pa omrade 8. En av de mest grundldggande principerna enligt
LOU ir ritten for leverantorer att Iimna anbud. Ifragavarande
upphandling &dr en Oppen upphandling. I definitionen av en 6ppen
upphandling i 1 kap. 5 § LOU anges att oppen upphandling dr en
upphandling dar alla leverantorer far lamna anbud. Verva har alltsa
inskrdnkt den grundldggande principen att anbudsgivare har ritt att limna
anbud. Det finns ingen bestimmelse i LOU som ger ritt att inskridnka
ritten att Iimna anbud i en 6ppen upphandling pa det sitt som skett.
Regleringen i forfragningsunderlaget dr konkurrensbegréinsande i strid
mot 1 kap. 4 § LOU. Om vissa leverantorer forbjuds att lamna anbud
minskar uppenbarligen konkurrensen. Siemens har tvingats avsta fran att
lamna anbud pa omrade 8 pa grund av den aktuella regleringen. Det dr
diarmed tydligt att Siemens orsakats skada av denna 6vertradelse av LOU.

Siemens far i detta sammanhang @ven ange att det ror sig om atta olika
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upphandlingar dér det fattas ett tilldelningsbeslut for varje omrade och

overprovning kan ske for ett enskilt omrade.

Verva har gjort gillande att forbudet att 1amna anbud f6r anbudsomrade
1-7 i det fall anbud ldmnas for omrade 8 dven skall tillimpas for
underleverantorer. Forfragningsunderlaget (Bilaga A 1-7) kan inte forstas
pa detta sitt. Den aktuella regleringen tar enbart sikte pa leverantorerna
och det &r inte rimligt att ge regleringen ett vidare tillimpningsomrade
utan att detta tydliggjorts. Forfragningsunderlaget har dérfor brustit i
tydlighet/transparens. Det kan inte begéras att en anbudsgivare i
allménhet skall kunna tillgodogora sig slutsatsen att det inte skulle vara
tillatet att anvinda sig av en underleverantor som deltar i annat anbud for
omrade 8. Den tillimpning som Verva vill gora géllande strider mot LOU
eftersom Verva forbjuder anviindning av en underleverantor som
samarbetar med en annan anbudsgivare i ett helt annat anbudsomrade,
vilket &r otillatet konkurrensbegrinsande. Dessutom strider Vervas
tillimpning mot bestimmelsen i 1 kap. 23 a § LOU enligt vilken grupper

av leverantorer har ritt att lamna anbud.

Forfragningsunderlaget gar enligt Verva ut pa att en anbudsgivare som
lamnar anbud pa omradena 1-7 skall sidkerstilla att underleverantdren
inte lamnar anbud pa omrade 8 eller ingar underleverantorsavtal for
omrade 8. Ett sadant avtal skulle strida mot 6 § konkurrenslagen
(1993:20). Enligt den bestammelsen dr avtal mellan foretag forbjudna om
de har till syfte att hindra, begrinsa eller snedvrida konkurrensen pa
marknaden pa ett markbart sitt eller om de ger ett sadant resultat.
Konsekvensen av Vervas instéllning till forfragningsunderlagets innebord
ar att leverantdrerna maste uppritta arrangemang som strider mot
konkurrensritten vilket innebdr att forfragningsunderlaget inte kan godtas

och upphandlingen maste goras om.

Verva har aberopat att Siemens inte uppfyller kravet i punkten 3.1.7 i

Bilaga A 1-7 att aberopad leveranskapacitet hos underleverantor inte
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skall inga i annat anbud. Siemens instéllning &r att inte heller detta villkor
uppfyller kraven pa forutsebarhet och transparens och villkoret far
ddrmed inte tillampas pa det sétt Verva gor gillande. Det finns en
civilrittsligt bindande dverenskommelse som innebér att
underleverantoren skall tillhandahalla resurserna och darmed forfogar

Siemens Over resurserna.

Det ér tydligt att ldnsrétten har underlatit att prova ett flertal grunder som
Siemens har aberopat i malet. Det ror sig dessutom om centrala fragor i
malet. Det dr fraga om rittegangsfel av sadan karaktir att lansrittens dom
skall undanr6jas och aterforvisning ske till lansritten for vidare

handldaggning.

Verva hinvisar till de grunder och omsténdigheter som anforts i
lansritten och anfor darutover, i de delar som kammarritten provar, bl.a.

foljande.

Vad Siemens anfort om att det skulle ha fattats flera tilldelningsbeslut &r
felaktigt. Tilldelningsbeslut som avser alla anbudsomraden i
upphandlingen, fattades den 30 januari 2008. Det foreligger inte nagot
forbud att Iamna anbud 1 upphandlingen och upphandlingen &r forenlig
med 1 kap. 4 § LOU. Siemens har, liksom alla andra anbudsgivare 1
upphandlingen, haft mojlighet att vélja om bolaget skulle lamna anbud
inom anbudsomradena 1-7 eller 8. Den omstindigheten att Siemens valt
att lamna anbud avseende anbudsomradena 3, 4 och 5 visar att Siemens

sjdlvt valt att begrénsa sitt deltagande 1 upphandlingen.

Forutsittningen for upphandlingen, att deltagande i anbudsomrade 1-7
utesluter deltagande i anbudsomrade 8 och att detta giller saval
anbudsgivare som underleverantorer, framgar tydligt av
forfragningsunderlaget. Detta #r inte konkurrensbegrinsande. Aven ett
gemensamt anbud forutsitter naturligtvis savil att ingen av

anbudsgivarna forekommer i bade anbudsomrade 1-7 och 8 som att ett
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sadant samarbete dr forenligt med konkurrenslagen. Konsekvensen av ett
anbuds brist i skall-kravsuppfyllnad framgar tydligt av

forfragningsunderlaget och Siemens anbud har ritteligen forkastats.

Kammarritten har inhdmtat yttrande fran Konkurrensverket avseende
fragan om ritten att begransa mojligheten att lamna anbud i samtliga

anbudsomraden.

Upphandlingen har genomforts som en 6ppen upphandling, dvs. en
upphandling dir alla leverantorer far lamna anbud. Bade lénsrittens och
Konkurrensverkets bedomning 6verensstimmer med vad Verva anfort
om att upphandlingen ir att betrakta som en upphandling. Som
Konkurrensverket konstaterar innebar detta att alla leverantorer fatt
lamna anbud i1 upphandlingen och att forutséttningen for upphandlingen

inte strider mot definitionen i 1 kap. 5 § LOU av en 6ppen upphandling.

Konkurrensverket anfor att fraigan om nér man kan anvinda ritten att
begriansa mojligheten att limna anbud i samtliga anbudsomraden savitt
kint inte tidigare behandlats i vigledande domstolsavgoranden i Sverige
eller inom EU. I punkt 7 under rubriken Meddelande om upphandling i
bilaga VII A till direktiv 2004/18/EG anges emellertid att "Om
kontrakten dr uppdelade 1 flera delar skall det anges om de ekonomiska
aktorerna kan lamna anbud pa en, flera och/eller alla delar”. Direktivet
anger saledes uttryckligen att de ekonomiska aktorernas mojligheter att
lamna anbud i en upphandling kan begrinsas. Svaret pa kammarrittens

fraga foljer saledes uttryckligen av ordalydelsen i direktivet.

I artikel 5.3 i EG-fordraget stadgas att gemenskapen inte skall vidta
nagon atgird som gar utdver vad som dr nodvéndigt for att uppna malen
med fordraget. Artikeln ger uttryck for den s.k. proportionalitets-
principen. Trots proportionalitetsprincipens betydelse inom EG-ritten
och den omsténdigheten att EG-domstolen tillimpat principen i ett stort

antal mal rader fortfarande osidkerhet om hur en proportionalitets-
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bedomning skall utforas. Detta da EG-domstolen tillampat
proportionalitetsprincipen pa olika sitt i olika situationer. Konkurrens-
verket beaktar inte dessa omstidndigheter i sin beskrivning av
proportionalitetsbedomningen vilken darfor aterges pa ett alltfor

onyanserat sétt.

Proportionalitetsbedomningen skall utforas pa olika sitt, dvs. med en
”svagare” eller “’striktare” intensitet, beroende pa den situation som skall
bedomas. EG-domstolen har exempelvis utfort en ”svag”
proportionalitetsbedomning 1 situationer dir gemenskapslagstiftaren
inskrinkt en réttighet som inte varit tydligt identifierad eller av sérskild
vikt medan skdlet till inskrinkningen varit av vidstrackt allmént intresse.
I dessa situationer har sokanden alagts bevisbordan for att atgarden varit
“uppenbart oproportionell”. Vidare kan konstateras att EG-domstolen
tillimpar ett s.k. uppenbarhetstest, dir ett lagstiftningsval underkinns
endast om det dr uppenbart felaktigt, savitt avser gemenskapslagstiftarens
behorighet att anta atgérder t.ex. pa omradet for fri rorlighet. Den
’strikta” proportionalitetsbeddmning som Konkurrensverket anvinder
har EG-domstolen didremot tillimpat exempelvis i situationer dér en
individ gjort gillande att en grundldggande rittighet otillborligen
inskrinkts av gemenskapslagstiftarens atgiarder samt i situationer dér en
medlemsstats atgird konstaterats utgora brott mot nagon av de
grundlidggande friheterna. I det senare fallet har medlemsstaten
bevisbordan for att den nationella atgiirden ir proportionell. Aven vid den
’strikta” proportionalitetsbeddmningen gor EG-domstolen vanligtvis en

helhetsbeddmning av situationen och provar sillan varje enskilt moment.

For att avgora om en vidtagen atgird dr proportionell skall alltsa
inledningsvis de motstaende intressena och den vikt som skall tillmétas
var och en av dessa identifieras och dérefter skall en avvidgning mellan de
olika intressena ske (proportionalitetsbedomning). Det skyddsvirda
intresset dr att utnyttja de konkurrensmojligheter som finns. Verva har

engagerat professorn i nationalekonomi Fredrik Andersson och docenten
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i nationalekonomi Mattias Ganslandt och av deras utlatande framgar att
forutsittningen for upphandlingen inte begrinsar konkurrensen. Det
skyddsvirda intresset har saledes inte angripits eller begrénsats.
Processen kan alltsa avstanna redan i detta steg med konstaterandet att
forutsittningen for upphandlingen &r forenlig med proportionalitets-
principen. Skilet till forutsédttningen for upphandlingen har varit att
sakerstilla optimalt utnyttjande av befintlig konkurrens genom att ta
hénsyn till sma och medelstora foretags villkor. Av 2 § férordningen
(1998:796) om statlig inkopssamordning foljer att det skall finnas
ramavtal for varor och tjdnster som myndigheter upphandlar ofta, i stor
omfattning eller som uppgar till stora virden, samt att sma och
medelstora foretags mojligheter att delta darvid skall beaktas. Betydelsen
av att underlitta for sma och medelstora foretag framhalls dven i
Europeiska kommissionens arbetsdokument European Code of Best
Practices Facilitating Access by SMEs to Public Procurement Contracts.
De bada intressen som skulle vigas mot varandra om en
proportionalitetsbedomning hade varit aktuell syftar bada till att fraimja
konkurrensen och dr dérfor 6verhuvudtaget inte motstaende. En
bedomning av nir beaktandet av sma och medelstora foretag inte ldngre
kan anses innebira ett utnyttjande av befintlig konkurrens ankommer pa

lagstiftaren.

Vervas utforande av upphandlingen utgor inte nagon sadan situation dér
det dr fraga om att en atgird hos gemenskapen eller en medlemsstat
angripits for att vara oproportionell. Forutséttningen for upphandlingen
innebir inte heller nagot brott mot likabehandlingsprincipen eller de fyra
friheterna. Under dessa omstiandigheter dr det uteslutet att forutséttningen
for upphandlingen skall utsittas for en sadan “strikt” proportionalitets-
beddmning som Konkurrensverket utfor. Det saknas dven stod for att

aldgga Verva bevisbordan for att atgdrden &r proportionell.

I den forstudie som Verva genomforde infor upphandlingen

uppmirksammades att de avropande myndigheterna hade behov av savil
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storre, rikstickande leverantorer som mindre, lokala leverantorer. Sma
och medelstora foretag riskerar att slas ut i den hér typen av
ramavtalsupphandlingar eftersom stora aktorer gdrna lamnar anbud pa
samtliga omraden. For att forhindra att ett fatal aktorer skulle dominera
leveranserna av IT-konsulttjdnster till den offentliga sektorn 1
Stockholmsregionen var det nodvéndigt att begrinsa deltagandet i
upphandlingen till antingen anbudsomrade 1-7 eller 8. En korrekt utférd
proportionalitetsbedomning skulle, om en sadan varit aktuell, ha utvisat
att forutsédttningen for upphandlingen &r férenlig med proportionalitets-
principen. Denna slutsats styrks d@ven av réttsutlatande fran den tidigare
rattssekreteraren vid EG-domstolen Ida Otken Eriksson. Trots egentlig
avsaknad av bevisborda har Verva ocksa visat att forutsittningen for

upphandlingen ir forenlig med proportionalitetsprincipen.

Det aligger den som gjort en framstillning om atgirder enligt 7 kap. 2 §
LOU att visa att forutsittningar for sadana atgirder foreligger. Siemens
har inte visat att Verva agerat i strid med LOU eller de grundlidggande
gemenskapsrittsliga principerna genom att forkasta Siemens anbud. [
vart fall har inte nagot sadant brott medfort att Siemens lidit eller kan
komma att lida skada. Nagon grund for att férordna att upphandlingen
skall goras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts
foreligger darfor inte. Det skulle fa helt orimliga konsekvenser for
upphandlande myndigheter och vore helt enkelt inte proportionellt att
underkdnna Vervas genomforande av upphandlingen. Verva bifogar och
aberopar utlatande den 15 oktober 2008 av professorn i nationalekonomi
Fredrik Andersson och docenten i nationalekonomi Mattias Ganslandt,
utlatande den 13 oktober 2008 av den tidigare rittssekreteraren vid EG-
domstolen Ida Otken Eriksson, Forstudie infor en eventuell upphandling
av IT-konsulttjanster 2007 och Beslut angaende centrala ramavtals-

upphandlingar av IT-konsulttjdnster for regioner utanfor Stockholm.

Siemens anfor ddrefter bl.a. foljande. Forbudet mot att anlita

underleverantor dr att ga ytterligare ett steg utover att forbjuda
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anbudsgivare att limna anbud pa vissa anbudsomraden. Rétten att anlita
underleverantorer dr viktig for sma och medelstora foretag som inte
sjalva forfogar over tillrdackliga resurser for att kunna lamna anbud.
Vervas inskriankning i fraga om ritten att anlita underleverantorer dr
saledes oforenlig med argumentationen om att underlitta for sma och

medelstora foretag.

Siemens menar att Konkurrensverkets tillimpning av proportionalitets-
principen dr korrekt. Det finns ingen grund for att ligga bevisbordan for
att styrka att inskrankningar i ett forfragningsunderlag &r
oproportionerliga pa en enskild anbudsgivare. Det dr den upphandlande
enheten som har att visa att dess uppstéllda forbud &r proportionerliga.
Vervas instéllning i fraigan om bevisborda ér inte i enlighet med

réttspraxis.

Den forstudie som upprittades infor upphandlingen utgor inget stod for
att forbudet att lamna anbud eller att anlita underleverantorer skulle vara
en rimlig och proportionerlig atgérd for att underlitta for sma och
medelstora foretag. I forstudien ndmns helt andra atgirder for att
underlitta for sma och medelstora foretag att delta i upphandlingen.
Under punkten 1.1.5 1 forstudien anges att vid upphandlingen som
genomfordes 2004 kunde leverantdrerna limna anbud inom antingen del
A eller inom ett eller flera anbudsomraden i del B, men att detta uppligg
numera inte anses vara genomforbart av juridiska skil. Det forefaller som
att forstudien underkénner det forbud som Verva kom att uppstilla 1

upphandlingen.

Vad som anges i bilaga VII A till direktiv 2004/18/EG, ”om kontrakten
ar uppdelade i flera delar skall det anges om de ekonomiska akttrerna
kan ldmna anbud pa en, flera och/eller alla delar”, har inte den betydelsen
Verva gor gillande. Den aktuella bestimmelsen rér informations-
skyldigheten hos den upphandlande enheten och &r alltsa inte en materiell

bestimmelse om hur upphandlingen far konstrueras. Detta framgar av att
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bilagan avser “information som skall finnas 1 meddelanden i offentlig
upphandling”. Regleringen kan inte forstas som att det skulle vara fritt
fram for en upphandlande enhet att upprétta forbud mot att Iimna anbud

pa vissa anbudsomraden.

Det dr rimligt att bedomningen enligt proportionalitetsprincipen sker i tre
steg i enlighet med vad Konkurrensverket anfort, vilket ocksa ar i
enlighet med EG-domstolens praxis. Det &r i och for sig @ven mojligt att
genomfora en samlad bedomning. Verva har gjort géllande att det skall
tillimpas ett uppenbarhetsrekvisit och att ingreppet skall underkénnas
forst om det uppenbarligen strider mot proportionalitetsprincipen. Det dr
oforenligt med regleringen i LOU att endast bifalla talan om det
foreligger en uppenbar dvertridelse av LOU. Vervas instéllning 4r inte
heller forenlig med EG-domstolens praxis. Det dr bl.a. utifran réttsfallet
C-331/88 tydligt att huvudregeln &r att det inte krévs att det foreligger ett
uppenbart brott mot proportionalitetsprincipen for att en overtrdadelse
skall anses foreligga, endast i vissa undantagsfall har en mer undfallande
bedomning tillimpats. Inte heller de Biircas artikel som Verva aberopat
ligger i linje med Vervas argumentation. Enligt de Birca forefaller det
som att en mindre strikt tillimpning forekommit nér talan fors mot EU
inom omradet for en mer diskretionér beslutanderitt betriffande politiska
fragor. I detta fall dr det inte fraga om en talan mot EU och inte heller om
fragor som omfattas av en mer diskretionir beslutanderitt betriffande
politiska fragor. Den upphandling Verva genomfort &r inte i nidrheten av
det omrade dir det i litteratur och praxis har tillimpats en mer
undfallande beddmning enligt proportionalitetsprincipen. Inskridnkningar
av enskildas réttigheter dr en kategori av mal dér en striktare
proportionalitetsprincip tillimpas. Siemens bifogar Nuteks rapport
Smaforetag och offentlig upphandling, Grainne de Burcas artikel The
Principle of Proportionality and its Application in EC Law, EG-
domstolens avgoranden i malen C-17/93, C-331/88, C-275/92 och C-
360/89 samt Regeringsrittens avgorande RA 2005 ref. 10.
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Verva anfor dérefter bl.a. foljande. Vid tidpunkten for Vervas forstudie
var det inte klart om en upphandling skulle genomforas utan forstudien
skulle utgora underlag for beslut om detta och om vilken omfattning och
inriktning en eventuell upphandling skulle ha. Darfor kan inte forstudien
innehalla information om vilka detaljerade krav som kommer att stéllas i
en eventuell kommande upphandling. Detta har istillet formulerats 1
forfragningsunderlaget utifran en sammanvégning av bl.a. vad som
framkommit i forstudien. Bilaga 2 till forstudien utgér en separat
marknadsanalys som utforts av en oberoende konsult. Marknadsanalysen
ger inte uttryck for Vervas slutsatser eller reckommendationer infor
upphandlingen. Vad som framkommer i avsnitt 5.1.2.4 i forstudien utgor
de avropande myndigheternas asikt om hur det dr mojligt att underlitta
for sma och medelstora foretag vid upphandlingen. De avropande
myndigheternas behov och 6nskemal utgor enbart ett av flera hinsyn som

Verva har att beakta vid formuleringen av upphandlingens krav.

Tredje stycket i avsnitt 1.1.5 i forstudien tar sikte pa forhallandena vid
Vervas forra upphandling av IT-konsulttjanster 2004. Den upphandlingen
var uppdelad i tva omraden, A och B, dir uppdelningen var densamma
som i nu aktuell upphandling. Liksom i nu aktuell upphandling var det
bara mojligt att forekomma i en av delarna. I den forra upphandlingen
skulle dock avropande myndigheter vid avrop alltid vénda sig till alla
leverantorer inom del A och till de leverantorer inom del B som tilldelats
ramavtal inom det aktuella kompetensomradet. Vid avrop avseende flera
kompetensomraden riskerade dirfor leverantorer med begriansad
specialistkompetens att forfordelas. Av denna anledning gjorde Verva
beddomningen att det fanns risker med hur avropen skulle ske enligt den
tidigare upphandlingen och att detta av ”juridiska skil” skulle fordndras i
den aktuella upphandlingen. Verva bifogar och aberopar kompletterande
yttrande av professorn i1 nationalekonomi Fredrik Andersson och

docenten 1 nationalekonomi Mattias Ganslandt.
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Kammarritten beslutade den 30 maj 2008 att upphandlingen avseende
anbudsomradena 3, 4, 5 och 8 inte far avslutas innan nagot annat har
beslutats. Kammarritten beslutade vidare den 9 juni 2008 att inhdmta
yttrande fran Avdelningen f6r offentlig upphandling vid
Konkurrensverket angaende fragan om ritten att begriansa mojligheten att

lamna anbud i samtliga anbudsomraden.

DOMSKAL

Tillimpliga bestimmelser framgar av lansrittens dom.

I punkt 2.1 i Bilaga A 1-7 till forfragningsunderlaget anges foljande.
Anbudsgivaren skall ange det anbudsomrade eller de anbudsomraden
som anbudet avser. Observera att deltagande i anbudsomrade 8 utesluter
deltagande i anbudsomrade 1-7 samt att deltagande i anbudsomrade 1-7

utesluter deltagande i anbudsomrade 8.

I punkt 1.3 forsta stycket i Bilaga A 1-7 till forfragningsunderlaget anges
foljande. Stillda krav avser savil anbudsgivaren som eventuella
underleverantiorer, saledes ska anbudsgivarens svar avse helheten,
anbudsgivare inklusive eventuella underleverantorer. Detta géller utom 1
de fall dér kravtexten uttryckligen medger att svaret endast ska omfatta

endera anbudsgivaren eller underleverantorer.

Kammarritten har i malet inhdmtat yttrande fran Konkurrensverket
avseende fragan om ritten att begriansa mojligheten att limna anbud i
samtliga anbudsomraden. I yttrande daterat den 15 juli 2008 anges bl.a.

foljande.

LOU skall tolkas och tilldampas i enlighet med upphandlingsdirektivens
syfte och lydelse samt EG-domstolens praxis. Huvudsyftet med de
gemenskapsrittsliga bestimmelserna angaende offentlig upphandling &r

fri rorlighet for varor och tjdnster och att omradet skall 6ppnas upp for



Sida 13
Mal nr 4283-08

icke snedvriden konkurrens i alla medlemsstater. I alla upphandlingar
skall den upphandlande myndigheten beakta de grundliggande principer
som kan hérledas ur EG-fordraget och upphandlingsdirektiven och som
ingar i begreppet affirsmissighet i 1 kap. 4 § LOU, sasom principerna
om likabehandling, transparens, proportionalitet och dmsesidigt

erkdnnande.

Proportionalitetsprincipen innebir att alla atgérder som vidtas skall vara
bade nddvindiga och lampliga med hénsyn till det syfte som efterstrivas.
I valet mellan olika atgéirder skall en medlemsstat vilja den som leder till
minsta mojliga storning for den ekonomiska verksamheten. Av EG-
domstolens praxis rorande proportionalitetsprincipen framgar att
bedomningen skall genomforas som en “strukturerad avvigning” mellan

motstaende intressen.

Europeiska kommissionen har tagit fram ett dokument, European Code of
Best Practices Facilitating Access by SMEs to Public Procurement
Contracts, 1 syfte att ge medlemsstaterna och dess upphandlande
myndigheter vigledning avseende vilka atgirder de kan vidta for att
framja sma och medelstora foretags deltagande vid offentliga
upphandlingar. Diér anges att upphandlande myndigheter kan begréinsa
antalet delar av kontraktet som anbudsgivare far limna anbud pa men en
sadan begrinsning far inte géras om det innebér att konkurrensen
begrinsas. I dokumentet anges att ”contracting authorities should keep in
mind that, while they are allowed to limit the number of lots tenderers
can bid for, they must not use this possibility in a way which would

impair the conditions for fair competition”.

LOU och EG-direktiven om offentlig upphandling syftar till att
upphandlingar skall ske med tillvaratagande av de konkurrensmdgjligheter
som finns pa bista sitt. Bestimmelserna syftar bade till att tillvarata
konkurrensen i den enskilda upphandlingen och till att utveckla en

effektiv konkurrens. Konkurrensverket anser att det infor samordnade
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inkop vanligtvis kridvs en dokumenterad marknadsstudie for att
sakerstilla att negativa effekter inte uppstar for konkurrensen. Att sma
och medelstora foretags mojligheter att delta i upphandlingar skall
beaktas framgar uttryckligen av 2 § férordningen om inkdpssamordning.
De atgdrder som sker for att beakta sma och medelstora foretag bor vara

dokumenterade i marknadsstudien.

Enligt Konkurrensverkets mening &r den aktuella upphandlingen att
betrakta som en upphandling. Enligt en strikt tolkning utifran
ordalydelsen i 1 kap. 5 § LOU innebér detta att villkoret angaende
anbudslamnande inte strider mot legaldefinitionen av en 6ppen
upphandling eftersom alla leverantorer far 1amna anbud i upphandlingen.
Alla leverantorer har uteslutits fran att limna anbud pa viss del av
upphandlingen under lika forutsittningar. Enligt Konkurrensverket

strider ddrmed inte det uppstéllda villkoret mot likabehandlingsprincipen.

En bedomning av om villkoret dr forenligt med proportionalitetsprincipen
ar nddvindig. EG-domstolens praxis innebir att bedomningen bor ske i

tre steg.

I det forsta steget gors en bedomning av om atgérden &r en lamplig och
effektiv atgird for att uppna det efterstrivade syftet. Konkurrensverket

finner tva mojliga syften med det aktuella villkoret:

a. Tillvarata den befintliga konkurrensen.
b. Utveckla en effektiv konkurrens genom att underlitta fér sma och

medelstora foretag att delta i upphandlingen.

Dessa syften &r inte alltid forenliga med varandra och det dr déirfor
motiverat att gora en separat proportionalitetsbeddmning avseende

respektive syfte.
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a. Enligt Konkurrensverket kan Vervas villkor inte anses som en
lamplig och effektiv atgérd for att uppna det forsta syftet eftersom
villkoret innebir att anbudsgivare utesluts fran delar av
upphandlingen. Den befintliga konkurrensen tillvaratas saledes
inte. Nagon vidare bedomning av villkoret enligt
proportionalitetsprincipen dr ddrmed inte aktuell avseende det
forsta syftet.

b. Ett stort deltagande av sma och medelstora foretag kan ha positiva
effekter pa mojligheten att utveckla en effektiv konkurrens. Det
gar dock inte att generellt siga att en marknad med ett stort antal
sma och medelstora foretag i sig dr en garanti eller en
forutsittning for en god konkurrens. Det krévs att Verva kan visa
att marknaden for IT-konsulttjénster pa sikt gynnas av ett stort
antal sma och medelstora foretag. Verva har anfort att
upphandlingen har foregatts av en omfattande forstudie av
marknaden. Denna utredning har dock inte redovisats och
Konkurrensverket kan saledes inte utesluta att villkoret kan vara

en lamplig och effektiv atgird i detta fall.

I det andra steget gors en bedomning av om atgiarden dr nodvindig for att
uppna det efterstriavade syftet, satillvida att det inte finns nagot mindre
ingripande alternativ. En bedomning enligt steg tva dr endast aktuell
avseende syfte b. Att dela upp upphandlingen i olika anbudsomraden dr
enligt Konkurrensverket en lamplig atgéird. Verva har dock gatt ett steg
langre och forbjudit anbudsgivare att lamna anbud 1 delar av
upphandlingen, vilket dr en mycket ingripande atgird. Det aligger Verva
att visa att det inte finns mindre ingripande alternativ. Fragan om syftet
hade kunnat uppnas med mindre ingripande villkor utgor en
bevisvirderingsfraga som Konkurrensverket 6verldmnar at ritten att ta

stdllning till.

I det tredje steget skall bedomas om den negativa effekten som atgérden

far pa det intresse eller den rittighet som atgirden inskrianker, &r
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oproportionerlig eller overdriven jamfort med det efterstravade syftet.
Aven hir #r endast syfte b aktuellt for bedomning. Verva har begrinsat
mojligheten att Iimna anbud i alla delar av upphandlingen. Utifran det
material som Konkurrensverket tagit del av kan inte Verva anses ha visat
att den negativa effekt som detta innebir inte dr oproportionerlig eller

overdriven jamfort med det efterstridvade syftet.

Ida Otken Eriksson, doktorand i europaritt vid Stockholms universitet
och konsult vid advokatfirman Oberg & Associés, har i av Verva

aberopat utlatande den 13 oktober 2008 angett bl.a. foljande.

Verva har givit henne i uppdrag att kommentera Konkurrensverkets
yttrande i malet. Enligt hennes uppfattning dr Konkurrensverkets yttrande
missvisande da analysen grundar sig pa en felaktig forutsittning.
Konkurrensverket ldgger till grund att det omtvistade villkoret dr
konkurrensbegriansande och darmed olagligt vilket innebdr att
Konkurrensverket tillampar en mycket strikt proportionalitetsbedomning
och aldgger Verva att visa att villkoret inte dr oproportionellt. Av
relevanta rittsakter samt EG-domstolens praxis framgar dock att
situationen dr den omvinda; det omtvistade villkoret dr inte per definition
olagligt da det inte foreligger nagot asidosittande av
likabehandlingsprincipen eller snedvridning av konkurrensen. Dirmed
kan proportionalitetsbedomningen inte utforas pa det sitt som
Konkurrensverket foresprakar och Verva kan inte aldggas att visa att

villkoret inte dr oproportionellt.

Konkurrensverket fister ingen vikt vid att utgangspunkten i direktivet dr
att en upphandlande myndighet har ritt att begrdnsa hur manga delar av
en upphandling som leverantdrerna kan lamna anbud pa. I stillet
fokuserar Konkurrensverket pa vad som sigs i kommissionens
arbetsdokument och tolkar detta pa ett felaktigt sdtt. Konkurrensverket
utgar ndmligen i sin vidare analys fran att det omtvistade villkoret &r

konkurrensbegrinsande nir utgangspunkten i savil direktiv som
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kommissionens arbetsdokument dr den omvénda, ndmligen att
upphandlande myndigheter har ritt att begrinsa mojligheten att 1amna
anbud pa samtliga anbudsomraden. Principen om likabehandling har inte

asidosatts och villkoret kan dirfor inte anses snedvrida konkurrensen.

Villkoret dr inte konkurrensbegriansande utan framjar konkurrensen
eftersom samma anbudsgivare inte kan bli leverantor i bada delarna av
upphandlingen vilket ger fler anbudsgivare chansen att bli leverantor.
Samtidigt sékerstiller villkoret att forvaltningens beroende av ett fatal
leverantorer reduceras, vilket dr ett i litteraturen erként legitimt syfte. Det
maste saledes anses som klart felaktigt att Konkurrensverket forkastar det
omtvistade villkoret med motiveringen att det inte har till syfte att

tillvarata den befintliga konkurrensen.

Eftersom Konkurrensverket felaktigt forutsitter ett brott mot
likabehandlingsprincipen och en otillaten begrinsning av konkurrensen,
tillampas en strikt proportionalitetsbedomning och Verva aldggs att visa
att villkoret inte dr oproportionellt. Konkurrensverkets proportionalitets-
analys paminner om en tillimpning av proportionalitetsprincipen pa
omradet for fri rorlighet. Eftersom utgangspunkten for bedomningen ar
ett hinder eller brott mot ritten till fri rorlighet, foretas pa detta omrade
en mycket strikt proportionalitetsbedomning. Det &r felaktigt att overfora
denna analys och bevisborda till den foreliggande upphandlings-

situationen.

I forevarande mal foreligger varken nagot brott mot likabehandlings-
principen eller nagon begrinsning av forutsittningarna for sund
konkurrens. I den aktuella situationen dr det meningslost att utfora en
strikt proportionalitetsbedomning och aldgga Verva att visa att det
omtvistade villkoret, som dr lagligt, &nda skulle kunna rittfardigas som
ett undantag fran huvudregeln om likabehandling och lika forutsittningar
for konkurrens. Istillet maste eventuella besvikna anbudsgivare visa att

villkoret, som &r fullt legitimt enligt bilaga VII A i direktivet, pa nagot
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sdtt skulle innebéra ett asidosittande av likabehandlingsprincipen eller
skada forutsittningarna for en sund konkurrens. Konkurrensverkets
slutsats, att Verva inte har visat att begriansningen &r forenlig med
proportionalitetsprincipen, framstar som forhastad med tanke pa att
Konkurrensverket inte tagit del av Vervas forstudier. Konkurrensverket
tar saledes stdllning pa ett ofullstdndigt underlag vilket begréansar

yttrandets virde.

Fredrik Andersson och Mattias Ganslandt, professor respektive
docent i nationalekonomi, har i av Verva aberopat utlatande den 15
oktober 2008 angett bl.a. féljande. Utlatandet har upprittats i enlighet
med det uppdrag de fatt av Verva. Analysen har genomforts av

forfattarna sjéalvstindigt.

Konkurrensverket menar i sitt yttrande att Verva utifran det material
Konkurrensverket tagit del av inte anses ha visat att den budrestriktion
som finns 1 upphandlingen &r forenlig med proportionalitetsprincipen. En
forsta fraga i detta sammanhang &r vilka utredningskrav som rimligen
kan stillas pa en upphandlande myndighet. Ett realistiskt krav &r att den
upphandlande enheten utformar en auktion sa att den inte dr uppenbart

ineffektiv eller snedvridande.

Upphandlingen genomfordes som en samordnad ramavtalsupphandling
med fornyad konkurrensutsittning. Denna typ av upphandling kan vara
ett [dmpligt sétt att utnyttja konkurrensen eftersom ett flertal leverantorer
véljs ut 1 en kvalificeringsfas varefter avropande myndigheter kan
utnyttja konkurrensen mellan de utvalda leverantorerna vid varje enskilt
avrop. Det mycket stora antalet ramavtal i upphandlingen torde i sig vara
tillrackligt for att konstatera att upphandlingen utnyttjat den befintliga
konkurrensen pa ett lampligt och effektivt sitt. En tillkommande
leverantors betydelse for konkurrensen pa ett visst anbudsomrade torde
vara relativt ringa. Restriktionen att anbudsgivare fick vilja

anbudsomrade 1-7 eller 8 framstar redan av detta som vil férenlig med
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att utnyttja den befintliga konkurrensen pa marknaden. Det stora antalet
IT-konsulter pa den svenska marknaden har betydelse fér bedomningen
da begrinsningar for en enskild anbudsgivare kan forvintas ha liten eller
omdarkbar betydelse nér det totala antalet potentiella konkurrenter dr

mycket stort.

En ramavtalsupphandling med fornyad konkurrensutsittning innebir att
den befintliga konkurrensen tillvaratas i flera steg. Det gar dirfor inte att
beddma om den befintliga konkurrensen tillvaratagits enbart genom att
beakta villkoren for anbudsgivning och tilldelning av ramavtal. Det &r
mojligt for leverantorer med samma dgare och inom samma
foretagskoncern att ldgga anbud bade pa anbudsomrade 1-7 och 8. Den
formella begransning som finns i villkoren for att lamna anbud pa alla
anbudsomraden utgor inte nagon absolut begransning av utbytbarheten

och konkurrensen mellan leverantorer.

Pa marknaden for IT-konsulttjdnster finns ett stort antal foretag dér vissa
foretag dr generalister och andra specialister inom snévare omraden. Mot
denna bakgrund kan begridnsningen att fa Iimna anbud antingen pa
resurskonsulttjdnster inom omrade 1-7 eller uppdragskonsulttjinster inom
omrade 8 ses som funktionellt motiverad. Verva har genom denna
utformning av upphandlingen velat astadkomma en sortering som innebar
att myndigheterna infor varje uppdrag har en stor variation av
leverantorer att vélja mellan, allt fran utpriaglade generalister till

utpriglade specialister.

Genom att anbudsgivarna tvingas vilja mellan att 14gga anbud pa
leverans av resurskonsulttjinster eller att 1dgga anbud pa leverans av
uppdragskonsulttjdnster kan en sjdlvselektion, det vill siga en frivillig
sortering, uppnas. Ritt utformad kan upphandlingen leda till att
leverantorer i sitt eget intresse véljer att ldgga anbud inom det omrade dir
foretaget uppfattar sig ha komparativa fordelar. Ett foretag som ir relativt

mer effektivt dn sina konkurrenter pa att utféra uppdragskonsulttjinster
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kommer att lamna anbud pa detta omrade medan en specialist som &r
relativt mer effektiv pa att tillféra expertis till ett projekt i form av
resurskonsulttjdnster kommer att ligga anbud pa nagot eller nagra av
dessa anbudsomraden. Pa detta vis kan Verva och de avropande
myndigheterna forlita sig pa att foretagen baserat pa sin privata

information sorterar sig pa ett effektivt sitt i olika kategorier.

De statliga myndigheternas erfarenheter fran tidigare upphandlingar pa
IT-omradet har varit att det dr av storsta vikt att ramavtalen sdkerstiller
att kapacitet finns tillgdnglig hos ramavtalsleverantdrerna nir ett avrop
skall goras. Genom att skilja pa den kapacitet som anbudsgivare har pa
uppdragskonsultomradet och resurskonsultomradet kan Verva cka
sannolikheten for tillgédnglig kapacitet hos leverantérerna vid avrop.
Diérmed utnyttjas konkurrensen bittre vid avropstillfillet &ven om
anbudsgivarnas mojligheter att ldgga anbud i upphandlingen begrénsas.
Risken for att leverantorernas kapacitet anvinds i andra projekt dr sdrskilt
stor nér det finns dverlapp som innebir att leverantdrernas kapacitet
anvinds bade for resurs- och uppdragstjanster. En atskillnad mellan de
ramavtalsleverantorer som viljs inom uppdragsomradet och de som viljs
inom resursomradet kan déarfor vara ett effektivt sitt att minska risken for

kapacitetsbrist under avtalsperioden.

Den direkta effekten av att begrinsa ritten att limna anbud i alla delar &r
att kalkylen for ovriga potentiella anbudsgivare forbéttras. I och med att
ett storre totalt antal ramavtalsleverantorer skall viljas 6kar sannolikheten
att bli vald och ddrmed okar drivkraften att limna anbud. Genom att
separera aktorer som agerar som uppdragskonsulter och resurskonsulter
minskar risken att ett foretag bygger upp en dominerande stéllning i
avropen genom att fa en branschkunskap som &r overldgsen

konkurrenternas.
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Kammarritten gor foljande beddmning.

Verva har genomfort en samordnad regional upphandling for
myndigheter i Stockholms 14n avseende "IT-konsulttjanster 2007”.
Upphandlingen har genomforts som en 6ppen upphandling. Som villkor
for anbudsldmnande anges att deltagande i anbudsomrade 8 utesluter
deltagande i anbudsomrade 1-7 samt att deltagande i anbudsomrade 1-7

utesluter deltagande i anbudsomrade 8.

Siemens yrkar i1 forsta hand att kammarritten undanrojer lansrittens dom
och aterforvisar malet till ldnsrétten for provning av vissa grunder som
Siemens aberopat och som Siemens gor géllande inte provats av
lansrétten. I andra hand yrkar Siemens att kammarritten forordnar att

upphandlingen savitt avser anbudsomradena 3, 4, 5 och 8 skall goras om.

Enligt kammarrittens mening &r den centrala fragan i malet huruvida det
av Verva uppstillda villkoret att deltagande i anbudsomrade 8 utesluter
deltagande i anbudsomrade 1-7 samt att deltagande i anbudsomrade 1-7
utesluter deltagande i anbudsomrade 8 &r i 6verensstimmelse med LOU
och de gemenskapsrittsliga principer som skall tillimpas vid all offentlig
upphandling. For det fall kammarritten skulle komma till slutsatsen att
villkoret strider mot upphandlingsritten kan enligt kammarrittens
mening ingen annan atgiard komma i fraga dn att upphandlingen avseende
de anbudsomraden som ir foremal for provning skall goras om. Vid en
sadan utgang saknas skil att prova Siemens forstahandsyrkande att malet
skall aterforvisas till lansritten for provning av de fragor som inte
tidigare provats av lansritten. Detta med hénsyn till att Siemens i
lansritten som forstahandsyrkande framstéllt att upphandlingen avseende
anbudsomradena 3, 4, 5 och 8 skall goras om. Kammarritten kommer
saledes inledningsvis att prova huruvida det av Verva uppstillda villkoret

ar i overensstammelse med LOU och gemenskapsritten.
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I'1 kap. 4 § LOU anges att upphandling skall géras med utnyttjande av de
konkurrensmdjligheter som finns och dven i dvrigt genomforas
affarsmassigt. LOU skall tolkas i enlighet med de gemenskapsrittsliga
bestimmelserna om offentlig upphandling och EG-domstolens praxis.
Den gemenskapsrittsliga samordningen av forfarandena vid offentlig
upphandling av samhillstjdnster har inforts i syfte att forverkliga den inre
marknaden. Vid all offentlig upphandling skall de grundldggande EG-
rattsliga principerna om likabehandling/ickediskriminering, omsesidigt

erkidnnande, proportionalitet och transparens/Oppenhet beaktas.

I Bilaga VII A till direktiv 2004/18/EG rorande information som skall
finnas i meddelanden om offentlig upphandling anges i punkt 7 under
rubriken "’MEDDELANDE OM UPPHANDLING” att ”Om kontrakten
ar uppdelade i flera delar skall det anges om de ekonomiska akttrerna

kan ldmna anbud pa en, flera och/eller alla delar”.

Verva gor gillande att det redan av det angivna framgar att de
ekonomiska aktorernas mojligheter att limna anbud i en upphandling kan
begrinsas pa det sitt Verva gjort i upphandlingen. Kammarritten
konstaterar att Bilaga VII A till direktivet reglerar vilken information
som skall finnas 1 meddelanden om offentlig upphandling. Bilagan
innehaller saledes inga bestimmelser om huruvida, och i sa fall i vilka
situationer, begriansningar i ritten att limna anbud kan uppstillas.
Bestammelsen i punkt 7 &r oklar till sin innebérd och kan, mot bakgrund
av det sagda, under alla forhallanden inte anses innebdra att alla
begrinsningar i ritten att lamna anbud kan godtas. For detta krivs att
begriansningen &r i dverensstimmelse med de gemenskapsrittsliga

principer som skall tillimpas.

Europeiska kommissionen har tagit fram ett arbetsdokument, European
Code of Best Practices Facilitating Access by SMEs to Public
Procurement Contracts, for att ge medlemsstaterna vigledning avseende

vilka atgirder som kan vidtas for att underlitta sma och medelstora
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foretags tillgang till offentlig upphandling. Dér anges att dven om
upphandlande myndigheter har ritt att begriansa det antal anbudsomraden
en anbudsgivare kan limna anbud pa, sa far de inte anvinda denna
mojlighet pa ett sétt som skadar/forsdmrar villkoren for en rittvis
konkurrens. Kommissionens dokument ar endast radgivande och har
saledes ingen bindande verkan. Av dokumentet kan emellertid enligt
kammarrittens mening utldsas att det &r kommissionens uppfattning att
upphandlande enheter visserligen kan uppstélla som villkor att anbud inte
far 1amnas i alla delar, men att det i sa fall ankommer pa den
upphandlande enheten att se till att ett sadant villkor inte skadar

forutsittningarna for en god konkurrens.

Kammarritten instimmer 1 Konkurrensverkets uppfattning att det ror sig
om en upphandling som delats upp i olika anbudsomraden.
Kammarritten instimmer vidare i Konkurrensverkets uppfattning att det
ifragasatta villkoret inte innebir nagot asidoséttande av likabehandlings-
principen eftersom alla leverantorer har uteslutits fran att limna anbud pa

viss del av upphandlingen under lika forutsittningar.

Enligt Verva dr det av lagstiftaren erkdnda och skyddsvérda intresset som
skall beaktas vid proportionalitetsbedomningen att utnyttja de
konkurrensmojligheter som finns. Syftet med det ifragasatta villkoret ar
enligt Verva att sikerstilla optimalt utnyttjande av befintlig konkurrens
genom att ta hansyn till sma och medelstora foretags villkor. Verva anser
med hénvisning till utlatande av Fredrik Andersson och Mattias
Ganslandt att det ifragasatta villkoret inte begransar konkurrensen da det
skyddsvirda intresset inte angripits eller begrinsats. Verva aberopar
vidare utlatande av Ida Otken Eriksson, som menar att det omtvistade
villkoret inte asidositter likabehandlingsprincipen och att det ddrmed inte

kan anses snedvrida konkurrensen.

Den omstidndigheten att villkoret formellt inte strider mot

likabehandlingsprincipen medfor enligt kammarréttens mening inte i sig
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att villkoret inte kan anses snedvrida konkurrensen. Villkoret innebdr i
praktiken, vilket ocksa dr syftet, att leverantorer som inte har mojlighet
att limna anbud i samtliga anbudsomraden gynnas pa bekostnad av
leverantdrer som har den méjligheten. Aven om detta skulle leda till fler
anbudsgivare totalt sett, dr det dnda uppenbart att villkoret darmed
innebir en snedvridning av konkurrensen. Att potentiella leverantorer
utesluts fran mojligheten att 1amna anbud i samtliga anbudsomraden, kan
vidare leda till att de leverantdrer som &r bast lampade att utfora
uppdraget inte far den mojligheten, vilket innebir en begriansning av
konkurrensen. Mot bakgrund av det sagda finner kammarrétten att
villkoret utgor ett ingrepp i det skyddsvirda intresset och att en

proportionalitetsbedomning saledes maste goras.

Konkurrensverket har av kammarritten anmodats att yttra sig avseende
fragan om ritten att begrinsa mojligheten att 1imna anbud i samtliga
anbudsomraden. Konkurrensverket anger att en proportionalitets-
beddmning i tre steg skall genomforas dir det 1 det forsta steget gors en
bedomning av om atgérden dr en lamplig och effektiv atgird for att
uppna det efterstrivade syftet. I det andra steget gors en bedomning av
om atgirden dr nodvindig for att uppna det efterstrivade syftet, satillvida
att det inte finns nagot mindre ingripande alternativ. I det tredje steget
bedoms om den negativa effekten som atgérden far pa det intresse eller
den rittighet som atgirden inskrinker, dr oproportionerlig eller
overdriven jamfort med det efterstravade syftet. Konkurrensverket anfor
bl.a. att det uppstillda villkoret dr en mycket ingripande atgérd och att det
aligger Verva att visa att det inte finns mindre ingripande alternativ.
Vidare anfors att utifran det material som Konkurrensverket tagit del av
kan Verva inte anses ha visat att den negativa effekt som atgirden
innebir inte dr oproportionerlig eller dverdriven jamfort med det

efterstriavade syftet.

Verva gor gillande att Konkurrensverket utfor proportionalitets-

bedomningen pa ett felaktigt sétt. Enligt Vervas mening skall en mindre
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strikt bedomning goras varvid Siemens aldggs bevisbordan for att det

omtvistade villkoret strider mot proportionalitetsprincipen.

Det rader delade meningar om hur en bedomning enligt proportionalitets-
principen skall genomfdras och det kan konstateras att EG-domstolen vid
sin provning inte utfor proportionalitetsbedomningen pa samma sitt i alla
situationer. Det forekommer att proportionalitetsbedomningen sker i de
tre steg som Konkurrensverket foresprakar. EG-domstolen gor dock
vanligtvis en samlad beddmning och i praktiken blir den avgdrande
fragan nista alltid huruvida den nationella atgiarden gar ldngre &n vad
som &r nodviindigt for att uppna syftet (Hettne, Jorgen, Otken Eriksson,
Ida (red.), EU-rittslig metod, 2005, s. 156). I litteraturen har
sammanstillts vissa typsituationer dir en strikt respektive mindre strikt
proportionalitetsbeddmning genomfors av EG-domstolen. Till exempel
namns att vid bedomningen av politiska myndighetsbeslut tillampas en
mindre strikt proportionalitetsbedomning, dar domstolen @ven alagt
sOkanden bevisbordan (Craig, Paul, De Burca, Grainne, EU Law, Text,
Cases and Materials, 2008, s. 548). En mindre strikt
proportionalitetsbedomning tillimpas dven pa omraden som kan
betraktas som “’kénsliga” och t.ex. ror grundldggande moraliska, religiosa
och kulturella fragor (Hettne, Jorgen, Otken Eriksson, Ida (red.), EU-
rittslig metod, 2005, s. 152).

Verva gor gillande att en mindre strikt proportionalitetsbedomning skall
tillampas i forevarande mal. Kammarritten kan emellertid inte finna att
det finns stdd 1 praxis eller litteraturen for att det omtvistade villkoret 1
upphandlingen skulle avse en sadan situation dir det finns skél att
tillimpa en mindre strikt proportionalitetsbedomning. Inte heller kan
kammarritten finna att situationen dr sadan att det finns forutséttningar
for att alagga Siemens bevisbordan for att det av Verva uppstillda
villkoret dr oproportionerligt. En sedvanlig provning av huruvida det
uppstillda villkoret strider mot proportionalitetsprincipen skall saledes

goras.
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Huruvida en proportionalitetsbedomning genomf6rs genom den
trestegsbedomning som Konkurrensverket tillampat eller en mera samlad
bedomning dr en smaksak och far avgoras fran fall till fall. I detta fall
viljer kammarritten forst, och for tydlighetens skull, att gora
proportionalitetsbedomningen med tillimpning av en sadan
trestegsbedomning som beskrivs av bl.a. Craig och De Burca (EU Law,
Text, Cases and Materials, 2008, s. 545) och som tillampats av

Konkurrensverket.

I det forsta steget skall bedomas om atgirden dr en lamplig och effektiv
atgird for att uppna det efterstrivade syftet att sikerstilla optimalt
utnyttjande av befintlig konkurrens genom att ta hénsyn till sma och
medelstora foretags villkor. Atg'airden forhindrar att stora leverantorer
med kapacitet att limna anbud i hela upphandlingen lamnar anbud och
kanske tilldelas upphandlingskontrakt i samtliga anbudsomraden.
Dirigenom Oppnas for ett storre totalt antal olika leverantérer som har
mojlighet att vinna kontrakt i upphandlingens olika omraden. Om manga
storre leverantorer lockas att 1dmna anbud i anbudsomrade 8 avseende
uppdragskonsulttjanster dr det mojligt att sma och medelstora foretags
chanser vid deltagande i ett eller flera av anbudsomradena 1-7 forbittras.
Det kan saledes enligt kammarrittens mening inte uteslutas att atgarden
ar en lamplig och effektiv atgérd for att uppna det efterstravade syftet att

ta hansyn till sma och medelstora foretags villkor.

I det andra steget skall en bedomning goras av om atgérden &dr nodvindig
for att uppna det efterstrivade syftet, satillvida att det inte finns nagot

mindre ingripande alternativ.

Verva har genomfort en forstudie infor upphandlingen. 1 forstudien anges
i analysen under punkt 8.1.2 att Verva bor fortsétta det forenklingsarbete
som redan pagar, t.ex. genom att reducera mangden krav. Under punkten

5.1.2.4 anges att flera har framfort att Verva bor uppmuntra till
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leverantorssamarbete for att fa med sma och medelstora foretag. Det av
Verva uppstillda villkoret att anbud inte far lamnas i alla anbudsomraden
ndmns inte som en tinkbar atgird. Tvértom anges i punkt 1.1.5 att ett
liknande villkor uppstélldes vid den upphandling som genomfordes 2004,
men att detta uppldgg numera inte anses genomforbart av juridiska skal.
Verva har forklarat denna skrivning med att det fanns risker med hur
avropen skulle ske enligt den tidigare upphandlingen och att detta av
”juridiska skil” skulle fordndras i den aktuella upphandlingen. Oavsett
hur detta forhaller sig konstaterar kammarritten att det omtvistade
villkoret inte omnémns i férstudien som en tankbar atgérd for att ta

hénsyn till sma och medelstora foretags villkor.

Kammarritten instimmer i Konkurrensverkets konstaterande att det
uppstillda villkoret dr en mycket ingripande atgird och att det aligger
Verva att visa att det inte finns mindre ingripande alternativ. Enligt
kammarrittens mening finns det manga andra tinkbara atgirder for att
underlitta for sma och medelstora foretag att delta i upphandlingen,
sasom att dela upp upphandlingen i mindre delar eller att tillata
samarbete mellan manga sma leverantorer genom att ge konsultméklare
ritt att teckna ramavtal. Dylika atgdrder ger sma och medelstora foretag
forutsittningar att delta i upphandlingen utan att de medfor den negativa
effekten att leverantorer utesluts fran rétten att limna anbud. Det kan
dven ifragasittas om inte andra atgérder, t.ex. de ovan namnda, dr béttre
dgnade att ta hansyn till sma och medelstora foretags villkor @n det av
Verva uppstillda villkoret eftersom de pa ett mera direkt sitt tar sikte pa
de mindre foretagens svarigheter att limna anbud i en stor upphandling.
Kammarritten finner saledes med hénsyn till det ovanstaende att Verva
inte kan anses ha visat att atgdrden dr nodvindig for att uppna det
efterstrivade syftet, satillvida att det inte finns ndgot mindre ingripande
alternativ. Atgirden ir dirmed inte forenlig med proportionalitets-

principen.
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I det tredje steget skall bedomas om den negativa effekt som atgiarden far
pa det intresse eller den rittighet som atgédrden inskrianker, dr
oproportionerlig eller overdriven jamfort med det efterstravade syftet.
Kammarritten har redan under steg tva konstaterat att det av Verva
uppstillda villkoret dr oproportionerligt. Provningen i steg tre kan
didrmed begrinsa sig till kammarrittens konstaterande att utredningen i
malet inte 4r tillracklig for att finna att den effekt som foljer av en sa
ingripande atgird som den nu aktuella kan anses proportionerlig jamfort

med det efterstridvade syftet.

Verva gor gillande att en korrekt genomford proportionalitetsbedomning
inte skall genomféras genom en trestegsbedomning utan genom att vid en
samlad bedomning prova om villkoret dr mer betungande eller
langtgaende dn vad som kan anses nodvéndigt for att uppna syftet med
villkoret. Det foljer av det sagda, sirskilt av vad som sagts i fraga om det
andra provningssteget, att kammarritten dven vid en sadan bedomning
finner att villkoret &r alltfor langtgaende och saledes mera betungande &n
som kan anses nodvindigt for att uppna det efterstravade syftet att
sakerstilla optimalt utnyttjande av befintlig konkurrens genom att ta
hznsyn till sm och medelstora foretags villkor. Atgirden ir siledes dven
vid provning enligt den av Verva foresprakade bedomningsmetoden i

strid med proportionalitetsprincipen.

Kammarritten finner saledes att Verva genom att uppstélla som villkor
att deltagande i anbudsomrade 8 utesluter deltagande i anbudsomrade 1-7
samt att deltagande i anbudsomrade 1-7 utesluter deltagande i
anbudsomrade 8 handlat i strid med proportionalitetsprincipen.
Hirigenom har Verva genomfort upphandlingen pa ett sétt som strider
mot 1 kap. 4 § LOU. Felet har medfort att Siemens, genom att salunda ha
frantagits mojligheten att delta i samtliga anbudsomraden, lidit eller kan
komma att lida skada. Det fel som begatts i upphandlingen har paverkat
det uppsokande skedet. Nagon annan atgird dn att upphandlingen skall

goras om kan saledes inte komma i fraga. Vid dessa forhallanden finns
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inte skil att prova Siemens forstahandsyrkande eller nagra av de 6vriga
invindningar som Siemens framfort. Overklagandet skall dirfor bifallas
pa sa sitt att upphandlingen vad avser anbudsomradena 3, 4, 5 och 8 skall

goOras om.

DOMSLUT

Kammarritten bifaller 6verklagandet och férordnar att upphandlingen

betriffande anbudsomradena 3, 4, 5 och 8 skall goras om.

HUR MAN OVERKLAGAR (formulir 1) se bilaga 2

Hakan Berglin Patricia Schomer Sofi Nystrom
lagman kammarréttsrad tf assessor

referent



