FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr

ISTOCKHOLM 2015-09-16 14086-15
Meddelad i
Avdelning 33 Stockholm
KONKURRENSVERKET
,, 2016-03- 16

SOKANDE ’
Sodexo AB, 556232-7873 Avd
Ombud: Erik Made Dnr
Box 47620 KSnr Aktbil
117 94 Stockholm L—f E—
MOTPART
Férsvarets materielverk
115 88 Stockholm
SAKEN
Offentlig upphandling
FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Forvaltningsrétten avslar ansokan om Gverprovning.

Dok.Id 643035

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid

Tegeluddsvégen 1 08-561 680 00 08-561 680 01 mandag — fredag
115 76 Stockholm E-post: 08:00-16:30

forvaltningsrattenistockholm@dom.se




FORVALTNINGSRATTEN DOM 14086-15
I STOCKHOLM

BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M

Forsvarets materielverk (FMYV) har genomfért en upphandling av
Service Management omfattande tjanster och varor inom tjansteomrédena
Forplagnad, Lokalvard och Servicetjénster, dnr 14FMV4979. FMV har
anvint sig av ett urvalsférfarande enligt lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling, LOU. Upphandlingen ror fem kontraktsomraden; Norr, Mitt,
Stockholm FM HKV/FMV Tre Vapen, Vist och Syd.

Enligt tilldelningsbeslut den 19 juni 2015 avseende kontraktsomrade Norr
hade Compass Group (Compass) ldmnat det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet och har tilldelats kontraktet. Det ndst mest fordelaktiga anbudet
hade ldmnats av Samhall AB (Samhall), dédrefter Fazer Food Services AB
(Fazer) pa rangordnad tredje plats och Sodexo AB (Sodexo) pa fjirde plats.

Enligt tilldelningsbeslut den 19 juni 2015 avseende kontraktsomrade Mitt
respektive Vst hade Samhall lamnat de ekonomiskt mest fordelaktiga an-
buden och tilldelats kontrakten. De nést mest férdelaktiga anbuden hade

limnats av Fazer och direfter Sodexo.

Sodexo anstker om éverprovning av besluten avseende kontraktsomrade
Norr, Mitt och Vist och yrkar att upphandlingen rittas pa sa sitt att for-
valtningsrétten férordnar om att upphandlingen avseende de aktuella
kontraktsomradena far avslutas forst efter en férnyad anbudsutvirdering
dar anbuden fran Sambhall och Fazer avseende kontraktsomradena Mitt och
Vist och anbuden fran Fazer, Samhall och Compass avseende

kontraktsomrade Norr inte ska beaktas.

FMYV bestrider bifall till ansékan.
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PARTERNAS UTVECKLING AV TALAN

Sodexo

Anbuden fran Samhall, Fazer och Compass uppfyller inte samtliga stillda
obligatoriska krav och skulle ritteligen ha uteslutits fran utvirdering,

Angaende anbuden fran Fazer och Samhall

Fazer och Samhall har kommit in med fler referenser &n de tvé som efter-
fragats 1 Ansokningsinbjudan. Deras respektive anbudsansokningar avviker
fran stillda krav och borde ritteligen ha forkastats. FMV har tillatit Fazer
och Samhall att fortydliga sina anbud genom att konkretisera vilka tva
referenser som skulle beaktas vid utvirderingen. Denna mojlighet till
fortydligande som FMYV har medgivit dr inte forenlig med LOU vid ett
urvalsforfarande da det inte &r tillatet att genom fortydliganden och
konkretiseringar lika brister i det ursprungliga anbudet. Ett sadant
fortydligande innebir istillet en otillaten dndring av anbudet. Av 15 kap.
15 § LOU framgér att den upphandlande myndigheten endast far begédra
komplettering eller fortydligande om det kan ske utan risk for sarbehand-
ling eller konkurrensbegrinsning. Mojligheten till fortydligande ska tolkas
restriktivt och grundregeln &r att anbudsgivare som inte uppfyller ska-krav

ska uteslutas.

Angdende anbudet fran Compass

I Ansokningsinbjudan framgér att anbudsstkanden ska ange om en under-
leverantér och dess personal avses att anvindas f6r delar av uppdraget och
dessa ska 1 sadant fall namnges 1 svarsformuléret. I Compass svarsformulér
anges endast Férenade Service AB som underleverantor. I sitt
svarsformuldr hanvisar Compass till tva referenser fran sitt engelska

systerbolag. En forutsittning for att referenser fran ett annat féretag ska
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bedémas &r att sadant bolags kapacitet aberopas. Compass aberopar inte
sitt systerbolags tekniska eller yrkesméssiga kapacitet, varken som under-
leverantor eller f6r nagot annat 1 Ansdkningsinbjudan stillt krav. Syster-
bolaget aberopas endast i syfte att klara referensproblematiken. Syftet med
krav pa utvirdering och podngsittning av referensuppdrag dr rimligen att
sa langt som mojligt sikerstilla att de bolag som ska leverera tjinster under
avtalet 4r kapabla att gora det. Det syftet uppnas inte nar ett annat bolag
aberopas endast for att utnyttja dess referenser. Compass har aberopat ett
atagande fran Compass Contract Services operating as EES (CCS), enligt
FMV ir detta moderbolaget i koncernen. Referenser fran en tredje part be-
lyser inte Compass eller angiven underleverantors erfarenhet av komplexa

uppdrag och uppfyller inte syftet med stillt krav.

Om forvaltningsritten anser att det &r i enlighet med LOU och i upphand-
lingen stillda krav att aberopa ett annat bolag endast for att anvinda dess
referenser uppfyller Compass dnda inte stillda krav da uppdraget utférts av
ett annat bolag én det bolag Compass aberopat. FMV uppger att referens-
uppdragen utforts av ett systerbolag till Compass medan atagandet ut-
fardats av moderbolaget. Det &r 1 sa fall olika legala enheter och nagot
referensuppdrag for det féretag vars kapacitet Compass aberopat finns da
inte och kan inte bedomas. Detta innebér att Compass inte uppfyller samt-

liga stdllda obligatoriska krav och ska uteslutas.

FMV

Fazer och Samhall

Det r ostridigt att Fazer kommit in med fler referenser an vad FMV efter-
fragat. En ansékan ir inte ogiltig och kan inte uteslutas bara for att en
anbudssokande lamnar in fler uppgifter én vad som efterfragats. Da Fazer

ldmnat in fler referenser #n vad som efterfragats begirde FMV in ett {f6r-
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tydligande och bad Fazer konkretisera vilka tva referenser som Fazer ville
att FMV skulle beakta. Det #r saledes endast tva referenser som har legat
till grund f6r Fazers urval och poing. Samhall och Fazer samarbetar pa sa
sétt att Samhall dr underleverantér till Fazer i Fazers anbudsansokan och
Fazer édr underleverantér till Samhall 1 Samhallas anbudsansékan. Samhall
aberopar vad avser forplignadsomradet Fazers kapacitet och Samhall kom-
mer att forfoga 6ver Fazers resurser nér kontraktet ska fullgéras. Samhall
har hérvid 1 enlighet med méjligheterna i ansékningsinbjudan anvint sig av
Fazers referenser, d.v.s. samma tva referenser som Fazer 1 enlighet med sitt
fortydligande angivit ska beaktas vid urvalet. FMV har alltsa enbart

beaktat tva referenser vid urvalet av Samhalls ansékan.

Compass

Compass har bifogat tva olika referenser som avser uppdrag som genom-
fors eller har genomforts av koncernen, 1 detta fall ett engelskt systerbolag.
Compass har till sin anbudsansokan dven bifogat ett dtagande fran moder-
bolaget och diri dberopat 6vriga i koncernen ingdende foretags kapacitet
for fullgorande av kontraktet. Det dr inget krav att foretag vars kapacitet
aberopas behover vara underleverantor eller att referenser behover vara en
underleverantér. Ett féretag som atar sig att 1 behdvlig omfattning till-
handahalla nodvindiga resurser, d.v.s. teknisk och yrkesmissig kapacitet
samt know-how, under kontraktstiden kan &ven anses stélla en garanti for
att kontraktet fullgérs for det fall en anbudssokande skulle behova hjalp.
Compass referensuppdrag uppfyller kraven i ansékningsinbjudan och
Compass har ritteligen fatt tillgodogdra sig referenserna fran systerbolaget

inom samma koncern.

SKALEN FOR AVGORANDET

14086-15
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Upphandlande myndigheter ska enligt 1 kap. 9 § LOU behandla leveran-
torer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora
upphandlingar pa ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Prévningen i forvaltningsritten utgor en kontroll av om det pé grundval av
vad sokanden har anfort i malet finns anledning att vidta sddana atgirder
som anges i 16 kap. 6 § LOU. Det ar den som ansoker om 6verprévning
som pa ett klart och tydligt sétt ska ange vilka omstandigheter talan grun-
das pa och visa att upphandlande myndighet har agerat i strid med LOU
(jfr RA 2009 ref. 69). For att ett ingripande ska bli aktuellt krévs ocksé att
sokanden kan visa att han lidit skada eller kan komma att lida skada pa
grund av att den upphandlande myndigheten brutit mot de grundlaggande

principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestimmelse 1 LOU.

Av punkten 3.2.3.2 i Ansokningsinbjudan framgar att anbudssékanden ska
bifoga tva (2) olika referenser at vilka denne under de senaste tre (3) dren
har genomfort eller for ndrvarande genomfor liknande uppdrag som denna
ansokningsinbjudan avser. I de fall anbudssokande dberopar annat foretags
tekniska eller yrkesmassiga kapacitet, kommer dessas referenser bedomas

pa samma sétt.
Forvaltningsriittens bedomning
Fazer och Samhall

Enligt Ansdkningsinbjudan ska anbudssékande till sitt anbud bifoga tva
olika referenser. Det #r 1 malet ostridigt att Fazer har ldmnat in fler
referenser #4n de tva som efterfragas i Ans6kningsinbjudan. Samhall har i
sin ansékan aberopat Fazer som underleverantor och har anvént sig av

Fazers referenser vilket innebir att dven Samhall 1 sitt anbud har limnat in
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fler referenser dn nodvéndigt. Sodexo har anfort att anbuden dirigenom

avviker fran stillda krav och borde ha forkastats.

Forvaltningsritten konstaterar att bade Fazer och Samhall har uppfyllt
kravet om tva referenser eftersom bolagen till sina anbud bifogat minst tva
referenser. Forvaltningsratten anser inte att den upphandlande myndig-
heten, da den godtagit dessa anbud, avvikit fran stillda krav i upphand-
lingen eller brutit mot nagon av de grundliggande principerna. Det fore-

ligger dérmed inte skil att forkasta anbuden pa denna grund.

Med anledning av att Fazer har limnat in fler referenser #n de efterfrigade
begiarde FMV att Fazer skulle konkretisera sitt anbud genom att fortydliga
vilka tva referenser som Fazer ville skulle beaktas vid urvalet. Fazer kom
in med ett sadant fortydligande och det 4r dessa tvé referenser som legat
till grund for s vil Fazers som Samhalls urval och poing vid urvalet.
Sodexo har anfoért att den mojlighet till fortydligande som FMV har med-
givit inte ar forenlig med LOU vid ett urvalsforfarande da det inte 4r tillatet
att genom fortydliganden och konkretiseringar lika brister i det ursprung-
liga anbudet och att ett sadant fortydligande innebir en otilliten dndring av

anbudet.

Av 15 kap. 12 § LOU framgdr att en myndighet fir begiira att en ansdkan
eller ett anbud fortydligas eller kompletteras om det kan ske utan risk for

sdrbehandling eller konkurrensbegrinsning,

I forevarande fall har alla n6dvandiga uppgifter funnits med i anbuden re-
dan nér de ldamnades. Att det fanns ytterligare uppgifter i anbuden som inte
efterfrdgats kan inte medfora att anbuden borde ha forkastats. Det svar som
Fazer kom in med efter att FMV begiirt ett konkretiserande av vilka
referenser som bolaget 6nskade aberopa &r 1 forvaltningsrittens mening att

se som ett fortydligande som inte har inneburit att nagra nya sakuppgifter
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tillforts anbudet. Det har dérfér kunnat ske utan risk for sarbehandling eller
konkurrensbegrinsning (jfr Kammarritten 1 Stockholms dom i mél nr
2557-11). Det saknas didrmed skil for ingripande enligt LOU pa denna

grund.

Compass

Compass har i sitt anbud anf6rt att de referenser som ldmnats, vilket det av
de aktuella bilagorna framgar avser Interserve Defence Limited/ HMS
Drake och Royal Military Academy Sandhurst, #r fran deras engelska
verksamhet. Compass har dven bifogar en atagandegaranti fran CCS. Av
atagandegarantin framgar att CCS atar sig att f6r Compass rikning till-
handahalla och tillgéingliggéra de tekniska och yrkesméssiga resurser som
erfordras for fullgorande av Compass dtagande, inklusive all nédvindig
kompetens, know-how och erfarenhet som CCS erhallit genom liknande
uppdrag generellt samt i synnerhet vad géller tjénster utforda under
kontrakt med HMS Drake och Royal .Military Academy Sandhurts.

Sodexo anfor att Compass endast aberopat systerbolaget for att klara refe-
rensproblematiken. Referenser fran en tredje part belyser inte Compass
eller den underleverantdr som angivits erfarenhet av liknande uppdrag som
iupphandlingen och uppfyller saledes inte syftet med stillt krav. Compass
har vidare aberopat referenser fran sitt systerbolag medan atagandegarantin
utfirdats av moderbolaget, dvs. tva olika legala enheter. Compass uppfyller

diarmed inte samtliga stillda krav och ska dérfér uteslutas.

Av 15 kap. 15 a § LOU framgar att en leverantér far vid behov nér det

giller ett visst kontrakt dberopa andra foretags kapacitet. Leverantoren ska
genom att tillhandahélla ett dtagande fran de andra foretagen eller pa annat
sidtt visa att leverantoren kommer att forfoga 6ver nodvéandiga resurser nér

kontraktet ska fullgéras.
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En leverantér har saledes en oinskréinkt rétt att aberopa ett annat foretags
kapacitet, detta giller dven ett uppfyllande av ett ska-krav om referenser
(Jmf Kammarritten i Sundsvalls dom i mél nr 1237-06). Kravet ar dock att
leverantéren kan visa att han faktiskt férfogar 6ver resurser hos de
aberopade foretagen. En leverantor kan dirutover enligt Ansoknings-
inbjudan ange eventuella underleverantsrer som bolaget avser att

samarbeta med.

Forvaltningsratten konstaterar att det av referenserna och den dtagande-
garantt som finns i malet inte kan utlsas annat én att referensuppdragen 4r
utférda av CCS vars kapacitet Compass har dberopat och bifogat en 4tag-
andegaranti fran. Compass uppfyller dirmed kraven avseende referenser sa

som de &r uppstillda i Ansékningsinbjudan.

Sammantaget anser forvaltningsritten att det som Sodexo har anfort inte
visar att FMV har brutit ndgon av principerna enligt 1 kap. 9 § LOU eller
nagon annan bestimmelse i LOU. Férutsittningar for ingripande enligt

16 kap. 6 § LOU finns ddrmed inte. Sodexos ansékan om dverprovning ska

darfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan 6verklagas. Information om hur man dverklagar finns
1bilaga I (DV 3109/1A LOU).

Lisa Willman

Forvaltningsrattsfiskal

Madeleine Pettersen har handlagt mélet.




DV 3109/1A LOU » Producerat av Domstolsverket « 2015-08

Den som vill 6xr‘e£kl';1ga forvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Stockhdlm. Skri-
velsen ska dock skickas eller 1dmnas till for-

* valtningsratten.

Overklagandet ska ha kommit in till f6rvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig férhandling, eller det
vid en sidan férhandling har angetts niir beslutet
kommer att meddelas, ska dock &verklagandet
ha kommit in inom tre veckor fran den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden for Gver-
klagandet for offentlig part rdknas fran den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nidsta vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att prévningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
stand om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av
det slut som f6rvaltningsritten har kommit
till,

2. det inte utan att sadant tillstand meddelas gar
att bed6ma riktigheten av det slut som for-
valtningsritten har kommit till,

3. det dr av vikt for ledning av réttstillimpning-
en att 6verklagandet provas av hogre riitt, el-
ler

4. det annars finns synnerliga skil att prova
6verklagandet.

Om provningstillstand inte meddelas stéar £6¢-
valtningsrittens beslut fast. Det dr dirfor viktigt
att det klart och tydligt framgar av 6verklagandet
till kammarritten varfér man anser att prov-
ningstillstand bée meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksa anges samt eventuell annan adress

Bilaga 1

SVERIGES DOMSTOLAR

'HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

dir klaganden kan nés f6r delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande 4r aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om niagon
person- eller adressuppgift dndras, ska ind-
ringen utan dr6jsmaél anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som éverklagas med upp-
gift om f6rvaltningsrittens namn, malnum-
mer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd f6r en
begiran om provningstillstand,

4. den dndring av férvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill fa till stand,

5. de bevis som klaganden vill aberopa och vad
han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.

Adressen till forvaltningsritten framgar av do-
men/beslutet.

I vissa mél far avtal slutas innan tiden f6r 6ver-
klagande av réttens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mal om &verprovning enligt:

¢ lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster, eller

s lagen (2011:1029) om upphandling pa for-
svars- och sikerhetsomradet.

I de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gatt fran det att rétten avgjort malet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far avtal
slutas omedelbart. Ett 6verklagande av rittens
avgorande fir inte provas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns 1 16 kapitlet 1 de
ovan angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man 6ver-
klagar kan Ni vinda Er till f6rvaltningsritten.

www.domstol.se




