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YRKANDEN M.M.

Fazer Food Services AB (Bolaget) yrkar i forsta hand att kammarrétten ska
besluta att upphandlingen fir avslutas forst sedan rittelse har gjorts pa sé vis
att ny utvirdering genomfors for anbudsomrédena 1-4, 6 och 7 utan
beaktande av anbudet frén Sodexo AB (Sodexo) alternativt Sodexo
Scandinavian Holding AB (Holdingbolaget). I andra hand yrkar Bolaget att
kammarritten beslutar att upphandlingen ska goras om. Bolaget {r fram
bl.a. féljande.

Leverantorsbyte under pagaende upphandling

Kammarritten i Goteborg kom i mal nr 4847-11 fram till att ett leverantors-
byte under pagaende upphandling inte #r tillatet. Det gér inte att lagga

17 kap. 13 § lagen (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU) till grund
for provningen av om det dven i vriga fall, sésom under genomfGrandet av
en upphandling, 4r tillatet att byta leverantdr (anbudsgivare).
Forvaltningsritten har démt i direkt strid med tidigare kammarréttspraxis.
Detta trots att ndgon &ndring av géllande rétt inte har skett sedan LOU
tradde i kraft, eftersom 17 kap. 13 § LOU utgdr en kodifiering av

réattspraxis.

Aven om kammarritten skulle finna att leverantdrsbytet &r tillatet har

kommunen 4nd4 varit skyldig att forkasta anbudet eftersom Holdingbolaget

inte uppfyller kvalificeringskraven i upphandlingen. De krav som
Holdingbolaget inte uppfyller avser dokumenterade
kvalitetssikerhetsledningsrutiner och krav pa teknisk och yrkesméssig
kapacitet. Forvaltningsrétten anger att certifieringskraven i 3.2.5 och 3.2.6 1
upphandlingsforeskrifterna &r uppfyllda, trots att inget bevis for detta &r
ingivet i malet. Fér det forsta framgér det av intyget som ingivits i
forvaltningsrétten att Holdingbolaget den 19 december 2017 de facto inte
var certifierat utan att Holdingbolaget mojligen kan komma att vara

certifierat inom kort. For det andra framgér det av intyget att
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Holdingbolaget, vid anbudstidens utgéng den 30 oktober 2017, inte var
certifierat och sdledes att Holdingbolaget inte uppfyllde

kvalificeringskraven i upphandlingen.

Av punkten 3.2.3 i upphandlingsforeskrifterna framgér att teknisk och
yrkesmissig kapacitet ska styrkas genom angivande av referensuppdrag. For
det forsta kan konstateras att Holdingbolaget inte har angett négot referens-
uppdrag, eftersom referensuppdraget i anbudet &r hénforligt till Sodexo. For
det andra ifrigasitts om Holdingbolaget dverhuvudtaget har nagon
mojlighet att ange ett referensuppdrag med hénsyn till att Holdingbolaget
under den relevanta tidsperioden bedrev verksamhet som just Holdingbolag.
For det tredje framgar det av anbudet att ingen extern kapacitet aberopas.
For det fjsrde #r ett sidant eventuellt tillkommande &beropande eller annan
#ndring, efter anbudstidens utgéng, otillatet enligt fast praxis frén EU-

domstolen, eftersom det forutsitter att anbudet dndras.
Uppfyllande av ska-krav avseende exempelmenyer

Av punkten 4.4. i upphandlingsforeskrifterna framgér att typ av huvud-
komponent (kott/fisk/fagel/vegetabilisk proteinkélla) ska ga att utldsa av de
till anbudet bifogade menyerna. Bolaget har i ansokan om dverprévning
samt i yttrandena i malet kunnat visa att det av Sodexos anbud inte framgér
vilken typ av huvudkomponent som varje rétt i menyerna bestér av.
Forvaltningsrétten har kommit fram till att det av Sodexos menyer gar att
utlssa huvudkomponent utan att kommentera hur huvudkomponenten gar att
utldsa, sirskilt avseende ritter som inte innehéller ndgon huvudkomponent
alls. Forvaltningsritten menar att huvudkomponent inte behover framgé av
varje ratt utan att det #r tillrickligt att typ av huvudkomponent gér att utldsa
av menyn. Detta trots att det tydligt framgér av upphandlingsdokumenten att
kravet dr obligatoriskt och s&ledes maste uppfyllas av samtliga

anbudsgivare.
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Vidare 4r det obligatoriska kravet i punkten 1.3.7 i kravspecifikationen om
att gymnasiesirskolan ska ha sérskild kost inte uppfylit.

Utviirderingsmodellen

Det har inte varit mdjligt for anbudsgivarna att pa forhand forsta hur
utvirderingen i upphandlingen skulle genomfSras av kommunen. I
utviirderingsmodellen har det varit mojligt att erhélla full podng utan att
uppfylla det obligatoriska kravet avseende uppbyggnad av verksamheten

som attraherar kompetent personal uppfylls.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten finner skél att meddela provningstillstind och tar upp mélet
till omedelbart avgdrande.

Leverantorsbyte under pagiende upphandling

En forsta friga &r om det dverhuvudtaget &r mojligt att utvérdera ett anbud
fran ett helagt dotterbolag som, efter att anbudet getts in men fore

tilldelningsbeslutet, fusionerats med sitt moderbolag.

Enligt 17 kap. 13 § LOU fér ett kontrakt eller ett ramavtal dndras genom att
en leverantdr byts ut mot en annan leverantdr utan en ny upphandling om
den nya leverantoren helt eller delvis intréder i den ursprungliga
leverantorens stille till f5ljd av foretagsomstruktureringar, inklusive t.ex.
sammanslagningar. Bestimmelsen medger allts att en leverantor byts ut
under 15pande kontraktstid nér det &r nddvéindigt pa grund av
foretagsomstruktureringar sdsom fusioner. Négon motsvarande reglering for
fall da ett leverantdrsbyte sker under ett pigdende upphandlingsforfarande
finns inte. Kammarrétten kan emellertid inte se négra birande skl till

varfor den princip som kommer till uttryck i ovan némnda lagrum inte
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ocksé skulle kunna tillimpas vid ett leverantdrsbyte under en pagdende
upphandling. Detta giller sérskilt nér det, som i det aktuella fallet, ndrmast
ar friga om ett formellt leverant6rsbyte. En motsatt uppfattning skulle
kunna leda till att kommersiellt motiverade och civilréttsligt giltiga
foretagsomstruktureringar i vissa fall forsvéras eller att deltagande i
upphandlingsforfaranden forhindras. Det som Bolaget har fort fram ger inte
kammarritten anledning till ndgon annan bedémning &n den
forvaltningsratten har gjort i den delen. Kammarritten anser alltsé att det &r
méjligt att utviirdera ett anbud fran ett heléigt dotterbolag som, efter att
anbudet getts in men fore tilldelningsbeslutet, fusionerats med sitt

moderbolag pa det sétt som nu skett.

Nista fraga #ir om det aktuella leverantdrsbytet under pagdende upphandling
inneburit ett brott mot LOU eller de gemenskapsrittsliga principerna for
upphandling. Det som Bolaget har fort fram ger inte kammarrétten
anledning att géra nigon annan beddmning &n den som forvaltningsritten

har gjort i denna del.

Utviirderingsmodellen och dess tillimpning samt uppfyllande av ska-

krav avseende exempelmenyer

Det som Bolaget har fort fram ger inte kammarréitten anledning att géra

nigon annan beddmning #n den som forvaltningsritten har gjort i denna del.

Mot denna bakgrund ska dverklagandet avslas.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulér 9). Vad som anges i
formulérets sjétte stycke géller &ven Gverprovning i mal enligt lagen
(2016:1145) om offentligt upphandling. Fullstéindig information finns i
lagens 20:e kapitel.
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BAKGRUND

Tiby kommun har genomfort en upphandling av maltidsforsorjning till
kommunens kommunala skolor och forskolor, dnr BGN 2017/12-05, genom
ett forenklat forfarande enligt lagen (2016:1145) om offentlig upphandling,
LOU. Enligt tilldelningsbeslut den 5 december 2017 beddmdes Sodexo AB
som mest ekonomiskt fordelaktig leverantdr for upphandlingens anbudsom-

raden 1—4 samt 6 och 7 och Fazer Food Services AB for anbudsomréde 5.

YRKANDEN M.M.

Fazer Food Services AB (bolaget) ansdker om verprévning och yrkar i
forsta hand att forvaltningsritten ska besluta att upphandlingen fir avslutas
forst sedan rittelse har gjorts pa sa vis att en ny utvirdering genomfors for
anbudsomradena 1-4 samt 6 och 7, utan beaktande av anbudet fran Sodexo
AB alternativt Sodexo Scandinavian Holding AB. I andra hand yrkar bola-
get att upphandlingen ska goras om. Bolaget anfor bl.a. foljande. Sodexo
AB:s anbud uppfyller inte alla obligatoriska krav och har siledes antagits i
strid med 4 kap. 1 § LOU. Vidare medfor partsbytet frin Sodexo AB till
Sodexo Scandinavian Holding AB att kommunen brutit mot 17 kap. 13 §
LOU och likabehandlingsprincipen. Bolaget, som skulle ha haft den lagsta
utvirderingssumman for alla anbudsomréden om det inte vore for dver-
tridelserna av LOU, har lidit skada eller risk for skada. I andra hand ska
upphandlingen géras om eftersom utvérderingsmodellen inte &r fSrutsebar
och transparent. Kommunen har dven utvirderat annat &n vad som framgér
av modellen. Bolaget har till f61jd av detta varit forhindrat att 1dmna sitt
mest konkurrenskraftiga anbud och ddrmed lidit eller i vart fall riskerat att
lida skada.

Tiby kommun anser att ansSkan ska avslds och anfor bl.a. foljande.

Sodexo AB har uppfyllt alla ska-krav i upphandlingen. Sodexo AB:s fusion
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under upphandlingsforfarandet dr vidare i linje med praxis och forenlig med
sévil 17 kap. 13 § LOU som likabehandlingsprincipen. Modellen for utvér-
dering #r dven att anse som tillréickligt tydligt utformad och kommunen har
f6ljt utvirderingsmodellen. Kommunen har inte brutit mot ndgon av de
grundldggande principerna eller ndgon annan bestimmelse i LOU. Inte hel-
ler har bolaget visat att bolaget lidit eller kunnat komma att lida nagon
skada. Det saknas skl att besluta att upphandlingen ska rittas eller goras

om.
SKALEN FOR AVGORANDET
Utgédngspunkter for provningen

Enligt 4 kap. 1 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantérer
pé ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomf6ra upphand-
lingar pa ett Gppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om 6mse-

sidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas.

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundldggande prin-
ciperna i 4 kap. 1 § LOU eller ndgon annan bestdmmelse i LOU och detta

medfort att leverantSren lidit eller kan komma att lida skada, ska ritten en-
ligt 20 kap. 6 § samma lag besluta att upphandlingen ska goras om eller att

den ska avslutas forst sedan réttelse gjorts.
Fragan om byte av part under upphandlingen har varit tillatet

Forvaltningsriitten konstaterar att det av handlingarna i malet framgar att
Sodexo AB (556232-7873) har l&mnat anbud i upphandlingen innan sista
dag den 30 oktober 2017. Med anledning av lmnat anbud har Sodexo AB i

meddelande till Tédby kommun &ven informerat-om i huvudsak f6ljande.
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Sodexo AB planerar som ett led i férenkling av bolagsstruktur och
administration att genom fusion sli samman Sodexo AB, med dess
moderbolag Sodexo Scandinavian Holding AB. Ansokan har ldmnats in
till Bolagsverket och fusionen kommer att verkstdllas den 30 november
2017. Fusionen innebdr att moderbolaget ivertar samtliga av dotterbo-
lagets rattigheter och skyldigheter. Efter fusionen kommer ett namnbyte
att ske till Sodexo AB och kunder och leverantirer kommer i praktiken
dirmed endast att mdrka ett nytt organisationsnummer. Vi menar att

detta dr helt i linje med de nya reglerna i LOU 17 kap. 13 §.

Enligt uppgifter registrerade hos Bolagsverket har Sodexo AB (556232-
7873) genom fusion som verkstillts den 1 december 2017 absorberats i
moderbolaget Sodexo Scandinavian Holding AB (556528-2984). Av
aktiebolagslagen (2005:551) foljer att detta innebér att dotterbolaget har
upplésts genom fusionen och att tillgingarna och skulderna dvergéit till

moderbolaget som Gvertagande bolag.

I upphandlingens tilldelningsbestut den 5 december 2017 har Sodexo AB
(556232-7873) tilldelats avtal for anbudsomrédena 1-4 samt 6 och 7.

Den 7 december 2017 har Sodexo Scandinavian Holding AB (556528-2984)
i fusionerad form ansékt om #ndring av firma. Den 11 januari 2018 har

istillet firman Sodexo AB (556528-2984) registerats.

Bolaget gor gillande att Tiby kommun rétteligen skulle ha forkastat anbud-
et fran Sodexo AB och anfor bl.a. foljande. Det &r inte tillatet att genomftra
ett partsbyte under en pagéende upphandling. Den enda m&jligheten att tilla-
ta ett partsbyte pa leveranttrssidan &r under fullgdrande av kontrakt enligt
17 kap. 13 § LOU. Inte heller EU-direktiv 2014/24/EU eller praxis ger stdd
for agerandet. Huvudregeln ir att partsbyte pé leverantorssidan utgdr en

otillaten visentlig #ndring. Kommunen har genom forfarandet brutit mot
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17 kap. 13 § LOU, dels genom att tillata partsbytet under pigéende upp-
handling, dels genom att acceptera Sodexo Scandinavian Holding AB som
motpart trots att holdingbolaget inte uppfyller upphandlingens kvalifice-
ringskrav. Kommunen har &ven varit skyldig att forkasta anbudet eftersom
det utgdr ett brott mot likabehandlingsprincipen att vid ett forenklat forfa-
rande enligt LOU tilldta ett partsbyte som skett genom fusion mellan sista
dag for limnande av anbud och tilldelning. En i det nérmaste identisk situa-
tion har provats av i Kammarrétten i Goteborg genom dom den 8 november
2011 i mal nr 4847-11. Det 4r Sodexo AB och inte Sodexo Scandinavian
Holding AB som har bedomts uppfylla de kvalificeringskrav som uppstéllts
i upphandlingen. Holdingbolaget kan inte uppfylla flera av kraven och har
inte uppfyllt kvalificeringskraven avseende bifogande av giltig certifiering
enligt upphandlingsforeskrifterna punkt 3.2.5 och 3.2.6 eller referensupp-
drag enligt 3.2.3 och 3.2.4. Kommunen har heller inte genom de handlingar
som getts in till forvaltningsrétten visat att holdingbolaget uppfyller kvalifi-
ceringskraven, tviirt om. Det saknas dessutom mdjlighet for Sodexo AB
eller holdingbolaget att beropa annans kapacitet i upphandlingen eftersom
det uttryckligen anges i Sodexo AB:s anbud att ndgon annans kapacitet inte
&beropas. Ett tillkommande &beropande skulle utgora en otillaten dndring.
Leverantorsbyte utgér en visentlig dndring enligt 17 kap. 14 § andra stycket
punkt 4 LOU.

Tiby kommun gér gillande att partsbytet har varit tillatet och anfor bl.a.
f5ljande. Sodexo Scandinavian Holding AB intréder helt i Sodexo AB:s
stille. Fusionen innebér en intern transaktion hos tjénsteleverantdren som
inte medfor négon 4ndring av utfdrandet av kontraktet. Fusionen &r endast
en administrativ atgird. For kommunen saknar det betydelse om det &r hol-
dingbolaget eller Sodexo AB som har limnat anbud eftersom moderbolaget
enligt EU-rittslig praxis fSrfogar $ver dotterbolaget. I denna del kan &ven
hinvisas till vad som giller i upphandlingsrattsliga sammanhang om att

aberopa andra foretags kapabitet. Det bor vidare framhéllas att syftet med
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LOU bl.a. 4r att skapa fri rorlighet for varor, tjdnster och etableringsfrihet.
Om fusionen hade skett nigra dagar senare, efter att tilldelningsbeslutet
fattats, hade fusionen givetvis fallit inom 17 kap. 13 § LOU. Bestimmelsen
i 17 kap. 13 § LOU, som &r till for att underlétta foretagsomstruktureringar
och inte forhindra t.ex. fusioner, kan tillimpas analogt i forevarande mal.
Det framgar av EU-praxis att leverantdrsbyte kan ske ocksd under upphand-
lingsforfarandet, se EU-domstolens dom den 24 maj 2016 i mal C-3 96/14.
Holdingbolaget uppfyller kvalificeringskraven redan pa grund av aft Sodexo
AB dr upptaget i holdingbolaget. Refefenserna som har limnats i upphand-
lingen avser forvisso Sodexo AB, men eftersom bolagets erfarenheter och
kompetens numera finns i holdingbolaget saknar det betydelse. Holdingbo-
laget #r inte foremal for ndgon utslutningsgrund. Det &r helt klart att alla
kvalificeringskrav ér uppfyllda och partsbytet har inte stridit mot likabe-
handlingsprincipen. Till stod for talan bifogar kommunen bl.a. kreditprov-
ning av Sodexo Scandinavian Holding AB och intyg géllande certifieringar

for att visa att kvalificeringskraven &r uppfyllda.
Forvaltningsritten gor foljande bedémning.

EU-domstolen har i flera avgoranden prévat frigan om leverantdrsbyte all-
tid utgdr en visentlig &ndring som kréver en ny upphandling. Nér en upp-
handlande myndighetet ersitter en anbudsgivare med en annan utan att pa
nytt konkurrensutsitta ett kontrakt innebér det som huvudregel en otilldten
visentlig dndring av villkoren i det ursprungliga kontraktet som inte &r for-
enlig med LOU och dess principer. EU-domstolen konstaterade redan i dom
den 19 juni 2008 i mal C-454/06 (Pressetext) att byte av avtalspart undan-
tagsvis inte medfor ndgon betydande &ndring vid en intern omorganisation,
jfr p. 45. Numera framgar uttryckligen av artikel 72 i direktiv 2014/24/EU
och 17 kap. 13 LOU att leverantdrsbyte under vissa forutséttningar far ske
under kontrakt vid foretagsomstruktureringar utan en ny upphandling. Detta

bl.a. under forutsittning att iven den nya leverantdren som intrdder i den ur-
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sprungliga leveranttrens stille uppfyller kriterierna for upphandlingens
kvalitativa urval och att bytet heller inte medfor andra vésentliga &ndringar

av kontraktet.

Bolaget anfor i mélet att EU-domstolens avgérande i Pressetext utgér EU-
rittslig grund for att partsbyte utgdr en otillaten vésentlig &ndring och att
Kammarritten i G6teborg dven domde i enlighet med denna praxis i mél

nr 4847-11. Enligt kommunens uppfattning saknar den dberopade kammar-
rittsdomen relevans vid provningen. Detta dels eftersom domen hérror sig
frin tid innan direktiv 2014/24/EU, dels eftersom holdingbolaget i forevar-
ande mal de facto uppfyller upphandlingens kvalificeringskrav. Forvalt-
ningsritten konstaterar att friga i malet var friga om en anbudsgivare, som
redan vid anbudslimnandet Iimnat uppgifter om en pagéende fusion, rétteli-
gen uteslutits med motiveringen att bolaget vid tilldelningsbeslutet hade av-
registerats. Kammarritten fann att det skulle strida mot likabehandlings-
principen att vid fusionen, som skett efter anbudstidens utgng men innan
tilldelningsbeslutet meddelades, l4ta vertagande bolag 6verta rollen som
anbudsgivare. Detta eftersom endast anbudsgivarens uppfyllelse av kvalifi-

ceringskraven provats, och inte det nya bolaget i fusionerad form.

Sodexo AB har pd samma sitt absorberats genom fusion efter Jamnat anbud,
men innan tilldelning och kontrakt. Ett sédant leverantorsbyte regleras inte i

LOU eller i direktiv 2014/24/EU.

Férvaltningsritten anser att bestdimmelsen i 17 kap. 13 § LOU, som bolaget
i méalet gor gillande ska tolkas e contrario medan kommunen forsprakar en
analog tillimpning, kan ge viss ledning vid provningen av om partsbytet &r
forenligt med likabehandlingsprincipen och 6vriga gemenskapsrittsliga
principer p& upphandlingsomrédet. Fér att partsbytet ska vara forenligt med
principerna forutsitts enligt forvaltningsréttens mening bl.a. att den nya

parten uppfyller uppstillda kvalifikationskrav, att anbudet inte &ndras eller
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att bytet p& annat sitt medfor vdsentliga dndringar och att bytet inte gynnar
eller missgynnar anbudsgivare pa ett otillborligt sétt. Partsbytet fér heller
inte syfta till att kringgé LOU och de gemenskapsrittsliga principerna.

Anbudsgivaren Sodexo AB har upphért att existera som juridisk person vid
fusionen. Fusionsinstitutet innebér att det tidigare holdingbolaget har Sver-
tagit savil alla Sodexo AB:s réttigheter som forpliktelser. Av uppgifterna
fran Bolagsverket, fusionsinstitutet och handlingarna i mélet framgar att
vertagande moderbolag i fusionerad form &r huvudsakligen identiskt med
Sodexo AB. Att i denna situation lita Svertagande moderbolag i fusionerad
form trida i anbudsgivande dotterbolags stille medfor enligt forvaltningsrét-
tens uppfattning ingen materiell andring. Det framgér heller inte annat &n att
kommunen har kontrollerat att dvertagande moderbolag i fusionerad form
uppfyller kvalificeringskraven p4 ett liknande sitt som skulle ha skett om
fusionen istillet skulle ha verkstllts efter att avtal i upphandlingen tecknats.

Kommunen har till forvaltningsritten bl.a. gett in ett intyg daterat

den 19 december 2017 gillande Sodexo AB:s tvd ISO-certifikats fortsatta
giltighet. Forvaltningsrétten anser p4 samma sitt som kommunen att certi-
fieringskraven i upphandlingsforeskrifterna punkt 3.2.5 och 3.2.6 &r upp-
fyllda. Av vad som framgér om den nya bolagsstrukturen och 6vriga uppgif-
ter i malet foljer dven att de ingivna referensensuppdragen i enlighet med
upphandlingsforeskrifterna punkt 3.2.3 och 3.2.4 alltjamt har samma rele-

vans som vid anbudslimnandet.

Enligt forvaltningsréttens mening 4r klarlagt i mélet att ocksa det Gvertagan-
de moderbolaget i fusionerad form sjélv uppfyller upphandlingens upp-
stillda kvalifikationskrav. Det framkommer heller inte att forfarandet har
syftat till att kringgd upphandlingsreglerna eller att partsbytet har forsamurat
Gvriga anbudsgivares konkurrenssituation. Anbudet har inte &ndrats pa

nagot sitt sa att de grundldggande principerna for offentlig upphandling har
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4sidosatts. D4 leveranttren i fusionerad form &r i huvudsak identisk med
Sodexo AB innan fusionen, kan partsbytet inte anses medfra ndgra vésent-
liga #ndringar. Mot denna bakgrund bedSmer frvaltningsrétten att det inte
har varit i strid med LOU eller de gemenskapsrittsliga principerna att tilldta
partsbytet p4 grund av Sodexo AB:s fusion under det pdgende anbudsforfa-
randet. Skil for ingripande foreligger dérfor inte pd denna grund.

Frigan om bifogade exempelmenyer uppfyller stillda krav

Bolaget gor vidare géllande att de tv exempelmenyer som Sodexo AB har
gett in med sitt anbud inte uppfyller upphandlingens krav. I upphandlings-
foreskrifterna punkt 4.4. “Exempelmeny” anges foljande.

Anbudsgivaren ska till anbudet bifoga en exempelmeny om 8 veckor.
Menyn ska avse en héstperiod. Menyn ska folja Tabell 2 i Livsmedels-

verkets ”Bra mat i skolan”.
Darutover stdlls nedan angivna krav pa exempelmenyn:

- Rdtterna som serveras intilliggande dagar ska vara olikartade

- Hinsyn ska tas till drstid och sdsong

- Namn pa rdtterna ska vara vedertagna

- Typ av huvudkomponent (kiitt/fisk/fagel/vegetabilisk proteinkdlla) ska
ga att utldsa av menyn

- Typ av bikomponent (potatis, pasta, ris, bulgur etc.) ska ga att utldsa
av menyn

- Typ av tillbehor (ketchup, sylt, sds etc.) ska ga att utldsa av meny

Om anbudsgivaren ldmnar anbud pa flera anbudsomrdden dr det upp till
anbudsgivaren att besluta om en eller flera menyer ska bifogas anbudet.

Detta beror pd hur anbudsgivaren avser att utforma menyn. Eve[n]tuella
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skillnader mellan anbudsomridena kan ocksa tydliggoras i en och

samma meny.

Bolaget hinvisar i mélet dven till punkt 1.3.4-1.3.7 i upphandlingens krav-
specifikation. Av punkt 1.3.5 i kravspecifikationen framgér bl.a. att det av
menyn tydligt ska framg#: vedertagna namn pé rétterna, typ av huvudkom-
ponent, typ av bikomponent och typ av tillbehdr.

Bolaget anfor bl.a. foljande till stod for sin talan i denna del. Sodexo AB:s
anbud har i strid med principerna om likabehandling och transparens anta-
gits trots att det borde ha forkastats. Det &r ett obligatoriskt krav att typ av
huvudkomponent ska g att utldsa av bifogade menyer samt att skillnader i
menyer mellan olika anbudsomréden ska klargras. For flera av rétterna,
som for t.ex. bulgursallad, firsbiffar och pytt i panna, har Sodexo AB inte
angett den huvudkomponent som ritten bestér av. Samtliga rétter méste
innehalla en huvudkomponent, som tydligt ska g4 att utldsa i enlighet med
preciseringen i upphandlingens kravspecifikation punkt 1.3.5. Aven om for-
valtningsritten skulle finna att typ av huvudkomponent inte behdver anges
tydligt, vilket bestrids, har kommunen &nda varit skyldig att forkasta anbu-
det eftersom det inte gér att utlisa Sverhuvudtaget vilken huvudkomponent
ett flertal ritter innehaller. I upphandlingens anbudsomréde 7 ingér dessu-
tom en gymnasiesérskola som enligt kravspecifikationen punkt 1.3.7 ska ha
en sdrskild kost. Sodéxo AB har inte bifogat ndgon sarskild meny eller ut-
format nagon av de tva bifogade menyerna s att det framgér att den &r av-
sedd dven for gymnasiesirskolan. Det saknar betydelse om négon eller bada
av menyerna uppfyller kraven for gymnasiesarskolan eftersom det inte
framg#r av anbudet vilken meny som &r avsedd for gymnasiesdrskolan.

Kommunen har under alla forhallanden varit skyldig att forkasta anbudet.

Kommunen anfor bl.a. foljande. Av upphandlingsforeskrifterna punkt 4.4

framgér att det av exempelmenyn ska g att utldsa typ av huvudkomponent
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(kott/fisk/fagel/vegetabilisk proteinkélla). Det innebr inte att anbudsgivarna
explicit maste ange vilken typ av huvudkomponent som det &r fréga om,
utan endast att det ska g4 att utlisa av menyn. Kravspecifikationen som bo-
laget hanvisar till innehéller inga obligatoriska krav utan genomforandekrav.
Det #ir inte ett krav att varje ritt maste innehalla en huvudkomponent. Vissa
riitter, som pytt i panna, har ingen naturlig huvudkomponent. Bolaget har i
vissa fall sjélvt utelimnat information om huvudkomponent, for t.ex. pasta
med ost- och baconsas. For farsbiffar krévs inte att det ska anges viken typ
av firs det 4r. Aven om vissa petitessméssiga anméarkningar skulle anses
foreligga motiverar dessa under inga forhallanden ett ingripande med stod
av LOU. Enligt kommﬁnen gar att utlisa vilken typ av huvudkomponent det
ar fraga om i Sodexo AB:s exempelmenyer. Det &r vidare frivilligt att ut-
forma flera olika menyer, sésom Sodexo AB har gjort. Menyerna uppfyller

kraven och det har inte krévts nigon specialmeny for gymnasiesérskolan.

Forvaltningsritten konstaterar inledningsvis att de krav som uppstalls i upp-
handlingens kravspecifikation inte utgdr kvalificeringskrav utan utfSrande-
krav avseende vad som ska ingé i den upphandlade tjinsten. Detta framgar
bl.a. av upphandlingsdokumentens symboler med symbolftrklaring. De
obligatoriska kraven som géller i denna del formuleras i upphandlingsfore-
skrifterna punkt 4.4. Saledes stadgas inget krav att det ¢ydligt ska framga typ
av huvudkomponent av anbudsgivarnas ingivna exempelmenyer. Forvalt-
ningsritten konstaterar att det heller inte anges att typ av huvudkomponent
ska anges for vardera ritt 1 respektive exempelmeny, utan det uppstélls ett
endast krav p4 att typ av huvudkomponent “ska ga att utlésa av menyn”. Det
har i upphandlingsfSreskrifterna heller inte krévts att flera exempelmenyer
eller nigon specialmeny ska bifogas anbudet. Férvaltningsrétten anser att
kommunen har haft fog for att bedéma att Sodexo AB med inlimnade
exempelmenyer uppfyller de obligatoriska kraven. Inte heller vad bolaget

gor gillande i denna del visar sdledes att kommunen har asidosatt likabe-
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handlingsprincipen eller ndgon annan av de gemenskapsrittsliga princip-

erna.
Fragan om brister i utvirderingsmodellen och dess tillimpning

Bolaget gor gillande att upphandlingens utvirderingsmodell brister i trans-
parens, att otydligheten lett till att kommunens fria skon legat till grund for
poingsittningen och att bolaget inte har kunnat 1imna sitt mest konkurrens-

kraftiga anbud. Av upphandlingsforeskrifterna framgér bl.a. foljande.

4.5 Utvirdering

Det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet for respektive anbudsomrade
kommer att tilldelas avtalet. Anbuden kommer att utvirderas med bdst

forhallande mellan pris och kvalitet som grund.

De kriterier som kommer ligga till grund for utvdrderingen av respektive
anbudsomrdde dr foljande:
- Anbudssumma
- Utvdrderingskriterium: Helhetsupplevelse, maximalt mervdrdes-
avdrag for respektive anbudsomrade, se punkt 4. 5.1 nedan.
Utvdrderingssumma = anbudssumma — erhdllet mervdrdesavdrag for

utvirderingskriteriet
4.5.1 Kvalitetskriterium: Helhetsupplevelse

Det dr viktigt for kommunen att ydnsten avser en helhetssyn pa mal-
tiderna och en lyhordhet for barnens/elevernas behov och onskemal. For
att skapa béista mojliga helhetsupplevelse for barnen/eleverna och f& dem

att kdnna matglidje behover leverantoren och kommunen samarbeta.
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Anbudsgivaren ska redogéra for hur ni avser bygga upp verksamheten i
kommunen for att skapa en attraktiv mdltidstjdnst som attraherar kom-
petent och engagerad personal och levererar bdsta mdjliga helhetsupp-

levelse till kommunens barn/elever.

Anbudsgivaren ska dven redogdra for hur visionen/genomforandet dr
tinkt att mdtas och foljas upp, s att anbudsgivaren kan sdkerstdlla att

det som utlovas ocksa levereras.

Redogérelsen bor innefatta nedan angivna omraden (framtagna av Livs-
medelsverket) och hur dessa ska beaktas for att uppnd en helhetssyn pd

maltidstjdnsten.

Bedomning

Bedomningen av kvalitetskriteriet for respektive anbudsomrdde kommer
att goras av deltagare i en utvirderingsgrupp bestdende av representan-
ter frén skolan. Dessa kommer utifrdn den skrifiliga beskrivningen och

presentationen att géra en samlad bedomning enligt nedanstdende skala.

10 poiing — Stort mervirde: Bade den skrifiliga beskrivningen samt den
muntliga presentationen var fortroendeingivande och upplevdes som
mycket vil genomtdnkt. En tydlig koppling fanns mellan vision/genom-
forande och uppfoljning/mdtbarhet. Bade den skriftliga beskrivningen . -
samt den muntliga presentationen genomsyrades av ett stort engagemang

och mycket stor forstaelse for avtalets mal.

Bolaget anfor bl.a. foljande. Det framgér inte hur upprakningen av vad som
anbudsgivarnas redogtrelse “bor” innefatta forhéller sig till de skarpa kra-
ven i kriteriet. Det har siledes inte varit méjligt for anbudsgivarna att p4 for-
hand f6rstd hur utvirderingen skulle genomfbras. Kravet avseende uppbygg-

nad av verksamheten for att skapa en attraktiv maltidstjénst som attraherar
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kompetent och engagerad personal dterfinns heller inte 1 poingskalan eller
kommunens fortydligande i “Frigor och svar”. Det &r dven oklart hur kravet
om redogdrelse avseende “for hur visionen/genomfSrandet dr tinkt att métas
och foljas upp” forhiller sig till att redogdrelsen bor omfattas av Livsme-
delsverkets angivna omriden. Att utvirderingsmodellen har varit otydlig
och motségelsefull har dven manifesterats vid anbudsutvirderingen eftersom
kommunen har utvirderat och pongsatt annat &n vad som framgér av mo-
dellen. Detta bl.a. avseende att Sodexo AB har en ”(t)ydlig koppling mellan
vision och dagligt arbete till uppfélining genom hela koncernen ([e]nda ner
p4 verksamhetsnira nivd)”. Vad som avses eller hur det alls dr kopplat till
vad som utvirderas framgar inte. Kémmunen har heller inte f‘drklarat hur
Sodexo AB:s stora mervirde enligt poingskalan, varfor bolaget har erhallit
poingavdrag eller hur Sodexo AB kunnat f3 full podng utan att det obligato-
riska kravet avseende uppbyggnad av verksamheten som attraherar kompe-
tent personal har uppfyllts. Forklaring for vad i Sodexo AB:s vision/ genom-
forande som skulle attrahera kompentent personal saknas. Utvérderingsmo-

~ dellens otydlighet har vida dverskridit den felmarginal som upphandlande
myndigheter ibland ges med hénvisning till RA 2002 ref. 50. Det har heller
inte varit mojligt att kontrollera hur utvérderingen har gétt till, eftersom
kommunen inte har tillhandahallit ndgot underlag som visar hur anbuden har

bedomts utdver ett kort stycke per utvdrderad anbudsgivare.

Kommunen bestrider de brister som bolaget gér géllande och anfor bl.a.
foljande. Det framgar av upphandlingsfreskrifterna hur utvirderingen av
anbuden kommer att ske. Det har allts statt klart f5r anbudsgivarna vad
som kriivts for att limna ett konkurrenskraftigt anbud. Bolaget kan séledes
inte ha lidit eller riskerat att lida nigon skada pd grund av pastidda brister.
Det faktum att kommunen i *Frigor och svar” har besvarat att anbudsgivar-
nas beskrivning “behover” innefatta de av Livsmedelsverket definierade
begrepp for att fa 10 podng, istallet for "bor” innefatta, medfor inte att ut-

virderingsmodellen &r motstridig eller otydlig. Det har heller inte varit
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otydligt for anbudsgivarna att Livsmedelsverkets definierade begrepp skulle
ing# i beskrivningen mot bakgrund av att samtliga anbudsgivare de facto har
beskrivit helhetsupplevelsen utifrén dessa begrepp. Av utvirderingen fram-
gér att Sodexo AB har en tydlig koppling mellan vision (vision) och dagligt
arbete (genomforande) till uppfoljning (uppfoljning/métbarhet). Det foljer
av utvirderingsmodellen att det ska finnas en tydlig koppling mellan ge-
nomfdrande/vision och uppfoljning/métbarhet. Aven 6vriga anbud har ut-
virderats p4 objektiva grunder. Vid bedémningen av forfrigningsunderlag
och utvirderingsmodeller maste ocksé upphandlingens karaktér beaktas.
Maltidsforsérjning till kommunens skolor &r inte friga om en specificerad
och jamforbar produkt och det maste finnas utrymme for den upphandlande
myndigheten att anvénda sig av en mer ppen kravstillning och utvérde-
ringsmodell. Aven om forvaltningsrétten, mot fsrmodan, skulle finna att det
finns brister i utviirderingsmodellen ska den dnda godtas eftersom LOU inte
har tritts forndr. Kommunen har f5ljt utvérderingsmodellen och givetvis

endast utvirderat faktorer som framgar av modellen.

Forvaltningsritten konstaterar att upphandlande myndighet ér fri att inom de
upphandlingsrittsliga grundliggande principerna utforma modell for utvér-
dering och att utvirdera anbudsgivares anbud. Ocksa forfrdgningsunderlag
och utvirderingsmodeller som inte &r optimalt utformade fér vidare godtas
under forutsittning att de inte bryter mot de principer som bér upp det upp-
handlingsrittsliga regelverket, enligt vad som uttalats i RA 2002 ref. 50.
Enligt forvaltningsrittens mening framgar inte annat &n att utvéirderingen
har skett pa objektiva grunder och att den & tillrdckligt tydlig och frutse-
bar. Det foreligger inga omstéindigheter som innebér att modellen &r s&
otydlig att den strider mot transparensprincipen. Bolaget har inte varit
forhindrat att 1imna ett konkurrenskraftigt anbud. Inte heller har bolaget
visat att anbudsgivarna har behandlats olika. Det framgér inte att utvérde-

ringsmodellen eller dess tillimpning ér i strid med LOU och de grundldgg-
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ande principerna. Det saknas dérmed skl for ingripande mot upphandlingen

dven pa denna grund.
Fiirvaltningsréitténs sammanfattande bedomning

Sammanfattningsvis bedomer frvaltningsritten att inga av de grunder som
bolaget aberopar foranleder ingripande mot upphandlingen. Bolaget har inte
visat att Téby kommun har agerat i strid med de grundldggande principerna i
4 kap. 1 § LOU eller négon annan bestdmmelse i LOU och att bolaget dérav
skulle ha lidit eller kan komma att lida skada. Bolagets anstkan om &ver-

prévning ska siledes avslés.

HUR MAN OVERKLAGAR
Detta avgdrande kan 6verklagas. Information om hur man 6verklagar finns i

bilaga 1 (DV 3109/1A LOU)

Eva Backstrom

Réadman

Katri Andersson har féredragit malet.



—
]

| SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill overklaga kammarrittens avgorande ska skriva till Hogsta forvaltnings-
domstolen. Skrivelsen stills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men ska skickas eller
ldmnas till kammarritten. :

Overklagandet ska ha komiit in till kammarritten inom tre veckor frin den dag dé
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig forhandling, eller
det vid en sidan forhandling har angetts niir beslutet kommer att meddelas, ska- dock
overklagandet ha kommit in inom tre veckor frin den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden for overklagande for det allmiinna riknas dock frin den dag beslutet meddelades.

Om sista 'dagen for dverklagande infaller pé en lérdag, séndag eller helgdag, midsommar-, jul-
eller nyérsafton, réicker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

For att ett overklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen krévs att
provningstillstind meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen l&mnar provningstillstind om det &r
av vikt for ledning av réttstillimpningen att dverklagandet prévas eller om det finns synnerliga
skal till sadan prévning, sasom att det finns grund for resning eller att mélets utgéng i kammar-
ritten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstind inte meddelas stdr kammarréttens beslut fast. Det &r darfor viktigt att det
klart och tydligt framgar av Sverklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man anser aft

_provningstillstind boér meddelas.

I mél om &verprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, lagen (2007:1092) om
upphandling inom omré&dena vatten, energi, transporter och posttjénster eller lagen (2011:1029)
om upphandling p& férsvars- och sikerhetsomradet far avtal slutas innan tiden for overklagande
av rittens dom eller beslut har 16pt ut. Vanligtvis fir, d& kammarrétten inte har fattat ndgot
interimistiskt beslut om att upphandlingen inte far avslutas, avtal slutas omedelbart. I de fall dér
kammarritten har fattat ett interimistiskt beslut om att avtal inte fir ingds, fir avtal slutas
nér tio dagar har gitt frin det att riitten avgjort milet eller upphiivt det interimistiska '
beslutet. Ett 6verklagande av rattens avgdrande far inte prévas sedan avtal har slutits. Fullstandig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna lagarna.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla féljande uppgifter;

1. den klagandes namn, person-forganisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer till
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnmummer till arbetsplatsen och eventuell annan
plats dir klaganden kan nas for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om,
klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon person- eller adressuppgift 4ndras &r det viktigt aft anmélan
snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen.

2. det beslut som dverklagas med uppgift om kammarréttens namn, mélnummer samt dagen for beslutet.
3. de skil som klaganden vill &beropa for sin begéran om att f& prévningstillstind.

4. den indring av kammarrattens beslut som klaganden vill fa till stdnd och skélen for detta.

5

de bevis som klaganden vill 8beropa och vad han/hon vill styrka med varje sérskilt bevis.
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