KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 12-017

PM 2 2012-12-11 SLUTLIG BEDOMNING

Friaga om snedvridning av konkurrensen genom uppstéllande av ett obligatoriskt
sjalvrisktak utan mojlighet for en alternativ, mindre ingripande 16sning som medfor
samma resultat (proportionalitetsprincipen).

Stockholm stad har vid anbudsinfordran avseende tjdnster for I6pande skolmaltidsforsorjning
uppstdllt som ett obligatoriskt skall-krav (kontraktsvillkor) att leverantéren skulle ha en
forsdkringslosning innebdrande viss maximal sjdlvrisk. Nagon mdjlighet for leverantorer med
hogre sjdlvrisk i sina forsdkringar att kompensera sdledes uppkommande mellanskillnad
genom alternativa garantier medgavs inte.

Stockholms stad (nedan Staden) har genom annons som skickades den 2 april 2012 f6r publicering i
nationell databas pdborjat en upphandling avseende 16pande tjanster for maltidsforsorjning
(fardiglagad mat) for Storkyrkoskolan (dnr. 002:008-2012).

Av punkten 1.2.3, ”Volym och omfattning”, 1 forfrdgningsunderlaget framgér att upphandlingen
avser inkop, tillagning och leverans av skollunch och ansvar for erforderliga returer frin leverans-
stéllet, innefattande bl.a. tillagning och servering av 410 skolluncher och 180 mellanméal 178 dagar
per ar! samt under vissa lov, 1 maximalt fyra ar.

Upphandlingen ska enligt punkten 1.3 1 underlaget handléggas som ett forenklat forfarande enligt
de nationella bestimmelserna i 15 kap. lagen (2007:1091) om offentlig upphandling.

I punkten 3.4 i underlaget anges ett antal kvalifikationskrav som hénfor sig till ”Ekonomisk
stabilitet” hos anbudsgivarna, enligt vilka bland annat den utforare som bedriver verksamheten ska
ha ekonomiska forutsittningar att med bibehéllen kvalitet fullgéra uppdraget under den tid som
avtalet géller, inklusive forlingning, och att anbudsgivarnas finansiella och ekonomiska stéllning
ska uppfylla vad som krévs for klassificering till 1agst riskklass 3 eller motsvarande av Upplys-
ningscentralen (UC) eller annat likvérdigt ratinginstitut.

Anbudsgivare medges enligt samma punkt 1 underlaget 4ven mdjlighet att a&beropa bindande
utféstelse 1 form av koncerngaranti eller fullgérandegaranti till styrkande av sin formaga att uppfylla
sina skyldigheter enligt upphandlingskontraktet.

Vidare, av punkten 6.27 tredje stycket i underlaget framgar som ett obligatoriskt s.k. skall-krav
under rubriken Forsdkringar”, att sjdlvrisken pé av anbudsgivaren tecknad ansvarsforsakring inte
far dverstiga 0,5 prisbasbelopp (f.n. motsvarande 22.000 kronor). 2

Inom ramarna for upphandlingens s.k. fragor-och-svarsfunktion har en leverantor patalat att denna
foreskrift inte stdr i proportionalitet till &ndamalet for upphandlingen samt begért att kravet ska eli-
mineras ur forfragningsunderlaget. Denna framstillan har av Staden besvarats med att ”... kravet
kvarstar” 3 Leverantorer med hogre sjélvriskbelopp 1 sina forsékringar tilléts sdledes inte att
kompensera uppkommande mellanskillnad i friga om sjélvrisk genom alternativa garantier,
exempelvis 1 form av koncerngarantier eller fullgorandegarantier enligt punkten 3.4, samma
underlag.

I andra liknande upphandlingar som har paboérjats av Staden under samma period (varen 2012) har
angivits skiftande krav avseende forekommande forsdkringslosningar, alltifran att nagot sjilvrisktak
overhuvudtaget inte krévts* till krav pa sjilvrisktak motsvarande en femtedels (1/5) prisbasbelopp
(f:n. 8.800 kronor)? upp till ett fullt (1/1) prisbasbelopp (f.n. 44.000 kronor).® Nér Staden sjdlv &r
forsdkringstagare tillimpas 1 friga om sakforsdkring en sjélvrisk pé ett fullt (1/1) prisbasbelopp.”

Antalet dagar kan dock komma att &ndras (se punkten 1.2.3, sista meningen).

Gillande prisbasbelopp (tidigare prisbasbelopp) enligt bestimmelserna i socialforsékringsbalken (SFS 2010:110) uppgar till 44.000 kronor. For
2013 har prisbasbeloppet faststillts till 44.500 kronor.

Se Stockholms stad, skriftvaxling inom upphandlingens Fragor och svar (dnr. 002:008-2012) av den 18 april 2012.

Se Stockholms stad, upphandlingsunderlag, fér upphandling av skolmaltidstjénster: dnr. 000008/2012, pabérjad den 21 mars 2012, s. 39
respektive dnr. 12-04/1:1, paborjad den 3 april 2012, s. 37.

Se Stockholms stad, upphandlingsunderlag for upphandling av skolmat, dnr. 100-33/2012, paborjad den 29 mars 2012, s. 34.
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Staden har savitt framkommit vid utredningen inte gjort gillande att riskerna for skada vad géller
maltidsforsorjningen for Storkyrkoskolan skulle vara sa pass omfattande eller unika i sitt slag att det
kan foreligga sdrskilda skil att uppstélla hardare krav 1 fraiga om bland annat leverantorens
forsdakringslosning och forekommande sjdlvrisk jaimfort med andra likande upphandlingar som Sta-
den genomfor eller har genomfort. Savitt kunnat utredas tillimpas allmént vid den aktuella typen av
forsdkring en sjélvrisk pa ett fullt (1/1) prisbasbelopp, eller 5.000 euro for foretag med utléndsk
forsdkringsgivare.

Upphandlingens s.k. kontraktsvérde kan enligt punkten 1.2.3 1 underlaget och med ledning av
angivna volymuppgifter uppskattas till c:a tvad miljoner kronor per ér, eller totalt c:a atta miljoner
kronor under den fulla kontraktstiden.

Kammarrétten i Stockholm har i dom av den 29 oktober 2012 forordnat att den aktuella upphand-
lingen ska goras om.® Av domskélen framgar att riatten anser det rimligt att uppstélla krav pa att
anlitad leverantor ska vara forsdkrad men att det inte gar att frikoppla frigan om vilken maximal
sjalvrisk som ska gélla fran vad som 1 6vrigt kan konstateras om anbudsgivarens finansiella kapa-
citet. Staden hade enligt kammarritten saledes kunnat tillgodose kravets efterstrivade syfte pa ett
mindre ingripande sitt, genom att exempelvis ldmna mdjlighet for anbudsgivare att d&ven pa annat
sdtt visa sin kapacitet, att vid en hogre sjélvrisk dnd4 fullt ut kunna reglera eventuella skador. Pa
detta sétt skulle varken sma och medelstora aktérer med mindre finansiell styrka eller stérre bolag
som har forsékringslosningar med storre sjdlvrisk riskera att uteslutas ur upphandlingen. Efter en
sadan “’strukturerad avvigning” mellan motstdende intressen som enligt unionsritten ska genom-
foras vid bedomningen av om ett krav &r proportionellt ansdg sig kammarrétten dédrfor redan pé steg
tva (se vidare nedan) kunna konstatera att Stadens obligatoriska krav pa sjilvrisktak motsvarande
ett halvt (1/2) prisbasbelopp ér oproportioneligt. Aven vid en samlad beddmning fann kammarritten
att det aktuella kravet inte stdr 1 rimlig proportion till det efterstravade syftet.

Gillande rétt

Upphandling av offentliga kontrakt som har paborjats efter den 1 januari 2008° regleras genom
lagen (2007:1091) om offentlig upphandling — LOU.!0 Lagen har kommit till som en {6]jd av bl.a.
Europeiska rédets och parlamentets direktiv (2004/18/EG) av den 31 mars 2004 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjénster (det s.k. klassiska
upphandlingsdirektivet).!!

Restaurang- och serveringstjénster (CPV 55300000-3)'? utgor sadana s.k. B-tjénster, kategori 17,
enligt bilaga 2 till LOU som oavsett kontraktsvérdet ska upphandlas med iakttagande av de
nationella bestimmelserna i 15 kap. LOU; normalt genom ett annonserat forenklat forfarande eller
genom urvalsupphandling.

Se Stockholms stad, upphandlingsunderlag for upphandling av livsmedel, dnr. 3.3.2.013-2012, pabdrjad den 2 april 2012, Bilaga 7 med
kommersiella villkor, s. 7

Se Stockholms stad, gillande sakforsakringsavtal med stadens eget forsékringsbolag, S:t Erik Forsakrings AB.
Kammarritten i Stockholm, dom av den 29 oktober 2012 i mal 5451-12. Avgorandet har dnnu inte vunnit laga kraft.

For upphandlingar som har péborjats efter den 15 juli 2010 har i LOU inforts vissa dndringar med avseende pé bl.a. lagens
rittsmedelsbestdmmelser.

10 2007 4rs lag har sedan den 1 januari 2008 ersatt den tidigare lagen (1992:1528) om offentlig upphandling. — For 6vergangsbestimmelser, se

lagen (2007:1093) om upphdvande av lagen (1992:1528) om offentlig upphandling.

Klassiska upphandlingsdirektivet ersitter sedan den 31 januari 2006 det tidigare gillande direktivet 92/50/EG av den 18 juni 1992 om
samordning av forfarandena vid upphandling av tjénster (tjansteupphandlingsdirektivet).

12 CPV, Common Procurement Vocabulary, har faststillts som ett gemensamt klassifikationssystem inom de europeiska gemenskaperna (EU-

kommissionen, GD XV/B/4). CPV Kklassificerar ca 6.000 varor och tjanster i ett attastilligt kodsystem. Tanken 4r att systemet ska ersitta de olika
nationella klassifikationerna vid handeln inom sévil som mellan medlemsstaterna. — Se Europeiska parlamentets och riadets forordning (EG) nr
2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi vid offentlig upphandling (CPV), vilken tradde i kraft den 12 december 2003
(numera dndrad genom Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG respektive 2004/18/EG om forfaranden vid offentlig upphandling,
nér det giller revidering av CPV, vilken tradde i kraft den 13 september 2008).
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Skyldighet att f6lja bestimmelserna i lagen om offentlig upphandling omfattar bl.a. kommunala
myndigheter. Den som har att iaktta lagens bestammelser kallas "upphandlande myndighet .13

Tillsyn 6ver den offentliga upphandlingen utévas av Konkurrensverket. Tidigare utovades till-
synen av den numera nedlagda Namnden for offentlig (NOU).14

Fragan om forutsittningarna for anbudsgivning dr central for syftet att uppna en icke diskrimi-
nerande upphandling genom att bland annat sékerstélla den lagliga efterlevnaden av EU-férdragens
bestimmelser om etableringsfrihet och rorlighet mellan medlemsstaterna. Det har déarfor inforts i
1 kap. 9 § LOU ett antal unionsrattsliga principer som ska iakttas vid all offentlig upphandling,
oavsett valet av upphandlingsforfarande; bland annat principerna om likabehandling och ickediskri-
minering samt proportionalitet. Reglerna ar utformade bl.a. i syfte att forsvara mojligheterna att vid
offentlig anskaffning gynna eller missgynna vissa leverantorer pa ett obehorigt och dirmed kon-
kurrenssnedvridande sitt.

Principen om likabehandling innebdr att alla leverantorer ska ges sa lika forutsattningar som
mojligt och anbudsforutsattningarna far inte vara anpassade for att gynna eller missgynna viss
leverantor eller grupper av leverantorer.

Proportionalitetsprincipen innebir att den upphandlande enheten i en upphandling inte far
stélla storre krav pa leverantoren eller leveransen dn som behovs och vad som far anses vara
andamalsenligt for den aktuella upphandlingen. Kraven ska saledes ha ett naturligt samband
med och sté 1 proportion till det behov som ska téckas.

Av EU-domstolens praxis rorande proportionalitetsprincipen framgér att en bedomning huruvida
principen asidosatts ska genomforas som en “strukturerad avvigning” mellan motstaende intressen;
det s.k. proportionalitetstestet.

Bedomningen vid det s.k. proportionalitetstestet bestar av tre steg, varav det andra steget ar det
som framtriader tydligast i domstolens praxis.!>

(I)  For det forsta ska en bedomning goras av om atgédrden dr en lamplig och effektiv atgérd for att uppna det efter-
strdvade syftet.

(IT) For det andra ska en beddmning goras av om étgirden dr nodvéndig for att uppna det efterstravade syftet,
satillvida att det inte finns ndgot mindre ingripande alternativ.

(III) For det tredje ska bedomas om den negativa effekten som édtgérden far, pa det intresse eller den rittighet som at-
gérden inskrinker, dr oproportionerlig eller 6verdriven jamfort med det efterstravade syftet.

Av anslutande svenska lagforarbeten framgér att den upphandlande myndigheten i en upphand-
ling inte far stdlla stérre krav pa leverantoren eller leveransen dn som behovs och vad som far
anses vara dndamdlsenligt for den aktuella upphandlingen. Kraven sdledes ha ett naturligt sam-
band med och std i proportion till det behov som skall tickas”.'6 Bland annat ska “kraven pd
anbudsforfragans innehall eller villkoren i anbudsforfarandet std i rdtt proportion till
upphandlingens art”.'7

Av 15 kap. 15a § LOU framgér att en leverantdr vid behov och nir det géller ett visst kontrakt ska
ha rétt att aberopa andra foretags ekonomiska kapacitet. Leverantoren ska i sddant fall, genom att

13 Genom inforandet av 2007 4rs upphandlingslagar har inom den klassiska sektorn beteckningen upphandlande enheter monstrats ut och ersatts
med upphandlande myndigheter. Med upphandlande myndighet avses inte enbart myndigheter utan &ven offentligt styrda organ, sdsom
kommunala bolag, som tillgodoser behov i det allmédnnas intresse, under forutsittning att behovet inte 4r av industriell eller kommersiell karaktr.
(se 2 kap. 12 och 19 §§ LOU). Beteckningen upphandlande enhet forekommer numera enbart pa organ verksamma inom de s.k.
forsorjningssektorerna.

14 Tillsynsansvaret avseende offentlig upphandling &vergick den forsta september 2007 fran Namnden for offentlig upphandling (NOU) till
Konkurrensverket.

15 S¢ EU-domstolens dom av den 17 maj 1984 i mal 15/83, Denkavit, REG 1984, s. 2171 eller Tribunalens dom av den 19 juni 1997 i mal T-
260/94, Air Inter, REG 1997, s. 11-997; se dven Grainne de Burca, The Principle of Proportionality and its Application in EC Law, Yearbook of
European Law vol. 13, 1993, s. 146; se dven Namnden for offentlig upphandlings (NOU) yttrande av den 8 maj 2006 ”Fraga om proportionali-
tetsprincipen och krav pa erfarenhet fran landsting eller kommun” (dnr. 2005/0138-21), s. 3 mitten samt Konkurrensverkets beslut av den 6 okto-
ber 2009, dnr 202/2009, s. 3.

16 Se prop. 2006/07:128, s. 132.
17 ge prop. 2006/07:128 s. 155, nederst.
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tillhandahélla ett atagande fran foretagen i fraga eller pa annat sétt, visa att leverantdren kommer
att forfoga 6ver nddvéandiga resurser nar kontraktet ska fullgoras.

Vid tillimpning av bestimmelsen, som motsvarar 11 kap. 12 § LOU och artiklarna 47.2 och 47.3 1
det klassiska direktivet (2004/17/EG), !8 kan en leverantor salunda anses ha visat tillriacklig
kapacitet att fullgora de kontraktsméssiga dtaganden som kan komma ifraga, exempelvis sin for-
maga att fullt ut reglera en uppkommen skada, genom en garanti fran annat foretag. Ett sddant
foretag skulle exempelvis kunna vara ett leverantéren nirstaende koncernbolag, vars finansiella
forhallanden dr sadana att de erbjuder en betryggande garanti, men dven andra foretag kan komma
ifraga for att stilla ut s.k. 71:12-garantier, exempelvis en bank som ldmnar bankgaranti eller ett
forsdkringsbolag som utstiller forsdkring 1 visst avseende.

Yttrande
Staden har beretts tillfdlle att yttra sig 6ver en promemoria med en preliminidr bedomning som
upprattats i drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med nagot svar.

Bedémning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmirksammar och motverkar

fall dar offentliga organ genom Overtrddelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutovning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Stockholms stad &r en sddan upphandlande myndighet som vid sina anskaffningar har att
iaktta bestimmelserna i LOU. Den aktuella upphandlingen avser s.k. B-tjdnster for skolmaltids-
forsorjning som ska upphandlas enligt de nationella bestimmelser som dr inforda 1 15 kap.
LOU. Upphandlingen har i enlighet med detta d&ven pdbdrjats 1 ett forenklat forfarande.

Som forutsittning for anbudsgivning har Staden angett som ett obligatoriskt s.k. skall-krav att
anbudsgivare senast vid kontraktstecknande ska ha en forsidkring med sjélvrisk som inte far
overstiga ett halvt (1/2) basbelopp. Detta samtidigt som Staden enligt andra krav i forfrdgnings-
underlaget tillforsékrar sig att anbudsgivarna har tillrdckliga ekonomiska forutséittningar {for att
med bibehallen kvalitet fullgoéra uppdraget samt att deras finansiella och ekonomiska stéllning
uppfyller en kreditrating motsvarande 14gst riskklass UC/3.

Vid en provning av om det nu aktuella skall-kravet om ett sjalvrisktak pé ett halvt (1/2)
basbelopp dr proportionellt ska, sdsom tidigare redovisats, denna genomforas som en
strukturerad avvigning i tre steg. Bland annat ska en bedomning géras av om atgirden ar
nddvindig for att uppnd det efterstriavade syftet och om det inte finns ndgot mindre ingripande
alternativ.

I likhet med kammarrétten finner Konkurrenskommissionen att det inte framstar som orimligt
att i en upphandling av nu aktuellt slag stdlla krav pa att anbudsgivare, senast vid kontraktsteck-
nandet ska kunna visa en forsikringslosning som técker eventuellt uppkommande skador i
verksamheten. Som problematiskt fran konkurrenssynpunkt framstar emellertid det fasta
sjalvrisktak pé ett halvt basbelopp som ovillkorligen har krévts av Staden. Detta eftersom
leverantorer med forsékringslosningar som innefattar hogre sjélvrisk dérigenom riskerar att
diskrimineras eller att helt uteslutas fran deltagande i upphandlingen.

Mot bakgrund av att Staden dnd4 ska genomf6ra en provning av anbudsgivarnas finansiella
och ekonomiska stillning och deras forutsittningar att fullgéra uppdraget borde Staden
alternativt ha tillatit anbudsgivande leverantdrer att styrka sin formaga att reglera en sjilvrisk
vid eventuellt uppkommande skador genom antingen egen finansiering eller genom en garanti
enligt 11 kap. 12 § LOU. En sédan s.k. /1:12-garanti skulle kunna uppstillas fran exempelvis
ett annat koncernbolag eller en bank eller en ytterligare forsédkringsgivare, som garanterar
uppkommande mellanskillnad vid en sjdlvriskbetalning.

18 Regleringen i 11 kap. LOU och direktivet avser upphandling av byggentreprenadarbeten, varor och A-tjénster dver troskelvérdena.
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Genom att inte medge anbudsgivare ndgon sddan mgjlighet har Staden kommit att infora ett
konkurrensbegransande hinder for deltagande i upphandlingen pa ett sétt som strider mot den i
1 kap. 9 § LOU inforda och pé unionsritten grundade proportionalitetsprincipen.

Vidare framgér av utredningen att Staden vid andra motsvarande upphandlingar av skolmat
och livsmedel som har genomf6rts under samma period tillimpat sinsemellan helt olika
anbudsforutséttningar i fraga om sjalvrisk. I vissa av dessa upphandlingar har Staden 6ver-
huvudtaget inte stillt nagra sjalvriskkrav medan Staden i andra upphandlingar har uppstéllt krav
pa savil hogre som ldgre sjilvrisk én ett halvt (1/2) basbelopp. Nagot pastdende eller utredning
om att riskerna for skada vad géller den nu 1 drendet aktuella méltidsforsérjningen for
Storkyrkoskolan skulle vara s& pass omfattande eller unika 1 sitt slag att dessa skulle motivera
ett sjalvrisktak pa just ett halvt basbelopp har inte framforts av Staden. Det aktuella kravet pa
ett sjalvrisktak motsvarande just ett halvt (1/2) basbelopp framstar mot denna bakgrund som
ndrmast godtyckligt faststéllt; sdrskilt med beaktande av att alternativa garantier inte tillats
komma ifraga.

Sammanfattningsvis innebér det beskrivna forfarandet i enlighet med vad som ovan redovisats
en Overtradelse av grundldggande gemenskapsritt och principerna om likabehandling och
proportionalitet. Konkurrensen pa den aktuella marknaden for restaurang- och serverings-
tjanster har hairmed kommit att snedvridas samtidigt som fortroendet for Stadens som upp-
handlare har undergrivts. Konkurrenskommissionen finner dérfor skal att rikta kritik mot
Staden.



