Sida 1 (9)

FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr
I STOCKHOLM 2014-04-16 ' - 5307-14
Allménna avdelningen Meddelad i
Enhet 15 Stockholm
SOKANDE ‘
Samtrans Skol- och handlkapptransporter AB, 556291-1965 :
KONKURRENSVERKET
Ombud: Advokat Jon Kihlman _N/-
Vistra Tradgéardsgatan 15 2014 04- 1 7
. 111 53 Stockholm
‘ Avd
MOTPARTER Dnr
1. Nacka kommun ' :
bil
2. Taby kommun KSnr .. Akt
3. Vaxholms stad
Ombud: SKL Kommentus Inkopscentral AB
117 99 Stockholm
SAKEN
Ansokan om &verprévning av offentlig upphandling
FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Férvaltningsrétten avsldr ansdkan.
Dok.Id 465909
Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Tegeluddsvigen 1 08-561 630 00 08-561 680 01 méandag — fredag
115 76 Stockholm E-post: 08:00-16:30

forvaltningsrattenistockholm@dom.se




Sida 2
- FORVALTNINGSRATTEN DOM 5307-14

I STOCKHOLM

Allm#nna avdelningen

YRKANDEN M.M.

Nacka kommun, Tdby kommun och Vaxholfns stad (kommunerna)
geno‘mfdr en upphandling av persontranporter (STIC 2014) enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling (LOU).

Samtrans Skol- och handikapptransporter AB (bolaget) yrkar att
upphandlingen: ska goras om. Till stod for sin talan anfor bolaget i
huvudsak foljande. Bestimmelsen i de kommersiella avtalsvillkoren punkt
4.36 tredje stycket ir oproportionerlig. Villkoret &r inte lampligt eller
effektivt for att uppna det efterstréivade syftet och avtalsvillkoret &r saledes
inte heller nodvindigt for att uppna syftet. Effekten av bestimmelsen ér att
utvirderingen av anbud i praktiken kommer att avgoras av hur anbuds-
givarna har gissat beﬁéffande den risk som bestimmelsen innebér. Bolaget

_ har uppfattat den risk som bestimmelsen innebér tili 50 procent av

| uppdragets virde och de har dérfor hojt sitt anbudspris med 50 procent. De -

riskerar att forlora upphandlingen om andra anbudsgivare har uppskattat
risken till ett ligre viirde och ddrmed ldmnat légre anbud. Bestdmmelsens
negativa effekter &r inte proportionerliga i forhallande till det efterstréivade

syftet med villkoret.

Kommunerna anser att ansckan ska avslas och anfor bland annat foljande.

' Proportionalitetsprincipen dr ver huvud taget inte tilldmplig pﬁ
kommersieﬂa avtalsvillkor som det ifrdgasatta avtalsvillkoret, eftersom

. villkoret inte paverkar kontraktstilldelningen. For det fall proportionalitéts-
principen beddms vara tillimplig ska avtalsvillkoret anses vara forenligt
med proportionalitetsprincipen. Bolaget har inte heller konkretiserat pé

vilket sitt det kan komma att lida skada av den anforda bristen.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Provningen i forvaltningsrétten utgdr en kontroll av att den upphandlande
myndigheten vid upphandlingen har foljt de grundldggande principerna

som aterfinns i 1 kap. 9 § LOU samt dvriga bestdmmelser i lagen.
Skada

Kommunerna har anf6rt aft bolaget inte preciserat pé vilket sétt det kan
komma att lida skada. Férvaltningsriitten konstaterar att om avtalsvillkoret
skulle bedémas vara oproportionerligt skulle detta innebéra en brist i det
konkurrensuppsokande skedet, vilket skulle kunna leda till att
upphandlingen gors om. Det ér i dessa fall tillrickligt att den klagande
leverant6ren kan dvertyga domstolen om att felet har paverkat det sétt pd
vilket leverantdren har utformat anbudet och att leverantéren, om felet inte
forelag, hade kunnat 1mna ett mer konkurrenskraftigt anbud. Forvaltnings-
titten finner att vad bolaget anfort i denna del rédcker for att bolaget, om

villkoret bedoms oproportionerligt, ska anses ha lidit eller kan komma att
lida skada. _

Proportionalitetsprincipen. ir tillimplig

Avsnitt 4 i forfragningsunderlaget har rubriken avtalsvillkor. Punkt 4.36
reglerar i vilka situationer part befrias frén sina itaganden enligt avtalet. I
punkt 4.36 tredje stycket anges att avtalsenli g konflikt pa arbetsmarknaden

inte ska anses som befrielsegrund.

Kommunerna har i férsta hand gjort géllande att proportionalitetsprinciﬁen
" ver huvud taget inte 4r tillampligt pa det aktuella-avtalsvillkoret. Till stod
for detta har de anfort foljande. Oyerprévningen tar inte sikte pd upp-

handlingens materiella resultat utan endast pa om myndigheten forfarit
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formellt korrekt och i.akttagit de upphandlingsprinciper och férfarande-
regler som anges i LOU. I direktiv 2004/18 anges foljande i skil 33.
Villkoren for ﬁlllgéfande av kontrakt ar forenliga med detta direktiv om de
inte ir direkt eller indirekt diskriminerande och om de anges i meddelandet
om upphandling eller i forfragningsunderlaget. I SOU 2013l: 12 bilaga 11 a)
s. 30 anges att utforandevillkor inte ska provas mot det sa kallade
inremarknadstestet, med en provning i tre steg. Anledningen till att villkor
for fullgrande av kontrakt inte behdver vara forenliga med
proportionalitetsprincipen &r att dessa krav inte paverkar kontrakts-

tilldelningen.

Bolaget har anfort att proportionalitetsprincipen ska vara tillamplig pa det
aktuella avtalsvillkoret och uppgett bland annat foljande. Det aktuella
avtalsvillkoret har en avgdrande betydelse for tilldehﬁﬁg av kontrakten.
Det #r sannolikt att anbudsgivarnas gissningar betriffande risken for en
konflikt som omfattas av avtalsvillkoret kommer att vara avgorande for

tilldelningen.

Férvaltningsritten konstaterar att det i punkt 4.4 i forfrigningsunderlaget

~ anges att avtalsvillkoren ska accepteras. Anbudsgivaren ska besvara frigan
om avtalsvillkoren accepteras med ja” eller “nej”. Kravet i punkt 4.4 ar ett
ska-krav och en anbudsgivare som inte accepterar avtalsvillkoren ska
saledes uteslutas ur upphandlingen. En anbudsgivares instillning till
avtalsvillkoren, diribland det ifrigasatta villkoret i punkt 4.36 tredje
stycket, far ddrmed en avgorande betydelse fér om anbudet kvalificeras
éller inte. Avtalsvillkoret paverkar ddrmed tilldelningen av kontrakt. Mot
denna bakgrund bor avtalsvillkoret enligt forvaltningsriittens mening kunna

bli fsremal for en proportionalitetsbedomning.
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Avtalsvillkoret strider inte mot proportionalitetsprincipen

Proportionalitetsprincipen hor till gemenskapsréttens allménna principer.
En proportionalitetsbedémning kan och bor genomforas i form av en
strukturerad avvigning mellan motstdende intressen. Bedomningen bestar
av tre steg. For det forsta ska en bedémning goras av om atgérden ér en
lamplig och effektiv atgérd for att uppnd det efterstriivade syftet. For det
andra ska en bedomning goras av om &tgérden &r nddvindig for ait uppna
det efterstrﬁvade syftet, satillvida att det inte finns ndgot mindre ingripande
alternativ. For det tredje ska bedomas om den negativa effekten som
atgdrden far, pa det intresse eller den réttighet som atgirden inskrénker, r

oproportionerlig eller verdriven i forhallande till det efterstravade syftet.

Det #ir den upphandlande myndigheten som har att identifiera sitt behov. Sé
Jange det star i dverensstimmelse med LOU och de unionsrittsliga
principer som ligger till grund for lagstiftningen, stér det ocksa
myndigheten fritt att utforma forfragningsunderlaget i enlighet med det

som myndigheten anser mest dndamélsenligt.
_ Atgdrden ar lamplig och effektiv

Vilikor 436 med rubriken *Befrielsegrunder (fofce majeure)” har foljande
lydelse.

Part befrias fran sina ataganden enligt Avtalet om fullgbrandet ddrav forhindras
pa grund av omsténdigheter utanfor dess kontroll som denne skiligen inte kunde
forutse vid avropstillfillet och vars foljder denne inte skiligen kunnat undvika
eller Gvervinna.

Som sadan omstindighet ska anses

- krig, krigsliknande tillstind,

- jordbévning,

- eldsvada,

- beslut fran regeringen eller annan myndighet samt
- icke avtalsenlig konflikt pa arbetsmarknaden. '
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Avtalsenlig konflikt pa arbetsmarknaden ska inte anses som befrielsegrund.

Kommunen och Leverantoren ska verka for att hitta alternativa 16sningar s att -
uppdraget trots ovan hinder kan fullfsljas. Part som avser dberopa ovan beskriven
omstindighet ska omgaende skriftligen underritta motpart dérom.

S4 snart den aberopade omsténdigheten upphort ska part underrétta motpart samt
omedelbart ateruppta atagandet i avtalad omfattning. Har hindret bestétt i mer &n
sex (6) manader har SKI ritt att hdva detta Avtal till omedelbart upphorande.

Enligt kommunerna &r syftet med det aktuella avtalsvillkoret att skapa
hogsta mojliga sannolikhet for att anbudsgivarna ska komma att leverera i
enlighet med avtalet. Kommunerna anfor vidare i huvudsak f6ljande. En
avtalsenlig konflikt uppkommer inte plotsligt, utan foregds av varsel och
forhandlingar. Avtalsvillkoret borde fa till effekt att leverantren sa langt
det &r mojligt ser till att de samhéllsviktiga transporterna enligt avtalet
utfors, kanske med foretride for annars mer inkomstbringande
verksamheter. For det fall leverantdrens egen personal blir otillgénglig i
s&dan omfattning att transporterna inte kan utforas finns inget hinder i |
avtalet mot att leverantren, efter godkénnande, anlitar underleverantrer
for utforandet av transporterna. Enligt bolagets anbud har de transportavtal

med ca 180 underleverantGrer.

Bolaget har gjort géllande att det efterstrivade syftet inte uppnés genom
avtalsvillkoret och anfort f6ljande. Leverantoren ansvarar redan enligt
6vriga delar av villkoren i punkt 4.36. Villkoret i punkt 4.36 tredje stycket
far darfor endast sjdlvstindig effekt nédr omsténdigheter utanfor en
1e\}erant6rs kontroll hindrar leveranttren frén att fullgdra avtalet och
leverantdren varken kan undvika eller $vervinna foljden av omsténdig-
heten. En avtalsenlig konflikt pd arbetsmarknaden kommer sannolikt att
innebira att en leverantdr inte kommer att kunna utfora nigra transporter.
Villkoret paverkar dérfor dver huvud taget inte sannolikheten for att
leverans ska komma att ske och det #r dérfor inte 1ampligt eller effektivt

for att uppna syftet.
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Forvaltningsritten anser att avtalsvillkoret 1 punkt 4.36 mdste lésas 1 sin
helhet Vid bedomningen av om det tredje stycket utgér en lémplig och
effektiv étgéird for att uppna det efterstrivade syftet. I det fjdrde stycket
anges att kommunen och leverantdren ska verka for att hitta alternativa
16sningar sé att uppdragef trots ovan hinder kan fullfsljas. Detta talar enligt
forvaltningsriittens mening emot att begreppet “forhindras” i det forsta
stycket enbart skulle avse den situationen aft ett fullgdérande av avtalet helt
om&ijliggdrs, utan begreppet bér dven innefatta situationer da leverans
forsvéras utan att leverans for den skull helt oméjliggérs. En sédan
tolkning innebér att villkoret i tredje stycket utgér en patryckning for
leverantorer att leverera i enlighet med avtalet, genom att t.ex. anlita
underleverantérer, i de fall en avtalsenlig konflikt forhindrar ett
fullgérande av avtalet med ordinarie personal. Férvaltningsrétten finner
mot denna bakgrund att avtalsvillkoret fir anses utgéra en lamplig och
effektiv atgird for att ka sannolikheten att anbudsgivare levererar i

enlighet med avtalet.
Atgdrden dr nodvindig

Bolaget har gjort gillande att eftersom villkoret inte dr 1dmpligt eller
effektivt 4r det inte heller nddvindigt for att uppna syftet. Det efterstrivade
syftet med villkoret uppnas redan genom firsta och andra stycket i punkt
4.36.

Kommunerna har anfort foljande. Vad som upphandlas dr i huvudsak-
transporter som kommunerna dr skyldiga att utfora enligt lag. Dessa
lagstadgade skyldigheter att transportera skolbarn, &ldre och funktions-
nedsatta upphér inte pa grund av en avtalsenlig konflikt. Sédana
samhéllsviktiga tj éiﬂster maste utforas. Kostnaden for dem att 15sa

situationen och ordna erséttningstransporter skulle vara hog.
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Forvaltningsritten finner att det inte har framkommit ndgot mindre
ingripande alternativ som i tillricklig utstrickning motsvarar det aktuella
avtalsvillkoret. Det forsta och andra stycket i punkt 4.36 kan enligt

forvaltningsritten inte ersitta det tredje stycket. Villkoret &r saledes

nddviandigt for att uppnd det efterstrdvade syftet.
Den negativa effekien dr inte oproportionerlig

Bolaget har anfort foljande. Bestdmmelsen innebér en risk for avsevérda
ekonomiska svérigheter for anbudsgivare. En avtalsenlig konflikt pa
arbetsmarknaden kommer sannolikt att innebéra att en leverantor inte
kommer att kﬁnna utfora nagra transporter. Avtalet omfattar uppskattnings-
vis atminstone 400 transportef per dag. Vite utgar vid utebliven transport
med 5 000 kr per tillfille. Om forseelsen upprepas, vilket torde vara
oundvikligt, dubbleras vitet och utgar med 10 000 kr per tillfille. D'en
forsta konfliktdagen skulle vite kunna utgd med uppskattningsvis 200 000
kr. For varje efterfoljande dag skulle vite utgd med ca 400 000 kr. Héﬂill
kommer att myndigheten ocks4 har rétt att hiva avtalet och har rétt till
skadesténd. Det #r déiremot omdjligt att berdkna sannolikheten for att en

konflikt som omfattas av villkoret-kommer attjgtréiffa. ,

Kommunerna har anfort foljande. Tillrickligt med information for
beddmning av de ekonomiska effekterna av avtalsvillkoret kan inte
foreligga forran bestimmelsen ska tillimpas. Om en tillémpning av
Kklausulen skulle f3 ett ekonomiskt oskéligt innehall finns bestémmelser om
jamkning i avtalslagen. Bolaget borde kunna se till att leverans sker om en
avtalsenlig konflikt uppstar. De kan ta in underleveranttrer utan att dessa
betraktas som strejkbrytare. Det verkar dérmed vara uteslutet att bolaget

ska kunna lida skada pa grund av avtalsvillkoret.
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Forvaltningsritten anser att bolaget inte har visat att en avtalsenlig konflikt
pa arbetsmarknaden skulle omdjliggdra leverans. Det #r saledes inte visat
att eﬁ sddan konflikt skulle aktualisera eventuellé negativa effekter i form
av vite, skadestand eller hivning av avtalet. Det har inte framkommit att en
accept av det aktuella avtalsvillkoret skulle vara orimligt ingripande for en
anbudsgivare. Vid en bedomning av de anférda omstindigheterna och vad
som framkommit i mélet finner forvaltningsrétten att de neégativa,
konsekvenserna av villkoret inte har visats vara s stora att.villkoret kan
anses oproportionerligt i forhallande till det efterstrdvade syftet.
Avtalsvillkoret #r sakligt motiverat och kan inte heller anses strida mot
négon av de andra grundliggande principerna i LOU. Bolagets anstkan

ska darfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR

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

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

~ Karl Lundbergw

Radman

Charlotte Wallberg har foredragit mélet.




DV 3109/1ALOU * 2013-06 » Producerat av Domstolsverlet

.ska skriva till Kammarritten i Stockholm.
Skrivelsen ska dock s]ﬂckas ‘eller lamnas 1l
fbrvaltmngsratten

o Ove:klagandet ska ha kommit in Ull

~ forvaltoingstitten inom tre veckor fifn den

dag d4 klaganden fick del av beslutet. Om.-
beslutet har meddelats vid en muntlig

_f6thandling, eller det vid en sadan forhandling
.. har angetts niix beslutet kommer att meddelas,

ska dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden fér Sverklagandet f6r
offentlig part tiknas frin den dag beslutet
meddelades.

Onm sista dagen for Sverklagandet jofaller pa
161dag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
jalafton eller nydrsafton ticker det att skrivelsen
kommer in nista vardag..

For att ett dverklagande ska kunna tas upp i

. kammarritten fordras att provningstillstind

meddelas. Kammartitten limnar

provnmgst!]lstand om
1. detfinns anled.mng att betvivla 'L o
riktigheten av det slut som

forvaltningsritten har kommit tll,

2. detinte utan att sidant tillstind
meddelas gir att bedoma riktigheten av
det slut som forvaltningsritten har
kommit 1l

3. detir av viki {6r ledning av
rittstillimpningen-att Sverlklagandet
privas av hogre ritt, eller

4. detannars finns synuethga skil att prova -

Gverklagandet.

Om provaingstillstind inte meddelas stir
férvaltningsrittens beshit fast. Det 4r dief6r
viktigt att det klart och tydligt framgir av
overklagandet till kammattitten varfér man
anser att provnmgstﬂlstand bér meddelas

SVERIGES DOMSTOLAR

"HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

. Den som vill overklaga forvaltmngsrattcns beshat

Sknvelsen med Sverklagande ska innehalla
1. Xlagandens person-/organisationsnumtmer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
. till bostaden och mobiltelefon. Adress och
- telefonnumimer #ill klagandens arbetsplats
ska ocksé anges samt éventuell annan adress -
ddr klaganden kan nis f6r delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i milet —
och om de fortfarande ir alktnella — behéver .
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets hamn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till atbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift dndras, ska
indringen utan dtdjsmil anmilas till
kammarritten. '
2. den dom/beslut som &verklagas med
uppgift om forvaltningsrittens namn,
milnummer samt dagen f6r beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d £6x en
begiran om provaingstillstind,

4. den indring av fotvaliningstittens
dom/beslut som klaganden vill fa ill stind,

~ 5. de bevis som klaganden vill sbetopa ochvad

* han/hon vi]l styrka med vatje sirskilt bevis. .

Adressen till f6xvaltaingstitten framgar av
domen/beslutet.

I mél om &vetprévaing enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007 1092)
om upphandling inom osmridena vatten, energi,
transporter och posttjzaster fir avial slutas fanan
tiden f6r 6verklagande av rittens dom ellex
beslut har 16pt ut. I de flesta fall fir avtal shatas

" ndr Ho dagar har gitt frin det att ritten avgjort’
“milet eller upphivt ett intedmistiskt beslut. I

vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ftt
overklz.gandc av rittens avgtrande fir inte
provas sedan avial har shatits. Fullstindig

* information fians i 16 kapitlet i de ovan angivna

lagarna,

Behéver Ni fler upplysningar om hur mian
Gverklagar kan Ni vinda Fr +ill
{61valtningsritten.

- www.domnstol.se -




