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BAKGRUND

Utbildningsnimnden i Stockholms stad (Staden) genomfor, genom ett
forenklat forfarande, en upphandling av méltidsfSrsorjning for Storkyrko-
skolan, ref nr 002:008-2012.

YRKANDEN M.M.

Fazer Food Services AB (Fazer) anstker om Sverprévning och yrkar att
upphandlingen ska gdras om, alternativt att upphandlingen ska rittas pa s&
sitt att kravet pa en viss maximal sjdlvrisk i punkt 6.27 i forfrdgningsun-
derlaget ska strykas och att forvaltningsritten ska forordna om en forldngd

anbudstid pa tva veckor efter lagakraftvunnet avgérande.
Staden bestrider bifall till anstkan.
GRUNDER OCH SAKOMSTANDIGHETER

Fazer anfor till stdd for sin talan bl.a. f5ljande. Staden har brutit mot kra-
ven pa likabehandling och proportionalitet i 1 kap. 9 § LOU genom att
foreskriva restriktioner ifriga om bl.a. anbudsgivarnas sjélvriskataganden i
deras bakomliggande forsikringsavtal, som saknar betydelse och relevans
for upphandlingen eller for det som ska upphandlas. Fazer, som till f6ljd
av detta riskerar att uteslutas frén méjlighet att limna anbud, har hirige-

nom lidit eller riskerar att lida skada.

Av punkt 6.27 i forfragningsunderlaget framgar som ett obligatoriskt skall-
krav att sjilvrisken p4 av anbudsgivaren tecknad ansvarsforsikring inte fir
Overstiga 0,5 prisbasbelopp. Fazer har inom ramarna f6r upphandlingens
“fragor-och-svar”-funktion pétalat att denna foreskrift inte stér i proport-

ionalitet till indamalet for upphandlingen samt begirt att kravet ska elimi-
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neras ur forfrigningsunderlaget. Denna framstéllan har av Staden besvarats

med att kravet ska kvarsta.

Savitt kan forstas #r det efterstrivade syftet med det aktuella kravet att Sta-
den vill forsdkra sig om att anlitad leverantdr formaér reglera i verksamhet-
en eventuellt uppkommande skador. Sett utifran detta behov framstdr ett
krav pé att verksamheten ska vara forsikrad som béde ldmpligt och effek-
tivt, medan sjélvriskens relativa storlek saknar betydelse for leverantorens
forméga att reglera skador. Syftet med att leverantdren ska forma reglera
uppkommande skador kan istéllet uppfyllas genom antingen en beddmning
av leverant6rens ekonomiska styrka och kapacitet eller av denna kapacitet i

kombination med ett dtagande enligt 11 kap. 12 § LOU.

Att kriiva att leverantdrens sjilvrisk inte far dverstiga 0,5 prisbasbelopp,
vilket for ndrvarande motsvarar 22 000 kr, innebir att ett flertal leveranto-
rer, vilka liksom Fazer till f6ljd av storre riskallokering avtalat om forsék-
ringslosningar med hogre sjdlvrisk, i praktiken utesluts fran att delta i den
aktuella upphandlingen. Det dr ndmligen varken mdjligt eller kostnads-
missigt motiverat for en storre koncern som Fazer-koncernen, som &r
verksam i flera medlemsstater, att infor en specifik upphandling av nu £6-
rekommande slag anpassa eller dndra sina forsikringslosningar med sidan

innebdrd som Staden har krivt.

Eftersom den pétalade felaktigheten hénfor sig till upphandlingens konkur-
rensuppsokande skede #r det inte tillrdckligt med att upphandlingen rittas

utan den ska ritteligen géras om.

Staden anfor till stdd for sin instéllning bl.a. foljande. Kraven i forfrag-
ningsunderlaget uppfyller kraven pa likabehandling och proportionalitet

och strider inte heller pa nagot annat sétt mot LOU.

(&S]
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Kravet pa anbudsgivarens ekonomiska stabilitet i punkt 3.4 i forfrignings-
underlaget har inte nigot samband eller inverkan pa avtalsvillkoret i punkt
6.27. Kravet hanfor sig inte till prévningen av anbudsgivarens ekonomiska
stabilitet utan #r ett avtalsvillkor. Enligt 6.2 i forfragningsunderlaget ska
anbudsgivare ange om avtalsvillkoren i avtalsforlagan accepteras eller inte.
Att det #r ett avtalsvillkor innebir att kravet ska vara uppfyllt vid avtalets
tecknande och direfter under hela avtalstiden. Inte forrdn anbudsgivaren
tilldelas kontraktet behdver denne se till att ha en forsikring dér sjélvrisken
inte Sverstiger 0,5 prisbasbelopp. I upphandlingen behdver anbudsgivaren

enbart ange att s kommer ske.

En sadan ansvérsfdrséikring som efterfragas utgor ett minimifdrsikrings-
skydd for smé och medelstora foretag inom aktuell bransch. Férsiakrings-
villkoren under den aktuella punkten speglar hur en pé marknaden vanligt
fosrekommande sa kallad kombinerad foretagsforsikring, KOFF, f6r smd
och medelstora foretag kan se ut. Det normala sjélvriskbeloppet for en
KOFF ir 0,2 prisbasbelopp, men det kan ocksé uppga till 0,5 prisbas-
belopp.

For stora foretag och koncerner med omfattande forsikringslosningar kan
kravet enligt punkt 6.27 Idsas antingen genom att féretagets forsikringsbo-
lag kostnadsfritt medger en ligre sjilvrisk avseende aktuellt uppdrag eller
genom att foretaget tecknar en sérskild ansvarsforsikring med aktuellt
sjilvriskbelopp avseende aktuellt uppdrag. Det torde inte inverka menligt

pé koncernens ekonomiska situation.

Aktuell upphandling av kost, vilken omfattar Gver 400 personer varav de
flesta 4ir barn, innebir stora risker for det fall personerna skulle drabbas av
exempelvis matforgiftning. Det uppstillda kravet innebér en maximal
sjalvrisk om cirka 22 000 kr. Det innebir att vid varje intrdffad skada ska

leverantSren antingen betala 22 000 kr i sjélvrisk till sitt forsdkringsbolag
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eller ocksa inte utnyttja sin forsikring och bekosta skadan sjdlv. Om skador

intriffar vid flera tillfillen kan det bli ganska kostsamt for leverantdren om

sjilvrisken sitts hogre. [ forlingningen innebir det ett skydd for bide leve-

rantdren och Staden. Om leverantdren inte kan sté for de eventuella skador

denne ansvarar for riskerar Staden att sjilv f bekosta uppkomna skador,

eftersom Staden har det yttersta ansvaret for verksamheten. Kravet under

punkt 6.27 har séledes ett naturligt samband med och star i proportion till

det som upphandlas.

Kravet ir dérfor en lamplig och effektiv atgérd for att forsdkra Staden om
att leverantdren kan fullgdra sitt ansvar for eventuellt uppkommande ska-
dor genom att utnyttja sin forsdkring for att ticka dem. Atgirden &r vidare
nddviindig for att uppnd det efterstrivade syftet eftersom det inte finns né-
got mindre ingripande alternativ. Inte heller 4r den negativa effekten som
atgirden far oproportionerlig eller Gverdriven jamfért med det efterstré-
vade syftet. Anbudsgivaren behdver ju inte forridn vid avtalets ingdende se
till att det uppfylls. Det dr dérfor inte riktigt, som Fazer péstar, att foretag
som har forsikringslosningar med hdgre sjélvrisk utesluts fran att delta i
upphandlingen. Anbudsgivare behdver inte skaffa sig denna typ av forsik-
ring infor anbudsldmnandet utan forst om och nir anbudsgivaren tilldelas
kontrakt. P4 s& sitt kan kravet inte heller anses paverka det konkurrensupp-

stkande skedet.

Det 4r upp till den upphandlande myndigheten att avgora vilken risk myn-
digheten #r beredd att ta och anpassa bade de ekonomiska kraven pa den
eventuella leverantSren samt storleken pa sjilvrisk. Med hénsyn dértill och
till det faktum att en sjélvrisk pa 0,2 prisbasbelopp foljer nivan i en vanligt

fosrekommande forsikring menar Staden att kravet inte dr oproportioner-

ligt.
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Det kan ocksd i sammanhanget nimnas att Staden inte alls besvarat frigan
om det aktuella villkoret endast pa det kortfattade sétt som gors gillande i

malet. Hur svaret utformats saknar emellertid relevans for forvaltningsrit-

tens prévning.
DOMSKAL

Tillimpliga bestdmmelser

I 1 kap. 9 § LOU anges f6ljande. Upphandlande myndigheter ska
behandla leverantorer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt
genomfbra upphandlingar pa ett dppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare
principerna om dmsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

I 16 kap. 6 § LOU anges bl.a. f5ljande. Om den upphandlande myndighet-
en har brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon
annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantdren har

lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen
ska gdras om eller att den fér avslutas forst sedan rittelse har gjorts.

Utredningen i malet

I punkt 6.2 Avtalsvillkor i forfrigningsunderlaget anges bl.a. foljande.

Hiirmed bekriftas att samtliga nedan angivna avtalsvillkor accepteras till fullo. (Ja/Nej

svar)

[ punkt 6.27 Forsckringar i forfragningsunderlaget anges bl.a. foljande.

Leverantoren ska teckna ansvarsforsikring med foljande forsikringsbelopp:

- person- och sakskada om minst 10 miljoner kr per skada och minst 20 miljoner kr per
ar

- ren formdgenhetsskada om minst 1 miljon kr per skada och &r
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Ansvarsforsikringen ska medfora skydd enligt géingse svenska forsikringsvillkor och

dessutom inkludera:

- skydd for skada genom levererad egendom (produktansvar).

Sjilvrisken far inte verstiga 0,5 prisbasbelopp.

F érvdltningsrdttens bedomning

Fazer har bl.a. anfort att Staden brutit mot proportionalitetsprincipen i
1 kap. 9 § LOU genom att foreskriva restriktioner ifrdga om anbudsgivar-

nas sjélvriskitaganden i deras bakomliggande forsakringsavtal.

Staden har bl.a. anfort foljande. Kravet pa att sjélvrisken inte far 6verstiga
0,5 prisbasbelopp ir ett avtalsvillkor, vilket innebér att det inte dr forréin
anbudsgivaren tilldelats kontraktet som denne behdver se till att ha en for-
sikring dér sjélvrisken inte dverstiger 0,5 prisbasbelopp. Vidare r kravet
en ldmplig och effektiv dtgird for att forsdkra Staden om att leverantéren
har en forsikring som dr ekonomiskt forsvarbar for leverantoren att ta i

ansprék vid skadetillfallet.

En upphandlande myndighet kan fritt utforma forfragningsunderlaget uti-
fran sina behov under frutsittning att de krav som stills dr forenliga med
LOU och de unionsrittsliga principer som ligger till grund for lagstiftning-
en. Proportionalitetsprincipen innebér att de krav som stills vid en upp-
handling ska vara bade nddvindiga och #indamalsenliga med hénsyn till det
syfte som efterstrivas. Kraven ska séledes ha ett naturligt samband med
och st i proportion till det som upphandlas (jfr bl.a. prop. 2006/07:128

5. 132). | |

Av EU-domstolens praxis f6ljer att bedomningen av om proportionalitets-

principen 8sidosatts ska utféras som en “strukturerad avvigning” mellan
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motstdende intressen i tre steg. Till en bérjan bedéms om atgérden i fraga
dr 1amplig och effektiv for att dstadkomma det uppgivna syftet. Direfter
bedoms om atgirden dr nddvindig for att uppna det efterstrivade syftet,
satillvida att det inte finns nagot mindre ingripande alternativ. Slutligen
beddms huruvida den negativa effekten som atgirden medfor, pé det in- -
tresse eller den rittighet som atgérden inskrédnker, dr oproportionerlig eller

overdriven jamfort med det efterstrdvade syftet.

Staden har anfort att syftet med kravet bl.a. &r att det ska forsikra Staden
om att leverantSren kan fullgdra sitt ansvar for eventuellt uppkommande
skador genom att utnyttja sin férsikring for att tiicka dem. Forvaltningsrit-
ten anser att ett krav pd att sjélvrisken inte dr f6r hog far anses ha effekt for

att 4stadkomma detta syfte.

Staden har uppgivit att storleken pa sjélvriksen &r ett avtalsvillkor. Det star
klart att denna inte dr forhandlingsbar. Staden har vidare uppgivit att det 4r
upp till den upphandlande enheten att avgéra vilken risk myndigheten ar
beredd att ta och anpassa de ekonomiska kraven pa den eventuella leveran-
toren samt storleken pa sjdlvrisk. Enligt forvaltningsrittens mening maste
en storre sjélvrisk rimligen innebéra att Staden tar en storre risk. Det méste
ocksa i vart fall som en huvudprincip vara sa att det &r den upphandlande

enheten som maste fa avgora vilka risker den 4r beredd att ta.

Fazer har anfort att leverantorer med forsékringsldsningar med hogre sjélv-
risk fér svarigheter att kunna delta i upphandlingen, da det varken &r m&j-
ligt eller kostnadsméssigt motiverat for en stérre koncern att infor en speci-
fik upphandling anpassa eller édndra sina forsdkringslosningar. Staden har
mot detta invént att leverantdren inte behdver skaffa sig den forsikrings-
16sning som Staden krivt infor anbudsldmnandet utan att det ricker att
leverant6ren #r beredd att skaffa sig denna forsikringslésning om leveran-

toren far kontraktet.
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Forvaltningsritten kan konstatera det maste anses klarlagt att Fazer infor

avlimnandet av anbud inte behdver dndra sina forsdkringslosningar for att

kunna ldmna anbud och delta i en utvérdering av olika anbud.

Staden har ocksa framhallit att for stora foretag och koncerner med omfat-
tande forsdkringslésningar kan kravet enligt punkt 6.27 15sas antingen ge-
nom att foretagets forsakringsbolag kostnadsfritt medger en ldgre sjélvrisk
avseende aktuellt uppdrag eller genom att foretaget tecknar en sérskild
ansvarsforsikring med aktuellt sjdlvriskbelopp avseende aktuellt uppdrag.
Vad Fazer anfort i malet ger inte forvaltningsriitten anledning att betvivla
Stadens pastaende om att Fazer skulle kunna teckna en sérskild ansvarsfor-

sdkring med aktuellt sjdlvriskbelopp.

Forvaltningsritten anser att avtalsvillkoret med angiven sjélvrisk — {for att
forsdkra Staden om att leverant6ren kan fullgora sitt ansvar for eventuellt
uppkommande skador genom att utnyttja sin forsdkring for att ticka dem — |
ar lamplig och nédvindig for att uppné det efterstrivande syftet. De kan

inte heller anses strida mot proportionalitetsprincipen i 1 kap. 9 § LOU.

Mot bakgrund av det ovan anforda anser forvaltningsritten att Staden, ge-
nom att uppstilla kravet om sjélvrisk i upphandlingen, inte har agerat i
strid mot LOU. Upphandlingen ska dérfor inte géras om och inte heller
réttas. Skil saknas vidare att férordna om en forlingd anbudstid pé tva

veckor efter lagakraftvunnet avgorande. Fazers anstkan ska saledes avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1A LOU).

Mats Clémentz
Radman

Foredragande har varit Nils Henriksson
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammarritten i
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till férvaltningstitten.

Overklagandet ska ha kommit in tll
férvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag di klaganden fick del av beslutet. Tiden
tor 6verklagandet for offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nydrsafton
ricker det att skrivelsen kommer in nista
vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstdnd
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om det ir av vikt f6r
ledning av rittstillimpningen att
overklagandet provas, anledning
forekommer till dndring i det slut vartll
forvaltningsritten kommit eller det annars

finns synnerliga skil att préva 6verklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stér
torvaltningstittens beslut fast. Det 4r darfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
overklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnummer,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nas for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i malet.
Om nagon person- eller adressuppgift
andras 4r det viktigt att anmilan snarast
gors tll kammatritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

3. om férvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen for beslutet,

4. de skil som klaganden anger till stod for
begiran om prévningstillstind,

5. den dndring av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill fa till stind,

6. de bevis som klaganden vill iberopa och
vad han/hon vill stytka med vatje
sarskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
forvaltningsritten framgar av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt i original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om nagon person- eller adressuppgift
andras, ska Ni utan dréjsmal anmala
indringen till kammarritten.

I mil om Sverprévning enligt Jagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjanster fir avtal slutas innan tiden for
6verklagande av rittens dom ellet beslut har
16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas nir tio
dagar har gitt frin det att ritten avgjort
malet eller upphévt ett interimistiskt beslut. 1
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
6verklagande av rittens avgorande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns 1 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

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

DV 3109/1A LOU




