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BAKGRUND, YRKANDEN M.M.

Migrationsverket genomfor en upphandling betréffande catering inklusive

* servering till Migrationsverket i Sagasen (upphandlingen). Den genomfors
genom forenklat forfarande enligt LOU och tilldelning sker till anbud med
lagst totalpris. ISS Facility Services AB (ISS) var ett av tv bolag som
ldmnade anbud. Enligt tilldelningsbeslut daterat den 10 januari 2014 har
Migrationsverket beslutat att anta det andra bolagets anbud, Mat for manga

i Sverige AB (MFM).

ISS anstker om dverprévning och yrkar att forvaltningsrétten ska forordna
att upphandlingen ska rittas pa s sétt att vinnande anbud ska forkastas. En

ny utvirdering ska géras ddr det andra anbudet inte ska beaktas.
Migrationsverket motsétter sig bifall till ansékan.

VAD PARTERNA HAR ANFORT

ISS

MFMs anbud uppfyller inte stiillda skall-krav och anbudet skulle ritteligen
ha forkastats. Kvalificering och utvirdering har ddrmed skett i strid med
LOU och likabehandlingsprincipen. Mot bakgrund hérav har ISS lidit
skada och det foreligger skil f6r forvaltningsratten att fSrordna att upp-
handlingen ska rittas.

Kravet pa ekonomisk stdllning

Under punkt 3.2 i forfragningsunderlaget framgar att leverantdren vid tiden

for anbudets inlimnande ska inneha ligst ratingen “Kreditvirdig” enligt

Creditsafe eller motsvarande rating frén annat kreditupplysningsforetag.
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Av Migrationsverkets yttrande framgar att MFM innehaft godkénd rating
enligt UC, dock framgér inte nér den aktuella kreditupplysningen gjorts.
En kreditupplysning kan ha foréindrats 6ver tid och dé sérskilt nér det ror
sig om ett nystartat féretag. Det skiljer sig &ven mellan de olika kreditvér-
deringsinstituten vad de virdesitter i sin vdrdering, se bl. a. forvaltnings-
ritten i Karlstads dom den 10 april 2012 i mél nr 5711-11. [ angivna dom
ldmnade en leverantdr in kreditrating frén ett annat kreditvarderingsinstitut
idn Creditsafe. Forvaltningsriitten anség att leverantdren inte visat att dessa
kreditvirderingar var jimforbara och upphandlande enhet hade dérfor gjort

ritt som valde att inte 1ita bolaget ga vidare till utvirderingsfasen.

Om leverantSren har en ligre rating kan leverant6ren dndd anses motsvara
detta krav om denne limnar en sidan forklaring/intyg att det kan anses

klarlagt att de innehar motsvarande ekonomiska stabilitet.

MFM har &beropat andra fSretags kapacitet eftersom bolaget har varit vi-
lande utan verksamhet. De har inte dberopat nagot intyg eller liknande som
visar att de kommer att forfoga dver de nédvindiga resurser som krévs nér
kontraktet ska fullgtras. Att de i anbudet uppger att samtliga bolag i kon-
cernen har sund och stabil ekonomi visar inte att bolagen har erfoderlig
ekonomisk kapacitet, jmf forvaltningsriitten i Stockholms dom den 16 ok-
tober 2013 i méal nr 22439-13 dir kammarritten inte meddelade provnings-

tillstand.

MFM har dirmed inte uppfyllt kravet pa ekonomisk stabilitet. Betridffande
samarbetsavtalet s giiller det enbart mellan MFM och ett av de bolag som

har samma dgare som dem, Spacy’s Frolundaborg AB (SF).

Vad ISS kan utliisa av MFMs anbud sa avser samarbetsavtalet med SF
endast uppfyllelse av kravet pa teknisk kapacitet, vilket &ven MFM angett i

sitt anbud under punkten 3.3. [ samarbetsavtalet framgér dven att SF endast
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- Kravet pa teknisk kapacitet

tillhandahaller personal, utrustning och kapacitet. Det framgér inte att SF

tillhandahaller ndgon ekonomisk kapacitet.

Enligt forfragningsunderlaget punkten 3.3 ska leverantoren ha teknisk och
yrkesmiissig kapacitet att utfora efterfragad tjanst med den omfattning och
kvalitet som anges. Leverantdren ska limna referenser fran minst tvé lik-

nande uppdrag som utforts under de senaste tre aren.

MFM har angett tre referenser. Alla dessa hénfor sig till olika bolag som
har samma dgare som MFM, men ingen referens avser ett uppdrag de
sjilva utfort. Den forsta referensen giller ett uppdrag som genomforts av
Spacy’s Restauranger AB (SR). Den andra referensen géller ett uppdrag
som tvd bolag tillsammans har gjort, Spacy’s Restauranger Tegel AB (ST)
och SF, varav SF ir det bolag som tecknat samarbetsavtal med MFM. Den

tredje referensen utfordes av SF ensamt.

Ett intyg eller liknande som visar att leverantdren kommer att forfoga dver
nddvindiga resurser frin annat foretag ska uppvisas. MFM har inte uppvi-
sat ett sddant intyg. I forvaltningsritten i Stockholms dom den 4 april 2012
i mal nr 5036-12 anfors att ett krav pé att inkomma med dokument i upp-
handling inte kan uppfyllas genom att ett annat féretags handlingar bifogas
utan att det fortydligas att detta dven giller for anbudsldmnaren alternativt
att det 4r det andra bolaget som ska utfora aktuella arbeten. Moderbolag,
dotterbolag och systerbolag #r olika juridiska personer och det kan inte
anses sjilvklart att moder-, dotter- eller systerbolag ska erbjuda sin kapa-
citet om inte ndgon vidare forklaring eller hinvisning bifogas anbudet. D&
MFM endast refererat till uppdrag utforda av andra f6retag och inte uppvi-

sat ndgot intyg som pavisar ritten att dberopa de andra foretagens resurser
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har MFM inte uppfyllt de stillda kraven i upphandlingen avseende teknisk
kapacitet.

For att nyttja annat foretags kapacitet krdvs att ett atagande uppvisas. MM
har l#mnat in ett samarbetsavtal enbart avseende bolaget SF. Det bolaget
har inte utfort tvé av de efterfrigade referensuppdragen. Det har utfort ett
av dessa, och ett annat har det utfort tillsammans med ett annat bolag, ST.
MFM har inte visat att de ensamma eller i samarbete med SF forfogar Sver
den tekniska och yrkesmissiga kapacitet som dr efterfrigad i upphandling-
en. Det uppstillda kravet &r drtill ett skall-krav vilket méste vara uppfyllt
for att ett anbud ska utviérderas i en upphandliﬁg.

Skada

I upphandlingen har endast tva anbudsgivare limnat anbud, varav ISS var
det ena. Migrationsverket har i strid med likabehandlingsprincipen valt att
kvalificera och utviirdera MFMs anbud samt tilldelat dem kontraktet i upp-
handlingen. Eftersom det endast var tva anbudsgivare var mojligheterna

stora for ISS att vara den vinnande anbudsgivaren.

Migrationsverket

Kravet pa ekonomisk stillning

MFM uppfyller sjilv kreditvirdigheten enligt kravet. D4 de ddrmed upp-
fyller skall-kravet har det varit riktigt att inte utesluta deras anbud pé den
grunden.

MFM har i sitt anbud angivit att bolaget uppfyller stéllt krav. Migrations-

verket far via upphandlingssystemet Visma Tendsign per automatik en

indikation p4 kreditstatus fran Creditsafe pa respektive anbudsldmnare.
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Eftersom indikationen for MFM visade att leverantdren uppfyllde stallt
krav har kreditstatusen inte ifrigasatts och ingen ytterligare undersdkning

har behovts. Rapporten fran UC togs ut i samband med ISS begéran om

Sverprévning for aftt pavisa att MFM uppfyllde Migrationsverkets krav pd™ —

ekonomisk stabilitet. Migrationsverket anser att en rating fran UC uppfyll-
ler kravet i forfragningsunderlaget. MFM uppfyllde &ven kravet enligt
Creditsafe vid ansdkan, vilket visas i bilagor fran 26 november 2013 och

27 januari 2014.

Eftersom MFM sjilv uppfyller kravet pa ekonomisk stéllning &r vad som

anges i det intimnade samarbetsavtalet ovisentligt i denna del.
Kravet pé teknisk kapacitet

I punkt 3.3 i forfrigningsunderlaget stills krav pa att leverantoren ska ha
teknisk och yrkesmissig kapacitet att utfora efterfragad tjénst och att refe-

renser frin minst tva liknande uppdrag ska ldmnas.

Ritten att 4beropa andra bolags tekniska kapacitet géller dven referenser
(se t ex. EU-domstolens dom den 14 april 1994 i mél C-389/92, Ballast
Nedam). Detta bekriftas dven i t ex. Kammarritten i Sundsvalls dom den
14 februari 2007 i mél nr 1237-06, i vilken domstolen instimde i den be-
démning som l4nsritten gjort. I mélet hade en leverantdr klagat pa att en
kommun hade uteslutit deras anbud med motiveringen att de inte uppfylit
ett skall-krav angéende referenser. Nystartade foretag eller foretag med
icke-konventionell organisation eller upplidgg av verksamhet kan enligt
ldnsrittens mening inte uteslutas endast av den anledningen att de ir ny-
startade eller att verksamheten &r uppbyggd pa ett speciellt sitt. Om foreta-
get ifrdga kan visa att de #nda forfogar Sver relevant erfarenhet méste det
beaktas. Lansritten uttalar vidare att vad giller frigan om bolaget kan an-

ses forfoga 6ver de erfarenheter som referenserna representerar kan konsta-
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teras att de foretag som ska utfora uppdragen 4r delédgare i bolaget. Lénsrit-
ten anser d#rfor att bolaget redan genom sin organisation maste anses for-

foga dver de foretag som ska utféra uppdragen.

MFM har inlimnat ett samarbetsavtal mellan bolaget och SF enligt vilket
SF har &tagit sig att stilla personal, utrustning och sin kapacitet till sitt for-
fogande for MFM i anledning av cateringuppdraget till Sagésen. I sitt an-
bud under punkt 3.3 har MFM bl. a.‘ angivit att bolaget SF har ldmnat ett
atagande till MFM s att leveransen till Migrationsverket kan garanteras.
Tvé av de limnade referenserna under punkten rdr SF som alltsi 4tagit sig
att tillhandahélla personal, utrustning och kapacitet till MFM. Kravet p4

tva referenser dr ddrmed uppfyllt.

Dessutom har MFM niir det giller de limnade referenserna forklarat pa
vilket siitt kompetensen de redogtr for kan kopplas till dem. Migrations-
verket anser att MFM dven dirigenom har visat att de férfogar Sver den

kapacitet som referenserna stér for och som efterfrigas i upphandlingen.
SKALEN FOR RATTENS AVGORANDE
Lagtext m.m.

Vid offentlig upphandling enligt 15 kap. LOU géller enligt 15 kap. 2 §
LOU bl.a. bestimmelserna i 1 kap. och 16 kap. LOU.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverants-
rer pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomftra upp-
handlingar pa ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

omsesidigt erkiinnande och proportionalitet iakittas.

Av 16 kap. 6 § LOU framgar att om den upphandlande myndigheten har
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brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller nagon an-
nan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantdren har lidit
eller kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska

goras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse har gjorts.

Av 15 kap 15 a § LOU framgér att en leverantdr vid behov nér det giller
ett visst kontrakt far &beropa andra foretags kapacitet. Leverantéren ska
genom att tillhandahalla ett dtagande fran de andra foretagen eller pa annat
sdtt visa att leverantdren kommer att forfoga 6ver nddvéndiga resurser nér

kontaktet ska fullgoras.

Av EU-domstolens dom den 14 april 1994 i mal C-389/92 Ballast Nedam
framgar gillande referenser att nér ett féretag refererar till sina dotterbo-
lag/medhjilpare for att bevisa sin ekonomiska och finansiella stéllning och
tekniska kunskap och forméga i syfte att blir registrerad pé den officiella
listan for erkiinda dtaganden, si méste den faststilla att, oavsett av vilken
natur den juridiska kopplingen &r mellan dessa dotterbolag/medhjélpare, att
den har de resurser som medhjilparen/dotterbolaget har som #r nddvandig
for att utfora uppdragét tillgdngligt. Den nationella domstolen bedémer

huruvida sddan bevisning har frambringats.
Forvaltningsrittens bedomning

Friga i milet 4r om Migrationsverket kvalificerat och utvérderat MFMs
anbud trots att det inte uppfyllt stéllda skall-krav och om upphandlingen
didrmed genomforts pa ett sétt som strider mot LOU. Fréaga #r 4ven om ISS
dirigenom lidit eller kan komma att lida skada och om upphandlingen i s&

fall ska gbras om eller réttas.

Inledningsvis konstaterar forvaltningsritten att det i mal om ingripande

enligt LOU som huvudprincip giller att den part som gor géllande att en
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upphandling &r felaktig pa ett klart sitt ska ange pa vilka omstindigheter
han grundar sin talan och att domstolens provning dr begrénsad till de

grunder som parten har &beropat (se RA 2009 ref. 69).
Kravet pa ekonomisk stdllning

Som fritextsvar under punkt 3.2 i forfrigningsunderlaget har MFM angivit
att de uppfyller efterfrigad kreditvérdighet. Kammarritten i Géteborg har
uttalat i dom den 18 december 2009 i mal nr 4904-09 att det vare sig i
LOU, dess forarbeten eller réttspraxis finns std for att upphandlande
myndighet generellt sett skulle vara skyldig att kontrollera att limnade
uppgifter i sig ér riktiga, om det inte i det enskilda fallet finns anledning att
ifrdgasatta uppgifterna. Infor kvalificering och utvérdering har Migrations—
verket dnd4 via upphandlingssystemet Visma Tendsign per automatik fatt
en indikation pa kreditstatus fran Creditsafe pa respektive anbudsldmnare,
som visat pa att MFM varit kreditvirdigt. I mélet inlimnade handlingar
visar ocksa pa att MFM var kreditvirdigt vid tiden for anbudéts inl&m-
nande. Kravet pa ekonomisk stéllning &r uppfyllt och férvaltningsritten

saknar anledning att ingripa enligt 16 kap 6 § LOU pa denna grund.
Kravet pa teknisk kapacitet

Som fritextsvar under punkt 3.3 géllande leverantSrens tekniska och yr-
kesmissiga kapacitet har MFM svarat jakande pa att de har teknisk och
yrkesmissig kapacitet att utfora uppdraget. I anbudet beskrivs att halvsys-
terbolaget SF ldmnat ett dtagande till MFM att tillhandahélla personal och

utrustning, sé att leveransen till Migrationsverket kan garanteras.

Som bevisning efterfragas i forfragningsunderlaget under samma punkt att
referenser fran minst tva liknande uppdrag som utforts under de senaste tre

aren ska anges. Det noteras att Migrationsverket kommer att beakta inter-
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na/egna referenser om sidana finns. [ fritextssvaret anger MFM tre referen-
ser, alla utférda av andra bolag som har samma dgare som MFM. Som
forsta referens anges ett uppdrag utfort av bolaget SR. Den andra referen-
sen avser ett uppdrag utfort av bolaget ST mellan 2009 och 2012, och bo-
laget SF fr o m 2013. Det anges #dven att SF har ett annat uppdrag dér bola-
get haft matrittigheter arligen sedan 2011.

MFM har i samband med anbudet visat pa ett avtal dér halvsysterbolaget
SF kommer att tillhandahélla personal, utrustning och sin kapacitet for
MFM i anledning av cateringuppdraget i Sagasen under den period upp-
draget med Sagasen 16per. Forvaltningsritten anser att det genom nimnda

avtal fir anses att MFM forfogar 6ver den erfarenhet som refereras till.

ISS har pépekat att det endast #r ett av de refererade uppdragen som utforts
av bolaget SF. Tv4 av de refererade uppdragen 4r uppdrag utforda av SF.

Forvaltningsritten finner att kravet pd tva referenser ar uppfyllt.

Med beaktande av detta och av det som gemenskapsritten foreskriver i
ovan nidmnda rittsfall frin EU-domstolen den 14 april 1994 i mal C-389/92
Ballast Nedam, far det anses att MFMs anbud inte kan forkastas pd den
grunden att de under punkten 3.3 i forfrégningsunderlaget refererat till
andra bolags uppdrag och kapaciteter. Skall-kravet dr uppfyllt och forvalt-
ningsritten saknar anledning att ingripa enligt 16 kap 6 § LOU pa denna
grund.

Sammanfattning

Forvaltningsritten finner att Migrationsverket inte har brutit mot bestim-
melserna i LOU eller gemenskapsritten pé de av ISS angivna grunderna
vid genomfSrandet av upphandlingen. AnsSkan om verprévning ska dér-

for avslas.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (DV 3109/1D LOU)

Tommy Svensson

beedragande har varit Malin Centergren.




DV 3109/1 D LOU * 2013-06 * Producerat av Domstolsverket

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill verklaga forvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Jéonkoping.
Skrivelsen ska dock skickas ellet Iimnas till
forvaleningstitten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten 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 foérhandling har angetts nir
beslutet kommer att meddelas, ska dock
Sverklagandet ha kommit in inom tre veckor
frin den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden for 6verklagandet for offentlig part riknas
frin den dag beslutet meddelades.

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

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

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

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

3. det iir av vikt f6r ledning av
rittstillimpningen att Sverklagandet
ptovas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnetliga skil att prova
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr ddrf6r
viktigt att det klart och tydligt framgar av
overklagandet till kamnmarritten varfér man
anser att provaingstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla
1. Klagandens petson-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer

till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksi anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nis f6r delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tddigare 1 méilet —
och om de fortfarande 4r aktuella — behover
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift dndras, ska
indringen utan drdjsmil anmilas till
kammarritten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med
uppgift om forvaltningsrittens namn,
milnummer samt dagen for beslutet,

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

4. den dndring av férvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f3 till stind,

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

Adressen till férvaltningsritten framgir av
domen/beslutet.

I mil om Sverprovning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter och posttjinster fir avtal slutas innan
tiden f&r &verklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas
nir tio dagar har gitt frin det att riitten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiske beslut. I
vissa fall far avtal slutas omedelbart. Ett |
overklagande av rittens avgorande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet 1 de ovan angivna
lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.

www.domstol.se




