KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 24-017
PM 2 2025-04-02 SLUTLIG BEDOMNING
Fraga om snedvridning av konkurrensen genom oproportionella kvalifikationskrav.

En kommun har vid upphandling av mdltidsleveranser stdllt ett volymmdissigt referenskrav
som gor att enbart en eller ett fdtal leverantorer kan komma ifrdga for anbudsgivning.

Goteborgs kommun, genom Inkdps- och upphandlingsndmnden (nedan Kommunen), pabor-
jade i oktober 2024 en upphandling av ett fyraarigt ramavtal for 16pande leveranser av kylda
matportioner till omsorgstagare och verksamheter inom kommunala omsorgsverksamheter
m.m. (nedan Upphandlingen).' Ett meddelande om Upphandlingen skickades till Europeiska
kommissionen for publicering den 28 oktober 2024 i1 Europeiska unionens officiella tidning
(EUT) och databasen TED .2

I upphandlingsdokumentet? anges vissa referenskrav som intresserade leverantdrer maste
uppfylla for att kvalificera sig for att delta i Upphandlingen, dédribland foljande.

”Referensuppdraget ska ha utforts med en dndamdlsenlig kvalitetsstandard och ska avse liknande uppdrag av
liknande omfattning. Minst ett referensuppdrag ska ha utforts for en organisation som koper kylda matpor-
tioner till minst 500 registrerade omsorgstagare.”*

Detta referenskrav medfor att i praktiken endast den som Kommunen tidigare anlitat for aktu-
ella tjanster (befintlig leverantor) kan kvalificera sig for anbudsgivning, eftersom ingen annan
kan aberopa referenser med 500 registrerade omsorgstagare samlade i ett och samma uppdrag.

Nir en konkurrerande leverantor patalat att det aktuella kravet riskerar leda till en otillborlig
begrinsning av konkurrensen har Kommunen svarat foljande.

”Det stdllda kravet pd erfarenhet av att leverera till minst 500 registrerade omsorgstagare baseras pd behovet
att sdkerstdlla leveranskapacitet for Goteborgs Stad och dess kranskommuner. Leverantoren ska varje vecka
kunna tillhandahdlla tillforlitliga leveranser till ett stort antal omsorgstagare vilket stéller hoga krav pd leve-
ranssdkerhet och kontinuitet. Kravet pd beprovad erfarenhet av liknande omfattning dr av avgorande betydelse
for att sikerstdlla detta. Vi har, med proportionalitetsprincipen i dtanke, funnit att erfarenhet av leveranser till
minst 500 omsorgstagare utgor ett rimligt och relevant mdtt pd leverantorens kapacitet och limplighet. Andra
bedomningssdtt, sasom kapacitetsforklaringar eller alternativa kriterier, bedoms i detta sammanhang inte ge
samma grad av trygghet som faktiskt uppfyllda leveransdtaganden av motsvarande storlek. Vid en avvigning
mellan kravet pad leveranssdkerhet och principerna om konkurrens och likabehandling anser vi att det specifi-
cerade kravet dr bdde motiverat och skdligt i forhdllande till upphandlingens syfte. Vi finner ddarmed att kravet
dar vdl forenligt med proportionalitetsprincipen och nodvindigt for att tillforsdikra en trygg och stabil leverans

for omsorgstagarnas behov varje vecka” >

Sedan den klagande leverantoren véckt talan om dverprovning med yrkande att Upphandling-
en ska rittas, alternativt goras om, har Kommunen justerat det aktuella kravet till att referens-
uppdraget istillet géller minst 400 registrerade omsorgstagare hos samma uppdragsgivare .6
Anbudstiden forlangdes samtidigt med tva veckor, fran den 29 november till och med den 13
december 2024.

Upphandlingen Kylda matportioner”, dnr. 0254/24, omfattar forutom Goteborgs kommun med kommunala bolag och foreningar dven
Stiftelsen Géteborgs sjukhem med stiftelser och bolag samt Alingsas, Kungilvs, Lilla Edets och Partille respektive kommuner.

2 Meddelandet 654894-2024 — Konkurrensutscittning Sverige — Mdltidsleveranser — Kylda matportioner OJ S 210/2024 28/10/2024 publi-
cerades den 28 oktober 2024 i Europeiska unionens officiella tidning (EUT) och databasen TED.

Upphandlingsdokumentet ”Kylda matportioner”, dnr. 0254/24.
Se Upphandlingsdokument (fotnot 3), avsnitt 2.2.5 “Teknisk och yrkesmdissig kapacitet”, punkten 2.2.5.2.
Se Upphandlingens fragor-och-svarsfunktion, Kommunens svar pa friga 18 som publicerades den 21 oktober 2024.
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Se aktbilagorna 1 och 10 i Forvaltningsriitten i Gteborgs mal nr. 13305-24. Den klagande leverantoren angav att foretaget som mest
kunde erbjuda referens fran en organisation som kdper kylda matportioner till 420 registrerade omsorgstagare.
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Vid anbudstidens utgang registrerades endast tva inkomna anbud; fran den befintliga leve-
rantdren, som aberopade bland annat sitt pagaende uppdrag for Kommunen som referens samt
fran den 6verprovningsklagande leverantoren, som aberopade en referens med 420 registre-
rade omsorgstagare i ett och samma uppdrag.

Upphandlingens aktuella kontraktsvirde kan med ledning av vad som bland annat redovisas
i meddelandet om upphandling uppskattas till c:a 79 miljoner kronor (exkl. moms).”

Rittslig reglering

Med offentlig upphandling avses forfarandet fram till och med tilldelningen av bl.a. ett offent-
ligt kontrakt med ekonomiska villkor som har slutits mellan en eller flera ekonomiska aktorer
och en eller flera upphandlande myndigheter som avser bl.a. tillhandahallande av tjédnster.

Upphandling sedan den 1 januari 2017 i lagen (2016:1145) om offentlig upphandling —
LOU. Bestammelserna dr en f6ljd av bl.a. kraven pa etableringsfrihet och fri rorlighet i artik-
larna 18, 49 och 56 i Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt (EUF-fordraget) samt
det s.k. LOU-direktivet (2014/24/EU)8 och syftar bland att till att motverka korruption i of-
fentlig verksamhet.”

Kommunala myndigheter och beslutande forsamlingar utgor sadana s k. upphandlande myn-
digheter som obligatoriskt har att iaktta bestimmelserna i LOU!0 vid anskaffning av bland
annat tjanster genom tilldelning av kontrakt med ekonomiska villkor.!!

For att sdkerstélla den lagliga efterlevnaden av EUF-fordragets foreskrifter om etablerings-
frihet och fri rorlighet har det 1 lagen inforts ett antal unionsrittsligt grundade principer som,
oavsett forfarande,!? ska iakttas vid offentlig upphandling. Déribland krav pa likabehandling
och ickediskriminering och proportionalitet'3 samt den s k. konkurrensprincipen, enligt vilken
en upphandling inte far utformas i syfte att begriansa konkurrensen sa att vissa leverantorer
gynnas eller missgynnas pa ett otillborligt sétt.'4 De upphandlande myndigheterna har saledes
en pa LOU och det bakomliggande direktivet grundad skyldighet att vid varje tillfélle tillva-
rata och stimulera mojligheten till en likabehandlande och effektiv konkurrens.

Ett avtal som avser kop av maltidsleveranser (CPV 55521200)!5 ska, om virdet Gverstiger det
sdrskilda troskelvirdet 8.109.450 kronor,!® handldggas enligt de unionsrittsligt reglerade be-
staimmelserna for annonspliktig!” upphandling av s k. Bilaga 2-tjinster,i 19 kap. LOU.13

Se meddelandet om upphandling (fotnot 2) punkten 2.1.3 samt Upphandlingsdokumentet, punkten 2.1.5 Volymangivelser”. Ramavtalets
aktuella takvolym uppgavs samtidigt till 110 miljoner kronor (punkten 2.1.5, underrubriken "Takvolym™).

8 EUROPAPARLAMENTETS OCH RADETS DIREKTIV 2014/24/EU, av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om
upphévande av direktiv 2004/18/EG.

Se bl.a. SOU 2018:44, avsnitt 7, "Ett regelverk som motverkar korruption”, (s. 233 ff).
10| xap.22 § LOU.
11 | xap. 2 § LOU.

De grundldggande principerna i 4 kap. 1 och 2 § LOU f6ljer av artikel 18.1 forsta och andra stycket LOU-direktivet (2014/24/EU). For
forfaranden utanfor det direktivstyrda regelverket motsvaras dessa av 19 kap. 2 § LOU — jfr. d&ven HFD 2018 ref. 60 med sérskilt ytt-
rande av justitierddet Nord.

De grundliggande principer som hir asyftas foljer av avdelning IV i Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt - FEUF. Angéende
principernas innebord, se bl.a. prop. 2006/07:128, s. 132 samt prop. 2015/16:195, avsnitt 9.1 (s. 426 ff.) och specialmotiveringen till
4kap 1 § LOU.

Se 4 kap. 2 § LOU samt, artikel 18.1 andra stycket i LOU-direktivet.

CPV, eller Common Procurement Vocabulary, har faststillts som ett gemensamt klassifikationssystem inom Europeiska Unionen — se
4 kap. 19 § LOU samt Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam termino-
logi vid offentlig upphandling (CPV), i lydelsen enligt Europeiska kommissionens forordning (EG) nr 213/2008.

Vad som vid varje tidpunkt utgor troskelvdrden faststills av EU-kommissionen och tillkdnnages enligt 5 kap. 1 § LOU Iopande av rege-
ringen i Svensk forfattningssamling. Det scirskilda troskelviirdet for tjanstekontrakt enligt bilaga 2 till LOU uppgér sedan den 1 januari
2024 till 8.109.450 kronor - se regeringens tillkdnnagivande (2024:30) om troskelvirden vid offentlig upphandling.

En annons om upphandlingen ska enligt 19 kap. 6 och 8 § LOU samt 5 b § upphandlingsférordningen (2016:1152) publiceras i en an-
nonsdatabas som &r registrerad enligt lagen (2019:668) om upphandlingsstatistik.
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Gillande bestimmelser for livsmedelshantering, i form av tillverkning, kylkedja, transport
och hantering av fardigférpackade maltider (inklusive hygienregler och HACCP),!? dr i stort
sett desamma oavsett vem som ska vara slutkonsument. 20 Det finns alltsa inga sérskilda livs-
medelsrittsliga regler som gor att exempelvis leveranser till "omsorgstagare” skulle skilja sig
fran 6vriga leveranser till skolor, foretagsmatsalar, butiker (livsmedelshandeln) eller direkt till
privatpersoner (via cateringforetag etc.). Ska livsmedel levereras till dldre eller sjuka personer
kan det dock, avtalsvigen, stillas sdrskilda krav pa exempelvis dndamalsenlig temperaturhall-
ning, beredning, kylprocess samt textur- eller niringsanpassning som dr mer omfattande én
vid exempelvis leveranser till en vanlig lunchrestaurang.?!

Det efterstrivade malet med bestimmelserna om offentlig upphandling &r att 5ppna mark-
naden for offentliga kontrakt for sa bred konkurrens som majligt, sarskilt i forhallande till sma
och medelstora foretag.?? I beaktandesats 59 till det s.k. LOU-direktivet anges bl.a. foljande.

”Det finns en starkt vixande tendens pa unionens marknader for offentlig upphandling att begéra att offentliga
upphandlare ska samla sina inkdp for att uppna stordriftsfordelar, bland annat ldgre priser och transaktions-
kostnader, och for att forbéttra och professionalisera upphandlingsverksamheten. Detta kan uppnds genom att
inkdpen samordnas med avseende pa antingen antalet upphandlande myndigheter eller volym och vérde 6ver
tiden. Sammanldggning och centralisering av inkdp bor dock noga Gvervakas for att kunna undvika for 1angt
driven koncentration av kopkraft och hemliga 6verenskommelser, bevara 6ppenhet och konkurrens samt ge
sma och medelstora foretag mojlighet att fa tilltrade till marknaden”.

I beaktandesats 78 anges vidare foljande.

”Den offentliga upphandlingen bor anpassas till de sma och medelstora foretagens behov. [...] I detta syfte och
for att stiarka konkurrensen bor de upphandlande myndigheterna i synnerhet uppmuntras att dela upp storre
kontrakt i delar. En sddan uppdelning kan goras pa kvantitativ basis, sé att storleken pa de enskilda kontrakten
bittre verensstimmer med de sma och medelstora foretagens kapacitet, eller pa kvalitativ basis, beroende pa
de olika berorda verksamhetsgrenarna och specialiseringarna, sa att innehallet i de enskilda kontrakten ndrmare
anpassas till de specialiserade sektorer dir de sma och medelstora foretagen ér verksamma eller till olika dédrpa
foljande projektfaser.

Storleken pa och foremalet for delarna bor bestimmas av den upphandlande myndigheten [...] Om den upp-
handlande myndigheten beslutar att det inte dr 1ampligt att kontraktet delas upp, bor den i den enskilda rappor-
ten eller upphandlingsdokumenten ange huvudskilen till sitt val. Dessa skél kan exempelvis vara att den upp-
handlande myndigheten anser att en uppdelning kan riskera att begridnsa konkurrensen eller att kontraktets ge-
nomforande blir orimligt tekniskt svart eller dyrt, eller att behovet av att samordna de olika leverantorerna av
delarna allvarligt kan riskera att underminera ett korrekt genomférande av kontraktet.”

For upphandlingar som vérdemaéssigt overstiger det sdrskilda troskelvardet géller bestimmelserna i LOU-direktivets (2014/24/EU)
Avdelning III, kapitel I - dédribland artiklarna 75 (annonsering) och 76 (principer for tilldelning av kontrakt). Den upphandlande myndig-
heten dr hidrigenom underkastad en direkt, unionsrittslig tillimpning av de grundlidggande principerna om bland annat likabehandling,
proportionalitet och konkurrens.

Med HACCP (Hazard Analysis and Critical Control Points) avses en av Forenta nationernas livsmedels- och jordbruksorganisation
(FAO) utarbetad arbetsmetod for att standardisera hur man systematiskt kartligger, bedomer och kontrollerar faror i livsmedelsprodukt-
ionen med syfte att livsmedel ska vara sékra att anvénda i konsumentled. Enligt svensk livsmedelslagstiftning och EU:s livsmedelsregler
dr alla livsmedelsforetag skyldiga att folja HACCP-baserade rutiner for att sékerstélla sékra livsmedel. Livsmedelsverkets riktlinjer,
branschriktlinjer och annan praxis (se fotnot nedan) géller oavsett om slutkunden &r omsorgstagare, skola, foretag eller privatpersoner.

20 gebla. Europaparlamentets och radets forordning (852/2004/EG) om livsmedelshygien samt forordningen (1169/2011/EU) om tillhan-

21

dahéllande av livsmedelsinformation till konsumenterna, med anslutande foreskrifter fran Livsmedelsverket i bl.a. ”Nationella riktlinjer
for mdltider i dldreomsorgen — ordindra och sdrskilda boenden, hemtjdnst och dldreboenden” (2019, uppdaterad 2024) och ”Nationella
riktlinjer for maltider i skolan — forskoleklass, grundskola, gymnasieskola och fritidshem” (2019, uppdaterad 2024) samt Livsmedels-
verkets foreskrifter om livsmedelsinformation (LIVFES 2014:4).

Aven den som levererar mat i stor skala (till t.ex. sjukhus, barnomsorg eller speciallivsmedel till butiker) kan behva folja samma, eller
ibland &nnu hérdare, rutiner. Det finns inget som hindrar en leverantdr som levererar till riskgrupper (exempelvis patienter inom en reg-
ion/sjukhus) fran att i sin ordinarie verksamhet hélla sidan standard.

22 Se bl.a. EU-domstolens dom i PipoPizzo (C-27/15) EU:C:2016:404, p. 27; for liknande resonemang, se dven CoNISMa, C-305/08,

EU:C:2009:807, p. 37 med dér anmérkta réttsfall.
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En upphandlande myndighet far stélla krav pa att leverantorerna, for att komma ifraga for
anbudsgivning, ska vara kvalificerade i vissa avseenden. Kraven far avse bland annat teknisk
och yrkesmdissig kapacitet?3 och far i sa fall innebira att leverantoren ska forfoga dver nod-
vindiga personalresurser och tekniska resurser samt ha en sddan erfarenhet som behovs for att
kontraktet ska kunna fullgoras enligt en andamalsenlig kvalitetsstandard.?*

For att styrka uppfyllandet av krav pa bl.a. teknisk och yrkesméssig kapacitet far leverants-
rer aberopa andra foretags kapacitet. Om kapaciteten giller sérskilda utbildnings- och yrkes-
kvalifikationer far ett annat foretags kapacitet dock endast dberopas om det aberopade foreta-
get ocksa kommer att utféra den tjanst for vilken kapaciteten kriavs.2

I anslutande praxis har EU-domstolen uttalat att en leverantor ska tillatas styrka sin tek-
niska och yrkesmaéssiga erfarenhet genom att samtidigt aberopa tva eller flera kontrakt sdsom
ett enda kontrakt, om den upphandlande myndigheten inte har uteslutit en sadan mojlighet
genom krav som star i samband med och i proportion till kontraktets foremal och syfte.2¢

Sadana krav, som medfor konkurrensbegriansande effekter, maste dock kunna motiveras
utifran objektiva skil, med hénvisning till tvingande hénsyn till allménintresset 2’ Forekom-
mande krav och kriterier ska saledes underkastas en rimlighetsbedomning. I detta avseende
har EU-domstolen uttalat att provningen ska utifran fyra forutsittningar, det s.k. Gebhard-
testet 28 dir uppstillda krav och kriterier ska:

— tillimpas pa ett icke-diskriminerande sitt,

- vara motiverade av tvingande hinsyn till allménintresset,

- vara dgnade att sikerstilla att det mal som efterstrdvas med dem uppnés, samt
— inte g4 utdver vad som #r nddvindigt for att uppna det efterstrivade malet.2?

De tva sistnimnda momenten ovan ger uttryck for den s.k. proportionalitetsprincipen .3 1
varje situation ska darfor atgiarder som kan medfora en konkurrensbegrinsande begrinsning
eller gora det mindre attraktivt for leverantorer att delta i en upphandling uppfylla kraven pa
proportionalitet.3! Ett inskrdankande krav far endast vara dgnat att sékerstilla forverkligandet
av det for upphandlingen relevanta malet (anskaffningen) och det ska kunna faststéllas att det
verkligen pa ett sammanhéngande och systematiskt sitt tillgodoser behovet av att uppna detta
mal.?2 [ fall ddr mindre ingripande atgéirder istéllet hade kunnat tillimpas for att uppna samma
mal, kan en inskrinkning exempelvis inte anses vara forenlig med kravet pa proportionalitet.33

23 14 kap. 1 § forsta stycket 3 LOU.

24 4 kap.5§LOU.

25 14 kap. 6 § LOU. Bestimmelsen giller oavsett den rittsliga arten av forbindelserna mellan den anbudsgivande leverantren och de

aberopade foretagen. Det 4r leverantéren som genom ett skriftligt dtagande som ges in i samband med sjilva anbudet ska visa att den

kommer att kunna forfoga 6ver de nodvindiga resurserna nir kontraktet ska fullgoras.

26 Ey-domstolens dom i Esaprojekt (C-387/14) EU:C:2017:338, p. 88, jfr. dven avgoranden i Partner Apelski Dariusz (C-324/14)
EU:C:2016:214, pp. 40 och 56), CoNISMa (C-305/08) EU:C:2009:807, p. 41 och Ostas celtnieks (C-234/14) EU:C:2016:6, p. 23.

27 Se EU-domstolens dom i kommissionen mot Portugal (C-458/08) EU:C:2010:692, pp. 87 och 88 (ibland dven refererad till som kom-
missionen mot Polen).

28 EU-domstolens dom i Gebhard (C-55/94) EU:C:1995:411.

29 Se EU-domstolens ovan angivna dom i Gebhard, p. 37. Jfr. iven domstolens dom i mélet Centros (C-212/97) EU:C:1995:411, p. 34.

30 se19 kap. 2 § och 4 kap. 1 § LOU samt prop. 2015/16:195, s 427 ff. For proportionalitetsprincipens unionsrittsliga tillimpning, se 4ven

de Birca, The Principle of Proportionality and its Application in EC Law, Yearbook of European Law vol. 13, 1993, s. 105-150.

31 Se EU-domstolens dom i ASM Brescia (C-347/06) EU:C:2008:416, p. 60.

32 Se EU-domstolens dom i Engelmann (C-64/08) EU:C:2010:506, p. 35.

33 Se EU-domstolens dom i Gambelli (C-243/01) EU:C:2003:597, p. 7.
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Sammanfattningsvis ska samtliga urvals- och tilldelningskriterier fér en upphandling vara
utformade i enlighet med de grundlidggande principerna. Oavsett vilket regelverk som ér till-
lampligt maste forekommande krav och kriterier dirmed vara tillampliga pa ett likabehand-
lande sétt samt vara dgnade att sdkerstilla forverkligandet av det mal som efterstravas med
forfarandet och fér inte ga utover vad som dr nodvandigt for att uppna detta mal.

Enligt den s k. forsiktighetsprincipen i EU-domstolens fasta praxis34 ska vidare alla mojlig-
heter till undantag fran de regler som avser att sékerstilla effektiviteten av de rittigheter som
ges inom omradet for offentlig upphandling, inklusive féorekommande proportionalitetsbe-
domningar > tillimpas restriktivt och det ankommer pa den som aberopar sadant undantag att
dven visa att de sirskilda omstédndigheter som motiverar undantaget faktiskt foreligger.

Yttrande
Kommunen har beretts tillfille att yttra sig 6ver en promemoria med en preliminédr beddmning
som upprittats i drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med nagot svar.

Slutlig bedomning

Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppméirksammar och motverkar
fall dir offentliga organ genom 6vertriddelse av lag, genom subventioner eller genom att
blanda samman myndighetsutévning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Kommunen dr som upphandlande myndighet skyldig att iaktta regelverket i LOU vid an-
skaffning av bland annat méltidsleveranser. Aven om Upphandlingen avser sidana sirskilda
tjdnster som regleras i Bilagan 2 till LOU medfor det hoga kontraktsvérdet (79 miljoner kro-
nor) att forfarandet omfattas av en direkt tillimpning av de unionsrittsliga principerna for till-
delning av kontrakt, diiribland kraven pé likabehandling, proportionalitet och konkurrens."

Av utredningen framgar att féremalet och syftet med Upphandlingen ér att erhalla 16pande
leveranser av kylda matportioner till omsorgstagare i Goteborg med omnejd. Vad leveranto-
rerna dirmed behover styrka ir att de besitter en tillrdcklig yrkesmissig och teknisk kapacitet
for att aktuella leveranser ska kunna fullgoras enligt en indamalsenlig kvalitetsstandard.*

I detta syfte har Kommunen ursprungligen stillt krav pa att leverantorer, for att kvalificera
sig for att lamna anbud i upphandlingen, maste kunna visa ett referensuppdrag om leverans av
kylda matportioner till en organisation med minst 500 registrerade omsorgstagare. Leve-
rantorer som i och for sig har omfattande erfarenhet och kapacitet att tillhandahalla matpor-
tioner, men vars leveranser inte avser en ensam uppdragsgivare/organisation med mer dn 500
registerade omsorgstagare, utesluts hiarigenom effektivt fran varje mojlighet att limna anbud.
Det nu aktuella uppdraget omfattar inte enbart Géteborg, som ér Sveriges andra stad, utan
dven fyra kranskommuner. Ndgon motsvarande kidnd upphandling med denna volym finns
inte i Sverige och i praktiken dr marknaden for kopare av kylda matportioner for minst 500
registrerade omsorgstagare ytterst begriansad. Referenskravet — sdsom detta urspungligen har
utformats — dr ddrmed dgnat att utesluta samtliga pa marknaden kénda leverantorer, utom det
foretag som Kommunen sedan tidigare anlitar for det det aktuella uppdraget (sittande leve-
rantor).

Forst sedan en konkurrenade leverantor ansokt om domstolsprovning av Upphandlingen har
Kommunen justerat anbudsforutittningarna genom att, i enlighet med den klagande leveran-
torens forutsittningar, sitta ned referenskravet till att istéillet avse uppdrag for minst 400
registrerade omsorgstagare hos en samma uppdragsgivare. Ddrmed har dven den klagande

34 Se EU-domstolens dom i kommissionen mot Italien (C-157/06) EU:C:2008:530, p. 23 med didr anmirkta rittsfall samt Hogsta forvalt-

ningsdomstolens uttalanden i RA 2005 ref. 10, RA 2008 ref. 79 och RA 2009 not. 134. Se iiven prop. 2001/02:142 s. 99och prop.
2006/07:128 5. 291.

35 Se bl.a. EU-domstolens dom i Humanplasma (C-421/09) EU:C:2010:760 p. 38, med ddr anmaérkta réttsfall.
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leverantoren givits mojlighet att limna anbud, medan andra pa marknaden3¢ verksamma leve-
rantorer fortfarande stidngts ute fran att delta i Upphandlingen.

Fraga uppkommer darmed om detta kan vara forenligt med LOU och de unionsriittsliga
principer som géller for den aktuella typen av upphandling.' For det forsta foreligger det en
allmén skyldighet for Kommunen att tillvarata alla mdjligheter till en fungerande konkurrens,
och utforma anbudsf6rutsittningarna sa att &ven sma och medelstora foretag ges mojlighet att
delta med anbud. Forfarandet far inte utformas i syfte att begréinsa konkurrensen sa att vissa
leverantorer gynnas eller missgynnas pa ett otillborligt sitt.'"*

Kommunen far visserligen stélla krav pa en viss teknisk och yrkesmissig kapacitet for att
forsidkra sig om att uppdraget kommer att utforas pa ett tillfredsstédllande sitt, i enligt med
villkoret f6r kontraktet.”* Kraven ska dock vara dignade att sikerstilla det mal som efterstriivas
med upphandlingen och far inte ga utover vad som dr nodvindigt for att uppna detta mal.”’
Om det finns mindre ingripande atgirder som istéllet hade kunnat tillimpas for att uppna
samma mal, kan en inskrinkande foreskrift inte anses vara férenlig med kravet pa proport-
ionalitet.”

Enligt vigledande praxis frén EU-domstolen®’ ska leverantorer som regel tilldtas att styrka
sin tekniska och yrkesmaissiga kapacitet genom att samtidigt aberopa tva eller flera kontrakt
sasom ett enda kontrakt. Den upphandlande myndighetens mojlighet att utesluta en sadan
mojlighet maste vara proportionellt i forhallande till foremalet och syftet med det aktuella
kontraktet.

Aven om det kan vara relevant att i den aktuella Upphandlingen kontrollera leverantorernas
volymmassiga kapacitet dr det inte proportionellt med krav pa att en minsta aberopad volym
maste avse samma uppdragsgivare/organsation. Da det ror sig om kylda matportioner som
kan transporteras ldngre striackor bor i princip leverantorer fran hela Sverige (eller nérlig-
gande lidnder)* kunna komma ifriga foér anbudsgivning. Som Upphandlingen emellertid utfor-
mats &r ett storkoksforetag som levererar exempelvis 1.550 portioner per dag hindrad fran att
Overhuvudtaget 1amna anbud i upphandlingen, om leveranserna fordelar sig pa flera upp-
dragsgivare (olika kommuner eller kommunala forvaltningar). Detta trots att foretagets
volymmassiga erfarenhet och kapacitet knappast bor kunna sittas i fraga.

Det kan vidare inte vara proportionellt att stilla krav pa att de aktuella referensuppdragen
maste avse leveranser till enbart omsorgstagare. Regelverket kring tillverkning och hantering
av fiardigforpackade livsmedel ir lika oavsett vem som dr mottagare/konsument av den for-
packade méltiden. Aven leverantorer av elevmaltider till skolor eller firdigférpackade mat-
portioner till foretagsmatsalar, livsmedelshandeln eller direkt till privatpersoner, som inte
utgodr omsorgstagare, borde rimligen kunna anses ha en sadan teknisk och yrkesmissig
kapacitet att uppdraget kan forviintas utforas pé ett tillfredsstillande sitt. Aven dessa har dock
uteslutits fran mojligheten att 1imna anbud, utan rimlig eller proportionell grund.

Det finns didrmed anledning att rikta kritik mot Kommunen, som pa detta sitt brutit mot de
grundldggande principer i LOU och det bakomliggande direktivet som bland annat syftar till
att motverka korruption och bristande likabehandling. Kommunen har genom forfarandet
snedvridit konkurrensen pa marknaden for tillverkning och leverans av kylda matportioner.

36 Den aktuella marknaden for tillverkning och transport av kylda matportioner (med eventuell mellanlagring) for distribution i Goteborgs-
omradet torde omfatta i vart fall hela Mellansverige och sddra Sverige.



