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YRKANDEN M.M.

Utbildningsniimnden i Stockholms stad (Stockholms stad) genomf{dr en
upphandling av méaltidsforsorjning for skolorna S:t Eriks gymnasium, Kista

gymnasium och Norra Real gymnasium (gymnasierna).

ISS Facility Services AB (ISS) begiir 6verprévning av upphandlingen och |
yrkar att den ska goras om samt anfor till stéd hirfor bl.a. foljande. I for-
fragningsunderlaget, avsnitt 4.10, anges att leverantdren ska teckna och un-
der avtalstiden vidmakthalla en allm#n ansvarsforsdkring for sin verksamhet
och att forsékringsbeloppet ska vara légst 10 miljoner kr. Av avsnitten 2.8
och 4.9 framgér att leverantoren svarar for skada orsakad genom fel eller
forsummelse och att samtliga kostnader ska erséttas upp till skadans verk-
liga véirde. Skadestandsskyldigheten &r saledes obegrinsad. ISS forsikrings-
bolag har meddelat att man inte kan utfirda en forsakring eftersom det inte
finns nagot tak pa hur hogt belopp som ansvar kan utkrivas for. Villkoren
innebdr att for skador 6ver 10 miljoner kr kan beloppen bli hur stora som
helst. N&gon berdkningsgrund f6r att kunna ta fram det verkliga virdet, och
som kan utgdra grund for forsdkringsbolaget, finns varken i forfrag-
ningsunderlaget eller i de svar som Stockholms stad gett. Det strider mot
proportionalitetsprincipen att krédva ansvar med obegriinsat belopp som inte
nérmare specificeras och fbrkla;fas 1 forfragningsunderlaget. Det strider
ocksé mot proportionalitetsprincipen att stélla krav som innebir att en eller
flera anbudsgivare dr férhindrade att 1amna anbud da de inte kan uppfylla
kravet pa forsdkringar eftersom skadesté’mdsskyldighéten dr obegrénsad.
Bedomningen av om villkor strider mot proportionalitetsprincipen sker i tre
steg. I forsta steget ska bedémas om villkoren &r l&impliga och effektiva.
Stockholms stad 6verlater en obegréinsad risk pa leverantren och tar ingen
risk sjélv. Detta villkor &r effektivt for Stockholms stad, men inte i dvrigt,
och torde forsvara framjande av konkurrens. Kravet fortar dessutom leve-

rantérens méjligheter att forsékra sig mot riskerna. Dirutdver ska bedsmas
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om villkoren &r nddvéndiga for att uppna syftet eller om det finns nagot
mindre ingripande alternativ. Att ange ett takbelopp eller annan beréknings-
grund torde inte vara férenat med négra svarigheter f6r Stockholms stad.
Redan det faktum att forsdkringen ska uppga till 10 miljoner kr, och att det
inte &r frﬁga om nagon extraordinért riskfylld verksamhet, torde vara till- .
réckligt. I annat fall kan Stockholms stad hoja forsékringsbeloppet. Syftet
kan séledes uppnds pa annat och mindre ingripande sitt (se Kammarritten i
Stockholms dom meddelad den 29 oktober 2012 i mél nr 5451-12). I det
tredje steget ska bedomas om villkoren medf6r en negativ effekt och vad det
innebdr for de intressen som berdrs. Det strider mot proportionalitets-
principen att kridva ett visst “minsta” eller ”14gsta” belopp da det &r omdjligt
att kalkylera riskerna. Ett féretag som vill teckna en ansvarsforséikring kan
aldrig veta hur stort ett skadestandskrav kan bli och i praktiken #r det obe-
grinsat. Nu angivna villkor medfor att ISS inte kan f8 nigon forsikring och
dérmed forhindras att ldmna anbud. Dettra ské stillas mot att Stockholms
stad tillskansat sig fullstdndig riskfrihet. Villkoren &r 6verdrivna i férhél-
lande till det efterstréivade syftet och har en pétagligt negativ effekt pa den

' enskilde anbl}dsgivaren och afférslivet i 6vrigt. — I forfrdgningsunderlaget,

avsnitt 4.9 och 4.10, anges att leverantéren ansvarar for skada som orsakats
genom “fel eller forsummelse”. For att en ansvarsforsikring ska ticka en
skada forutsitts vardsloshet eller forsummelse. Vid nu angivna férhallan-
den, och som ordalydelsen i villkoren &r att forsté, kan inte nigon annan
beddomning goras 4n att leverantdren #r strikt ansvarig for fel. Detta géller
#ven om skadan drabbat tredje man. Felet behover endast vara hanforligt till
fel som leverantSren i ndgon mén kan anses ha orsakat. Detta strikta ansvar
strider mot proportionalitetsprincipen. Vidare &r skadestdndsskyldigheten
dven hér obegrénsad. — I forfrAgningsunderlaget, avsnitt 2.8, anges att om
”leveranttren varit vallande till skada pa lokaler eller inventarier ska den
svara for samtliga kostnader for aterstéllande eller betala fakturor for samt-
liga kostnader av lokaler till SISAB for aterstillande”. Aven denna del in-

nebiér att leverantoren #r ansvarig oavsett om denne varit vardslos eller f6r-
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sumlig och det’saknas ocksé hér en begriansning eller tak vad géller ansvar
och skadesténd vilket strider mot proportionalitetsprincipen. — Forfrag-
ningsunderlaget &r motstridigt eftersom leverantdren &r ansvarig for val-
lande &ven utan forsummelse eller vérdsloshet. Stockholms stad har inte
lémnat nagot klafgﬁrande eller svar eller justerat forfrdgningsunderlaget
avseende den obegrinsade skadestindsskyldigheten. Villkoren dr mycket
svartolkade och riskerna gar inte att berékna. Vid upphandling i anbuds-
konkurrens &r huvudregeln att den upphandlande parten ansvarar for att
klargtra och precisera férfragningsunderlaget och gora det kalkylerbart.

~Detta hinfor sig inte till genomforandeskedet, dér leverantdren kan ha viss

kontroll, utan till upphandlingsskedet, dér brist pa precisering och klargt-
rande innebdr att anbudsgivarna inte har ndgot annat val an att gissa och
spekulera. Vidare #r villkoren oklara och motstridiga vad géiller ansvaret for
»fe]” och vallande. S som villkoren #r utformade &r forfragningsunderlaget
motstridigt, oklart och otydligt och behéftat med sddana brister att det star i
strid med LOU. — Sammanfattningsvis strider forfragningsunderlaget mot
proportionalitetsprincipen samt &r &ven otydligt och motstridigt. ISS kan
inte uppfylla kravet pa forséikring och &r dérfor férhindrat att 1imnat anbud.
ISS har ddrmed lidit skada eller riskerat att lida skada.

Stockholms stad bestrider ingripande enligt LOU och anfor bl.a. féljande.
Upphandlingen genomf6rs som en forenklad uppha.ndling. Leveranttren
ska ansvara for en obruten kvalitetskedja fran ink6p av révaror till fardiga
matportioner och i forekommande fall servering. Uppdraget omfattar inkdp
av nddvindiga ingredienser for tillagning av 3 000 lunchportioner de dagar
som undervisning bedrivs. I S:t Eriks gymnasium finns ett tillagningskék
dér maten till alla gymnasierna ska tiilagas. Leverant6ren ansvarar enligt
forfragningsunderlaget for skada som den vallat genoﬁ; vardsloshet, dvs.
fel eller forsummelse. Ansvaret 4r inte strikt utan det &r samma culparegel
som giller enligt svensk ritt. D4 leverantdren har exklusiv rétt att anvinda

tillagningskoket &r det rimligt att leverantdren ansvarar for eventuella ska-
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dor som uppkommer i verksamheten. Leverantoren ska teckna och vid-
makthalla en ansvarsfdrééikring med ett fdrséilqingsbelopﬁ om minst 10
miljoner kr. Detta dr nédvindigt med hénsyn till de skador som skulle
kunna uppkomma, t.ex. brandskador och vattenskador. Om leverantéren
har en forsékring pa 10 miljoner kr, som &r miniﬁaibeloppet, innebir det att
den ersittning som Stockholms stad kan fa ut ur forsékringen &r begrénsad
till 10. miljoner kr. Om skadorna 6verstiger detta belopp &r Stockholms stad
hénvisad till att stélla kravet p4 det 6verstigande beloppet mot leverants-
ren. Stockholms stad kén inte vara siker pa att leverantSren kan ersitta
skadan, vilket innebir att #ven Stockholms stad tar en risk. Ansvarsbe-
stimmelsen och kravet pa fdrsﬁkringen har séledes ett naturligt samband
med, och stér i proportion till, det som upphandlas. Villkoren &r limpliga
och effektiva for att forsdkra Stockholms stad om att leverantdren kan full-
gora sitt ansvar f6r eventuellt uppkommande skador. De dr nddvindiga
eftersom alternativet att stélla motsvarande krav pa ekonomisk kapacitet
skulle utestéinga mindre leverantdrer frén att delta. Den negativa effekten
av kraven &r inte dverdriven eller oproportionerlig. Stockholms stad ifréga-
stter att det inte skulle vara mojligt att teckna en sddan fdrséikﬁng som
avses pa grund av att ansvaret for leverantdren dr obegrinsat. Stockholms
stad har i tidigare upphandlingar av maltidsfors6rjning stillt motsvarande
krav pa forsikring med samma ansvar for leverantoren, varvid anbuds-
lamnaren kunnat uppfylla kravet. Det forsdkringsbolag som ISS anlitar har
bara intygat att det inte & mdojligt att teckna en forsikring med ett obegrin-
sat forsikringsbelopp. Stockholms stad har inte stéllt ndgot sddant krav
utan kréver att leverant6ren ska ha en forséikring med ett forsékringsbelopp
pa minst 10 miljoner kr. Det innebér att det &r tillr_éiékligt att fdrséikriﬁgs-
beloppet ticker en skada pa det beloppet. Om skadan uppgér till ett hégre
belopp innebér det att Stockholms stad inte har séikerhet for att fa ersétt-
ning fullt ut f6r skadan. Enligt svensk rétt &r den som genom vardsloshet

vallat en skada ansvarig fullt ut om inte annat avtalas.
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- SKALEN FOR AVGORANDET

Enligt 1 kap. 9 § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU, ska
upphandlande myndigheter behandla leverantorer pa ett likvardigt och
icke-diskriminerande sitt samt genomféra upphandlingar pa ett Sppet sétt.
Vid upphandlingar ska vidare principerna om 6msesidigt erkéinnande och

proportionalitet jakttas.

| Enligt 16 kap. 6 § forsta stycket LOU ska, om den upphandlande myndig-
heten har brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon
annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantéren har
- 1idit eller kan komma att lida skada, ritten besluta att upphandlingen ska

" gbras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Nir en upphandlande myndighet ndrmare bestéimmer féremalet for en upp-
handling har den stor frihet. Kraven far emellertid inte vara diskrimine-
rande, godtyckliga eller uppenbart oéakliga (se Hogsta forvaltnings-
domstolens avgdrande RA 2010 ref. 78). Kraven maste ocksd uppfylla
proportionalitetsprincipen. Detta innebér att det inte far stillas storre krav
an vad som behdvs och vad som fér anses @ndamalsenligt for den aktuella
upphandlingen. Vidare ska kraven sté i rimlig proportion till det mal som
efterstriivas, med beaktande av upphandlingens art och vérde (se prop.

2006/07:128 s. 132 och s. 155 samt prop. 2009/10:180 s. 91).

Av praxis rérande proportionalitetsprincipen framgér att en beddmning av
om principen &sidosatts ska genomforas som en strukturerad avvéigning”
mellan motstiende intressen (se t.ex. Kammarréttens i Sundsvall dom
meddelad den 5 juli 2012 i mal nr 1105-12). Beddmningen bestar av tre
steg. For det forsta ska en bedémning goras av om atgérden 4r en lamplig
och effektiv atgérd for att uppna det efterstrivade syftet. For det andra ska

en beddmning goras av om atgirden dr nédvéndig for att uppna det efter-
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strivade syftet, satillvida att det inte finns ndgot mindre ingripande alter-

nativ. For det tredje ska bedémas om den negativa effekten som &tgérden

far, pa det intresse eller den rittighet som atgérden inskrinker, &r opro-

portionerlig eller Sverdriven i forhallande till det efterstrévade syftet.

Savitt framkommit #r syftet med kravet pa forsikring att ticka de eventu-
ella skador som kan uppkomma i verksamheten, t.ex. brand- och vatten-
skador. Genom att kréiva att leverantSren har en solid ansvarsf6rsékring
okar Stockholms stad mojlighet att fa erséttning for eventuella skador dven
om risken for skador som verstiger forsékringsbeloppet, och som leve-
rantdren inte har rad att ersétta, inte kan elimineras. Kravet framstar dérfor

som lampligt (steg ett).

Ett alternativ eller komplement till krav p& ansvarsforsékring kan vara att
kriva en viss ekonomisk kapacitet. Delvis har Stockholms stad gjort &ven
detta. Kravet ir relativt allmént héllet och det anges i forfrégningsunder-
laget avsnitt 1.2 endast att anbudsgivaren ska ha bedrivit sidan verksamhet
som efterfragas i forfragningsunderlaget i minst tva ér, ha “erforderlig
ekonomisk 1(apacitet’—’ samt under avtalstiden limna en skriftlig verksam-
hetsberittelse. Enligt férvaltningsrittens mening gér det forvisso att stilla
mer preciserade krav, t.ex. pi omséttning eller rating hos kreditupplys-
ningsfdretag, forutsatt att det ocksa gors en individuell bedomning, (jfr
Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande RA 2005 ref. 47). Férvaltnings-
ritten anser dock inte att detta pa ett mindre ingripande stt béttre skulie
uppna det efterstrivande syftet da allt for strénga krav pd ekonomisk och
finansiell kapacitet ofta utgdr ett omotiverat hinder fér sma och medelstora
foretags deltagande i offentlig upphandling. Att kréiva ansvarsforsikring
innebér ocksa att risken visentligen viltras §ver pa ett forsikringbolag
oavsett vilka skiftningar som kan kom_ma att iga rum betriffande anbuds-

givarens ekonomiska situation. Enligt forvaltningsrétten har inte fram-
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kommit att det efterstrivade syftet skulle ha uppnétts genom ett mindre

ingripande alternativ. Kravet framstér dérfor som nodvdndigt (steg tva).

De negativa konsekvenserna av kravet #r enligt forvaltningsrittens mening
inte oproportionerliga. Kravet pa ansvarsforsékring &r inte obegréinsat utan
ska enligt forfragningsunderlaget vara ”14gst 10 miljoner SEK”. Det intyg
fran en forsikringsgivare som ISS gett in styrker att det inte &r mdjligt att
teckna ansvarsforsikring till “ett olimiterat forsakringsbelopp”. Forfrag-
ningsunderlaget kan emellertid inte f6rstds som att ansvarsforsékringen ska
ha ett obegrénsat forsikringsbelopp. Vidare framgér att de utvérderings-
kriterier som kommer att anvéindas for att utse det bista anbudet bland dem
som uppfyller kraven #r variation, kostkvalitet/serviceniva, driftsstérningar
och anbudspris. Storleken pé forsikringsbeloppet tillméts saledes ingen
avgorande betydelse. Férvaltningsrétten anser darfor att kravet i forhal-
lande till sitt syfte inte &r alltfor langtgaende. Kravet framstér dérfor som

skaligt (steg tre).

Forvaltningsritten anser vidare att kravet pd en ansvarsfdrséikringr med ett
forsikringsbelopp om ldgst 10 miljoner SEK™ &r tydligf formulerat och
ddrmed inte strider mot transparensprincipen. Aven villkoren i friga om
ansvar och skadestidndsskyldighet far anses tillréickligt tydliga samt icke
stridande mot proportionalitetsprincipen. Parterna &r visserligen oense om
tolkningen av dessa s&vitt avser hur 1angt leverantdrens ansvar strécker sig.
Detta &r dock inget som forvaltningsritten har anledning att ha synpunkter
pa. Det #r istéllet en civilrittslig frAga som fér prévas i allmén domstol om
en tvist pa denna punkt skulle uppkomma. Detsamma giller fragorna med
vilket belopp en leverantr ska ersiétta eventuella skador och huruvida ska-
destandsbeloppet foljer av avtalet eller av den av Stockholms stad dbero-

pade culparegeln inom den utomobligatoriska skadestdndsrétten.
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Sammanfattningsvis finner férvaltningsritten det inte visat att de aktuella
villkoren 1 fdrevarande upphandling strider mot LOU eller mot négra upp-
handlingsréttsliga principer. ISS begéran om ingripande enligt LOU ska

dérfor avslas.
HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgérande kan dverklagas. Information om hur man &verklagar finns

i bilaga 1 (DV 3109/1 A LOU).

: M&%%\/
essica Olofssdn

Forvaltningsréttsfiskal

David Munck har féredragit mélet.
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DVERIGES IDOMSTOLAR,

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill Sverklaga {6tvaltningssittens
beslut ska skriva till Kamiatratten i
Stockholm. Skxivelsen ska dock skickas
elley 3imnas ill f6avaliningssitien,

éveﬂdagandet ska ha kommit in il
forvaltningsritten inoin tve veckos frin den
dag di klaganden fick del av beslutet. ‘Tiden
for Sverklagandet for offentligpast raknas
emellexrtid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller p&
161dag, sondag eller helgdag,
midsommatafton, julafion ellet nydtsafion
ricker det att skrivelsen kommer in nista.
vardag.

For att ett Gverklagande ska kunna tas upp i
kammarvitten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammatatieh lamnar
provaingstillstind om. det 4t av vikt for
ledning av sittstillimpningen att
Sverklagandet ptGvas, anledning
férekommer till Andiing i det shut vartill
forvaliningsritien kommit eller det annars
finns synnerliga skal att pr&va Gverklagandet.

Om pr6vningstillstind inte meddelas stit
forvaliningsrittens beslut fast. Det dx ddrfor
vilctigt ait det Idait och tydligt framgit av
overklagandet till kanumariitten varf6s man
anser att prévningstillstind bor meddelas.

Skyivelsen med t'wétklagande ska
ionehalla

1. den Klagandes namn, personnummer,
yrke, postadress och telefonnummmer.
Dessutom ska adress och.
telefonnummer il arbetsplatsen och
eventuell annan plats dix klaganden kan
nis {61 delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet.
Om négon person- eller adressuppgift
andras ax det viktigt ait anmilan snarast
gors till kammartitien,

2. detbeslut som ovetklagas med uppgift

3. om f6ivaltningssittens namn, -
todlnummes samt dagen f6¢ beslutet,

4. de skil som klaganden anger #ill stod £61
begiran om. prévningstillstind,

5. den dndring av fStvaltningsrittens beslut
som klaganden vill f3 till stind,

6. de bevis som klaganden vill §beropa och
vad han/hon vill styrka med varje

sarskilt bevis.

Sktivelsen ska vara undestecknad av
klaganden elles hans ombud. Adressen #ll
totvaliningsritten framgir av beshitet. Om
Klaganden anlitar ombud ska denne sinda in

fullmakt i original samtuppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om ndgon pesson- eller ad.tessuppgiﬂ .
andras, ska Ni utan dt6jsmil anmila
andringen till kammartitten.

I mil om SverprSvning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omtidena vatten, enetgi, transpotter och
posttjanster fir avtal slutas innan tiden £f6r
ovetklagande av rittens dom eller beslut har
16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas nir tio
dagar hart gitt fiin det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fit avtal slutas omedelbart. Bit
6verklagande av rittens avgdrande fir inte
pt6vas sedan avtal hat shatits. Fullstindig
information. finns 1 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man

overklagar kan Ni vinda B tll
forvaliningsritten.

DV 3109/1A 10U




