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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Aktiebolaget Storstockholms Lokaltrafik (SL) har genomfort tvd upphand-
lingar avseende busstrafik i avtalsomradena Vallentuna/Sigtuna/Upplands
Visby och Ekers. I tilldelningsbeslut avsént frén SL den 18 december 2007
beslutade den upphandlande enheten att anta annat anbud &n anbud fran

Swebus Aktiebolag (Swebus).

Swebus anstker om 6verprovning enligt lagen om offentlig upphandling
och yrkar i forsta hand att linsrétten ska besluta att upphandlingen ska rét-
tas pa s sitt att en ny utvirdering sker varvid Swebus, som har ldmnat det
lagsta anbudspriset, ska tilldelas kontrakt. I andra hand yrkar Swebus att
upphandlingen ska gdras om. Swebus yrkar ocksa att lénsrétten interimis-
tiskt ska besluta att upphandlingen inte fér avslutas innan négot annat har

beslutats. Som grund for sin talan anfor Swebus i huvudsak foljande.

SL:s utvirderingsmetod, den s.k. SIQ-modellen, &r oférutsebar, icke-
transparent och strider mot kravet pa affdrsmassighet. Modellen ger SL en
fri prévningsritt som SL ocksé har nyttjat. Att det handlar om ett forbes-
tamt beslut och inte beslut efter en lagenlig prévning understryks av direkt-
upphandlingen som nu ska genomf6ras med SL:s vinnare, dvs. Arriva. Ut-
varderingskriteriet verksamhetsutveckling &r s& oklart utformat och tillam-
pat att SL ska anviinda sig av tilldelningskriteriet “lagsta pris” i stéllet for
“ekonomiskt mest fordelaktiga”. SL:s utvirderingsmodell &r utformad pa
ett sétt som leder till ett godtyckligt resultat och ger SL en fri provningsrétt.
Utvirderingsmodellen strider mot transparensprincipen vilken inryms i den
s.k. huvudregeln om affdrsméssighet i 1 kap. 4 § LOU. I andra hand yrkas
att upphandlingen ska goras om dé den av SL tillimpade utvérderingsmo-
dellen strider mot gillande upphandlingsdirektiv eftersom kriterierna total-

pris och verksamhetsutveckling inte har viktats. Viktning &r ett krav och
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artikel 55 har s.k. direkt effekt. SL:s agerande &r i strid med LOU och har
medfort att bolaget har lidit, eller i vart fall riskerar att lida, skada.

Av forfragningsunderlaget framgér att kontrakt kommer att tilldelas det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet med hénsyn taget till kriterierna to-
talpris och verksamhetsutveckling. SL tillimpar en modell for utvdrdering
av trafikutdvares verksamhetsutveckling som baseras pa Institutet for Kva-
litetsutvecklings (“SIQ”) utvirderingsmodell f6r kundorienterad verksam-
hetsutveckling (“SIQ-modellen”). SL:s modell &r emellertid en férenklad
variant av SIQ-modellen som anvénds i syfte att utvdrdera anbudsgivarnas

uppsatta mél avseende verksamheten i upphandlingen.

Utvirderingskriteriet verksamhetsutveckling bestar av sex stycken under-
kriterier; ledarskap, information, planering, medarbetarnas utveckling och
delaktighet, verksamhetens processer och kundtillfredsstéllelse. Dessa sex
underkriterier #r i sin tur indelade i 17 punkter som respektive anbudsgivare
ska besvara. Svaren beddms av en panel av tre s.k. examinatorer fran SL
och SIQ utifran tre parametrar; angreppssitt, tillimpning samt utvardering
och forbattring. Vid utvirderingen deltar tre examinatorer, i den verkliga
SIQ-modellen ska sex examinatorer delta. Dessa tre examinatorer podngsét-
ter individuellt anbudsgivarnas beskrivningar. De individuella bed6mning-
arna skiljer sig oundvikligen fran varandra d4 anbudsgivarna gett skiftande
svar pa respektive fraga. Skillnaderna mellan de individuella beddmningar-
na har dirfor behandlats vid s.k. konsensusméten d& examinatorerna

gemensamt enats om en enhetlig podngséattning.

All offentlig upphandling ska genomfbras med utnyttjande av de konkur-
rensmdjligheter som finns och med iakttagande av de grundldggande prin-
ciperna om transparens, likabehandling, proportionalitet och icke-
diskriminering vilka inryms i principen om afférsméssighet vilken kommer

till uttryck i 1 kap. 4 § LOU. Andamélet med de regleringar som styr of-
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fentlig upphandling #r att upprétthalla en effektiv konkurrens. Huvudregeln
for antagande av anbud kommer till uttryck i 1 kap. 22 § LOU dér det anges
att antingen det anbud som #r ekonomiskt mest fordelaktigt eller det anbud
som har l4gst pris ska antas. SL har i frfragningsunderlaget angett att det
anbud som #r ekonomiskt mest fordelaktigt ska antas i upphandlingen. Bo-
laget har limnat ldgst pris i upphandlingen. Regeringsrétten har i mal

RA 2002 ref. 50 bland annat uttalat att forfrigningsunderlaget ska vara s
klart och tydligt utformat att en leverantér pa grundval av detta kan avgdra
vad den upphandlande enheten tillméter betydelse vid upphandlingen. En
utvirderingsmodell ska vara sa beskriven att varje anbudsgivare forstar vad
som ska tillmétas betydelse. Detta betyder saledes att om en anbudsgivare
inte av forfrigningsunderlaget kan utldsa hur denne ska utforma sitt anbud,
for att 1imna ett s& bra anbud som mojligt och ddrmed ha en chans att vinna
kontrakt i upphandlingen, eller hur anbudet kommer att utvérderas, &r kra-

ven pé férutsebarhet och ‘transparens inte uppfyllda.

Den av SL i upphandlingen anvinda utvirderingsmodellen, som innebér att
tre examinatorer individuellt ska beddma respektive ahbud for att sedan
jamka ihop de individuella beddmningarna, lamnar stort utrymme fér god-
tyckliga 6verviiganden. SL har pa sé sitt reserverat sig fri provningsrtt
vilket inte #ir forenligt med de grundldggande principerna i LOU. Anbuds-
givarna har ingen méjlighet att forutse hur deras respektive anbud kommer
att bedémas eller vad som slutligen kommer att avgora vilken poédng anbu-
det tilldelas vid konsensusmoétet. SL har inte i forfradgningsunderlaget angett
vad en anbudsgivare ska uppfylla eller hur en friga ska besvaras for att en
viss poéing ska erhéllas. Fragorna for respektive underkriterium &r diffust
utformade och anbudsgivarna kan inte utifran dem utlédsa hur de ska besva-
ras for att de ska kunna ldmna ett sa effektivt och konkurrenskraftigt anbud

som mojligt.
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Hogsta domstolen har i NJA 1998 s 873, Arkitekttjanst ./. Heby kommun,
uttalat att “...gar det inte att av de i underlaget limnade uppgifterna utréna
vilka omstindigheter, utéver anbudspriset, som kommunen tillmétte bety-
delse for upphandlingen. Kommunen hade dérfor enligt 6 kap 12 § 1 st
LOU inte mbjlighet att, nir anbudsforfarandet fullfoljdes, anta nagot annat
anbud 4n det med lagsta anbudspris; att kommunen infor upphandlingen
hade angivit att ligsta pris inte var avgorande saknar dérvid betydelse.” Inte
heller i nu aktuellt fall gar det att utrona vilka omsténdigheter som kommer
att tillmétas betydelse. Bolaget gor sdledes gillande att forfrgningsunder-
laget med avseende pa anbudsutvirderingen &r sa oklart formulerat att ut-
virderingsgrunden det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet omdjligen
kan tillimpas i upphandlingen. SL ska istéllet tillimpa utvirderingsgrunden
lagsta pris med stdd av de principer som foljer av den nyss citerade s.k.
Hebydomen. Avsaknaden av en tillrickligt transparent utvérderingsmodell
har gjort det om&jligt for bolaget att limna ett s& ekonomiskt fordelaktigt
anbud som m&jligt. Forfarandet strider mot huvudregeln om afférsméssig-
heti 1 kap. 4 § LOU och mot den dér inrymda principen om forutsebarhet
och transparens. Darmed ska upphandlingen réttas p& sddant sétt att en ny
anbudsutvirdering genomfors med tillimpning av utvirderingsgrunden
lagsta pris. Eftersom bolaget har offererat det lagsta priset ska bolaget till-
delas kontrakt.

Av Kommentaren till lagen om offentlig upphandling, Hentze & Sylvén,
1998, s. 81 framgér att ’[i] kravet pa afféirsméssighet ligger bland annat att
lata leverantorerna tivla om vem som kan anpassa sig bést till stéllda krav.
Det #r da viktigt att forfragningsunderlaget har en godtagbar standard. For
att kunna iaktta objektivitet och icke-diskriminering vid anbudsforfarandet
4r det absolut nddvindigt att inte avvika fran vad som krévs i forfragnings-
underlaget. Det #r dérfér viktigt att malen/kraven &r klart och entydigt be-
skrivna i forfragningsunderlaget. Vidare &r det viktigt att en rimlig kravnivé

faststills pa det som ska upphandlas.” Detta betyder séledes att om en an-
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budsgivare inte av forfragningsunderlaget kan utldsa hur denne ska utforma
sitt anbud, for att ldmna ett sa bra anbud som m&jligt och dérmed ha en
chans att vinna kontrakt i upphandlingen, eller hur anbudet kommer att ut-

virderas, dr kraven pé forutsebarhet och transparens inte uppfyllda.

Genomgaende i utviirderingen har bolaget pé ett flertal punkter for parame-
tern tillimpning fatt kommentaren “hur métning gér till &r oklart”. Detta &r
dock inte en bedémning av parametern tillimpning utan av parametern an-
greppssitt. Bolaget kan inte i denna del forsta hur SL har utvérderat bola-

gets anbud avseende parametern tillﬁmpning av respektive underkriterium.

SIQ-modellen &r framst ett verktyg med vars hjélp en organisation sjilv kan
utvirdera och forbittra sin egen verksamhet. Bolagets uppfattning 4r att
SIQ-modellen #r utmirkt for det f6r modellen avsedda dndamaélet — att hjél-
pa leveranttrer att kontinuerligt hélla hog kvalitet pa sin verksamhet och
sina tjénster samt bedriva ett fortlpande forbattringsarbete. Déremot forfe-
las dess syfte da den anvinds for att utvirdera kvalitet och for att i ett jam-
forelsematerial for att kunna beddma om en leverantér har hogre kvalitet 4n
en annan. Bolaget ifrigasitter ocksa lampligheten av att méta kvalitet med
hjdlp av den av SL anvénda forenklade formen av SIQ-modellen. Utfallet
av SL-modellen leder till olika stora kvalitetsbristpaslag, som varierar bero-
ende pa vilket pris anbudsgivaren offererar. Modellen méter endast kvalitet
“pé pappret” och saknar helt forankring i verkligheten, eftersom SL:s mo-
dell till skillnad fran SIQ-modellen inte innehéller momentet revision, dvs.
det moment som ska si#kerstilla att det som anges faktiskt dverensstdimmer
med verkligheten. Hur modellen sedan fungerar i verkligheten &r ndgot som
SL kommer att fA erfara forst efter ingdnget avtal med vinnande anbudsgi-
vare. Bolaget ifrigasitter dérfor om valet av modell dr lampligt och om SL
med denna modell nér 6nskat syfte, ndmligen att f4 upphandlade tjénster
utforda pé bésta sitt. Anvindningen av modellen i utvirderingssyfte kan

leda till att den anbudsgivare som har anvént sig av de bésta konsulterna pd
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SIQ-omradet far det ligsta kvalitetsbristpaslaget, oavsett om det som anges
i anbudet 4r rimligt eller ens trovirdigt. Eftersom ndstkommande upphand-
ling och utvirdering inte tar hinsyn till eventuellt gjorda revisioner medfor
detta att bolag kan specialisera sig pa att skriva om kvalitet enligt SL:s an-
visningar istillet for att de facto leverera den och pé sa vis sdkerstilla
kommande anbudsvinster. Modellen saknar sdledes verklighetsforankring
och leder inte bara till ordttvisa och orimliga resultat utan riskerar att leda

till att kvaliteten i SL-trafiken férsdmras.

Utvarderingsmodellen som innebér att tre examinatorer individuellt ska
bedéma respektive anbud for att sedan jamka ihop de individuella bedém-
ningarna ldmnar stort utrymme for godtyckliga vervaganden. SL har pé s&
stt reserverat sig fri provningsritt vilket inte &r forenligt med de grund-
laggande principerna i LOU. De s.k. konsensusméten som héllits mellan
examinatorerna for att enas om den podng respektive anbudsgivare ska till-
delas har inneburit att anbudsgivarna inte har vetat vad som avgjort vilken
poiing de slutligen tilldelats for respektive kriterium. Vidare innebér model-
len stor risk for att anbudsgivarna inte behandlas lika. Omsténdigheter som
i en anbudsgivares fall gor att bedomningen “tippar dver” till en hégre po-
&ng kan for en annan anbudsgivare innebira att den tilldelas en l&gre poéng.
Utvirderingsmodellen leder sdledes inte till ett rattvisande resultat dar det

ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet antas.

Anbudsgivare kan inte dra nagra lardomar av delitagande i tidigare upp-
handlingar fér att kunna utforma &ndamalsenliga anbud. Inte heller kan an-
budsgivare som inte tidigare deltagit i upphandlingar dér den aktuella mo-
dellen har anvints forutse hur SL gor sin bedémning genom att studera tidi-
gare upphandlingsmaterial och anbud. Dérutéver har utvirderingsmodellen
som sadan gett SL ett stort utrymme for godtyckliga bedémningar. An-
budsgivarna har inte haft ndgon mdjlighet att férutse hur deras respektive

anbud skulle komma att beddmas eller vad som slutligen skulle komma att
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avgora vilken posng anbudet tilldelas vid konsensusmétet. SL har inte i
forfragningsunderlaget angett vad en anbudsgivare ska uppfylla eller hur en
fraga ska besvaras for att en viss podng ska erhallas. Frgorna for respekti-
ve underkriterium &r diffust utformade och anbudsgivarna kan inte utifrin
dem utldsa hur de ska besvaras for att de ska kunna ldmna ett sé effektivt

och konkurrenskraftigt anbud som moéjligt.

SL har vid tv4 tidigare tillfallen tillimpat den aktuella utvérderingsmodel-
len, dels under &r 2005 i en upphandling avseende linjebusstrafik i Sodertél-
je, Jarfilla/Upplands Bro, dels under 2006 i en upphandling avseende linje-
busstrafik i Solna/Sundbyberg, Sollentuna och Nyndshamn. Bolaget, som
deltagit i samtliga upphandlingar dér utvérderingsmodellen samt tilldmp-
ningen av den forenklade SIQ-modellen har anvénts, har i samtliga utvirde-
ringar tilldelats olika po#ing for samma slags l6sningar. Ett antal beskriv-
ningar av 16sningar som anvénts i tidigare upphandlingar for vilka bolaget,
for s sent som tva ar sedan, har erhallit hogsta mojliga podng har i denna
upphandling bedémts vara bristfilliga och dérigenom renderat kvalitets-
bristpéslag. Bolaget, som vinnldgger sig om att kontinuerligt arbeta med
kvalitetsutveckling/forbéttring och att pa ett tydligt sétt beskriva sitt kvali-
tetsarbete, kan inte dra ngra slutsatser om vad SL lagger sarskild vikt vid
eller vad SL efterfragar betriffande kvalitet eftersom SL:s bedémning har
varierat frin gang till annan. Bolaget kan inte heller dra ldrdom av de tidi-
gare upphandlingarna och forbttra sina i och for sig redan mycket vélut-
vecklade anbud eftersom SL:s bedémningar av bolagets anbud varierar fran
en upphandling till en annan. Detta faktum innebér vidare att den av SL
anvinda utvirderingsmodellen inte dr transparent ens f6r SL. Bolaget vill
ocksa tillsigga att det i arbetet med sitt anbud har haft hjélp av experter pa
SIQ-modellen och att dessa har kommit fram till att bolaget ska tilldelas
hogre podng 4n vad SL:s examinatorer har kommit fram till. De av bolaget
anvinda konsulterna, av SIQ utsedda utvdrderingsledare, har mycket stor

erfarenhet av SIQ-modellen och borde kunna bedéma den poéng bolaget
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ska tilldelas. Att s& inte har varit mojligt pekar ocksa pé att den av SL an-

vinda modellen #r oforutsebar och ddrmed 1 strid med LOU.

Trots identiska kommentarer av tva kriterier vid utvérderingen har bolaget
tilldelats olika podng. Det 4r for bolaget helt oforklarligt hur exakt samma
kommentarer kan leda till olika resultat. Detta torde vara obegripligt dven
for SL.

SL anger i sitt forfrigningsunderlag att SL ska anta det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet utifran de tva kriterierna (i) totalpris samt (ii) verk-
sambetsutveckling. Av EG-direktivet for forsorjningssektorn (2004/17/EG),
vilken SL tillhér, foljer av artikel 55.2 - som har direkt effekt och vilken SL,
saledes dr bunden av och skyldig att folja - foljande. Nér tilldelning sker
utifran principen det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet ska den upp-
handlande enheten ange hur de olika kriterierna kommer att viktas inbordes.
I 12 kap. 2 § lagen om upphandling inom omradena vatten, energi, trans-
porter och posttjinster (2007:1092) “Férsorjningslagen”, vilken bygger pa
direktiv 2004/17/EG, anges att “[d]en upphandlande enheten ska ange hur
sadana kriterier som anges i 1 § andra stycket kommer att viktas inbordes
vid bedomningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelakti-
ga.” I prop. 2006/07:128, s. 406 anges avseende viktning att “viktningen
kan exempelvis, om kriterierna dr kvalitet och pris bestimmas till 70 re-
spektive 30 procent”. EG-domstolen paminner i sitt avgdrande av den

24 januari 2008 i mal C-532/06, Emm. G. Lianakis AE m.fl. mot Dimos
Alexandroupolis m.fl, om att direktiv 92/50 syftar till att sikerstdlla att de
upphandlande myndigheterna inte diskriminerar de olika tjinsteleverantd-
rerna. Enligt EG-domstolen resulterar principen om likabehandling i en
skyldighet att mojliggdra insyn i ett upphandlingsforfarande. Om ett kon-
trakt ska tilldelas det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet ska de upp-
handlande myndigheterna enligt artikel 36.1 i direktivet ange vilka kriterier

de avser att tillimpa i kontraktet eller i meddelandet om upphandling. Om
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mojligt ska detta ske efter angeldgenhetsgrad med det viktigaste forst. Av
EG-domstolens dom i nyss nimnda mal punkten 36 framgar foljande: “mot
bakgrund av skyldigheten att mojliggtra insyn som foljer hérav, att potenti-
ella anbudsgivare, nir de utformar sina anbud, ska underréttas om samtliga
uppgifter som den upphandlande myndigheten kommer att beakta for att
vilja ut det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet och om deras vikt i for-
hallande till varandra”. Mot bakgrund av kravet pa likabehandling ska alla
potentiella anbudsgivare dérfor ha insyn i upphandlingen sa de vet hur de
ska utforma sina anbud. De méste dérfor i forvig fa veta vilka uppgifter de
upphandlande myndigheterna kommer att beakta i valet av det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet och deras vikt i férhéllande till varandra. Mot
bakgrund av ovanstaende ifragasitter bolaget om SL:s utvérderingsmodell
verkligen lever upp till kravet pa att utvérderingskriterierna ska vara vikta-

de.

Anbudsgivarnas uppfyllelse av kvalitet bedéms genom kriteriet verksam-
hetsutveckling och den av SL anvénda forenklade SIQ-modellen. Bristande
uppfyllelse av kvalitetsdelen eller verksamhetsutvecklingsdelen leder till ett
kvalitetsbristpaslag. Det pris respektive anbudsgivare offererat har sedan
riknats upp genom ett kvalitetsbristpaslag. Anbudsgivarna kan sdledes inte
pa forhand utldsa vilken vikt respektive utvirderingskriterium, pris och
verksamhetsutveckling, har i utvirderingen. Inte heller har SL rangordnat
utvirderingskriterierna eller pé annat sétt angett vilket av de tva kriterierna
som komimer att tillmétas storst betydelse. Exakt samma kvalitetsuppfyli-
nad leder till olika stort kvalitetsbristpéslag beroende pé vilket pris anbuds-
givarna har offererat. Detta beror p4 att den bristande uppfyllelsen multipli-
;:eras med respektive pris for att fa fram ett paslag. Det &r varken forenligt
med transparens- eller likabehandlingsprincipen att detta paslag varierar
utifrén vilket pris som ldmnas. Det 4r tydligt att SL inte har viktat de tva

kriterierna, vilket innebér en dvertridelse av upphandlingslagstiftningen
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som lett till att bolaget har lidit skada. Det finns saledes ocksé p& denna

grund skil for lansrétten att forordna att upphandlingen ska goras om.

SL bestrider Swebus yrkanden och anfor i huvudsak foljande.

SL har tillimpat en utvirderingsmodell som &r dgnad att leda till ett rétt-
visande resultat, dvs. att det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet antas.
SL har i forfragningsunderlaget pa ett utforligt och tydligt sétt angett vilka
omstindigheter som kommer att tillmétas betydelse vid utvérderingen av
anbuden samt i detalj redogjort for hur denna utvirdering kommer att ga
till. SL har utvirderat anbuden i enlighet med forfradgningsunderlaget pa ett
sétt som garanterar likabehandling av anbudsgivarna. Den av SL tillimpade
utvirderingsmodellen uppfyller kravet p& viktning. Upphandlingen uppfyl-
ler saledes kraven enligt de grundliggande gemenskapsréttsliga principerna
om forutsebarhet, transparens och likabehandling och dérigenom &ven prin-

cipen om afférsmissighet i 1 kap. 4 § LOU.

Vare sig LOU eller gemenskapsritten innehaller nagra regler for hur en
utvirderingsmodell ska vara konstruerad eller hur anbudsutvirderingen ska
ga till. Ska det anbud som #r ekonomiskt mest fordelaktigt antas, som i de i
malet aktuella upphandlingarna, ankommer det emellertid p4 den upphand-
lande enheten att ange i forfrigningsunderlaget samtliga utvérderingskrite-
rier som kommer att paverka utvirderingen. Regeringsrétten har i RA 2002
ref. 50 bekriftat det ovanstiende och uttalat att det i LOU uppstéllda kravet
pa affdrsméassighet och gemenskapsrittens krav pa likabehandling, forutse-
barhet och transparens, far anses innebira att ett forfrigningsunderlag ska
vara s klart och tydligt utformat att en leverantdr pa grundval av detta kan
avgora vad den upphandlande enheten tillméater betydelse vid upphandling-
en och att en utvirderingsmodell ska vara s& utformad att den &r dgnad att

leda till ett réttvisande resultat, dvs. att det anbud som &r ekonomiskt mest
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fordelaktigt antas. Regeringsritten uttalade vidare att det méaste anses till-
rickligt att anbudsgivarna med utgéngspunkt i forfragningsunderlaget kan
skapa sig en bild av méjligheterna att ligga ett konkurrenskraftigt bud. En
upphandlande enhet har siledes mycket stor frihet nir det géller att vélja
vilken utvirderingsmodell som ska tilldimpas i en upphandling. Att det &r pa
det sittet dr ocksa nédvindigt for att en upphandlande enhet ska kunna for-
verkliga sina mals#ttningar och visioner med det kontrakt som ska upp-

handlas.

De nu aktuella upphandlingarna avser busstrafik i omradena Ekerd respek-
tive Vallentuna, Sigtuna och Upplands Visby. SL har strévat efter att skapa
en langsiktig och stabil afféirsrelation med trafikutdvarna, baserad pa en
gemensam ambition att géra SL-trafiken &nnu mer attraktiv sdvél for dem
som reser med SL som f6r dem som #n s ldnge viljer bilen. SL har under
senare tid lagt ned ett omfattande utvecklingsarbete betrdffande trafikupp-
handlingar, vilket bland annat tagit sig uttryck i forstérkt fokus pé resend-
rerna och pa den l6pande verksamhetsutvecklingen hos SL och trafikut-
dvarna. Detta dr bakgrunden till att SL har valt en utvérderingsmodell som
innebr att 1angtgaende skall-krav rorande alla delar av verksamheten och
den efterfrigade trafiken stélls p& anbudsgivarna samtidigt som utvérdering
sker av (i) totalpris och (ii) verksamhetsutveckling, dvs. hur anbudsgivarna,
i forhallande till SL, styrkt sin fdrmé’tgé att utveckla sin verksamhet och sitt
kvalitetsarbete under avtalstiden. For att utvirdera anbudsgivarnas forméga
att bedriva verksamhetsutveckling har SL valt att tillimpa en utvérderings-
modell som bygger pa den s.k. SIQ-modellen. SL:s utvirderingsmodell
syftar till att p4 ett systematiskt sétt méta och utvérdera hur anbudsgivarna
vid anbudstillfillet avser att, om de vinner upphandlingen, arbeta internt
med att sikerstilla en god verksamhetsutveckling, vilket i férlingningen
kommer att leda till att verksamheten uppvisar goda resultat. Det som ut-
virderas vid anbudsutvirderingen dr med andra ord anbudsgivarnas plane-

rade angreppssitt och planerade tillimpning, vilket i och f6r sig ger besked
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om anbudsgivarnas formaga att i framtiden sékerstélla en god verksamhets-
utveckling, och inte nivin pa anbudsgivarnas nuvarande verksamhet. Att s&
ar fallet framgar uttryckligen av forfragningsunderlaget. En annan sak &r att
utvirderingsmodellen ocksa m&jliggor for SL att under kontraktstiden kon-
trollera att den vinnande anbudsgivaren arbetar internt pa ett sitt som séker-
stiller en god verksamhetsutveckling och att anbudsgivarens sitt att arbeta

ocks4 leder till att verksamheten uppvisar goda resultat.

Forfragningsunderlagen for de i malet aktuella upphandlingarna &r omfat-
tande och innehaller dels detaljerade beskrivningar av de trafikuppdrag som
SL avser att upphandla och de skall-krav som SL stéller p& anbuden, dels en
mycket utforlig beskrivning av den utvirderingsmodell som de facto har
tillampats i upphandlingen. Darutéver innehéller forfrigningsunderlaget
samtliga avtalsvillkor och diverse information som har beddmts kunna vara
till nytta for anbudsgivarna i form av faktauppgifter och prognoser for re-
spektive avtalsomrade. Som framgér ovan &r de kriterier som har varit £o-
remal for utvirdering dels totalpris, dels verksamhetsutveckling. Endast
kriteriet verksamhetsutveckling utgor ett kvalitetskriterium. FérfrAgnings-
underlaget innehaller en mycket noggrann beskrivning av hur den verksam-
hetsbeskrivning som har legat till grund for utvirdering skulle utformas och
vilken information den skulle innehélla. Detta har gjorts sérskilt tydligt ge-
nom att ett frigeformulér har intagits i forfragningsunderlaget, dér det
framgar i detalj hur respektive vilken information som ska ldmnas. Som
Swebus redan har redogjort for i mélet har sex stycken underkriterier, dvs.
ledarskap, information, planering, kompetensutveckling och medarbetarnas
delaktighet, verksamhetens processer samt kundtillfredsstallelse beskrivits i
forfragningsunderlagen och tillimpats i samband med prévningen av anbu-
den. Alla sex underkriterier tar sikte pd anbudsgivarnas planerade angrepps-
s#tt och tillimpning med avseende pa den planerade verksamheten och &r
avsedda att utvirdera just detta. Ett sjunde kriterium — verksamhetens resul-

tat — tillkommer vid den kontrollutvirdering som &r tnkt att 4ga rum under
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kontraktets 16ptid och ingér séledes inte i utvirderingen av anbuden. Detta
sjunde kriterium ger besked om vilket resultat som den vinnande anbudsgi-
varens arbete med verksamhetsutveckling har gett och &r avsett att anvén-
das som ett verktyg for det 16pande kvalitetsarbete som kontraktet foreskri-
ver att den vinnande anbudsgivaren ska bedriva. De sex utvirderingskriteri-
er som tillimpats vid utvirderingen av anbuden &r vél ldmpade for att ut-
virdera det som SL infor kontraktstilldelningen har avsett att utvardera,
dvs. anbudsgivarnas forméga att bedriva systematiskt och framgangsrikt
arbete for verksamhetsutveckling inom ramen for det trafikuppdrag som
upphandlingen avser. Den nédrmare innebsrden av de sex underkriterierna
som tillimpats vid prévningen av anbuden framgér tydligt av de beskriv-
ningar av respektive underkriterium som finns intagna i frageformuléret och
de sammanlagt 17 frigeomraden/punkter som r6r de olika underkriterierna.
Dessutom innehaller forfragningsunderlaget en utforlig beskrivning av de
grundldggande virderingar som modellen 4r baserad pa. Underkriterierna
har bedémts pa grundval av de sammanlagt 17 frageomradena/punkterna.
Beddmningen har skett utifrén tre olika dimensioner. Inneb6rden av dessa
tre dimensioner finns noggrant beskriven i forfrigningsunderlaget. Aven
principerna for podngséttning av de olika dimensionerna och den inbérdes
viktningen for underkriterierna under de tre olika dimensionerna finns nog-
grant beskrivna i forfrigningsunderlagen. Forfragningsunderlaget innehaller
dven en schematisk beskrivning av hur utvirderingsprocessen kommer att
ga till. Viktigt att notera i sammanhanget &r att det under anbudstiden inte
har inkommit nigra frigor fran anbudsgivarna rérande tolkningen av den
verksamhetsbeskrivning som legat till grund for utvirderingen av anbuds-
givarnas verksamhetsutveckling. Detta talar for att anbudsgivarna inte har
haft ndgra svarigheter med att forstd vilken information SL har efterfragat
och hur denna information ska presenteras nér det géller just verksamhets-
utveckling. SL har i praktiken svart att se hur det & mojligt att beskriva en
utvirderingsmodell och principerna for hur betygséttning ska ske pa ett mer

detaljerat sétt #n vad SL gjort. Det dr inte mdjligt f6r en upphandlande en-
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het att forutse vad marknaden har att erbjuda i olika avseenden varfor det
inte kan krivas att en upphandlande enhet ska specificera i forfrdgningsun-
derlaget exakt vad som krévs av olika svar for att ett visst betyg ska erhal-
las. Swebus pastdenden om att sivil de frigeomraden/punkter som de sex
underkriterierna har beddmts utifrdn som den po#éngskala som har tilldm-
pats #r for diffust utformade saknar darfor forankring i verkligheten. Det &r
viktigt att notera att utvirderingsmodeller som &r avsevirt mindre transpa-
renta in den i méalet aktuella har godtagits i praxis. Ett exempel &r den ut-
virderingsmodell som var féremal for Regeringsrittens beddmning i RA
2002 ref. 50 dir den upphandlande enheten hade utvérderat och poéngsatt

underkriterier som inte hade redovisats i forfrigningsunderlaget.

I utviirderingen av anbuden har totalt ett tjugotal &mnesspecialister inom
olika omraden medverkat. Dessa personer har varit savél anstéllda inom
SL-koncernen som externa konsulter. Amnesspecialisterna har granskat vl
avgriansade amnesomraden som exempelvis sdkerhet och miljoledning, for
att sikerstilla att anbuden uppfyller de av SL uppstéllda skall-kraven.
Andra dmnesspecialister har utvirderat kvalitetskriteriet verksamhetsut-
veckling. For att mojliggéra en bred lasning av anbuden har dmnesspecia-
listerna haft tillgng till anbuden i dess helhet, dock inte till anbudspriset.
Utvarderingen av kvalitetskriteriet verksamhetsutveckling har héllits helt
skild fran utvirderingen av &vriga delar av anbuden i syfte att undvika att
kvalitetsutvirderingen paverkas av de prisuppgifter och den information
som framgar av anbuden i dvrigt. Utvérderingen av pris har genomférts av
ett fatal personer inom projektledningen. Utvarderingen av kvalitetskriteriet
verksamhetsutveckling har gjorts av en grupp bestdende av fyra personer
fran SIQ med stor erfarenhet av utvirderingsarbete i olika branscher natio-
nellt och internationellt samt av fyra erfarna medarbetare fran SL. Varje
anbud har utvirderats av ett team bestéende av tva personer fran SIQ och
tva personer frén SL. For att sikerstilla likabehandling och kalibrering av

utvirderingsmetoden och nivdbeddmningarna, genomgick samtliga team-
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medlemmar, fore det att utviirderingen skulle dga rum, en tre dagar lang
utbildning som bl.a. omfattade genomgang av modellen, metoden for utvér-
dering samt enskild och gemensam utvirdering av ett praktikfall. Utvérde-
ringen av kvalitetskriteriet verksamhetsutveckling har dgt rum genom en pé
forhand bestdmd procedur som skett i tre olika steg. Det forsta steget har
bestatt i att varje medlem i teamet gjort en individuell utvérdering av varje
anbud utifrdn kriterierna i férfragningsunderlaget, vilken har innefattat ned-
tecknande av kommentarer betriffande varje dimension av samtliga frage-
omréden. Dessa kommentarer har i ett senare skede tjanat som underlag for
nivibedémningen. De individuella utvirderingarna har sammanstéllts till
bruttolistor som innehaller samtliga kommentarer och poéng. Det andra
steget bestér i ett gemensamt sammantriide dér teamet enas om vilka kom-
mentarer som &r relevanta och utifrdn dessa gérs en ny poédngsittning. Kon-
sensus ska uppnés betriffande varje kommentar och poéng. Det tredje ste-
get har bestatt i att tre av de fyra personerna fran SIQ hallit ett avslutande
avstimningssammantride for att sikerstélla att samtliga anbud har fatt en
likvirdig beddmning. Detta har skett genom att samtliga anbud och deras
respektive posng har jimf{orts med varandra i syfte att sékerstélla en réttvis

poingfordelning.

Alla utvirderingsmodeller som har ett kvalitativt moment innehaller ett
visst matt av subjektiv bedomning. Alla former av subjektiv bedémning kan
i ndgon man variera beroende pa vem som gér bedémningen. Det 4r omdj-
ligt att utforma ett forfrigningsunderlag dér det framgér exakt vad som ska
uppnds for att ett anbud ska erhélla ett visst kvalitetsbetyg, férutom mojli-
gen d& det dr friga om mycket smé upphandlingar av okomplicerade varor
och tjinster. Styrkan i den av SL tilldimpade utvérderingsmodellen ligger i
att anbudsgivarna fér helt klart for sig vilka omsténdigheter som kommer
att tillmitas betydelse vid utvdrderingen av anbuden. Dessutom har utvérde-

ringen av anbuden skett enligt en metod som sakerstiller att syftet med ut-
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virderingsmodellen uppritthalls och att samtliga anbudsgivare tillforsékrats
likabehandling.

Av det ovan anforda framgar att Swebus pastenden om att utvérderings-
modellen skulle vara otydlig och ldmna utrymme for godtyckliga bedom-
ningar kan limnas darhén. Dirutover ska framhallas att det framgér av ge-
menskapsrittlig praxis (C-448/01 EVN och Wienstrom) att det inte &r mdj-
ligt att korrigera en utvirderingsmodell i efterhand. Brister i en utvérde-
ringsmodell kan endast foranleda &tgérder enligt 7 kap. LOU pé s4 sitt att
upphandlingen gors om. Swebus yrkande om rittelse saknar siledes dven

av denna anledning grund.

Swebus pastar att anbudsgivare inte kan dra nagra ldrdomar av deltagande i
tidigare upphandlingar for att kunna utforma ett &ndamalsenligt anbud och
att anbudsgivare som inte tidigare deltagit i upphandlingar dir den aktuella
modellen har anvints inte heller kan forutse hur SL gér sin beddmning ge-
nom att studera tidigare upphandlingsmaterial. Pastdendet ger en miss-
visande bild dver det verkliga forhéllandet. De anbudsgivare som har delta-
git i samtliga de upphandlingar dér den aktuella utvérderingsmodellen har
anvints har successivt erhallit hdgre podngnivéer. Det foreligger siledes ett
empiriskt samband mellan erfarenhet av deltagande i tidigaré upphandlingar
och dkad podngdelning vid utvirderingen av “verksamhetsutveckling”. Den
nu aktuella utvirderingsmodellen &r identisk med den utvérderingsmodell
som anvindes vid upphandlingarna avseende trafikeringsomrédena Séder-
tidlje och Jarfilla/Upplands Bro &r 2005 och Solna/Sundbyberg, Sollentuna
och Nyn#shamn ar 2006. Swebus anger att man deltagit i samtliga upphand-
lingar dér den aktuella utvdrderingsmodellen har anvénts och att man i
samtliga utvirderingar har tilldelats olika po#ng for samma slags 16sningar.
Det ska i detta sammanhang hallas i dtanke att utvarderingen utgar fran de

beskrivningar som anges i respektive anbud. Skiftande beskrivningar fran
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en upphandling till en annan kan sledes ocksa sjélvklart rendera i olika
poidng. Upplysningsvis kan ndmnas att Swebus i stor omfattning har ldimnat
helt olika beskrivningar i forevarande upphandlingar jamfort med de be-
skrivningar som Swebus limnade i de upphandlingar da den aktuella utvér-
deringsmodellen anvindes forra gdngen. Det ska dven understrykas att det
ar de beskrivningar och l8sningar som presenteras vid aktuellt upphand-
lingstillfille som #r relevant for podngséttningen. Avgorande hérvid &r att
lika 16sningar som olika anbudsgivare presenterar vid samma anbudstillfzlle
beddms lika. Detta sikerstills genom kalibrering dé olika svar jamf6rs med

varandra.

Swebus anmérker dven pa det forhallandet att man for utvarderingsdimen-
sionen tillimpning pé ett flertal punkter erhallit kommentaren “hur métning
gér till &r oklart”. Av forfragningsunderlaget framgér klart att beskrivningen
avseende tillimpning ska styrka att valda arbetssétt och metoder kommer
att tillimpas. Ett sétt att styrka en planerad tilldmpning &r att mal finns for
tillimpningen och att métningar planeras som &r relaterade till valda arbets-
sitt och metoder. Aktuella kommentarer dr siledes relevanta vid utvérde-
ringen av utvirderingsdimensionen tillimpning. Swebus anser sig vidare ha
visat pa “utvirderingsmodellens brister och ofullkomlighet” genom att peka
pa det forhallandet att Swebus, betrdffande vissa frigeomréden, erhallit
samma kommentarer men olika podng. Detta &r emellertid inte ett uttryck
for godtycke utan snarare resultatet av den méangfacetterade diskussion med
ménga infallsvinklar som fSregétt podngséttningen och som limnat ett in-
tryck hos var och en av team-medlemmarna. Kommentarerna &r dgnade att
ge en vigledning for hur utvirderingen gatt till liksom att ocksd peka pa
styrkor och forbéttringsomraden i respektive svar. Kommentarerna &r emel-
lertid allmént hillna och exempelvis kan begreppet “flertal” syfta till ett
visst antal i ett givet ldge och till ett annat antal i ett annat l4ge. Det yttersta
betyget pé ett givet svar dr dock naturligtvis sjdlva poéngen ifriga. Att, sé-

som Swebus pastér, “experter” p& SIQ-modellen kommit fram till att Swe-
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bus ska tilldelas hogre po#ing in vad SL:s examinatorer kommit fram till &r
inte nagot beldgg for att den tillimpade utvirderingsmodellen inte skulle

vara tillrdckligt transparent.

Swebus péstar att syftet med SIQ-modellen forfelas d& den anviénts till att
utvirdera kvalitet. SL far hir forst erinra om att SIQ-modellen och den av
SL anvinda utvirderingsmodellen inte dr samma sak. Emedan den forra tar
sikte p& nuvarande eller historisk kvalitet &r den senare framétblickande.
Det som SL har utvérderat i de aktuella upphandlingarna 4r det ledningssy-
stem som anbudsgivama planerar att tilldmpa vid genomf6randet av de tra-
fikuppdrag som upphandlingarna avser och detta har skett p4 grundval av
den information som anbudsgivarna har presenterat i sina respektive anbud.
Dessa skillnader mellan SIQ-modellen och den av SL anvénda utvérde-
ringsmodellen innebér emellertid ingalunda att kvaliteten i ett planerat sy-
stem inte skulle kunna utvirderas med hjilp av den av SL anvénda, modifi-

erade varianten av SIQ-modellen.

Swebus gor vidare en sak av just det forhallandet att den av SL anvénda
modellen #r framatblickande. I upphandlingar dir den upphandlande enhe-
ten har for avsikt att utvirdera anbudsgivarnas verksamhet eller organisa-
tion #r det emellertid givet att utviirderingen maste ta sikte pd den verksam-
het eller organisation som anbudsgivarna planerar att anvénda sig av vid
utforandet av det uppdrag som upphandlingen avser. Att utvérdera anbuds-
givarnas befintliga verksamhet eller organisation vid tidpunkten for anbudet
ar dessutom inte #ndamaélsenligt d& avsikten, som i detta fall, &r att utvéirde-
ra verksamhetsutvecklingen inom ramen for det trafikuppdrag som upp-
handlingen avser. Det #r vidare sa att endast utvérderingskriterier som har
anknytning till kontraktsféremélet, dvs. det som ska upphandlas, &r forenli-
ga med gemenskapsritten. Att anvinda sig av utvérderingskriterier som

avser att utvirdera anbudsgivarna, vilket det skulle bli fragan om ifall ut-
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virderingen tog sikte pa anbudsgivarnas befintliga verksamhet eller organi-
sation, dr inte tillatet. En annan sak #r att det inom ramen for kvalificering-
en av anbudsgivarna sker en kontroll av att de uppfyller de formella krav
som SL uppstiller. Det nyss anforda innebir att det i upphandlingssam-
manhang bade #r indamalsenligt och nédvindigt att en upphandlande enhet
utvirderar planerade &tgirder. Vidare dr det i upphandlingssammanhang
alltid s4 att det som utviirderas inom ramen for utvérderingen av anbuden
ska vara det som anbudsgivarna har redovisat i sina respektive anbud. N&-
got annat sitt att genomfora anbudsutvirderingen skulle inte vara forenligt
med LOU och gemenskapsritten. Det ér dérfor ingenting anmérkningsvért
med att den anbudsgivare vars beskrivning av sin formaga att bedriva en
effektiv verksamhetsutveckling som har bedomts som bést ocksé har erhal-
lit hogst poing i samband med utvirderingen. Det ska framhéllas att det i
alla upphandlingar finns en risk for att den vinnande anbudsgivaren inte
uppritthaller den kvalitetsniva eller uppfyller de krav som anbudsgivarens
anbud ger uttryck for. Detta #r en risk som en upphandlande enhet alltid far
béra och ha i atanke. LOU mojliggér visserligen f6r en upphandlande enhet
att forkasta ett orimligt 1gt anbud eller ett anbud som inte uppfyller nigot
av de skall-krav som uppstills i forfrigningsunderlaget, men i 6vrigt har en
upphandlandé enhet att utgé fran att anbudsgivarna kommer att leverera i
enlighet med anbudet. Hur den vinnande anbudsgivaren sedan presterar
under kontraktstiden #r inte en upphandlingsrittslig fraga, utan ror uteslu-
tande den avtalsrittsliga relationen mellan den upphandlande enheten och
den vinnande anbudsgivaren. LOU och gemenskapsrétten uppstéller vidare
inte nagot krav pa att en upphandlande enhet utformar avtalet med den vin-
nande anbudsgivaren pa ett sitt som leder till att varje avvikelse fran vad
anbudsgivaren har uppgivit i sitt anbud &r kopplat till en sanktion i avtalet.
Trots att det inte #r ett krav enligt LOU har SL i de aktuella upphandlingar-
na strivat efter att sikerstilla att den kvalitetsniva som kommer till uttryck i
det vinnande anbudet ska uppritthéllas under hela avtalstiden. Detta har

ocksa skett genom att SL i trafikavtalet med den vinnande anbudsgivaren



i Sida 21
LANSRATTEN I DOM 2305-08
STOCKHOLMS LAN

har intagit en reglering som innebir att anbudsgivaren &tar sig att halla en
stadgad ligsta niv4, vilken utgar fran den kvalitetspodng som anbudsgiva-
ren tilldelades i samband med anbudsutvérderingen, och att underkasta sig
kontrollutvirdering av att kvalitetsnivén efterlevs. For det fall det vid kon-
trollutvirdering konstateras att anbudsgivaren inte lever upp till stadgad
lagsta niva aligger det entreprendren att vidta atgérder for att &ter komma
upp till den i trafikavtalet stadgade lagsta nivan. For det fall det vid nést-
kommande kontrollutvirdering konstateras att sa inte har skett utgér ett
punktvite om maximalt 200 000 kr per kalenderar. For det fall bristen &ven
dérefter kvarstér, har SL ritt att siga upp trafikavtalet till fortida upphéran-
de.

Som framhallits ovan innehéaller vare sig LOU eller gemenskapsritten nigra
regler for hur en utvirderingsmodell ska vara konstruerad eller hur anbuds-
utvirderingen ska g till. Det dr riktigt att nér tilldelning av ett upphand-
lingskontrakt sker utifrén principen om det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet ska den upphandlande enheten ange hur olika kriterier kommer att
viktas inbdrdes. Vare sig i EG-direktivet for forsérjningssektorn (2004 eller
den nya lagen (2007:1092) inom omrédena vatten, energi, transport och
posttjanster stdlls dock négot krav p4 en procentuell vikining mellan olika
utvirderingskriterier. I det av Swebus citerade motivuttalandet i prop.
2006/07:128 anges exempel pa hur viktning kan gé till. Det &r dock alltid
upp till den upphandlande enheten att slutligt bestimma viktning av utvir-
deringskriterier s ldnge de grundlédggande principerna om forutsebarhet,
transparens och likabehandling upprétthalls. En anbudsgivare ska ha kén-
nedom om samtliga kriterier som den upphandlande enheten avser att ut-
virdera samt vilken betydelse som den upphandlande enheten fister vid
respektive kriterium. En utvérderingsmodell ska ocksd vara dgnad att leda
till att det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet antas. Som framgér nedan
uppfyller den utvirderingsmodell som SL anvint i forevarande upphand-

lingar samtliga dessa krav. Av vad som framgatt ovan har SL 6nskat anta
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det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet med hinsyn tagen till totalpris
och verksamhetsutveckling. For det fall en utvirderingspodng ska bygga pa
en jaimforelse mellan pris och kvalitativa egenskaper (uttryckta som poéng)
kan man antingen nyttja en utvirderingsmodell dér priset transformeras till
en podngvariabel eller dar kvalitetspoéing uttrycks i monetéra termer. I det
forra fallet innebir det att en procentuell viktning mellan pris och kvalitet, i
likhet med vad som anges i ovan nimnda motivuttalande, gors. Av vad som
framgatt ovan har SL inte valt att anvénda sig av procentuell viktning mel-
lan de olika kriterierna. SL har istillet valt en utvirderingsmodell dér total-
pris och verksamhetsutveckling jamfors pa s sétt att podng for verksam-
hetsutveckling uttrycks i monetiira termer i syfte att dérefter fa fram ett to-
talpris. Det forhéllandet att det med en s&dan utvérderingsmodell inte &r
mojligt att i forfragningsunderlaget ange vilken procentuell vikt kriterierna i
forhallande till varandra ska ges liksom det forhallandet att samma betyg
savitt giller verksamhetsutveckling kan ge olika stort kvalitetsbristavdrag
beroende pé storleken pa offererat pris dr helt ovidkommande. Avgoérande i
denna del #r istiillet huruvida den enskilda anbudsgivaren pa forhand har
mojlighet att simulera vilket totalpris denne kan komma att erhélla i en ut-
virderingsprocess. Sammanfattningsvis uppfyller den av SL anvénda utvér-

deringsmodellen kravet pd viktning.

Swebus har dédrefter i huvudsak tillagt foljande.

Den av SL tillimpade SIQ-modellen uppfyller inte géllande svensk lag och
EG-direktiv. Av forsérjningsdirektivet, EG-praxis och den numera géllande
forsorjningslagen framgér tydligt att en upphandlande enhet faktiskt méaste
vikta kriterierna inbdrdes. SL argumenterar & ena sidan for att deras modell
uppfyller kravet for viktning och & andra sidan att de faktiskt inte behover
gora detta. Av det SL anfor betréffande viktning drar Swebus slutsatsen att

det #r ostridigt i mélet att SL varit skyldigt att vikta utvérderingskriterierna.
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Det #r dirfor mycket forvinande att SL medger att SL valt att istéllet for att
vikta utvirderingskriterierna “jamfbra dem i monetira termer” samt att det
med den valda utvirderingsmodellen inte &r m&jligt att ange kriteriernas
procentuella vikt i forhallande till varandra. SL tycks dértill gora géllande
att det saknar betydelse att den vikt som kriteriet verksamhetsutveckling far
i utvéirderingen varierar beroende pa vilket pris de respektive anbudsgivarna
offererat. Bolaget vidhaller att kravet p& viktning, som till f6ljd av forsor)-
ningsdirektivets direkta effekt géller &ven for hir aktuella upphandlingar,
innebdr ett krav pa att ange procentuell viktning och att detta framgér av
savil forarbetena till forsorjningslagen som av EG-domstolens praxis. Bo-
Jaget menar vidare att SL, nér SL gor géllande att procentuell viktning i
forarbetena anges som ett exempel pd viktning, gor sig skyldigt till en med-
veten vantolkning av forarbetsuttalandena. Forarbetena anger inte, som SL
gor gallande, att procentuell viktning ér ett exempel pa vikining utan vad
det av bolaget citerade avsnittet anger &r att 70 respektive 30 procent &r
exempel pa de procenttal som kan asittas utvirderingskriterierna kvalitet
och pris. Att lagstiftaren med “viktas inb6rdes™ avser procentuell vikining
framgér dessutom av att forarbetena i 6vrigt endast omnémner procentuell
viktning och att samtliga exempel i forarbetena utgar frin procentuell vikt-
ning. Dirtill kommer att professorn Sue Arrowsmith, som &r den ledande
internationella auktoriteten pa upphandlingsomradet, utgar frén att kravet
p4 viktning avser procentuell viktning (se The Law of Public and Utilities
Procurement, Sweet & Maxwell, 2005, s. 526). Att jamfora kriterierna i
monetira termer och att 1ata kriteriernas inbordes vikt variera beroende pa
de anbud som inkommer &r ndgot helt annat &n att vikta kriterierna inbor-
des. Detta understryks ocksé av det faktum att anbudsgivarna inte av utvér-
deringsmodellen kan utldsa hur utvirderingskriterierna forhaller sig till var-

andra och att SL inte heller kunnat redogéra for detta.

Swebus har 14tit Jorgen Striem, som har varit examinator f6r Utmérkelsen

Svensk Kvalitet och som under 14ng tid har arbetat med SIQ-modellen som
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projektledare, skribent och utvérderare, bedéma den av SL anvinda model-
lens tillforlitlighet vid upphandling. Av hans bedomning framgér bl.a. f61-
jande. “Utviirderaren ifrigasétter om modellen och utvérderingsmetodiken
har tillracklig reliabilitet och validitet for att med sakerhet bedoma hur
verkligheten forhaller sig. Riskén #r att man hamnar i en debatt om tekniska
fragor i stillet for att fokusera frigan om hur organisationen fungerar i
verkligheten.” J6rgen Striem har ocksé betygsatt bolagets anbud utifran
SL:s variant av SIQ:s modell. Striem har d4rvid kommit fram till att bolaget
skulle ha tilldelats 42 po#ing for kriteriet verksamhetsutveckling och inte

alls sa laga podng som SL har kommit fram till.

SL gor oéksé gillande att det faktum att bolaget betréffande vissa frigeom-
raden erhillit samma kommentarer men olika podng inte &r ett uttchk for
godtycke utan “snarare ett resultat av den méngfacetterade diskussion med
manga infallsvinklar som foregatt podngséttningen och som l&mnat ett in-
tryck hos var och en av teammedlemmarna”. Swebus konstaterar att denna
beskrivning pa ett mycket triffande sétt fangar sjalva kédrnan i det som utgor

godtycke och fri provningsrétt i SL:s agerande.

Betriffande det SL anf6r om att det inte &r mojligt att korrigera en utvérde-
ringsmodell i efterhand vill bolaget framhalla att en réttelse i enlighet med
bolagets forstahandsyrkande inte skulle innebdra ndgon korrigering av ut-
virderingsmodellen, utan endast att utvirderingen skulle goras om pa ett
sétt som vore transparant for samtliga anbudsgivare och i enlighet med
HD:s uttalanden i Hebymaélet. Bolaget vidhéller mot denna bakgrund att
savil skil for som méjlighet till réttelse i enlighet med bolagets forsta-

handsyrkande foreligger.

Linsritten beslutade den 21 december 2007 om inhibition 1 mal nr

27389-07 avseende samma upphandling.
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DOMSKAL
Tillimpliga bestdmmelser

I1kap. 4 § LOU anges foljande. Upphandling ska géras med utnyttjande
av de konkurrensméjligheter som finns och &ven i 6vrigt genomforas af-
farsmassigt. Anbudsgivare, anbudsskande och anbud ska behandlas utan
ovidkommande hénsyn.

I 1 kap. 22 § samma lag anges foljande. En upphandlande enhet ska anta
antingen det anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga eller det anbud
som har l4gst anbudspris. Vid bedémningen av vilket anbud som &r det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, ska enheten ta hénsyn till samtliga
omstindigheter sdsom pris, leveranstid, driftkostnader, kvalitet, estetiska,
funktionella och tekniska egenskaper, service, tekniskt stod, miljépaverkan
m.m. Enheten ska i forfrigningsunderlaget eller i annonsen om upphandling
ange vilka omstindigheter den tillméter betydelse. Omsténdigheterna ska
om méjligt anges efter angeldgenhetsgrad, med den viktigaste forst.

17 kap. 1 § forsta stycket samma lag anges att en leverantdr som anser att
han lidit eller kan komma att lida skada enligt 2 § far i en framstéllning till
allmin forvaltningsdomstol anstka om atgérder enligt ndmnda paragraf.

I 7 kap. 2 § samma lag anges bl.a. foljande. Om den upphandlande enheten
har brutit mot 1 kap. 4 § eller nigon annan bestémmelse i denna lag och
detta har medfort att leverantdren lidit eller kan komma att lida skada, ska
ritten besluta att upphandlingen ska goras om eller att den fér avslutas forst
sedan rittelse gjorts.

Utredningen i malet

Av forfragningsunderlagen framgér bl.a. foljande. Utvirderingskriteriet
verksamhetsutveckling bestar av de sju underkriterierna ledarskap, informa-
ﬁon, planering, medarbetarnas utveckling och delaktighet, verksamhetens
processer, kundtillfredsstallelse samt kriteriet verksamhetens resultat som
dock inte utvirderas forrin under avtalstidens gang. De dvriga sex under-
kriterierna #r indelade i 17 fortydligande frageomraden som ska bedomas

utifrin parametrarna angreppssitt, tillimpning samt utvérdering och forbétt-
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ring. Angdende parametern tillimpning anges att anbudsgivaren ska redo-
gora for och styrka tillimpningen av de angreppssitt som angetts. Svarstex-
ten for de 17 frigeomridena ska nedtecknas pa sammanlagt maximalt

20 A4-sidor och dirutéver ska en inledande oversikt av verksamheten pa
maximalt 4 A4-sidor inlimnas. I anslutning till en sammanstillning av de
17 frigeomradena har 13 grundldggande vérderingar uppstillts som ska
stodja de angreppssétt, metoder, arbetsformer m.m. som organisationen
tilldmpar, liksom de beslut och végval man gor. Till forfrdgningsunderlaget
har #ven bifogats ett praktikfall pa hur en verksamhetsbeskrivning kan se ut
baserad p& SIQ-modellen. De 17 frageomrédena 4r foljande.

1. LEDARSKAP

1.1 Hur verkstillande ledning och ledare skapar en kultur dér kundernas krav, behov och
forvintningar &r viktigast.

1.2 Hur verkstillande ledning och ledare p4 alla nivaer foljer upp verksamhetens olika
resultat, inte bara de ekonomiska.

2. INFORMATION

2.1 Hur ni ser till att information 4r lattillganglig for anvandare inom och utom organisa-
tionen.
2.2 Hur informationen anvéinds for analys och beslut i hela verksamheten.

3. PLANERING

3.1 Hur ni tar fram ma3l, strategier handlingsplaner for verksamheten.
3.2 Hur ni bryter ner och synliggér 6vergripande mél, strategier och handlingsplaner for
olika ansvarsomraden och for enskilda medarbetare

4. MEDARBETARNAS UTVECKLING OCH DELAKTIGHET

4.1 Hur ni tar fram strategier, mal och handlingsplaner for utveckling av verksamhetens
samlade kompetens for att klara den kommande verksamheten pé kort och lang sikt
(skaffa, behalla och utveckla kompetens).

4.2 Hur ni genomfor individuell kompetensutveckling (skaffa, behélla och utveckla
kompetens) i enlighet med strategier, mél och handlingsplaner for den samlade kompe-
tensen.

4.3 Hur ni skapar forutsittningar for medarbetarna att vara delaktiga i verksamheten och
dess forbittringsarbete.

4.4 Hur ni skapar och uppréatthaller en god fysisk och psykosocial arbetsmiljo, som prég-
las av hilsa, sikerhet och arbetstillfredsstéllelse.

5. VERKSAMHETENS PROCESSER

5.1 Hur ni styr, foljer upp och forbéttrar era processer for att uppna de méal och resultat
som ni efterstrévar.
5.2 Hur ni uppticker och utreder grundorsaker till avvikelser och problem som uppstér i
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era processer, vidtager atgirder och forvissar er om att problem &r 15sta.
5.3 Hur ni samverkar med era viktigaste berorda leverantorer och partners for att 5mse-
sidigt sikerstilla och folja upp att kraven pa aktuella processer mots.

7. KUNDTILLFREDSSTALLELSE

7.1 Hur ni tar reda pa kundernas krav, behov och forvintningar.

7.2 Hur ni underléttar for kunderna att fa information samt att framfora synpunkter och
klagomal.

7.3 Hur ni anvinder resultaten av métningar av era kunders nojdhet.

7.4 Hur ni anvinder synpunkter, forbattringsforslag och klagomél fran kunder.

De betygsskalor (po#ngnivaer) som anges i forfragningsunderlaget &r fol-

jande.

Angreppssitt

5. Systematiska, integrerade och forebyggande angreppssatt.

4.1 huvudsak systematiska, integrerade och forebyggande angreppssatt.

3. Delvis systematiska och integrerade angreppssitt med betoning pé forebyggande.

2. Angreppssitt med paborjad systematik och integration, som &r mer reaktiva &n fore-
byggande.

1. Systematik och integration saknas. I huvudsak reaktiva angreppssétt.

Tillampning

5. Beskrivningen styrker att valda arbetssdtt och metoder kommer att tillimpas inom alla
relevanta omraden och vid alla relevanta tillfillen. Mal for tillimpningen finns och mét-
ningar #r planerade relaterat till valda arbetssitt och metoder.

4. Beskrivningen styrker att valda arbetsstt och metoder kommer att tillimpas i god om-
fattning. Mal for tillimpningen finns och métningar &r planerade relaterat till valda arbets-
sitt och metoder inom flera omraden.

3. Beskrivningen styrker att valda arbetssatt och metoder kommer att tillimpas i viss om-
fattning. M4l for tillampningen finns och métningar &r planerade relaterat till valda arbets-
sitt och metoder inom nagra omréden.

2. Beskrivningen styrker inte att valda arbetssitt och metoder kommer att tillimpas mer
4n i en begransad omfattning. I begransad omfattning finns mél for tillimpningen och
mitningar planerade relaterat till valda arbetssétt och metoder.

1. Beskrivningen styrker inte att valda arbetsstt och metoder kommer att tillimpas. Re-

dovisning av mal for tillimpningen och métningar relaterat till valda arbetssétt och meto-
der saknas.

Utvirdering och forbéttring

5. Systematiska arbetssétt och metoder for utvérdering och forbittring.

4. 1 huvudsak systematiska arbetssatt och metoder for utvirdering och forbéttring.
3. Delvis systematiska arbetssitt och metoder for utvérdering och forbéttring.

2. Arbetssitt och metoder for utvirdering och forbattring saknas i huvudsak.

1. Arbetssitt och metoder for utvirdering och forbéttring saknas.
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Swebus har ingett en aterféringsrapport avseende podngbeddémning frdn den
utomstiende utvirderaren J6rgen Striem som har tilldelat bolaget 42,61

podng for kriteriet verksamhetsutveckling.

RA 2002 ref. 50 gillde Migrationsverkets upphandling av outsourcing av
verkets IT-verksamhet och frigan i mélet var om forfrdgningsunderlaget
och tillimpad utvirderingsmodell uppfyllde kravet pd afférsméssighet.
Kammarritten anség att forfragningsunderlaget var bristfilligt genom att
poéngsittningen for tva avsnitt i underlaget, drifttjénster och systemunder-
hallstjénster, inte preciserats vad gillde de olika individuella utvérderings-
kriterierna utan angetts med en totalpoéng. Kammarrétten ansag vidare att
den anvinda utvirderingsmodellen hade gett utrymme for olika tolkningar
av hur viktningen skulle g till och ddrmed var s& godtycklig att den stred
mot kravet pd affirsméssighet. Regeringsritten ddremot uttalade bl.a. f6l-
jande. LOU, som bygger pa EG-direktiv, ger inte nirmare besked om hur
ett forfragningsunderlag ska vara utformat eller hur en utvérderingsmodell
ska vara konstruerad utéver vad som kan sigas komma till uttryck i de all-
mint hallna bestimmelserna i 1 kap. 4 och 22 §§. I det uppstéllda kravet pa
affirsmassighet far anses ligga att ett forfragningsunderlag ska vara sé klart
och tydligt utformat att en leverantdr p& grundval av detta kan avgdra vad
den upphandlande enheten tillméter betydelse vid upphandlingen och att en
utvarderingsmodell ska vara s utformad att den &r dgnad att leda till ett
rattvisande resultat, dvs. att det anbud som dr ekonomiskt mést fordelaktigt
antas. Detta foljer ocksa av gemenskapsrittens krav pa likabehandling, for-
utsebarhet och transparens. De skiftande férhallanden som férekommer i
det ekonomiska livet gor att dven forfrigningsunderlag och utvérderings-
modeller som inte #r optimalt utformade far godtas under forutsétining att
de principer som bér upp lagen om offentlig upphandling och gemenskaps-
ritten inte triads fr ndr. Aven om en specificering av poéngséttningen i for-
fragningsunderlaget vad géller avsnitten drifttjénster och systemunderhélls-

tjanster kunde ha varit av vérde, visar den totalpoéng som angetts den vikt



i i Sida 29
LANSRATTENT DOM 2305-08
STOCKHOLMS LAN

verket avser att tillméta de olika tjinsterna. Dérmed anges ocksé den relati-
va vikt tjénsterna tillméts. Detta méste anses vara tillréckligt for att varje
leverantdr med utgangspunkt i underlaget ska kunna skapa sig en bild av
méjligheterna att ligga ett konkurrenskraftigt anbud. Det forhéllandet att en
upphandlande enhet anvénder sig av ytterligare métverktyg vid utvérde-
ringen kan godtas under forutséttning att dessa héller sig inom ramen for
forfragningsunderlaget. Regeringsritten fann att savil forfragningsunderla-
get som den tillimpade utvirderingsmodellen kunde anses ha vissa brister

men de ansags trots bristerna uppfylla kravet pa affirsméssighet.

I Europaparlamentets och Radets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004
om samordning av forfarandena vid upphandling p& omrédena vatten, ener-
gi, transporter och posttjinster (forsorjningsdirektivet) stadgas i artikel 55.2
f5ljande. For att garantera att principen om likabehandling iakttas vid kon-
traktstilldelning bor det faststéllas en skyldighet - i enlighet med réttspraxis
- att garantera nodvindig dppenhet, s att alla anbudsgivare i rimlig mén
kan informeras om de kriterier och villkor som kommer att tillimpas for att
urskilja det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. En upphandlande enhet
bor darfor ange tilldelningskriterierna samt viktningen av de olika kriterier-
na inbordes i s& god tid att anbudsgivarna har kinnedom om dem vid utar-
betandet av sina anbud. En upphandlande enhet far géra undantag fran kra-
vet att ange viktning av tilldelningskriterierna i vederborligen styrkta fall,
som de maste kunna motivera, nir denna viktning inte kan anges i forvég,
sirskilt pa grund av upphandlingens komplicerade art. I dessa fall méste de

ange kriterierna i fallande prioriteringsordning.

I forarbetena (prop. 2006/07:128 s. 406) till den nya forsérjningslagen an-
ges bl.a. foljande. Direktivet innehaller till skillnad fran LOU bestdmmelser
om viktning. Enligt direktivet ska den upphandlande myndigheten ange hur
kriterierna ska viktas. Kriterieviktningen f&r anges som intervall med en

lamplig storsta tillatna spridning. Lagradet har ansett att det &r svért att en-
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bart med ledning av forfattningstexten komma fram till vilket handlingsut-
rymme detta ger den upphandlande myndigheten. Viktningen kan exempel-
vis, om kriterierna ir kvalitet och pris bestdmmas till 70 procent respektive
30 procent. Om viktningen av kriterierna anges med intervall kan intervallet
exempelvis vara en spridning mellan 60-70 procent respektive 30-40 pro-

cent.

Fragan i EG-domstolens dom i mal C-532/06 fran den 24 januari 2008 var
huruvida faststillande i ett senare skede av viktningskoefficienter och un-
derkriterier med avseende pé de kriterier for tilldelning som omnémnts i
kontraktshandlingarna eller i meddelandet om upphandling var tillatet.
Domstolen uttalade bl.a. foljande. Om kontraktet ska tilldelas det ekono-
miskt mest fordelaktiga anbudet, ska de upphandlande myndigheterna 1
kontraktshandlingarna eller i meddelandet om upphandling ange vilka krite-
rier de avser att tillimpa, om m&jligt efter angeldgenhetsgrad, med det vik-
tigaste forst. Enligt réttspraxis innebir sistndmnda bestimmelse, mot bak-
grund av principen om likabehandling av ekonomiska aktdrer och mot bak-
grund av skyldigheten att mojliggéra insyn som foljer hérav, att potentiella
anbudsgivare, nir de utformar sina anbud, ska underrittas om samtliga
uppgifter som den upphandlande myndigheten kommer att beakta for att
vilja ut det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet och om deras vikt i for-
hallande till varandra. En upphandlande myndighet har séledes inte rétt att
tillampa bestimmelser om viktning och underkriterier med avseende pd
kriterier for tilldelning utan att i forvig underrétta anbudsgivarna om dessa.
Tolkningsfragan i malet besvarades saledes pa sd sitt att direktivet utgor
hinder for att den upphandlande myndigheten, under ett anbudsforfarande, i
ett senare skede faststiller viktningskoefficienter och underkriterier med
avseende pa de kriterier for tilldelning som omnémnts i kontraktshandling-
arna eller i meddelandet om upphandling. I mélet uttalar sig inte domstolen,

utéver de ovanstiende generella uttalandena angdende viktning, mer ingé-



Sida 31
LANSRATTENT DOM 2305-08
STOCKHOLMS LAN

ende om hur viktningen ska g till och det gor domstolen inte heller i mal
C-331/04.

Fragan i EG-domstolens dom i mél C-448/01 frén den 4 december 2003 var
delvis huruvida det féreskrivs i de gemenskapsréttsliga bestimmelserna om
offentlig upphandling att den upphandlande myndigheten ska aterkalla upp-
handlingen om det i provningsforfarandet visar sig att ett beslut avseende
nigot av de upphandlingskriterier som den har bestimt &r réttstridigt. Dom-
stolen uttalade bl.a. foljande. Fragan avser det fallet att ett beslut avseende
ett upphandlingskriterium undanr6js nér det konstaterats att beslutet ar
réttsstridigt. Principerna om likabehandling och om insyn i upphandlings-
forfaranden medfor att de upphandlande myndigheterna 4r skyldiga att tol-
ka upphandlingskriterierna p& samma sétt under hela forfarandet. Avseende
sjalva upphandlingskriterierna géller i &n hogre grad att de inte far genomga
nagon forandring under upphandlingsforfarandets ging. Av detta foljer att
om prévningsorganet undanrdjer ett beslut avseende ett upphandlingskrite-
rium har den upphandlande myndigheten inte rétt att fullfélja upphandlings-
forfarandet med bortseende fran kriterief, eftersom detta skulle innebéra att
de kriterier som #r tillimpliga pé forfarandet i friga &ndrades. Enligt ge-
menskapsbestimmelserna om offentlig upphandling krévs sledes att den
upphandlande myndigheten &terkallar upphandlingen om det i prévnings-
forfarandet visar sig att ett beslut avseende nagot av de upphandlingskriteri-
er som myndigheten har bestdmt r réttsstridigt, och av den anledningen

undanrdjs av provningsorganet.

Swebus har hinvisat till Sue Arrowsmiths verk The Law of Public and Uti-
lities Procurement (Sweet & Maxwell, 2005, s. 525 £.) vari hon framfor
f5ljande. The directive also contains important new rules on formulating
and disclosing award criteria, set out in Art. 53(2). This provision, first,
requires entities to specify in the notice or documents the relative weighting

for each of the criteria used to determine the most economically advanta-
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geous tender. However, Art. 53(2) allows these relative weightings to be
expressed “by providing for a range with an appropriate maximum spread”.
For example, an entity could probably provide that a particular criterion
will be weighted between 10-20 per cent. However, discretion must be ex-
ercised in good faith in accordance with the general transparency principle,
and it is thus unlawful to set a range so broad that it indicates a lack of good

faith and/or does not provide reasonable guidance.

Sue Arrowsmith uttalar dven foljande angéende viktning i samma verk pé s.
513 f. The better view, it is submitted, is that entities only need structure
their discretion to the extent expressly required in the directives, including
by ranking award criteria: since the directive addresses the matter ex-
pressly, further obligations in this area cannot be implied. However, it is not
impossible that the ECJ, relying on the transparency principle, might intro-

duce further requirements.

Lansritten har genom dom denna dag i mal nr 27389-07 avslagit Veolia
Transport Sverige AB:s anstkan om 6verprévning av ifrégavarande upp-
handlingar. Lansréttens interimistiska beslut i det malet har ddrmed upphort

att gélla.

Liinsrdttens bedomning

Inledning

Grund for att ingripa mot en upphandling kan foreligga om det visas att den
upphandlande enheten &sidosatt kravet pa affdrsméssighet eller forbudet
mot ovidkommande hénsynstaganden i 1 kap. 4 § LOU. Provningen kan
ocksa avse att andra gemenskapsrittsliga principer som ska beaktas vid all

offentlig upphandling inte tritts for nér.
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Huvudregeln om affirsméssighet i 1 kap. 4 § LOU &r inte nirmare definie-
rad i LOU men bor ldsas mot bakgrund av de grundlédggande gemenskaps-
rittsliga principerna om icke-diskriminering, likabehandling, transparens,
proportionalitet och &msesidigt erkénnande. Principen om icke-diskrimi-
nering géller framst i forhéllande till nationalitet och av likabehandlings-
principen foljer att alla leverantdrer ska behandlas lika. Proportionalitets-
principen innebér bl.a. att den upphandlande enheten i en upphandling inte
far stilla krav som 4r mer konkurrensbegriansande &n nodviandigt. Principen
om transparens innebér att upphandlingsprocessen ska kénnetecknas av
forutsebarhet och dppenhet. For att anbudsgivarna ska ges samma forutsétt-
ningar for anbudsgivning méste forfragningsunderlaget vara klart och tyd-

ligt och innehalla samtliga krav pa det som ska upphandlas.

Forevarande upphandling har genomforts som en forhandlad upphandling
enligt 4 kap. LOU. 11 kap. 5 § LOU definieras forhandlad upphandling
som en upphandling dér en upphandlande enhet inbjuder vissa leverantrer
att lamna anbud och tar upp férhandling med en eller flera av dem. En upp-
handlande enhet ska enligt 1 kap. 22 § samma lag anta antingen det anbud
som #r det ekonomiskt mest férdelaktiga eller det anbud som har lagst an-
budspris. SL har i forfragningsunderlaget angett att bolaget kommer att anta

det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.

Swebus har i malet ansokt om dverprévning enligt LOU och i sak yrkat 1
forsta hand att linsrétten ska besluta att upphandlingen ska réttas pa s sétt
att en ny utvirdering sker varvid Swebus, som har lamnat det lagsta anbu-
det, ska tilldelas kontrakt. I andra hand yrkar Swebus att upphandlingen ska
géras om. Swebus har i huvudsak pekat pa foljande felaktigheter i utvérde-

ringsmodellen.

- Fragorna for respektive underkriterium &r diffust utformade och an-

budsgivarna kan inte utifrén dem utlésa hur de ska besvaras for att de
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ska kunna limna ett sa effektivt och konkurrenskraftigt anbud som m&j-
ligt.

- Betygssittningen/bedomningarna leder till godtyckliga dverviganden.

- SL-modellen miter endast kvalitet ”pa pappret” och saknar helt forank-
ring i verkligheten, eftersom modellen till skillnad fran SIQ-modellen
inte innehaller momentet revision, dvs. det moment som ska sékerstélla
att det som anges faktiskt 6verensstimmer med verkligheten.

- Utvérderingskriteriet verksamhetsutveckling &r s& oklart utformat och
tillampat att SL ska anvéinda sig av tilldelningskriteriet “lagsta pris” i
stillet for “ekonomiskt mest fordelaktiga”.

- Utvérderingsmodellen strider mot géllande upphandlingsdirektiv efter-

som kriterierna totalpris och verksamhetsutveckling inte har viktats.

Fraga i mélet &r siledes huruvida utvirderingsmodellen avseende utvirde-
ringskriteriet verksamhetsutveckling haft sidana brister vad giller forutse-
barhet, transparens och likabehandling att utvérderingen har lett till ett god-
tyckligt resultat. Fraga i mélet &r ocksé huruvida utvirderingsmodellen upp-

fyller kraven pa viktning.
Fragorna

Swebus har i malet anfort att frigorna for respektive underkriterium &r dif-
fust utformade och att anbudsgivarna inte kan utlésa utifran dem hur de ska
besvaras for att de ska kunna ldmna ett s effektivt och konkurrenskraftigt
anbud som mdjligt. SL har anfért foljande. Forfragningsunderlaget innehél-
ler en mycket noggrann beskrivning av hur den verksamhetsbeskrivning
som ligger till grund for utvirderingen ska utformas och vilken information
den ska innehalla. Detta har gjorts sérskilt tydligt genom att ett frigeformu-
lar har intagits i forfragningsunderlaget ddr det framgér i detalj vilken in-
formation som ska limnas och hur den ska ldmnas. Den nérmare inneb0r-

den av de sex kriterierna finns séledes intagen i frageformuléret och de
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sammanlagt 17 fraigeomradena. Dessutom innehéller forfrégningsunderlaget
en utforlig beskrivning av de grundldggande virderingar som modellen &r

baserad pé.

Enligt RA 2002 ref. 50 ger LOU inte néirmare besked om hur ett forfrég-
ningsunderlag ska vara utformat eller hur en utvirderingsmodell ska vara
konstruerad utdver vad som kan sdgas komma till uttryck i de allmént héll-
na bestimmelserna i 1 kap. 4 och 22 §§. I det uppstéllda kravet pé affédrs-
méssighet far anses ligga att ett forfragningsunderlag ska vara s klart och
tydligt utformat att en leverantér pd grundval av detta kan avgora vad den
upphandlande enheten tillméter betydelse vid upphandlingen. En utvérde-
ringsmodell ska vidare vara utformad sa att den &r dgnad att leda till ett
rattvisande resultat, dvs. att det ekonomiskt mest frdelaktiga anbudet an-

tas. Detta foljer ocksd av de gemenskapsrittsliga principerna.

Utvarderingskriterier maste vara utformade s4 att en leverant6r vid utform-
ningen av sitt anbud fir en réttvisande uppfattning om vad som bestdmmer
utgangen och vad som leder till tilldelning av kontrakt. Dérav f6ljer att en
specifikation méaste vara s klart och tydligt utformad att leverantorer kan
avgora vad den upphandlande enheten efterfragar for att kunna lamna ett
konkurrenskraftigt anbud. Samtidigt &r det inte onskvért att specifikationer-
na &r sa detaljerade att en utvérdering av anbuden blir alltfér omfattande
eller att allt utrymme for att beakta konkurrensfordelar gar forlorat. Det
relevanta #r i stillet om beskrivningen limnar utrymme f6r diskriminering
eller inkrdktar pa kravet pé forutsebarhet, transparens eller pd ndgon annan

grundlidggande rittsprincip.

Lansritten finner att de 17 frageomradena under utvirderingskriteriet verk-
samhetsutveckling #r tillrickligt klara och tydligt utformade for att anbuds-
givarna ska kunna avgora vad den upphandlande enheten efterfragar och

ddrmed uppfyller de kraven i LOU samt de gemenskapsréttsliga principerna
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(ifr RA 2002 ref. 50). Omfattningen av svaren som efterfragas har definie-
rats i forfragningsunderlaget genom att maximalt 20 A4-sidor ska inldmnas.
Dessutom har de grundliggande vérderingarna bakom valet av fragor an-
getts och det har dven bifogats ett praktikfall. Visserligen giller ndmnda
praktikfall SIQ-modellen och inte SL:s modell, men det ger dnda ett exem-
pel pa hur en verksamhetsbeskrivning kan utformas. Principerna om forut-
sebarhet och transparens ir ddrmed uppfyllda i detta avseende och det finns
dérfor inte ndgon grund for att ingripa mot upphandlingen med anledning

av utformningen av frigorna avseende underkriterierna.
Betygsiittningen/bedomningen

Swebus har i malet anfort foljande. Utvarderingsmodellen, som innebar att
tre examinatorer individuellt ska bedoma respektive anbud for att sedan
jamka ihop de individuella beddmningarna vid konsensusmé&ten, ldmnar
stort utrymme for godtyckliga vervéganden. Anbudsgivarna har ingen
méjlighet att forutse hur deras respektive anbud kommer att bedomas eller
vad som slutligen kommer att avgéra vilken poéng anbudet tilldelas vid
konsensusmétet. SL har inte i forfragningsunderlaget angett vad en anbuds-
givare ska uppfylla eller hur en friga ska besvaras for att en viss poing ska
erhallas. Anbudsgivarna kan inte dra ndgra lirdomar av deltagande i tidiga-
re upphandlingar for att utforma dndamalsenliga anbud da det finns ett stort
utrymme for godtyckliga bedomningar. Trots identiska kommentarer avse-
ende tva kriterier vid utvirderingen har bolaget tilldelats olika podng och
det #r for bolaget helt oforklarligt hur exakt samma kommentarer kan leda
till olika resultat. Experter pi SIQ-modellen har dessutom kommit fram till
att bolaget ska tilldelas hogre po#ng &n vad SL:s utvérderare har kommit
fram till. SL har anfort fo6ljande. Hur bedémningen skulle ske utifrin tre
olika dimensioner finns noggrant beskrivet i férfragningsunderlaget. Aven
principerna fr poangséttning och den inbérdes viktningen for underkriteri-

erna finns noggrant beskriven. Alla utvirderingsmodeller som har ett kvali-
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tativt moment innehaller ett visst méatt av subjektiv bedomning. Att andra
utvirderare har tilldelat Swebus hdgre podng utgor inget beldgg for att den
tillimpade modellen inte skulle vara tillréickligt transparent. De anbudsgiva-
re som har deltagit i samtliga de upphandlingar dér den aktuella utvérde-
ringsmodellen har anvénts har successivt erhéllit hogre poéngnivéer. Swe-
bus har i stor omfattning limnat helt olika beskrivningar i forevarande upp-
handlingar jamfort med de beskrivningar som Swebus ldmnade i de upp-
handlingar d4 den aktuella utvdrderingsmodellen anvéndes forra gangen.
Det ska dven understrykas att det &r de beskrivningar och 16sningar som
presenteras vid aktuellt upphandlingstillfélle som &r relevant for podngstt-
ningen. Swebus har vidare pekat pa det forhallandet att Swebus, betraffande
vissa frageomraden, erhéllit samma kommentarer men olika poéng. Detta ar
emellertid inte ett uttryck fér godtycke utan snarare resultatet av den méng-
facetterade diskussion med méanga infallsvinklar som foregétt podngsétt-

ningen och som limnat ett intryck hos var och en av team-medlemmarna.

Lansritten vill inledningsvis framhalla att nér en upphandlande enhet fast-
stiller andra utvirderingskriterier 4n enbart pris 4r det ofrAnkomligt att kri-
terierna i viss man bedoms subjektivt vid utvérderingen. Det gar séledes

inte att utforma utvirderingskriterier som inte till ndgon del innefattar sub-
jektiva bedsmningar. De kriterier som faststélls far dock inte strida mot de

gemenskapsrittsliga principerna.

Lénsritten finner att betygsskalorna #r tillrdckligt tydliga och klara — och
detta sirskilt vid en sammantagen bedémning av hela forfragningsunderla-
get avseende utvirderingskriteriet verksamhetsutveckling — for att anbuds-
givarna ska kunna avge sina anbud med tillricklig insikt om hur utvérde-
ringen kommer att ske. Aven i detta avseende uppfyller forfrégningsunder-
laget siledes kraven i LOU och de gemenskapsrittsliga principerna (jir

RA 2002 ref. 50). Att en utomstéende utvirderare har tilldelat Swebus hog-

re poing 4n vid SL:s bedémning styrker inte att modellen &r godtycklig,
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sirskilt inte da det inte framgar av utvirderingen hur han motiverat sin po-
4ngsattning. Swebus har anfort att konsensusmdtena lamnar stort utrymme
for godtyckliga overviganden. Lansritten finner ddremot att konsensusmo-
ten snarare minimerar risken for en subjektiv godtycklig bedémning. Att
identiska kommentarer avseende tva underkriterier har gett olika poéng
medfor inte heller med nddvindighet att utviirderingsmodellen strider mot
de gemenskapsrittsliga principerna. Péstéendet att anbudsgivarna inte kan
dra nagra lardomar av tidigare upphandlingar &r en omstindighet som inte
styrkts genom ingivande av tidigare forfragningsunderlag, anbud och utvér-
deringar och limnas dérfor utan hénsyn. Det finns séledes inte ndgon grund
for att ingripa mot upphandlingen med anledning av betygséttning-

en/beddmningen.
Utvirdering av planerade atgérder

Swebus har i malet anfort foljande. Bolaget ifragasitter limpligheten av att
mita kvalitet med hjilp av den av SL anvénda forenklade formen av SIQ-
modellen. SL-modellen miter endast kvalitet pa pappret” och saknar helt
forankring i verkligheten, eftersom modellen till skillnad fran SIQ-
modellen inte innehaller momentet revision, dvs. det moment som ska sé-
kerstilla att det som anges faktiskt Sverensstimmer med verkligheten. SL
har medgett att det som utvérderas vid anbudsutvarderingen &r anbudsgi-
varnas planerade angreppssitt och tillimpning men menar att det framgar
uttryckligen av forfragningsunderlaget och att detta beror pé ett forstérkt

fokus pé resendren och pa den 16pande verksamhetsutvecklingen.

SI har anvint sig av en modell som bygger pa SIQ-modellen for kundori-

enterad verksamhetsutveckling som framst &r ett verktyg med vars hjélp en
organisation sjélv kan utvéirdera och forbittra sin egen verksamhet. Som en
integrerad del av SIQ-modellen ingér att verksamhetens resultat utvarderas.

ST.:s modell &r en forenklad modell och av forfragningsunderlaget framgar
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att underkriteriet verksamhetens resultat ska utvirderas forst under avtalsti-

dens gang.

Lansritten finner inledningsvis att det inte kan anses anméarkningsvért att
SL viljer att inrikta sin upphandling mot anbudsgivarnas planerade atgér-
der, sarskilt mot bakgrund av att kollektivtrafiken med nédvéndighet méste
drivas av ett visionért tinkande med anledning av de miljoproblem samhél-
let gemensamt maste 16sa. Ambitionsnivén &r visserligen hog men den kan
inte anses strida mot LOU. Dessutom torde varje upphandling, oavsett upp-
handlingsféremal, vara inriktat pa vad anbudsgivaren uppskattar sig kunna
Jeverera. Att utvirderingen sker forst under avtalstiden &r darfor inget unikt
for denna upphandling. Vad som déremot skiljer denna upphandling frén
flertalet andra &r att den upphandlande enheten redan i forfragningsunderla-
get har angett vad som kommer att utvirderas under avtalstidens géng, men
det kan enligt lansrittens mening inte anses vara en brist utan snarare en

styrka och medfér inte att upphandlingen inte &r affdrsméssig.

I ansritten finner dérfor att det i denna upphandling inte foreligger en storre
risk #n i andra upphandlingar for att det ekonomiskt mest fordelaktiga an-
budet inte antas. Inte heller finner lénsritten att det strider mot reglerna om
offentlig upphandling att basera sin utvéirderingsmodell pd SIQ-modellen.
SL:s modell 4r en sjilvstindig modell som ska bedémas utifrdn reglerna om
offentlig upphandling oavsett SIQ-modellens utformning. Det finns darfér

inte heller i detta avseende nigon grund for att ingripa mot upphandlingen.

Tillimpning av ”ligsta pris” istillet for “ekonomiskt mest fordelakti-
gaQ’

Swebus har i mélet anfort foljande. Utvirderingskriteriet verksamhetsut-
veckling #r s& oklart utformat och tillimpat att SL ska anvénda sig av till-

delningskriteriet “lagsta pris” i stéllet for “ekonomiskt mest fordelaktiga”.
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En rittelse i enlighet med detta yrkande skulle inte innebdra nigon korriger-
ing av utvirderingsmodellen, utan endast att utvirderingen skulle géras om
p4 et sitt som vore transparant for samtliga anbudsgivare och i enlighet
med HD:s uttalanden i Hebymalet. SL har anfort féljande. Swebus pastaen-
den om att utvirderingsmodellen skulle vara otydlig och ldmna utrymme
for godtyckliga beddmningar ar felaktiga. Dirutver framhélls att det fram-
gar av gemenskapsrittlig praxis (C-448/01) att det inte dr m&jligt att korri-
gera en utvirderingsmodell i efterhand. Brister i en utvirderingsmodell kan
endast foranleda atgarder enligt 7 kap. LOU pa sa sitt aft upphandlingen
gors om. Swebus yrkande om réttelse saknar séledes dven av denna anled-

ning grund.

I C-448/01 uttalade EG-domstolen att det enligt gemenskapsbestimmelser-
na om offentlig upphandling krévs att den upphandlande myndigheten éter-
kallar upphandlingen om det i provningsforfarandet visar sig att ett beslut
avseende nagot av de upphandlingskriterier som myndigheten har bestdmt
4r rittstridigt, och av den anledningen undanrdjs av provningsorganet.
Iinsritten har emellertid funnit att utvérderingsmodellen &r tillrackligt klar
och tydlig samt forenlig med LOU och de gemenskapsrittsliga principerna.

Swebus yrkande om rittelse forfaller darmed.

Viktningen

Swebus har i malet anfort foljande. Den av SL tillimpade SIQ-modellen
uppfyller inte gallande svensk lag och EG-direktiv da det av forsdrjningsdi-
rektivet, EG-praxis och den numera gillande forsérjningslagen framgéar
tydligt att en upphandlande enhet faktiskt méste vikta kriterierna inb&rdes.
Nir tilldelning sker utifran principen det ekonomiskt mest fordelaktiga an-
budet ska den upphandlande enheten ange hur de olika kriterierna kommer
att viktas inbordes. Kravet p4 viktning innebir ett krav pa att ange procen-

tuell viktning och detta framgér av savél forarbetena till forsérjningslagen
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som EG-domstolens praxis. Att jamfora kriterierna i monetéra termer och
att 1ata kriteriernas inbordes vikt variera beroende pa de anbud som in-
kommer 4r nagot helt annat 4n att vikta kriterierna inbérdes. Anbudsgivarna
kan inte pa forhand utldsa vilken vikt respektive utvérderingskriterium, pris
och verksamhetsutveckling, har i utvirderingen. Inte heller har SL rangord-
nat utvirderingskriterierna eller pa annat sétt angett vilket av de tva kriteri-
erna som kommer att tillmétas storst betydelse. SL har anfort foljande. Den
av SL tillimpade utvirderingsmodellen uppfyller kravet pd viktning. Vare
sig i EG-direktivet for férsorjningssektorn eller i den nya lagen stélls det
nagot krav pa en procentuell viktning mellan olika utvirderingskriterier. I
forarbetena anges exempel pa hur viktning kan gé till. Det &r dock alltid
upp till den upphandlande enheten att slutligt bestdimma viktning av utvir-
deringskriterier s linge de grundldggande principerna om forutsebarhet,
transparens och likabehandling uppritthalls. For det fall en utvirderingspo-
4ng ska bygga pa en jimforelse mellan pris och kvalitativa egenskaper (ut-
tryckta som po#ng) kan man antingen nyttja en utvirderingsmodell dér pri-
set transformeras till en podngvariabel eller dar kvalitetspodng uttrycks 1
monetira termer. SL har valt en utvirderingsmodell dér totalpris och verk-
samhetsutveckling jamfors pa sa sitt att poang for verksamhetsutveckling

uttrycks i monetéra termer i syfte att dérefter fa fram ett totalpris.

Av Europaparlamentets och Radets direktiv 2004/17/EG, forarbetena (prop.
2006/07:128 s. 406) och EG-domstolens praxis i C-532-06 och C-331/04
framgar att den upphandlande enheten ska ange 1 forfragningsunderlaget
hur kriterierna kommer att viktas for att garantera nédvandig 6ppenhet och
likabehandling. Det framgér inte av ovanndmnda rattskéllor hur denna vikt-
ning ska ga till utéver att det anges att viktningen far anges som intervall
med en lamplig storsta tillatna spridning. I de svenska fSrarbetena har ex-
empel pa procentuell vikining angetts, vilket &ven Sue Arrowsmith har an-
gett pa s. 526 i sin bok "The Law of Public and Utilities Procurement”.

Swebus har anfort att den enda formen av viktning som ér tilléten dr pro-
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centuell viktning emedan SL har anfort att den form av viktning de har an-
vént sig av, kvalitetsbristpaslag pa anbudspriset, uppfyller kraven enligt

géllande ritt.

Lansrétten finner att da det i réttskillorna inte ndrmare finns beskrivet hur
viktningen ska genomforas finns det inget som talar for att den form av
viktning SL har anvént sig av inte skulle vara godtagbar sé linge metoden
garanterar nddvindig Sppenhet och likabehandling mellan anbudsgivarna.
Hur viktningen ska genomforas har beskrivits 1 forfragningsunderlaget och
lansritten finner att metoden #r tillrickligt forutsebar och transparent samt
att den uppfyller kraven pa likabehandling enligt gillande ratt. Det finns
dérfsr inte heller i detta avseende nagon grund for att ingripa mot upphand-

lingen.

Mot bakgrund av vad som anforts i det foregéende finner lansrétten sam-
manfattningsvis att det saknas forutséttning for att, med stod av 7 kap. 2 §
LOU, forordna att den ifrdgavarande upphandlingen ska réttas eller goras

om. Swebus ansokan ska dirfor avslas.
HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1a)

F—4 I

Marie-Louise Diurson

chefsradman

Féredragande har varit Kristin Tallbo.
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 5verklaga Iinsrittens beshut skall
skriva till kammarritten i Stockholm.
Skrivelsen skall dock skickas eller limnas
till lansrétten.

Overklagandet skall ha kommit in till linsrétten
inom tre veckor frin den dag da klaganden -
fick del av beshitet. Tiden for &verklagandet
for offentligpart riknas emellertid frén den dag
beshutet meddelades.

Onm sista dagen fér Sverklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller myarsafton ricker det att skrivel-

sen kommer in nista vardag.

For att ett Sverklagande skall kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar provningstill-
stand om det #r av vikt for ledning av ritestil-
limpningen att Sverklagandet provas, anled-
ning forelkommer till dndring i det shut vartill
linsritten kommit eller det annars finns syn-
nerliga skl att préva dverklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stér lins-
rittens beslut fast. Det 4r darfor vikigt att det
Klart och tydlige framgir av &verklagandet till
kammarritten varfor man anser att provoings-
tillstand bér meddelas.

skrivelsen med tverklagande skal!l innehalla

1. den Klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dér kla-
ganden kan nis fér delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i ma-
let. Om nagon person- eller adressuppgift
gors till kammarritten,

2. det beshut som Sverklagas med uppgift om
Iinsrittens namn, milnummer samt dagen
for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d for
begdran om provningstillstand,

4. den 3ndring av linsrittens beslut som kla-
ganden vill f2 4l stand,

5. de bevis som klaganden vill aberopa och
vad han/hon vill styrka med varje sirskilt

bevis.

Skrivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen till Einsrétten
framgar av beshutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sinda in fullmaket i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
Tummer.

www . domstol.se






