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KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarratten avslar 6verklagandet.
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YRKANDEN M.M.

Svensk Friskvards- och Checkadministration AB (Friskvardschecken)
yrkar att upphandlingen ska géras om. Friskvéardschecken anfor som
grund for yrkandet att Folktandvarden brutit mot regeln i 1 kap. 9 § LOU
om affirsmissighet och att detta medfort att Friskvardschecken kan

komma att lida skada. Friskvardschecken anfér foljande.

Principen om affirsméssighet och de &vriga grundldggande principerna
for upphandling som anges i 1 kap. 9 § LOU géller dven vid en tillaten
direktupphandling.

Friskvardskuponger AB:s (Friskvardskuponger) anbud var 100 000 kr
dyrare 4n Friskvardscheckens. Bara for att det skett en direktupphandling
finns det efter en prisjimforelse inte nagot skél att vélja en leverantor
som #r dyrare #n en annan. Dessutom har Friskvéardschecken 215
friskvardsleverantérer i Skane jamfort med Friskvardskupongers i vart
fall inte fler &n 190 leverantdrer. Friskvardskuponger har ocksé kortare
erfarenhet och en ekonomisk modell som inte &r hallbar. Om
Folktandvarden hade genomfort upphandlingen i enlighet med LOU hade
Friskvardschecken tilldelats upphandlingen och riskerar darfor att lida

skada om kontrakt i stillet tilldelas Friskvardskuponger.

Folktandvarden Skine anser att kammarrétten ska avsla §verklagandet.

Folktandvérden anfér foljande.

Nér anbudspriser jimfors maste héansyn tas till bade fasta och provisions-
och omsittningsbaserade kostnader oavsett i vilket led de tas ut.
Friskvardscheckens modell for att ta ut avgifter belastar friskvérds-
leverantdrerna och minskar darfor personalens kopkraft. Friskvards-

checkens system urholkar ddrmed vérdet av de anstéllas premier.
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Friskvardskupongers system bygger ddremot pa betalning med en kupong

som inte belastas med nagon avgift.

Aven om Friskvardskuponger skulle ha férre friskvérdsleverantdrer dn
Friskvardschecken, sa #r Friskvardskupongers system &ppet for alla
leverantorer av friskvérd. Det ricker dérfor att en anstilld hos
Folktandvérden vill besoka t.ex. ett visst gym for att detta ska fa
anledning att ansluta sig till Friskvardskuponger. Eftersom
Friskvéardskuponger inte tar ut nigon avgift vare sig fran de anstéllda vid
Folktandvarden eller fran leverantérerna av friskvarden finns det ingen

anledning for en underleverantdr att avsta frén att ansluta sig.

Folktandvarden har inte stillt krav p& ndgon specifik erfarenhet.
Friskvardskuponger har enligt uppgift flera ars erfarenhet av
administration av friskvard. Bolaget startade under &r 2002 och
verksamheten med betalningsformedling av friskvardstjanster inleddes

ar 2005. Det finns heller inget som tyder pé att Friskvérdskupongers
affirsmodell inte &r héllbar. Den kreditupplysning som tagits pa
Friskvérdskuponger har inte visat pa nagon bristande ekonomisk forméga

och anbudet uppfyller Skatteverkets regler.

Friskvardschecken har svarat foljande. Friskvéardsleverantorernas
ersittning till Friskvardschecken 6kar inte Folktandvérdens kostnader.
Nir Friskvérdschecken anlitas bestar den totala kostnaden for
Folktandvérden enbart av den avgift som Folktandvéarden betalar till
Friskvardschecken samt friskvardsbidraget till den anstéllde.
Friskvardsleverantérens avgift till Friskvardschecken paverkar inte heller

virdet av den anstélldes bidrag.
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SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Det far numera anses ostridigt att Folktandvardens upphandling av
administration av friskvirdsbidrag avser en upphandling dér kontraktets
virde #r lagt. Folktandvarden har dérmed haft rétt att genomfora en

direktupphandling.

I forarbetena till LOU i dess nuvarande lydelse (prop. 2006/08:128)
anges inte nidrmare hur en direktupphandling far genomf6ras. Av
forarbetena till den numera upphévda lagen (1992:1528) om offentlig
upphandling framgar ddremot att huvudregeln om affarsméssighet géller
for all upphandling, att den ldgsta kostnaden eller bésta kvaliteten bor
efterstriavas dven vid direktupphandling samt att prisjamforelser och
andra unders6kningar ar lampliga forfaringssétt som om mojligt &ven da

ska genomforas (prop. 1993/94:78 s. 24).

Enligt kammarréttens mening kan de ndmnda &ldre férarbetsuttalandena
ligga till grund f6r bedémningen &ven av direktupphandlingar som

genomfors enligt nu géllande LOU.

Folktandvarden har framhallit att Friskvardskupongers anbud valts pa
affdrsméssiga grunder och att man, efter att ha jamfort anbuden frén de
béda anbudsgivarna, bedémt att Friskvardskupongers anbud varit det

ekonomiskt mest fordelaktiga.

Friskvardscheckens anbud har bestatt av dels en fast avgift om 90 000 kr,
dels en rorlig del om 10 000 kr att tas ut av samtliga leverantérer av
friskvard nér de anstéllda utnyttjar friskvardsbidraget. Den avgift som
friskvérdsleverantrerna ska betala till Friskvardschecken belastar
dérmed inte direkt Folktandvarden. Modellen innebér dock att den totala
kostnaden som uppkommer f6r Folktandvérden for att de anstillda ska fa

friskvard till ett visst virde kan antas 6ka, om inte virdet av de anstélldas
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premier ska urholkas. Aven om upphandlingen avser administrationen av
friskvérden och inte sjélva friskvarden som sadan, anser kammarrétten
mot den angivna bakgrunden att en jamforelse mellan de tva anbuden

visar att Folktandvarden valt det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulér 1)

Carl Gustav Fernlund
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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Folktandvérden Skéne (Folktandvarden) genomfdr en direktupphandling av

administration av friskvardsbidrag.

Svensk Friskvérds- och Checkadministration AB (Friskvardschecken) har
begért 6verprévning av upphandlingen och yrkat att den ska géras om. Som
grund for sin ansokan har Friskvardschecken anfort i huvudsak fsljande.
Folktandvarden har beslutat att upphandla ett ramavtal avseende kuponger
som betalningsmedel for friskvard. Folktandvérden inledde darfor ett upp-
handlingsforfarande genom att kontakta flera leverantdrer, diribland Frisk-
vardschecken. Upphandlingen skedde utan féregdende annonsering. Enligt
Folktandvérden var det en direktupphandling och Folktandvarden beslutade
att ingé ramavtal med en konkurrent till Friskvardschecken, Friskvardsku-
ponger AB (Friskvérdskuponger). Friskvardskupongers administrativa avgif-
ter uppgér till 155 000 kr. Det friskvardsbidrag som Folktandvérden erbjuder
sina ca 1 500 anstéllda kan uppskattas till 2 400 kr per person och &r. Avtalets
totala virde kan siledes uppskattas till 3 755 000 kr, varfor en direktupphand-
ling av avtalet inte &r tillatet. Aven om friskvardsbidraget skulle vara nigot
lagre &r avtalets totala virde &nda hogre 4n vad som ir tillatet att upphandla
via en direktupphandling. Vidare &r upphandlingen ett ramavtal som stricker
sig 6ver flera & och LOU:s regler om direktupphandling &r inte heller till-
ldmpliga av den anledningen. Anser lénsritten att det dr friga om en tilldten
direktupphandling har denna inte genomfSrts pa ett affirsmaissigt sétt och
strider mot LOU:s princip om transparens. Att fréngd dei 15 kap. 16 § LOU
lagstadgade utvirderingsgrunderna bara for att det 4r friga om en direktupp-
handling 4r inte mojligt, d.v.s. det finns ingen anledning att vélja en leveran-
tor som dr dyrare bara for att det &r friga om en upphandling med 14gt virde.
Vid val av leverantor har inte beaktats att Friskvérdskupongers anbud &ver-
steg Friskvardscheckens anbud med 100 000 kr och att Friskvardskuponger
har endast hélften s& manga underleverantérer av friskvard i Skéne jaimfort
med Friskvérdschecken. Vidare har Friskvardskuponger kortare erfarenhet &r

Friskvéardschecken. Friskvardskuponger har en ekonomisk modell som inte &r
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héllbar och uppfyller inte skattemyndighetens krav p4 tryckt namn och
personnummer pa samtliga kuponger. P4 vilka grunder Folktandvérden har
valt Friskvardskuponger 4r oként for Friskvardschecken, men det #r i vart fall
inte pd affirsméssiga grunder. Friskvérdskupongers anbud 4r varken det mest
ekonomiskt fordelaktiga for Folktandvarden eller innehéller det lagsta priset.
Friskvérdschecken ser inte varfor Folktandvarden skulle beh6va hoja de
anstdlldas premie om Friskvardschecken hade vunnit upphandlingen. Den
avgift som tas ut frén friskvérdsleverant6ren p&verkar inte virdet av den
friskvardspremie de anstéllda far eller priset p4 de tjénster som friskvéardsle-
verant6ren erbjuder de anstéllda. Friskvardsleverantorens avgift till Frisk-
vardschecken dr som vilken kostnad som helst i friskvardsleverantsrens
verksamhet och péverkar inte vardet av en anstillds premie. Hade Folktand-
varden genomfort upphandlingen i enlighet med LOU skulle Friskvards-
checken ha tilldelats upphandlingen, d4 de bland annat gav det ligsta anbu-
det. Av den anledningen riskerar Friskvardschecken att lida skada om kon-

trakt istdllet tecknas med Friskvardskuponger.

Folktandvarden har bestritt bifall till dverklagandet och anfort foljande.
Folktandvéarden genomf6r en upphandling av administration av betalning for
friskvardstjénster till anstéllda. Nagot skriftligt forfrigningsunderlag har inte
utarbetats och nagot tilldelningsbeslut i egentlig mening har inte heller tagits.
Upphandlingen genomfors som en direktupphandling enligt 15. kap 3 § andra
stycket LOU och enligt 2 kap. 23 § LOU avses med direktupphandling ett
forfarande utan krav p& anbud. Folktandvarden avser att anskaffa friskvards-
tjdnster till ett véirde om 155 000 kr, dvs. ett virde som &r under troskelvirdet
och som utgdr ett 14gt vérde i enlighet med 15 kap. 3 § andra stycket LOU.
Ett bidrag till friskvard utgér en skattefri formén som arbetsgivare erbjuder
personalen. For att forenkla den praktiska hanteringen av denna férméan som
normalt kriver forhallandevis stora administrativa resurser hos en arbetsgiva-
re anskaffar vissa arbetsgivare tjénster f6r administration av betalning for
friskvard. Virdet av sddana tjdnster dr den administrativa avgiften som
arbetsgivare betalar till tjinsteutdvare for att hantera betalningen frén de

anstillda till olika friskvardsforetag. De avser ing4 ett saddant avtal med
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Friskvardskuponger. Avtalet géller for perioden den 1 januari — den 31
december 2010 och det totala vardet uppgar till 155 000 kr. Det ﬁtgﬁr saledes
ett lagt vdrde i enlighet med 15 kap. 3 § andra stycket LOU. Enligt kammar-
rétts praxis kan ett véirde om fem prisbasbelopp utgéra ett 1agt virde (jfr.
Kammarréttens i Sundsvall dom den 21 november i mél nr. 16-07). Frisk-
vardscheckens uppskattning att avtalets totala varde uppgar till 3 755 000 kr
bygger pé en missuppfattning av friskvérdsbidragets karaktér. Bidraget &r en
friskvardspeng till de anstéllda som fritt kan disponeras och ska dérfor inte
inréknas i vérdet pa upphandlingen. Denna syn stéds av Konkurrensverket (se
utredning daterad den 17 oktober 2008). Friskvardscheckens péstdende om att
upphandlingen inte har genomforts affarsméissigt 4r ovidkommande eftersom
Friskvérdschecken hénvisar till tillatna alternativa utvérderingsgrunder i 15
kap. 16 § LOU och den bestéimmelsen avser férfarande med skriftligt for-
fragningsunderlag samt skriftliga anbud. Folktandvarden har 6vervégt olika
alternativ och valt Friskvardskuponger pé objektiva affirsméssiga grunder.
Friskvardschecken har framfort att bolaget offererat ett pris for administration
om 82 500 kr, vilket Folktandvéarden i och f6r sig har uppfattat som offererat
pris pa 90 000 kr. Det paverkar dock inte eftersom Friskvardschecken har
forklarat att bolaget darut6ver tar ut en avgift om 10 procent fran varje frisk-
vardsoperator dé anstéllda utnyttjar friskvérdbidraget. Nagon sadan avgift tar
Friskvardskuponger inte ut. For att f4 samma utfall for de anstillda vid
anvéndningen av Friskvardscheckens tjdnster maste Folktandvarden fljaktli-
gen hoja de anstélldas premie med 389 kr, vilket for alla anstéllde skulle bli
en kostnad omkring 583 500 kr. Folktandvarden har saledes antagit det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet och har valt Friskvardskuponger pa

objektiva affarsméssiga grunder.

Lénsritten har den 16 oktober 2009 beslutat att upphandlingen inte far avslu-

tas innan négot annat har beslutats.

DOMSKAL

Upphandlande myndighet ska enligt 1 kap. 9 § LOU behandla leverantérer
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pa ett likvardigt och icke-diskriminerande s#tt samt genomféra upphandlingar
pa ett Oppet stt. Vid upphandlingen ska vidare principerna om 6msesidigt

erkédnnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 1 § forsta och andra styckena LOU framgar att en leverantér som
anser sig ha lidit eller kan komma att lida skada enligt 2 § fir i en framstll-
ning till allmén férvaltningsdomstol anséka om atgérder enligt den paragra-
fen. Vid direktupphandling far en ans¢kan enligt férsta stycket inte provas
efter den tidpunkt dé det finns ett avtal om upphandlingen. Av 2 § samma
kapitel framgdr att om den upphandlande enheten har brutit mot de grund-
laggande principerna i 1 kap 9 § eller ndgon annan bestimmelse i denna lag
och detta har medfort att leverantoren lidit skada, ska rétten besluta att upp-
handlingen ska géras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse har

gjorts.

Enligt 15 kap 3 § andra stycket LOU fér direktupphandling anvindas om

kontraktets vérde &r lagt eller om det finns synnerliga skal.

I forevarande fall r6r det sig om ett avtal som 16per under ett &r, med ett vérde
pé 155 000 kr. Konkurrensverket har den 17 oktober 2008 pa forfragan fran
Friskvardskuponger uttalat foljande. Vid upphandling avseende kuponger /
checkar for friskvérd maste avses administrationsdelen av friskvardspeng /
friskvardstjansten och inte det nominella virdet. Det nominella virdet som
brukaren kan anvinda omfattas inte av upphandlingsreglerna d4 det ir den
anstéllda som fritt disponerar &ver friskvirdspengen. Detta virde ska saledes
inte réknas in i vérdet p& upphandlingen. Lansritten finner inte anledning till
annan beddmning i forevarande fall. Omfattningen av upphandlingen kan
séledes inte uppskattas till det hogre belopp som Friskvardschecken har
angivit, utan Folktandvarden har haft fog for sin berdkning av avtalets virde.
Detta vérde &r att bedéma som 14gt i den mening som avses i LOU. Upphand-

lingen har sledes kunnat ske genom direktupphandling.
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Lénsrétten har vidare att préva om upphandlingen kan anses ha genomforts
pé ett sAdant sétt att den strider mot den grundldggande principen om affirs-
maéssighet i 1 kap. 9 § LOU och om det i sa fall har medfort att Friskvards-
checken har lidit eller kan komma att lida skada. Kraven i LOU p& upphand-
lingsforfarandet kan av naturliga skil inte séttas lika hogt vid direktupphand-
ling som vid 6vriga upphandlingsforfaranden i LOU. Lansritten finner det
inte visats att Folktandvérdens upphandling brutit mot LOU:s bestimmelser
pé sadant sitt som gjorts géllande av Friskvérdschecken, att grund for ingri-
pande foreligger. Friskvardscheckens yrkande om detta ska déirfor avslas.
Med denna dom upphor det interimistiska beslutet den 16 oktober 2009 att
gélla.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1b)
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HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill 6verklaga kammarrittens avgorande skall skriva till Regeringsritten.
Skrivelsen stills alltsad till Regeringsritten men skall skickas eller ldmnas till
kammarrdtten.

Overklagandet skall ha kommit in till kammarritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for 6verklagande for det allminna riknas dock
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pa en 16rdag, sondag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyarsafton, racker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

For att ett 6verklagande skall kunna tas upp i Regeringsrétten fordras att provningstillstand
meddelas. Regeringsritten ldmnar provningstilistind om det &r av vikt for ledning av
réttstillimpningen att talan provas eller om det féreligger synnerliga skl till sddan
provning, sasom att grund for resning foreligger eller att malets utgng i1 kammarriétten
uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillsténd inte meddelas stdr kammarréttens beslut fast. Det dr darfor viktigt att
det klart och tydligt framgér av 6verklagandet till Regeringsratten varfor man anser att
provningstillstdnd bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande skall undertecknas av klaganden eller dennes ombud och inges i original
samt innehalla;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom skall adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dar klaganden kan
nas for delgivning lamnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om nagon person- eller
adressuppgift andras 4r det viktigt att anmélan snarast gors till Regeringsratten

det beslut som Sverklagas med uppgift om kammarrittens namn, mélnummer samt dagen for beslutet
de skil som klaganden vill &beropa for sin begéran om att fa prévningstillstand

den #ndring av kammarrittens beslut som klaganden vill fa till stdnd och skilen harfsr

Lok oW

de bevis som klaganden vill &beropa och vad han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.
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