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Lerums kommun (kommunen) har i tilldelningsbeslut den 16 oktober 2009
meddelat att annan leverantor 4n Svensk Friskvards- och Checkadministra-
tion AB (Friskvardschecken) och Wellnet AB (Wellnet) tilldelats upphand-
lingen “Kuponger som betalningsmedel for friskvard” (upphandlingen).
Friskvéardschecken utesl6ts fran utvirderingen pa grund av att bolaget tar ut
en avgift fran friskvardsleverantorerna. Bolaget uppfyllde ddrmed inte ett
skallkrav i forfragningsunderlaget. Wellnet var med i utvérderingen men
Friskvardskuponger Sverige AB (vinnande anbudsgivare) bedomdes ha

lamnat in det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet.

Lansriitten beslutade den 23 oktober 2009 att upphandlingen inte fick av-
slutas forran lansritten avgjort malet slutligt eller innan nagot annat beslu-

tats.
ANSOKAN M.M. — Friskvardschecken

Friskvardschecken yrkar i forsta hand att upphandlingen far slutféras
forst sedan rittelse gjorts pa sidant sitt att aktuellt skallkrav inte ska till-
mitas betydelse. I andra hand yrkas att upphandlingen gors om. Som skl
anfors bl.a. foljande. Skallkravet som fordrar att anbudsgivarna inte ska ta
ut en avgift fran friskvardsleverantdrerna strider mot proportionalitetsprin-
cipen och principen om icke diskriminering. Kravet &r endast uppstallt i
syfte att styra upphandlingen till vinnande anbudsgivare. Enligt uppgift
skulle syftet med kravet vara att kommunen inte kan anvinda sina rabatter
hos friskvardsleverantdrerna om en annan erséttning tas ut frdn dessa. De
friskvardsleverantdrer som dr knutna till Friskvérdschecken lamnar de med
kommunen &verenskomna rabatterna oavsett om de utger en mindre avgift
till Friskvardschecken. Om kommunens egentliga syfte var att undvika att

tverenskomna rabatter inte ges av friskvardsleverantdren borde just det
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framga av forfragningsunderlaget. Den vinnande anbudsgivaren erbjuder
samma externa marknadsforingshjélp som Friskvardschecken gor. Séledes
har kommunen inte uppnétt det angivna syftet genom kravet pa att andra
avgifter inte far forekomma. Vidare har tillgénglighet och utbud varit ett

krav i anbudsunderlaget och Friskvardschecken har uppfyllt dessa krav.

Kommunen anser att ansokan ska avslas och anfor bl.a. foljande.
Kommunen subventionerar sedan mitten av 90-talet fysisk aktivitet for de
av kommunens anstillda som motionerar regelbundet. Idag finns ingen
begrinsning i den anstilldes val av tréningsanlaggning eller friskvardsleve-
rantor, forutsatt att det 4r en fysisk aktivitet som utférs och att tréningsfor-
men ir godkind som skattefri formén av Skatteverket. Syftet med subven-
tionen #r att stimulera till att s& manga som m&jligt av kommunens anstall-
da #r regelbundet fysiskt aktiva. For att na fler personer och dé framst de
som inte motionerar regelbundet idag, 4r bland annat tillgénglighet och
nérhet till triningslokalen betydelsefullt. Syftet med kravet att anbudsgiva-
ren inte far ha ett system dar nigon form av ersattning tas ut frén frisk-
vardsleverantdrerna dr att kommunen vill erbjuda den anstéllde ett stort
urval av savil sma som stora friskvéardsleverantorer att vélja bland. Det
finns till exempel mindre gymnastikfreningar som saknar bade administ-
ration och kapital. Det blir en oacceptabel begrénsning om de anstéllda
endast kan vilja den leveranttrer som har mojlighet att betala “négon form

av ersittning” till det administrerande foretaget.
ANSOKAN M.M. — Wellnet

Wellnet yrkar i forsta hand att lansratten ska besluta att upphandlingen far
avslutas forst sedan rittelse gjorts pa sé sitt att utvérderingen grs om var-
vid den vinnande anbudsgivarens anbud forkastas och undantas fran utvér-
dering. I andra hand yrkar Wellnet att lansrétten ska besluta att upphand-

lingen ska goras om och anfor bl.a. foljande. Den 20 augusti 2009 kom-
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pletterade kommunen anbudsforfrigan med ytterligare ett skallkrav vilket
innebar att kommunen skulle kunna dra av den moms som ingér i frisk-
vardsleverantdrens faktura. I kommunens utvirdering av skallkraven har
det 6verhuvudtaget inte utforts ndgon utvérdering av det kompletterande
skallkravet. Den vinnande anbudsgivaren har inte ndgonstans i anbudssva-
ret berort det kompletterande kravet och kan ddrmed om&jligtvis uppfylla
detta. Om den vinnande anbudsgivarens anbud skulle ha undantagits fran
utvirdering skulle Wellnet ha erhallit tilldelning i upphandlingen. Aktuellt
skallkrav &r inte sa enkelt att uppfylla som kommunen anger. Friskvérd &r
belagd med olika typer av momssatser och den vinnande anbudsgivaren

maéste séledes handha kuponger med olika momssatser for olika aktiviteter.

Kommunen anser att anstkan ska avslas och anfor bl.a. foljande. Kom-
munen har som ett skallkrav att kommunen skall kunna dra av den moms
som ingér i friskvardsleverantorens faktura. Kravet &r inget kvalifikations-
krav utan riktas mot den tjanst som skall levereras till kommunen och més-
te inte vara uppfylld vid anbudstillfdllet. Kommunen har ingen anledning
att ifrdgasétta den vinnande anbudsgivarens majligheter att uppfylla ett s&
enkelt krav. Kravet paverkar inte funktionen av ett kupongsystem utan
stélldes for att anbudsgivare i sin ekonomiska kalkyl skall ta hansyn till att
den moms de eventuellt betalar till friskvardsleverantdren skall vidarebe-
fordras till kommunen for att ddr ge avdragsmdjlighet. Kommunen har i sin
upphandling inte &sidosatt de barande principerna i LOU. I det fall 14nsrét-
ten finner brister i upphandlingen 4r dessa inte av sddan art eller

omfattning att kravet pa affirsmissighet asidosatts (RA 2002 ref. 50)

DOMSKAL

Gdllande bestimmelser m.m.
Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveranto-

rer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upp-
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handlingar pa ett 6ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

116 kap. 1 § LOU stadgas att en leverantér som anser sig ha lidit eller kan
komma att lida skada enligt 2 § far i en framstéllning till allmén forvalt-

ningsdomstol anstka om &tgérder enligt den paragrafen.

Av 16 kap. 2 § samma lag framgéar foljande. Om den upphandlande myn-

digheten har brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller na-
gon annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantoren
lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen

ska g6ras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts.

Utredningen i malet
Av forfragningsunderlaget punkten 3.2 anges bl.a. foljande. Anbudsgiva-

ren far inte ha ett system dér ndgon form av ersittning tas ut fran frisk-

vardsleverantoren.

Av forfrigningsunderlaget punkten 3.1.1 framgér bl.a. f6ljande. Anbudsgi-
varen skall under hela avtalsperioden aktivt arbeta for att flera friskvards-
leverantérer ansluter sig till arbetsgivaren, s& att utbudet av friskvérd kan

locka olika intressegrupper.

Av Friskvardscheckens anbud punkten 3.2.1 framgéar bl.a. foljande. Frisk-
vardschecken har idag ett stort viixande nétverk i Viastra Gotaland. Manga
av dessa har ingétt i nitverket under en lang tid och har ocksa accepterat
Friskvardscheckens avtal och villkor. Om vissa leverantérer skulle sérbe-
handlas med att provisionen tas bort pa grund av denna upphandling skulle
det skapa stor osimja mellan aktdrer pa orten som inte skulle vara gynn-

sam for ndgondera av parterna.
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I komplettering avseende anbudsforfragan daterad den 20 augusti 2009
framgar foljande. Kommunen ska ha mojlighet att dra av den moms som
ingér i friskvardsleveranttrernas faktura. I den faktura som tillséndes
kommunen ska den moms specificeras som ingar i de utligg som administ-

ratéren haft for kommunens rékning.

Lansrdtten gor foljande bedomning

Friskvardschecken

Friskvardschecken hévdar att skallkravet som fordrar att anbudsgivaren
inte fir ha ett system dir ndgon form av erséttning tas ut fran friskvardsle-
verantdren strider mot proportionalitetsprincipen och principen om icke-
diskriminering. Av den EG-rittsliga proportionalitetsprincipen foljer att
den upphandlande enheten inte fér stiilla hogre krav pa leverantoren 4n
som erfordras for att uppna syftet med den enskilda upphandlingen. Aven
kravet p& utnyttjande av stérsta mojliga konkurrens, s att kretsen av dem
som kan delta i upphandlingen inte begrénsas mer &n vad som &r nddvén-

digt, méste beaktas.

Aktuellt skallkrav har enligt kommunen sin grund i att man vill fa s&
manga som mdojligt av sina anstillda att utnyttja friskvardsbidraget. Kom-
munen menar bl.a. att genom att administratéren tar ut en avgift for sina
tjanster kan detta innebéra att mindre, inte s betalningsstarka friskvérdsle-
verantorer, faller bort fran utbudet. Mot bakgrund hirav har det varit i linje
med kommunens syfte att stélla upp det aktuella skallkravet. Anbudsgivar-
na har med denna utgangspunkt kunnat avge ett anbud som varit grundade
pa samma ekonomiska forutséttningar. Vad Friskvardschecken i sitt anbud
anfort om risken for osémja mellan olika kunder med olika avtalsvillkor
kan inte medftra ndgon annan bedémning. Det finns ddrmed inte skél att
vidta rittelse eller besluta att upphandlingen ska géras om pa grund av att

aktuellt skallkrav strider mot principerna om proportionalitet och icke-
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diskriminering. Det har heller inte framkommit att vinnande anbudsgivare

inte uppfyller aktuellt skallkrav.

Wellnet

Frégan i denna del #r om den vinnande anbudsgivaren, genom att inte i
anbudet ange att kompletteringskravet uppfylldes, borde ha uteslutits fran
utvirderingen. Linsritten konstaterar inledningsvis att det dr oklart om
kompletteringskravet utgdr ett kvalifikationskrav som skall vara uppfyllt
vid anbudstillfillet eller inte. Skallkraven/kvalificeringskraven anges i for-
fragningsunderlaget och ordet “skall” &r dédr understruket. Vidare ska an-
budsgivaren i bilaga 2 ange huruvida kvalificeringskraven uppfylls. Det
framgér inte av kompletteringen att nu aktuellt krav hor till denna kategori
av krav och i bilaga 2 finns heller inte utrymme for anbudsgivaren att re-
dogéra for huruvida kravet uppfylls eller inte. Att mot denna bakgrund
kriva att anbudsgivarna ska ange att och hur kravet uppfylls redan i anbu-
det for att dverhuvudtaget fa delta utvirderingen vore inte proportionerligt
och dirmed inte stimma &verens med principerna enligt LOU. Mot bak-
grund av ovanstiende och med beaktande av kravets karaktéir &r bedom-
ningen att aktuellt krav inte &r av en sddan kvalificerande art att den vin-
nande anbudsgivaren borde ha uteslutits fran utvarderingen. Det finns dér-
med inte skl att av denna anledning vidta réttelse eller besluta att upp-

handlingen ska géras om.
De bada ansokningarna om &tgérder enligt LOU ska séledes avslas.

Lansritten erinrar om att en ny tiodagarsfrist bérjar 16pa fran dagen for

denna dom.

Ji\m MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1B)

Peter K,ocku@_‘/\/\/\\/






