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SAKEN
Overprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU);
fréga om aterférvisning

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten undanréjer forvaltningsréttens dom och visar maélet dter
till férvaltningsritten for ny prévning utifran de grunder som Samres

Aktiebolag &beropat.

Dok.1d 205955

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 2302 Birger Jarls Torg 5 08-561 690 00 08-14 98 89 méndag — fredag
103 17 Stockholm E-post: kammarrattenistockholm@dom.se 09:00-16:00

www . kammarrattenistockholm.domstol.se
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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

AB Storstockholms Lokaltrafik (hérefter SL) genomf6r en upphandling
av fardtjinst- och sjukresor med specialfordon i Stockholms lén, SL
2009-2338. Upphandlingen genomftrs som en ppen upphandling och &r
uppdelad i flera olika avsnitt. Anbud kan ldmnas pé en eller flera av

foljande tjénster.

1. Avtalad transportkapacitet;

2. Rabattuppdrag utan avtalad transportkapacitet;
3. Barresor;

4. Nirtrafik;

5.

Fordon som avropas per timme.

Anbud utvirderas enligt principen om légsta pris.

Forvaltningsritten i Stockholm har i dom den 2 september 2010 avslagit
SL:s avvisningsyrkande och bifallit Samres Aktiebolags (hérefter
Bolagets) anstkan om 6verprévning samt férordnat att upphandlingen 1

sin helhet ska goras om, se bilaga A.

SL yrkar i forsta hand att kammarrétten, med dndring av
forvaltningsrittens dom, ska ldamna Bolagets ansdkan om &verprovning
utan bifall. For det fall kammarrétten skulle finna att ndgon del av
upphandlingen strider mot LOU eller upphandlingsrétten i 6vrigt, yrkar
SL i andra hand att kammarrétten forordnar att upphandlingen, endast 1
den delen, ska rittas eller géras om. Vidare yrkas att Bolagets invéndning
vad avser "Rabattuppdrag utan avtalat transportuppdrag” samt “Bérresor”
ska avvisas. Till stod for sin talan vidhaller SL vad de har anfort i
forvaltningsratten med bl.a. foljande tilldgg. SL anser att
forvaltningsrédtten vid sin prévning gatt utéver vad som yrkats i mélet. I

upphandlingen har krav pa att leverantdren ska ha tillgéng till en
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bestillningscentralsfunktion uppstéllts. Bolaget har i sin talan 1
forvaltningsritten varken invént mot eller ens berort kravet pé
bestillningscentralsfunktion. Trots detta har forvaltningsréitten provat det
uppstillda kravet ex officio. Forvaltningsrétten har ddrmed gétt utdver

vad som yrkats i malet.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

I upphandlingen har uppstélits krav pa att leverantdren ska ha tillgang till

en bestillningscentralsfunktion.

Forvaltningsritten har i sitt avgorande funnit att det kundvalssystem som
SL valt att anvinda strider mot LOU. Vidare har forvaltningsrétten
beddmt fragan om kravet pa bestéllningscentral strider mot LOU och
principerna om likabehandling och proportionalitet och
sammanfattningsvis kommit till slutsatsen att upphandlingen ska goras

om.

SL har i kammarritten aberopat att Bolaget inte invént mot kravet pa
bestillningscentral och att forvaltningsrétten séledes inte borde ha provat

det uppstillda kravet.

I mal om ingripande enligt LOU géller som huvudprincip att den part
som gor gillande att en upphandling &r felaktig pa ett klart sétt ska ange
pa vilka omsténdigheter han grundar sin talan och att domstolens
provning #r begransad till de grunder som parten har &beropat

(jfr RA 2009 ref. 69).

Kammarritten konstaterar att Bolaget i sin talan i férvaltningsrétten inte

framfort ndgon inviandning mot kravet pa bestéllningscentralsfunktion.
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Forvaltningsritten har provat det uppstéllda kravet ex officio. Prévningen
har ddrmed gétt utdver de omsténdigheter som &beropats av part i mélet.
Forvaltningsrittens dom ska dérfor undanrdjas och malet visas ater till
forvaltningsratten for ny provning. Vid denna utgang saknas skél att

prova dvriga yrkanden.

Z/ / I\}arle Bjernelius Patricia Schomer Caroline Dyrefors

JFundahl Grufman
kammarrattsrad kammarrittsrad kammarréttsrad
ordforande referent

Charlotta Necking

foredragande
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Samres Aktiebolag, 556433-7417

Ombud: Advokaten Tomas Eliasson
Stora Nygatan 64
211 37 Malmo

MOTPART
AB Stockholms Lokaltrafik

Ombud: Advokaten Joakim Lavér och jur.kand. Julia Tavaststjerna
Box 7801
103 96 Stockholm

SAKEN
Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling ~ LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVOGRANDE

1. Forvaltningsritten ldmnar AB Stockholms Lokaltrafiks

avvisningsyrkande utan bifall.

2. Forvaltningsritten bifaller Samres Aktiebolags ansdkan om
overprovning och férordnar att upphandlingen avseende fardtjanst-

och sjukresor med specialfordon — SL-2009-2338 ska gras om.

Dok.1d 48612

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Tegeluddsvigen 1 08-561 680 00 08-561 680 01 mandag ~ fredag

115 76 Stockholm E-post: 09:00-15:00

forvaltningsrattenistockholm@dom.se



Sida 2
FORVALTNINGSRATTEN DOM 31926-10
I STOCKHOLM
Allménna avdelningen

BAKGRUND

AB Storstockholms Lokaltrafik (hddanefter SL) genomfor en Oppen
upphandling av fardtjanst- och sjukresor med specialfordon — SL-2009-
2338. Upphandlingen &r uppdelad i olika avsnitt och anbud kan ldmnas pé
en eller flera av foljande tjanster.

1. Avtalad transportkapacitet

2. Rabattuppdrag utan avtalad transportkapacitet
3. Bérresor

4. Nirtrafik

5.

Fordon som avropas per timme.

YRKANDEN M.M.

Samures AB (hddanefter Samres) anstker om §verprévning enligt LOU och

yrkar att upphandlingen ska réttas eller goras om.

SL har bestritt bifall till ansékan och for egen del yrkat att Samres yrkande
betréffande att upphandlingen ska rittas eller géras om avseende avsnitten

Rabattuppdrag utan avtalad transportkapacitet och Barresor ska avvisas.

PARTERNAS UTVECKLING AV TALAN

Samres har utvecklat grunderna for sin talan genom att anfora i huvudsak
foljande. SL anger i forfragningsunderlaget att anbuden kommer utvirderas
enligt l4gsta pris. Emellertid framgéar av punkterna 3.2.1 och 3.2.2 i
forfrdgningsunderlaget att leverantdrer betréffande vissa tjanster kommer
utses helt eller delvis genom kundval. Betraffande avsnittet Avtalad
transportkapacitet (punkt 3.2.1) &r denna del av uppdraget uppdelad i tva
delar. I del 1 rangordnas anbuden efter ldgsta pris och avropen sker utifran

denna rangordning. Betrdffande del 2 bestills resorna direkt hos
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leveranttren genom att kunderna véljer vem som ska utfora resan (kundval).
Detta innebér att vem som fér uppdraget att utféra kundvalsresorna inte
styrs av ldgsta pris utan av ett kundval. Saledes kan den leverantér som
ldmnat lagsta pris 1 denna del bli helt utan reseuppdrag pa grund av
kundvalsprincipen. Denna situation kan jémféras med ett ramavtal som flera
leverantorer erhallit och kontraktstilldelning sker med nigon av
leverant6rerna utan att rangordning f6ljs eller att de utsétts for fornyad
konkurrensutsattning. Forfarandet som SL tilldmpar i denna del av
upphandlingen stér i strid med LOU och EG-direktivet om offentlig
upphandling. Det kan vara m6jligt att upphandla férdtjanststransporterna
genom ramavtal men det &r inte mojligt f6r SL att 1&ta de enskilda kunderna
gbra avrop/genomfora en formyad konkurrensutséttning. De enskilda
kunderna &r inte parter i ramavtalet frn bérjan. De kan d& inte géra avropen
eller den fornyade konkurrensutséttningen eftersom detta forfarande ska
f6lja bestimmelserna i ramavtalet vilket endast gérs om den upphandlande
myndigheten genomf6r avropen/den fornyade konkurrensutsittningen. SL
frngér rangordningen genom att 14ta kunderna géra ett aktivt val av
leverantor. Enligt forarbetena till LOU (prop. 2006/07:128) bor ett krav pa
ett ramavtals innehéll inféras i den mening att ett ramavtal som innehéller
samtliga villkor for kontraktstilldelning méaste innehélla villkor for
fordelningsnyckel som sékrar att tilldelning sker objektivt. Att franga
rangordningen kan endast goras i de fall det inte &r méjligt att f6lja
rangordningen eller det &r forenat med pétagliga nackdelar eller svarigheter
(fr. prop. 2006/07:128 och Kammarratten i Stockholm respektive
Jonkopings domar i mélen nr 7433-09 och 229-10). I dessa avgéranden
konstateras att det fanns en lagstadgad rétt att vélja vardgivare och lagligt
krav pé att vard s& langt som mdjligt ska utformas i samrad med patienten,
vilket innebar det att det var forenat med svarigheter att kréva att samtliga
avrop skulle ske utifran rangordningen. SL har inte i detta fall aberopat
nagra omstandigheter som skulle innebéra att det dr forenat med pétagliga

nackdelar eller sérskilda svérigheter att frangéa rangordningen. Istéllet
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hanvisar SL till att kunderna ska kunna vélja leverantor for att da fa storre
inflytande 6ver utformningen av tjénsten. Vad géller avsnitt Rabattuppdrag
utan avtalad transportkapacitet (punkt 3.2.2) &r denna del av upphandlingen
inte en tjdnstekoncession, vilket SL péstér. Leveranttrerna tar ingen stérre
risk for verksamheten och storre delen av erséttningen erhalls frin den
upphandlande myndigheten. Med ekonomisk risk avses i detta sammanhang
en risk att intdkterna for verksamheten inte técker kostnaderna. Enligt EU-
domstolen ska denna risk vara betydande for att utgtra en tjanstekoncession
(C-324/98 Teleaustria). Nagon risk foreligger inte for leverantérerna i denna
del av upphandlingen. Om ingen kund viljer en specifik leverantér far
denna ingen erséttning, men samtidigt har leverant6ren inte beh6vt utféra
ndgon prestation. Leverantdren har inte behovt gbra ndgra dtaganden eller
investeringar. Leverantoren har full frihet att acceptera eller neka en
bestéllning och négon risk kan d4 inte anses ligga hos leverantéren. En
leverantdr méste vidare f& huvuddelen av erséttning fran tredje man for att
tjinstekoncession ska anses foreligga (jfr. EU-domstolens dom C-382/05
Kommissionen mot Italien och C-234/03 Contse). Om stdrre delen av
ersittningen istéllet erhélls frén den upphandlande myndigheten innebér det
att leveranttren inte tog den ekonomiska risken for verksamheten.
Huvuddelen, ibland hela, erséttningen for de utforda tjinsterna i denna del
av upphandlingen kommer att erliggas av SL. SL kommer betala runt 80 till
100 procent av erséttningen. Leverant6ren bér aldrig ndgon risk for
utebliven betalning eftersom SL dven garanterar den avgift som kunderna
ska betala. I EU-domstolens avgtrande C-206/08 fann domstolen att om
leverantdren tar ut sin erséttning fran tredje man &r det tillréckligt for att en
tjanstekoncession ska foreligga. Detta giller dock under f6rutséttning att
leverantdren tar 6ver en betydande del av den risk som den upphandlande
myndigheten skulle 16pa om den utférde tjénsten, dven om denna risk fran
bérjan &r begrénsad. Ersdttningen ska alltsé fortfarande tas ut fran tredje
man. Att inneha en fordonspark innebér inte heller en risk eftersom

leverantdren redan innehar den och den behver inte héllas i beredskap



FORVALTNINGSRATTEN DOM 31 9821(?—211 (5)
I STOCKHOLM
Allménna avdelningen
eftersom leverantoren kan neka utférandet av tjanster. For avsnitt
Rabattuppdrag utan avtalad transportkapacitet &r priset redan forutbestimt.
Négon utvdrdering har ddrmed inte skett. Leverantdren har saledes blivit
leveranttr och stér 6ppen for ett kundvalssystem enbart efter att den uppfyllt
villkoren i forfrigningsunderlaget. Detta kundvalssystem strider mot LOU
och EU-ridtten. Lagen om valfiihetssystem (LOV) #r inte heller tillamplig pa
den aktuella upphandlingen eftersom tjénsterna i upphandlingen &r A-

tjénster.

Samres har dven gett in och dberopat ett rattsutlatande forfattat ay

doktoranden och advokaten Andrea Sundstrand.

SL har utvecklat grundera for bestridandet och avvisningsyrkandet genom
att anftra i huvudsak foljande. Samres ansdkan om Sverprovning savitt
avser Rabattuppdrag utan avtalad transportkapacitet ska avvisas eftersom
det &r upphandling av en tjanstekoncession, varfér &verprévningsreglerna i
16 kap. LOU inte &r tillimpliga. Med tjénstekoncessioner avses enligt 2 kap.
17 § LOU ett kontrakt av samma slag som ett tjanstekontrakt med som
innebdr att ersittning for tjénsterna helt eller delvis utgdrs av rétt att utnyttja
tjdnsten. Enligt EU-domstolens praxis ska vid tjdnstekoncessioner
ersitiningen till en leverantor besta i rétten att utnyttja sina egna tjanster (jfr.
C-324/98, C-382/05 och C-437/07). Risken och ansvaret fér nyttjandet av
tjdnsterna ska dverforas pa leverantdren. Férdelningen genom kundval i
avsnittet Rabattuppdrag utan avtalad transportkapacitet innebér att
leveranttren stér for hela risken for transportverksamheten. Om ingen kund
véljer leverantéren erhaller inte heller leverantdren négra intikter.
Leverantéren maste dérfor ha en fordonspark i beredskap f6r att annars
riskera att bli utan uppdrag. Investeringar behver saledes goras av
leverantéren. EU-domstolen har i senare praxis sénkt kravet pé riskévergéng
frén upphandlande myndighet till leveranttren (jfr. C-206/08 Gotha). I det

fallet uttalar domstolen att en del verksamhetssektorer &r férenade med lag
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risk och den upphandlade myndigheten behover inte konstruera risker for att
ett avtal ska klassas som tjanstekoncession. Det riicker med att fora §ver den
risken som finns. Den risk som &verflyttas till leverantéren vid
Rabattuppdrag utan avtalad transportkapacitet #r tillrackligt stor for att
verksamheten ska klassificeras som en tjéinstekoncession, dven om
leveranttren méhénda tar en lagre risk 4n vid Avtalad transportkapacitet.
Vidare saknar det betydelse for avgérandet av om en tjinstekoncession
foreligger eller inte vem leverantren fir sin ersittning ifran. Kommissionen
har 1 sitt forberedande lagstifiningsarbete (Discussion document: Key issues
of a possible initiative on concessions, CC/2007/17) uttryckt att det kan
foreligga en tjdnstekoncession dven nér betalningen inte kommer direkt fran
tredje man, forutsatt att leverantdren bér risken. Att kommissionen anser att
betalning inte behdver komma direkt fran tredje man framkommer dven av
ett av deras tolkningsmeddelande (EGT C 121,29.04.2000, not 13). Vad
géller avsnittet Avtalad transportkapacitet i upphandlingen aktualiseras
5 kap. LOU om ramavtal. SL har valt ett avropsforfarande dér avrop sker
enligt en i ramavtalet faststélld rangordning som sékerstiller att tilldelning
av kontrakt till de kontrakterade ramavtalsleverantdrerna sker p4 ett
objektivt sétt. En rangordning efter vem som har ldmnat l4gsta pris
faststills forst. I forsta hand avropas transportuppdragen utifrdn den som
har bést prioritet i rangordningen. Detta géller om kunden bestiller resan
via SL.. Om kunden &nskar viss leverantdr kan SL fringé rangordningen
och kundens val (kundval) styr avropet. Kunden har s&ledes ritt att vilja
leverantdér men transporten sker emellertid alltid p4 uppdrag av SL och
under tilldimpning av villkoren i ramavtalet. En upphandlande myndighet
maéste under vissa forutsittningar ha mojlighet frangé den fastlagda
rangordningen eftersom sérskilda svarigheter att formulera behoven kan
foreligga. For att en sadan avvikelse ska kunna gbras méste denna
mojlighet framgé av forfragningsunderlaget och utgéra del av ramavtalets
innehall (prop.2006/07:128 s. 175). Att SL under vissa forutséttningar

tillater kundval framgér tydligt av forfragningsunderlaget och ramavtalet.
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Kammaratterna i Stockholm och Jénk6ping har bekréftat att en
upphandlande myndighet kan frangé rangordningen 1 ett ramavtal om den
som ska utnyttja tjénsten har rétt att vélja leverantor respektive utéva
inflytande &ver tjdnsten (mal nr. 7433-09 och 229-10). Det bésta anbudet
har d4 inte vid varje enskilt anrop behdva utgéra det som har ldgst pris. 1
lagen (1997:736) om fardtjénst finns inget krav pa samréd med kund vid
val av leverantor. Enligt 3 § ska tjéinsten vara av hog kvalitet och detta ska
tas i beaktande vid bedomningen av frdgan om fréngéende av
rangordningen (jfr. prop. 2005/06:160 s. 244-246). Transporterna som ska
upphandlas ligger néra omsorgstjénster. Personerna som brukar tjdnsterna
har individuella behov och de ska dérfor ges mojlighet att utforma
tjansterna. Kundvalssystemet star inte heller i strid med
likabehandlingsprincipen eller principen om transparens eftersom det
enligt forfrigningsunderlaget och ramavtalet framgér att kundval kommer
att ske. For det fall forvaltningsrétten finner att avsnittet Rabattuppdrag
utan avtalad transportkapacitet inte skulle utgéra en tjdnstekoncession har
SL kunnat upphandla pa detta sétt. Detta avsnitt i upphandlingen har varit
nddviandigt for att Sppna upp upphandlingen for leverantdrer som inte vill
ing# bindande &taganden i form av avtalad transportkapacitet. Mindre
leverantérer, till skillnad fran de storre, forfogar endast &ver en begrénsad
fordonspark och har ddrmed svérare att kalkylera och garantera en viss
transportkapacitet. Anordnandet av specialfordon dr obligatorisk
kommunal verksamhet och SL har ett lagstadgat trafikférsérjningsansvar i
denna del. Rabattuppdrag har dérfor varit nodvandigt for att mota
trafikforsérjningsansvaret i lanets ytteromréden som generellt sitt dr
mindre attraktivt f6r leveranttrer. Tilldelningen av dessa uppdrag sker
gven hiar med ett kundvalssystem som fordelningsnyckel och som
redogjorts for inte star i strid med LOU eller EU-rétten. Likt Samres

konstaterat &r LOV inte tillamplig i upphandlingen.
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UTREDNINGEN I MALET

Av punkt 3.2.1 i forfradgningsunderlaget, bendmnd Avtalad
transportkapacitet, framgér att fordelning av transportuppdragen delas upp i
tva delar,

1. Resorna bestills och avropas utifrén en rangordning mellan olika
leverantdrer. Resan bestills inte hos leveranttrerna.
2. Resorna bestills genom att kunden viljer vem som ska utféra resan

(kundval). Resorna bestills hos leveranttrerna.

Av punkt 3.2.2 | forfrégningsunderlaget, bendmnd Rabattuppdrag utan
avtalad transportkapacitet, framgér att leverantérer kan erbjuda ett tio
procent lagre pris och da utféra rabattuppdrag om kunden viljer

leveranttren.

Istéllet for att limna anbud pé en transportkapacitet finns det majlighet att
erbjuda ett 10 % lagre pris 4n det som framgér i Bilaga m) punkten 7.2. I det
hr fallet blir dtagandet bindande forst nér en specifik bestillning
accepteras... En fOrutséttning for att kunna utfora rabattuppdrag #r att kunden

viljer att resa med leverantdren...

DOMSKAL

SL har yrkat att Samres anskan om §verprovning sévitt avser
Rabattuppdrag utan avtalad transportkapacitet och barresor ska avvisas da
denna del av upphandlingen &r upphandling av en tjanstekoncession varvid

16 kap. LOU d& inte &r tillampligt.

Enligt lagmotiven till LOU faller tjénstekoncessioner utanfor direktivets

tillampningsomrade, vilket innebér att bestdmmelserna om 6verprovning
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inte &r tillampliga pa sddana kontrakt (prop. 2006/07:128 s. 183), ett

forhéllande som 4ven har fastslagits i praxis frin kammarritterna.

Enligt 2 kap. 17 § LOU avses med tjénstekoncession ett kontrakt av samma
slag som ett tjanstekontrakt men som innebdr att ersittningen for tjansterna
helt eller delvis utgors av ritt att utnyttja tjansten. Enligt lagmotiven avses
med tjénstekoncession ett kontrakt enligt vilket ett foretag atar sig att
ansvara for en verksamhet och dér erséttning fér detta utgér i form av ritten
afl ta betalt av allménheten for att utnyttja tjinsterna eller en sdan rétt i
kombination med betalningar fran den upphandlande myndigheten (prop.
2006/07:128 s. 181). Som exempel ndmns ett fretag som pa uppdrag av
kommunen ansvarar for driften av ett badhus med rétt att ta ut ersittning

fran allménheten.

EU-domstolen har vidare i ett antal domar definierat och utvecklat

kraven pa tjdnstekoncessioner. I mal C-324/98 (Telaustria) slog EU-
domstolen fast att ett tjénsteavtal mellan ett av offentliga myndigheter heldgt
foretag och ett privat féretag utgjorde en tjénstekoncession bland annat
eftersom vederlaget frén det offentligt dgda foretaget bestod i en ritt for det
privata foretaget att utnyttja sina egna tjénster kommersiellt. I mal C-458/03
(Parking Brixen) utgjorde ett forfarande dér en offentlig myndighet
tilldelade en leverantér driften av en avgiftsbelagd parkeringsplats
tjinstekoncession eftersom leverantdren erholl ersdtining fréan tredje man
genom att ta betalt for tjansten och dérmed stod for verksamhetsrisken for
tjdnsten ifrdga; en omsténdighet som enligt domstolen var kinnetecknande
tjanstekoncessioner. I mélet C-382/05 (Kommissionen mot Italien) slogs
fast att sdttet som leverant6ren ersétts pé ska bestd i en rétt for leverantéren
att utnyttja sina egna tjénster, vilket innebér att denne tar pa sig den risk som
ar férenad med utnyttjandet av de aktuella tjansterna. I mal C-196/08
(Acoset) utkristalliserades skillnaden mellan ett offentligt tjdnstekontrakt

och en tjinstekoncession, d4 det vid tjdnstekontrakt ersittning betalas direkt
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av den upphandlande myndigheten och vid tjinstekoncession utgors
ersdttningen av ritten att utnyttja tjansten och att leverantoren bér risken
som &r forbunden med att tillhandahalla tjansten. EU-domstolen har i mal
(C-206/08 (Gotha) dven uttalat att hela eller betydande delar av risken som &r
forenad med tjdnsten ska Sverforas till leverantéren, oaktat forhallandet att

denna risk ma vara mycket begrénsad.

Av ovan redogjord rittspraxis féljer att vid avgérandet om avsnitten
Rabattuppdrag utan avtalad transportkapacitet och barresor ska anses utgdra
tjinstekoncessioner i allra hogsta grad 4r beroende av om leverantsrerna
kommer erhélla ersittning genom en ritt att utnyttja tjénsten i fraga samt
huruvida kravet pé att en betydande del av risken med att utfora

transporttjénsterna verkligen Sverfors pa leverantérerna.

Av utredningen i mélet foljer emellertid att SL kommer st& fér huvuddelen
av erséttningen till leverantSrerna i avsnitten Rabattuppdrag utan avtalad
transportkapacitet och bérresor. Risken for att utféra transporttjansterna i
avsnittet Rabattuppdrag utan avtalad transportkapacitet kommer enligt
domstolens uppfattning inte p& ndgot sitt att 6verga fran SL till
leverantorerna; dels for att erséttningen till huvuddelen erhalls fréan SL, dels
for att det foljer av punkten 3.2.2 1 férfragningsunderlaget att ett dtagande
ont transport férst blir bindande nér en leverantdr accepterar en bestillning.
Dessa delar av upphandlingen kan féljaktligen knappast anses utgéra

tjénstekoncessioner, varfér SL:s avvisningsyrkande ska limnas utan bifall.

Den i mélet aterstaende fragan 4r om SL:s kundvalssystem under avsnitten
Avtalad transportkapacitet och Rabattuppdrag utan avtalad

transportkapacitet i den aktuella upphandlingen strider mot LOU.

SL har i denna del gjort géllande att upphandlingen av Avtalad

transportkapacitet gbrs genom ett ramavtal och att avrop kommer att goras
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dels utifran den rangordning som faststills genom att leverantérerna
rangordnas efter det pris som de begir, dels utifran att kunderna kommer
kunna vilja leverantdr och ddrmed franga rangordningen. Samres har pastétt

att kundvalet strider mot LOU eftersom den anbudsgivare som limnat lagsta

pris da riskerar att inte f& ndgra uppdrag.

Enligt 5 kap. 2 § LOU far ett kontrakt som grundar sig p ett ramavtal slutas
endast mellan en upphandlande myndighet och en leverantdr som #r parti
ramavtalet. Enligt 5 kap. 6 § LOU fér tilldelning av kontrakt som grundar
sig pé ramavtalet ske genom tilldmpning av villkoren i ramavtalet utan
férmyad inbjudan att ldmna anbud och att kontrakt ska tilldelas det bista
anbudet p& grundval av de villkor som angetts i ramavtalet. Enligt
lagmotiven till LOU (prop. 2006/07:128 s. 175) foljer att om det &r forenat
med patagliga nackdelar eller sérskilda svérigheter att avropa fran given
rangordning har den upphandlande myndigheten méjlighet att frangs
rangordningen. Det ska emellertid framgé av forfragningsunderlaget och
ramavtalet att en sddan avvikelse &r mojlig. Enligt avgdranden frén
kammarrétterna har vid upphandling av sjukvérdstjanster respektive
tandvardstjanster till4tits att den upphandlande myndigheten fréngar
rangordningen och tilldelar kontrakt till leverantdr som inte haft lagsta pris.
I dessa fall beaktade domstolarna att det fanns en laglig rétt for patienten att
vélja vardgivare respektive ett lagligt krav p4 att tandvarden skulle ske i
samrad med patienten. Saledes anségs det vara forenat med pétagliga
nackdelar respektive sérskilda svérigheter att de enskilda avropen skulle ske
utifrén en given rangordning. Av praxis far darfor anses félja att den
mdjlighet som finns f6r en upphandlande myndighet att fréng4
rangordningen vid enskilda avrop utgérs av rena undantagssituationer.
Vidare ankommer det pa& den upphandlande myndigheten att visa att det &r
forenat med patagliga nackdelar eller sirskilda svarigheter att avropa enligt

en faststilld rangordning.
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Forvaltningsratten konstaterar att det enligt lagen (1997:736) om firdtjénst
inte finns négot krav pé att kunden ska f& vilja vem som skéter den
nédvindiga transporten. SL har i mélet emellertid hdvdat att det krav som
foljer av 3 § lagen om fardtjénst; ndmligen att tjéinsten ska vara av god
kvalitet ska beaktas vid avropen — vilket medfor att SL ska tilltas att fringa
faststdlld rangordning. Vidare synes SL ocksé mena att brukarnas
individuella behov samt omsténdigheten att landstingsfullméktige i
Stockholms l4n har beslutat att funktionshindrade ska ges majlighet att vilja
leverantdr av fardtjénsttransporter dven utgdr omstindigheter som motiverar

SL att fringé ramavtalets rangordning.

Av motiven till 3 § lagen om fardtjénst framgér som exempel pa god
kvalitet vara att resendren mots pa ett korrekt sitt, trafiksékerhet, skiliga
hémtningstider, att fordonen kommer i r&tt tid och att tillstdndsprovning sker
pé ett objektivt sdtt. Vidare anges att kommunen méste sikerstilla god
kvalitet vid upphandlingen (prop. 2005/06:160 s. 245-246). Enligt
domstolens uppfattning kan dessa exempel pa god kvalitet och resenérernas
behov sikerstéllas genom att SL 1 upphandlingen uppstéller krav som

leverantdrerna maste uppfylla.

Forvaltningsrétten finner mot denna bakgrund att SL inte har visat att det &r
forenat med patagliga nackdelar eller sarskilda svarigheter att avropa utifran
en rangordning som kan faststéllas. Att landstingsfullméktige beslutat att
funktionshindrade ska ges méjlighet att vélja leverantor av
fardtjansttransporter kan knappast foréndra domstolens bedémning. SL:s
anviandande av ett kundvalssystem vid Avtalad transportkapacitet star

foljaktligen i strid med LOU.

Av avsnittet Rabattuppdrag utan avtalad transportkapacitet framgér att SL
har konstruerat ett kundvalssystem som medfor att leveranttrer kan erbjuda

tio procent ldgre pris och da utfora rabattuppdrag for det fall kunden véljer
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leverant6ren. Ndgon rangordning mellan leverantdrerna som limnar anbud i

denna del faststills séledes inte utan fordelningen av kontrakten sker genom

att kunden véljer leverantdr. Forvaltningsrétten konstaterar att denna

ordning medfor att ndgon utvirdering av leverantdrerna inte sker av SL;

istéllet star f6r kunderna fritt att vilja mellan kvalificerade leverantsrer, SL

har i mélet gjort géllande att forfarandet &r nodvandigt for att mindre

leverantdrer ska kunna ldmna anbud och for att SL ska kunna folja sitt

trafikforsdrjningsansvar. Vidare pastar SL att kundval som

fordelningsnyckel inte strider mot LOU i denna del.

Att 1ata kunder fritt vélja vilken leverantsr énskar vill nyttja &r ett forfarande
som enligt forvaltningsréttens mening méste anses strida mot principen om
transparens enligt 1 kap. 9 § LOU. Om SL som upphandlande myndighet
lémnar 6ver till den enskilda resendren att vilja leverantr kan inte
anbudsgivarna pa forhand veta vad som ldggs till vikt vid utvirderingen av
anbuden. Att det skulle vara forenligt med LOU att anvénda kundvalet som
fordelningsnyckel efter kvalificering SL inte p& ndgot sitt visat i malet. Vad
SL 1 6vrigt har anfort i denna del kan inte féranleda nédgon annan
beddmning. Kundvalssystemet strider séledes 4ven i detla avseende av

upphandlingen mot LOU,

Forvaltningsrétten har konstaterat att det kundvalssystem SL har avsett att
upphandla strider mot LOU. Nésta frdga domstolen har att bedéma dr om
kravet pé bestallningscentraler strider mot LOU och principerna om
likabehandling samt proportionalitet. Enligt SL &r syftet med kravet p4 att
leverantorerna ska ha tillgang till en bestéllningscentral att kunderna ska
kunna bestélla resorna hos den leverantdr de viljer. Bestillningscentralerna
ska sdledes mdjliggora kundvalet. Eftersom domstolen nyss funnit att
kundvalssystemet stér i strid med LOU, maste det enligt domstolens mening
sta 1 strid med proportionalitetsprincipen att kréva att en anbudsgivare ska

uppfylla ett krav som méjliggor ett forfarande som i sig star i strid med
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LOU. Av detta foljer att dven kravet p4 att leverantérerna ska ha tillgang till

en bestéllningscentral i strid med LOU.

Forvaltningsrétten finner féljaktligen att skl foreligger for ingripande enligt
LOU. Mot bakgrund av att utformningen av punkterna 3.2.1 och 3.2.2 1
forfrégningsunderlaget och att kravet pa bestéllningscentraler har paverkat
upphandlingens konkurrensuppsékande skede foreligger inte forutséttningar
for réttelse. SL:s upphandling betraffande firdtjanst- och sjukresor med

specialfordon SL-2009-2338 ska dérfor géras om.

HUR MAN OVERKLAGAR, se domsbilaga 1 (DV 3109/1a).

fiskal

Foredragande har varit Erik Sigfridsson.



