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BAKGRUND

AB Storstockholms Lokaltrafik (SL) genomftr en upphandling av vik-
tartjénster for egendomsbevakning, SL-2011-04508. Av de fyra bolag som
inkom med anbud var det enligt SL ingen som uppfyllde samtliga skall-
krav avseende anbudsformalia, leverantdrkvalificering samt upphandlings-
foremAl. En forhandling skedde av den anledningen med varje anbudsgiva-
re i syfte att anpassa anbuden efter de krav som uppstillts i forfrignings-
underlaget. I upphandlingsprotokoll den 16 december 2011 meddelades att
efter genomforda férhandlingar och inkomna fortydliganden uppfyllde
endast en anbudsgivare, Commuter Security Group AB (CSG), samtliga

uppstillda skall-krav. SL beslutade att avtal ska ingds med CSG.
YRKANDEN M.M.

Svensk Bevakningstjinst AB (Bolaget) ansoker om $verprovning och
yrkar, sésom Bolagets talan slutligen bestidmts, att forvaltningsriitten

ska besluta att upphandlingen ska gdras om.

SL bestrider bifall till Bolagets yrkande.
GRUNDER OCH SAKOMSTANDIGHETER
Bolaget anfor till st6d for sin talan bl.a. foljande.

SL har anvint sig av ett forfrigningsunderlag som, med avseende pé
skall-kraven, 4r sa otydligt formulerat att det inte varit majligt for Bo-
laget att pa forhand bilda sig en klar uppfattning om vad som kriivts for
att dess anbud skulle tas upp till utvirdering. Forfragningsunderlaget
lever séledes inte upp till de krav pa tydlighet och forutsebarhet, som

framgdr av transparensprincipen i 1 kap. 24 § LOU. Bolaget har till
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foljd av denna otydlighet lidit eller riskerar i vart fall att lida skada ge-

nom att Bolaget frantagits mdjligheten att tilldelas kontrakt i upphand-

lingen. Eftersom vertrédelsen ror upphandlingens konkurrensuppsé-

kande skede ska forvaltningsritten vid val av pafoljd besluta att upp-

handlingen ska géras om (jfr RA 2005 ref. 47).

Av SL:s tilldelningsbeslut framgar att SL har ansett att Bolagets anbud,
efter komplettering, inte uppfyller skall-kraven avseende 1) drogtest
som ska goras vid nyanstéllning, 2) att introduktionen ska omfatta kén-
nedom om SL-avtalet samt 3) att viktarna ska béra leverantorens ordi-
narie viktaruniform, forutsatt att denna dr godkénd av SL. Anbudet har

dérfor inte tagits upp till utvérdering.

Kravet pé drogtest vid nyanstéllning

Av puhkt 9.6 i forfragningsunderlaget framgar att "Vdktare skall drogtes-
tas med avseende pa narkotika, anabola steroider och alkohol. Drogtes-
terna skall goras vid nyanstdllning, vid sdrskild héindelse samt slumpmdis-
sigt under tjidnstgorning”. Bolaget har i sitt anbudsformulér angett att detta
krav uppfylls samt hénvisat till bilaga 9 till anbudet. I bilagan avseende
drogtester som bifogades anbudet anges bl.a. att "Vi har ldst och forstatt

kravet om drogtester”.

Det framgar inte av kravets formulering att anbudsgivaren pa annat sétt,
utover det som Bolaget gjort, ska visa eller bekréfta att drogtester sker vid
nyanstillning. Baserat pa texten i bilaga 9 till Bolagets anbud, savél i den
version som ursprungligen séindes in med anbudet som den version som
ingavs efter méte med SL, och framforallt eftersom Bolaget har angett i
anbudsformuléret att kravet uppfylls, kan det séledes inte finnas tvivel om

att Bolaget har uppfyllt det aktuella kravet.
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Vad som angetts i Bolagets anbud innan komplettering skedde ir irrelevant
for bedomningen av skall-kravsuppfyllelse. Att SL har ansett att det kriivs

mer 4n att anbudsgivaren uppger att den har list och forstait kravet i friga,

sésom framgar av Bolagets anbud, saknar stod i kravets formulering,

Kravet pé att den interna utbildningsplanen ska innefatta introduktion som

omfattar kiinnedom om SL-avtalet

Kravet pa att den interna utbildningsplanen ska innefatta introduktion som
omfattar kinnedom om SL-avtalet, aterfinns i punkt 10.9 i férfrdgningsun-
derlaget och lyder: "Introduktionen skall minst omfatta kinnedom om ar-

betssdtt, SL-avtalet och hur birbar radiokommunikation fungerar”.

Bolaget har uppfyllt skall-kravet i fraga, dels eftersom det kan utldsas av
beskrivning i bilaga till anbudet att introduktionen innehaller information
om SL-avtalets innebord, dels med hénvisning till att Bolaget har bekriftat
i anbudsformuléret att kravet uppfylls.

Det gér inte att utldsa av kravets formulering att det uttryckligen méaste
hinvisas till SL-avtalet, dvs. att begreppet “SL-avtalet” uttryckligen méste
ndmnas. Det gér séledes inte att utlésa att det inte réicker med att ange att
SL:s krav och mélsittning med SL-avtalet, samt den allm#nna och upp-
dragsspecifika bevakningsinstruktionen i SL-uppdraget liksom en film

framtagen av SL angdende trygghet, ingér i introduktionen.

Kravet pé viktaruniform

Kravet pa viktaruniform aterfinns i punkt 11.1 i forfragningsunderlaget

och lyder:
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"Viktarna skall béra leverantorens ordinarie viktaruniform, men med foljande forutsdtt-
ningar:

o Uniformen skall vara godkdnd av SL

o Batong skall bdras sa dolt som mdjligt.

o Basker far ej bdras i uppdraget.
()

Leverantoren skall i sitt anbud presentera hur uniformen ser ut.

()"

Av det aktuella skall-kravet framgér siledes endast att anbudsgivaren i
anbudet, forutom att ange att kravet uppfylls i anbudsformuléret, ska pre-
sentera hur uniformen ser ut. Det finns dérutver inget krav pa att anbuds-
givarna ska limna ndgon ytterligare information i anbudet. I Bolagets an-
budsformulér anges att kravet uppfylls, och hédnvisas till bilaga dér unifor-

men beskrivs och visas med bilder.

Det har vidare inte gétt att utlédsa att SL skulle godkéinna leverantérens or-
dinarie uniform innan kontrakt tilldelades, och att sidant godkénnande inte
kunde ske efter avtals tecknande. Av kravet framgér endast att viktarna
ska bira ordinarie uniform under forutséttning att denna &r godkénd av
SL, inte nédr godkénnande ska ske. Inte heller framgar av kravet att SL
skulle komma att 14gga in annat i beddmningen &n vad som uttryckligen
framgar av redogérelsen i de respektive anbuden. Den redogdrelsen for
uniformen som Bolaget limnat uppfyller kravet sdsom det framgér av for-

fragningsunderlaget.

Otvydligt forfragningsunderlag

For det fall forvaltningsritten, i motsats till vad Bolaget anfort ovan, skulle
finna att Bolaget inte uppfyllt de aktuella skall-kraven gor Bolaget géllande
att kraven varit sd otydliga att Bolaget pa forhand inte kunnat bilda sig en
uppfattning om vad som krévts for att uppfylla dem. Det foljer av transpa-




6
FORVALTNINGSRATTEN DOM - 25831-11
I STOCKHOLM
Allménna avdelningen
rensprincipen att forfrégningsunderlag ska vara utformade pa ett sidant sitt
att alla rimligt informerade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare tolkar

krav och kriterier pa samma sttt (se EU-domstolens dom i mil C-19/00
S1AC Construction).

Ett forfrigningsunderlag ska vara sa klart och tydligt utformat att en leve-
rantdr pd grundval av detta kan avgora vad den upphandlande myndigheten
tillmiter betydelse vid upphandlingen (RA 2002 ref. 50). Bolaget hiinvisar
hidr dven till Kammarritten i Géteborgs dom den 14 mars 2008 i mal nr
6212-07 och Kammarrédtten i JonkSpings dom den 8 december 2010 i mal
nr 2235-10.

I férevarande fall har SL tillimpat skall-krav av vilka det inte tydligt fram-
gér vad som krévs for att kraven i friga ska anses uppfyllda. Som exempel
kan nd#mnas kravet pé viktaruniform dér det anges att viiktarna ska bira
leverantdrens ordinarie viktaruniform, dock under ett antal forutséttningar,
sdsom att uniformen ska vara godkind av SL. Det framgar dock, utSver att
anbudsgivaren ska kryssa i rutan i anbudsformuliret for att visa att kravet
uppfylls, av forfragningsunderlaget inte ndgot annat &n att anbudsgivarna
ska presentera hur uniformen ser ut. Bolaget har ldmnat en sdan presenta-
tion, men SL har dnda bedomt att Bolaget inte uppfyllt kravet. Det har med
andra ord inte varit tydligt for anbudsgivarna hur anbudet skulle utformas i
denna del, eller hur SL forvintat sig att beskrivningen av uniformerna skul-
le vara utformad, for att SL skulle anse kravet i fraga uppfyllt. Motsvaran-
de otydlighet foreligger for de ovan ndmnda kraven p4 drogtest vid nyan-
stdllning och att introduktionsutbildningen ska omfatta kiinnedom om SL-

avtalet.

Forfragningsunderlaget har inte uppfyllt kriterierna om likabehandling och
transparens. SL har ddrmed brutit mot bestimmelserna i 1 kap. 24 § LUF.
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Utviirderingskriterierna har varit otydliga

SL har anvént sig av ett forfragningsunderlag som, med avseende pd utvir-
deringskriterierna, #ér si knapphéndigt och bristfilligt formulerat att det inte
varit mdjligt for Bolaget att pa forhand bilda sig en klar uppfattning om
vad SL skulle komma att tillméta betydelse och vad som skulle komma att
premieras vid anbudsutvérderingen. Forfragningsunderlaget lever séledes
inte upp till de krav pa tydlighet och forutsebarhet, som framgéar av trans-
parensprincipen och likabehandlingsprincipen i 1 kap. 24 § LUF. Bolaget
hénvisar hér bl.a. till Kammarritten i Géteborgs domar den 10 juli 2009 i
maél nr 2295-09, den 20 mars 2009 i mal nr 6996-08 och den 7 april 2009 i
maél nr 6411-08.

Av anbudsformuléret i upphandlingen framgar att anbudsutvérderingen
baseras pa utvirdering av kompetens och erfarenhet (maximalt 16 000
tilldggstimmar), strategi och arbetssétt (maximalt 14 000 tilliggstimmar)
samt introduktion och internutbildning (maximalt 6000 tilliggstimmar).
Vardera av dessa kriterier har tva underkriterier, saledes totalt sex under-

kriterier, som ligger till grund for utvéirderingen.

Samtliga underkriterier dr utformade pé ett bade otydligt och abstrakt siitt.
De respektive beskrivningarna av kravens innebdrd &r intetséigande
och/eller obegripliga, och ger framfGrallt ingen vigledning for hur anbud
ska utformas for att erhélla en formanlig bedémning vid anbudsutvérde-

ringen.

Som exempel kan ndmnas kriteriet "Forhindra skadegtrelse” dér det ingen-
stans i forfragningsunderlaget framgar genom exempel eller liknande vad
som i utvdrderingen kommer att anses vara mycket god férméga, god for-
maéga respektive ingen eller medelmattig formaga. Dessutom finns det ing-

en information om vilka fragor som kommer att stéllas till referenterna.
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Av forfragningsunderlaget framgér inte ens hur ménga referenser SL avser
att kontakta vid utvirderingen, och det har siledes varit hogst oklart for
anbudsgivarna vad som faktiskt skulle komma att ligga till grund for ut-

vérderingen i detta avseende.

Sammanblandning av leverantSrskvalificeringen och anbudsutvirderingen

SL har, i strid med 11 kap. 1 § och 12 kap. 1 § LUF och EU-domstolens
domar i mal C-31/87 Beentjes, mél C-315/01 GAT, mal C-532/06 Lianakis
och mél C-199/07 ERGA, sammanblandat omstéindigheter hinforliga till
leverantérskvalificeringen med anbudsutvirderingen genom att i anbudsut-
virderingen beakta omsténdigheter vilka ritteligen skulle ha beaktats en-

dast inom ramen for leverantorskvalificeringen.

Denna instéllning har dven bekriftats av Kammarritten i Sundsvall i dom
den 13 februari 2009 i mal nr 3474-08, Kammarritten i Stockholm i dom
den 19 december 2008 i mal nr 5512-08 och Kammarritten i Stockholm i
dom den 1 oktober 2009 i mal nr 3582-09.

Det framgér sdledes savil av lagtexten som av fast rittspraxis frdn EU-
domstolen och de svenska forvaltningsdomstolarna att kvalificeringsfasen
(11 kap. LUF), som avser krav pa leverantoren, och utvirderingsfasen (12
kap. LUF), som avser krav pa och kriterier for beddmning av foremaélet for
upphandlingen, inte fir sammanblandas. Omsténdigheter avseende leve-
rantdrernas ekonomiska stillning samt tekniska och yrkesmissiga kapacitet
ska prévas endast i kvalificeringsfasen. Prévningen i kvalificeringsfasen r
bindr, sitillvida att anbudsgivarna antingen anses uppfylla eller inte uppfyl-

la kraven.
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De anbudsgivare som uppfyller kvalificeringskraven gar vidare till utvér-

deringsfasen, medan dvriga anbudsgivares anbud forkastas. Den upphand-

lande enheten fér dérefter under aterstoden av upphandlingen inte "ga till-

baka", dvs. pa nytt préva anbudsgivarnas ekonomiska stéllning samt tek-

niska och yrkesmiéssiga kapacitet. Dessa omstéindigheter, som ror anbuds-

givarnas situation och egenskaper fér séledes inte prévas inom ramen for

anbudsutvirderingen, vilket i lagtexten uttryckts som att de kriterier som

anvénds vid anbudsutvérderingen ska vara "kopplade till féremaélet {or

kontraktet" (12 kap. 1 § andra stycket LUF). LUF:s upprékning av visser-

ligen inte uttmmande, men detta innebér inte att kvalificeringskrav fér

anvéndas vid utvérderingen utan utvirderingskriterierna ska, som framgar

av lagtexten, endast ha béring pé foremalet for kontraktet, dvs. det som

upphandlas, och fir med andra ord inte avse anbudsgivarnas situation eller

egenskaper.

Utvérderingen i aktuell upphandlingen ska baseras pé kriterierna "kompe-
tens och erfarenhet”, "strategi och arbetssétt" samt "introduktion och in-
ternutbildning"”. En anbudsgivares kompetens och erfarenhet, med EU-
domstolens terminologi “f6rméaga att utfora projektet i fraga™, far dock inte
utgdra ett utvirderingskriterium utan dr ndgot som endast far beaktas inom
ramen for leverantSrskvalificeringen. Vidare framgar betréffande de tva
underkriterierna for detta kriterium, dvs. "Forhindra skadegorelse" och
"Proaktivt arbete" att utvéirderingen kommer att grunda sig pa referenser
fran tidigare uppdrag som leverantbren bedémer dr mest lika SL-
uppdraget. Det &r dérfor tydligt att bdda dessa underkriterier egentligen dr
avsedda att beddma huruvida leverant6ren 4r kvalificerad for att utfora
uppdraget. Att det forhaller sig pa detta sétt dr tydligt, inte bara for att det
framforallt dr erfarenhet som utvérderas, utan for att det av utvirderingskri-
terierna tydligt framgér att de dr kopplade till de omsténdigheter som an-

vénts som kvalificeringskrav.
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Det &r utifran formuleringen i punkt 8.1 i forfrigningsunderlaget tydligt att

dven SL anser att de pastadda "utvirderingskriterierna" egentligen, i vart

~ fall till viss del, &r kvalificeringskrav. SL anger sjdlvt att en minsta nivé

méste vara uppfylld for att en anbudsgivare ska vara kvalificerad, varefter

delvis samma uppgifter ska ligga till grund for anbudsutviirderingen. Om

det hade rort sig om rena utvirderingskriterier hade det inte varit nédvin-

digt med en miniminiva avseende erfarenhet eftersom samtliga icke-

kvalificerade anbudsgivare skulle ha fatt sina anbud férkastade redan i kva-

lificeringsfasen. En miniminivé av detta slag blir endast nddviindig nér

leverantorskvalificering och anbudsutvirdering felaktigt och lagstridigt har

sammanblandats och en utviirdering sker av om leverantdren #r kvalifice-

rad for uppdraget, snarare &n om en redan kvalificerad leverantdr inkommit

med det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet. Det ror sig sdledes om en

situation av uppenbar sammanblandning dér SL inom ramen fér anbudsut-

virderingen prévat sddana omsténdigheter som rétteligen endast fir prévas

inom ramen for leverantdrskvalificeringen.

Bolaget vill &ven framhélla att det framgar av forfridgningsunderlaget i
upphandlingen att SL sjélvt har ansett att det som utviirderas inom kriteri-
erna ”Forhindra skadegtrelse” och *Proaktivt arbete” dr aspekter hiinforli-
ga till leverantérkvalificeringen, eftersom dessa dr kopplade till omstéin-
digheter som har anforts for att kontrollera anbudsgivarens limplighet for

att overhuvudtaget komma i fraga att tilldelas kontrakt.

Bolagets skada

SL har anvint sig av ett forfrdgningsunderlag som varit otydligt med avse-
ende pa savil skall-kraven som ufvéirderingskriterierna. Bolaget har dér-
med dels inte kunnat bilda sig ngon klar uppfattning om hur dess anbud

skulle vara utformat fr att uppfylla skall-kraven, dels inte haft méjlighet




11
FORVALTNINGSRATTEN DOM 25831-11
I STOCKHOLM

Allménna avdelningen

att forutse vad som skulle komma att tillmétas betydelse och premieras i

anbudsutvérderingen.

Det ir flera utvdrderingskriterier som Bolaget skulle ha kunnat erhélla hog-

~ re poiing for, om Bolaget hade vetat vilka faktorer som skulle tillmétas
betydelse vid anbudsutvirderingen, och haft mojlighet att utforma sitt an-
bud baserat pa detta. Det kan séledes inte uteslutas att Bolaget skulle ha
tilldelats kontrakt i upphandlingen om skall-kraven och utvirderingskrite-
rierna hade varit utformade i enlighet med principerna om transparens och
likabehandling.

Vidare har SL i strid med LUF, utvirderat omsténdigheter hinforliga till
upphandlingens kvalificeringsfas. I denna utvirdering har Bolaget erhéllit
ett mindre formanligt resultat, och de kriterier som anviénts i utvirderingen
har séledes varit till nackdel fér Bolaget. Om forfragningsunderlaget hade
varit utformat i enlighet med reglerna i detta avseende skulle Bolaget ha
fatt forbéttrade mojligheter till framgang i upphandlingen, och ddrmed fétt
mojlighet att tilldelas kontrakt.

Bolaget har ddrmed lidit eller riskerar &tminstone att lida skada av de 6ver-

tradelser av LUF som SL begétt i upphandlingen.

SL anfor bl.a. foljande. SL har i upphandlingen inte i nagon del brutit mot
LUF. Aven om forvaltningsritten skulle finna att SL i upphandlingen har
brutit mot LUF har den eventuella vertriddelsen i vart fall inte inneburit att

bolaget lidit eller kan komma att lida skada.

Upphandlingen genomfordes som ett urvalsforfarande enligt LUF. Fyra
anbudsgivare kom in med anbud i upphandlingen. Utvérderingen av anbu-
den innefattade en utréikning for att avgora vilket anbud som utgjorde det

mest ekonomiskt fordelaktiga anbudet. Samtidigt och parallellt med detta
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granskades dessutom samtliga anbud huruvida dessa uppfyllde skallkraven

med avseende pa upphandlingsforemalet eller inte.

I forfrigningsunderlaget anges i avsnitt 2.3 att "I samband med kvalifice-
ringen och anbudsutvirderingen kommer SL att kontrollera att de av leve-
rantdren ldmnade uppgifter dr korrekta". 1 avsnitt 2.2 i forfrdgningsunder-
laget anges att om en anbudsgivare i sitt anbud limnar uttryckliga eller
implicita reservationer mot villkor i forfrigningsunderlaget s kan anbudet
komma att forkastas (och detta alltsd &ven om en anbudsgivare kan ha

kryssat i den s& kallade Ja-rutan avseende det aktuella skall-kravet).

I anbudsformuléret angavs under rubriken "Information" att det &lag an-
budsgivarna att visa att de krav som SL stillde i upphandlingen uppfylides.
SL har saledes varit i sin fulla ritt att, oaktat att Bolaget kryssat i Ja-rutan
avseende ett visst skall-krav, kontrollera om Bolagets anbud uppfylide kra-
vet och om s inte var fallet forkasta anbudet. Rent parentetiskt kan nim-
nas att Bolaget i sitt ursprungliga anbud, trots att anbudet inte uppfyllde

samtliga skall-krav, kryssade i samtliga Ja-rutor i anbudsformuliret.

Kravet pa drogtest vid nyanstéllning

Av skall-krav 9.6 framgdr tydligt att drogtester pa viktare som arbetar i
SL-uppdraget alltid ska goras vid nyanstéllning. I den ursprungliga versio-
nen av bilaga 9 till Bolagets anbud angavs f6ljande angiende drogtester

vid nyanstéllning av viktare:

"Vi har ldst och forstétt kravet om drogtester enligt nedan:

® Drogtester vid nyanstillningar

()

I vissa fall gors dven tester vid nyanstéllning"
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Bolaget angav i den ursprungliga versionen av sitt anbud alltsé uttryckligen

att drogtester inte alltid gors vid nyanstillning, utan enbart i vissa fall. Ef-

ter komplettering av bilagan har all text angéende drogtester vid nyanstéll-

ning av viktare tagits bort. I bilagan anges istéllet i detta sammanhang en-

bart att "Vi har ldst och forstatt kravet om drogtester".

Enbart det faktum att SBT angett att Bolaget uppger sig ha lést och forstétt
ett visst krav innebér inte att Bolagets anbud automatiskt uppfyller kravet,
sirskilt som Bolaget i sitt ursprungliga anbud l&mnat lippgifter som tyder
pa att Bolaget missuppfattat, eller reserverat sig mot, kravet. Saledes upp-
fyller inte Bolagets anbud skall-krav 9.6. SL har ddrmed agerat i enlighet
med LUF da SL gjorde bedémningen att SBT anbud inte uppfyllde skall-
kravet. Denna bedomning paverkas inte heller av det faktum att Bolaget i

sitt anbud kryssat i Ja-rutan avseende skallkravet.

Kravet pd att den interna utbildningsplanen ska innefatta introduktion som

omfattar kiinnedom om SL-avtalet

Av skall-krav 10.9 framgar tydligt att introduktionen ska ge deltagarna
kéinnedom om innehéllet i det avtal som tecknas mellan SL och vinnande
anbudsgivare. Skall-kravet kan inte tolkas pa nagot annat sitt &n att den
introduktionsplan som anbudsgivarna skulle offerera som ett absolut mi-
nimum skulle innefatta moment varigenom de nyanstéllda skulle fa kéinne-
dom om arbetssitt, SL-avtalet och hur birbar radiokommunikation funge-

rar.

I bilaga 4 till Bolagets anbud aterfinns efter komplettering Bolagets offere-
rade introduktionsplan. I denna beskrivs inte pa nagot sétt hur véktare som
genomgér introduktionen fr information om innehallet i SL-avtalet. Bola-
get har antytt att det i anbudet angavs att den offererade introduktionen

skulle innehdlla information om "SL.s krav och malsdttning med SL-
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avtalet". SL vill for tydlighets skull framhélla att ndgon text med dylik in-

nebdrd inte ingdr i Bolagets offererade introduktionsplan.

Vad Bolaget anger om den information som viktarna far dndrar inte denna
beddmning. Saledes uppfyller inte Bolagets anbud skallkrav 10.9. SL har
ddrmed agerat i enlighet med LUF d4 SL gjorde bedémningen att Bolagets
anbud inte uppfyllde skallkravet. Denna bedémning paverkas inte av det

faktum att Bolaget i sitt anbud kryssat i ja-rutan avseende skall-kravet.

Kravet pa viiktaruniform

Skall-kravet avseende viktarnas uniformering framgar av avsnitt 11.1 i
forfrdgningsunderlaget. Bolaget offererade i bilaga 11 till sitt ursprungliga
anbud en uniform som av flera anledningar inte kunde godk#nnas av SL.
Som exempel pa delar av uniformen som inte kunde godk#nnas kan nim-
nas bestimmelser om nir viktare far ha kavaj, undantag fran kravet att
béira handféingsel samt skrivningar som tilldter anvindning av civilklidda
viktare. Vid det méte som holls mellan SL och Bolaget patalades i vilka

avseenden som den offererade uniformen inte kunde godkénnas.

Efter métet kompletterade Bolaget sitt anbud. Aven Bolagets komplettera-
de anbud innehdll de uppgifter som gjorde att SL inte kunde godkiinna
uniformen. Som exempel pd sddana uppgifter kan nimnas att det dven i
Bolagets kompletterade anbud i punkt 7 finns uppgifter som tyder pa att
det inte skulle vara obligatoriskt for Bolagets véktare att béra handfingsel i
SL-uppdraget samt i punkt 4 uppgifter som tyder pa att Bolagets viktare
skulle kunna komma att arbeta civilkléddda i SL-uppdraget. Det kan vidare
noteras att det i den kompletterade bilagan avbildas en viktare iklidd bas-

ker, vilket dven det strider mot skall-krav 11.1.
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I detta sammanhang #r det viktigt att ha i tanke att den vinnande anbuds-

givarens anbud inklusive bilagor blir avtalsinnehall mellan parterna. Upp-

gifter i bilagor som kan tolkas som reservationer mot eller undantag fran

andra avtalsvillkor kan dérf6r inte accepteras. Det bestrids att SL i sin ut-

vérdering skulle ha tagit hinsyn till annat &n vad som anges i anbuden.

Otydligt forfragningsunderlag

For det fall forvaltningsritten skulle finna att nagot av skall-kraven &r
otydligt befinner sig de aktuella skall-kraven, och forfragningsunderlaget i
Svrigt, i vart fall med god marginal inom de ramar som angavs av dévaran-
de Regeringsritten i RA 2002 ref. 50. Bolagets skall-kravsbrister beror inte
till ndgon del pa att forfragningsunderlaget skulle vara otydligt eller i 6v-

rigt bryta mot nagon av de gemenskapsrittsliga principerna.

Utviirderingskriterier har varit otydliga

Upphandlingen har genomforts som en funktionsupphandling. I avsnitt 8.2
i forfragningsunderlaget angavs tydligt att en viktig del av SL-uppdraget dr
att, inom av SL givna ramar, utforma en strategi for hur anbudsgivarna
avsag att pa bésta sétt fullgdra uppdraget att forhindra skadegtrelse och
stolder riktade mot SL:s infrastruktur. I ett av SL gjort fortydligande an-

gavs att

"SL anser att marknaden dr bdittre cin SL pa att tillhandahdlla bdsta strategin for att utfo-
ra uppdraget. (...) I det fall SL bedomt den nuvarande strategin som den tveklist allra
biista s hade SL kunnat presentera den strategin och ddrefter gjort en utvdrdering till
lagsta pris. Istéllet har SL éverldmnat till marknaden att ta fram denna strategi for att pa
sd sdtt kunna utnytija marknadens kunskap och erfarenhet och erhdlla bdsta mdojliga funk-

tion for egendomsbevakning”.
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SL:s syfte med upphandlingen var séledes att "uppmuntra leverantorerna

att, inom ramen for den kravspecifikation som angivits for tidnsterna i for-

Jragningsunderlaget, utforma egna kreativa losningar". N#r en upphand-

ling genomfors pa detta vis dr det om&jligt att i detalj specificera vad som

krévs for att visst krav ska vara uppfyllt eller vad som kriivs for att f3 full

poiéng vid utvirderingen av ett visst kriterium. SL anser dock att uppstiillda

skall-krav med god marginal var tillrickliga for att anbudsgivarna skulle

kunna skapa sig en bild av m&jligheterna att liigga ett konkurrenskraftigt

anbud.

I en funktionsupphandling s& uppstiiller den upphandlande enheten vissa
funktionskrav, men Gverlater it anbudsgivarna att offerera hur respektive
anbudsgivare pa bista sitt kan uppfylla dessa krav vid fullgérandet av
tjéinsten. Metoden innebir att det i en funktionsupphandling inte gér att
specificera vilken information som en anbudsgivare méiste ange i sitt anbud
for att erhdlla ett visst betyg eller podng. En ordning med sidana informa-
tionskrav skulle innebira att den upphandlande enheten detalj styrde hur
anbudsgivarna skulle utforma sina anbud och vilken tjinst de skulle offere-

ra. Detta skulle i sin tur motverka hela syftet med funktionshandlingar.

Forfragningsunderlaget inneholl dels ett antal minimikrav som samtliga
anbud var tvungna att uppfylla (vilket Bolagets anbud inte gjorde), dels sex
mer kvalitativa utvirderingskriterier som anviindes for att rikna ut antalet
tillaggstimmar som varje anbud erhsll. Aven om det inte angavs exakt vad
som krévdes for att ett anbud skulle erhélla ett visst betyg (vilket i en funk-
tionsupphandling varken dr nskvirt eller mojligt) bor Bolaget vid utform-
ningen av sitt anbud ha insett att ju béttre funktion Bolaget offererade, des-

to béttre resultat skulle anbudet f4 i utviirderingen.

Séledes uppfyller utvirderingsmodellen i samtliga avseenden de krav som

kan stéllas med avseende pa forutsebarhet och transparens, detta sirskilt
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som upphandlingen utgdr en funktionsupphandling. Férfrdgningsunderla-

get och SL:s tillimpning av detsamma har ddrmed inte pd ndgot sétt varit

otydligt eller i §vrigt brutit mot LUF.

Sammanblandning av leverant6rskvalificeringen och anbudsutvérderingen

SL delar Bolagets uppfattning angdende EU-domstolens avgéranden i ma-
len C-31/87 Beentjes, C-315/01 GAT, C-532/06 Lianakis samt C-199/07
ERGA, att upphandlade myndigheter och enheter maste skilja pa kvalifice-
rings- och utvirderingsfasen i en upphandling. Nir det giller den nérmare

inneborden av denna princip vill SL dock framhalla foljande.

Det &r SL:s uppfattning att det &r tillatet att anvéinda sig av referenser samt
utvérderingskriterier likt de som SL tilldmpade 1 upphandlingen s linge
referenstagningen och utvérderingskriterierna har en direkt koppling till
upphandlingsfSremalet och séledes &r dgnade att identifiera det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet. Det &r pa detta, tillatna, sétt som SL har tillim-

pat de aktuella utvirderingskriterierna.

De avgoranden fran EU-domstolen varigenom principen etablerats har vid
ett flertal tillfallen tolkats av svenska domstolar. T.ex. uttalade Kammarrét-
ten i Sundsvall i mal nr 319-11 att EU-domstolens praxis inte kan anses
utgdra nagot absolut hinder mot att po#ingsétta t.ex. yrkeserfarenhet vid
utvirderingen sé linge som detta ér dgnat att identifiera det ekonomiskt

mest fordelaktiga anbudet.

I doktrin har anf6rts att syftet med ett visst utvirderingskriterium &r avgd-
rande for om det &r tillatet eller inte och att kriterier som vid en forsta an-
blick kan tyckas snarare “tillhdra” kvalificeringsfasen mycket vl kan till-
ldmpas vid anbudsutvirderingen s linge syftet dr att identifiera det eko-

nomiskt mest fordelaktiga anbudet. Som exempel pé ett kriterium som kan
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anvéndas antingen som kvalificerings- eller utvérderingskriterium néimns
"erfarenhet av liknande arbete". (F élk, lag om upphandling inom omréde-

na vatten, energi, transporter och posttjénster - en kommentar, s. 425)

SL anser inte att svensk réttspraxis pd omradet kan betecknas som "klar",
vilket Bolaget anfort. Tvirtom ndmner Upphandlingsutredningen i sitt del-
betinkande "Pd jakt efter den goda affiiren" kammarritternas praxis i mal
som r0r just i vilken utstriickning som referenstagning avseende erfarenhe-
ter och kompetens fir anvéindas som tilldelningskriterium for att exempli-
fiera hur kammarrétterna "har kommit till olika slutsatser trots att i princip
likadana sakfirdgor verkar ha varit foremal for bedomningarna" (SOU
2011:73, sid 85 1).

SL anser att de aktuella utvirderingskriterierna har en mycket stark kopp-
ling till upphandlingsféremalet. Det enda syftet med utvirderingskriterier-
na var att bedéma hur vil de offererade tjéinsterna skulle kunna komma att
utforas och ddrmed identifiera vilket av de inkomna anbuden som var det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Som nirmare beskrevs ovan #r det
precis pé det sittet som referenser och utvirderingskriterier likt de hér ak-
tuella ska anviindas, for det fall de anvénds i utvirderingsfasen i en upp-

handling.

SL:s utvirdering av de aktuella kriterierna har inte till ndgon del utgjort en
utvéirdering av anbudsgivarna utan har enbart berdrt den kvalitet pd upp-

handlingsforemalet som respektive anbudsgivare offererade.
Bolagets skada
Om domstolen trots allt skulle finna att SL i nigot avseende har brutit mot

LUF s har en sddan dvertrédelse i vart fall inte medfort att Bolaget lidit

eller riskerat att lida ndgon skada.
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Som angetts avgjordes vilket som var det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet genom att varje anbudsgivares offererade anbudstimmar forst rik-
nades ut (genom att det offererade antalet servicevéktartimmar, egendoms-
viktartimmar och extrabestéllningstimmar adderades). Dérefter adderades
varje anbuds sélunda utriknade anbudstimmar med det antal tilldggstim-
mar som respektive anbud erhallit i utviirderingen. Det anbud som hérige-
nom erhdll den hogsta totala summan timmar ansags vara det ekonomiskt

mest fordelaktiga anbudet.

SL har, trots att tre av de fyra anbuden inte uppfyllde stéllda skall-krav
med avseende pa upphandlingsforemalet, genomfort den ovan beskrivna
utrikningen avseende samtliga anbud for att kunna bedéma hur anbuden
forholl sig till varandra. Bolaget hade efter genomf6rd utvérdering den nést
ldgsta totalsumman av alla fyra anbudsgivarna och rangordnades séledes

nist sist.

Vad Bolaget anfort angadende utformningen och tillimpningen av skall-
krav i upphandlingen skulle inte ens om péstdendena var riktiga, vilket SL
alltsé bestrider, ha paverkat rangordningen av anbuden. Det pastatt felakti-
ga beteendet kan siledes inte ha medfort att Bolaget lidit eller riskerat att

lida nagon skada.
DOMSKAL
Tillampliga bestdmmelser

11 kap. 24 § LUF anges foljande. Upphandlande enheter skall behandla
leverantrer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomftra
upphandlingar pa ett Sppet sétt. Vid upphandlingar skall vidare principerna

om Omsesidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas.
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112 kap. 1 § LUF anges foljande. En upphandlande enhet skall anta an-
tingen

1. det anbud som &r det ekonomiskt mest férdelaktiga for den upphandlan-
de enheten, eller

2. det anbud som innehéller det ligsta priset.

Vid bedémningen av vilket anbud som ir det ekonomiskt mest fordelakti-
ga, skall enheten ta hinsyn till olika kriterier som #r kopplade till fsremélet
for kontraktet, sdsom pris, leverans- eller genomforandetid, miljdegenska-
per, driftkostnader, kostnadseffektivtet, kvalitet, estetiska, funktionella och
tekniska egenskaper, service och tekniskt stod.

En upphandlande enhet skall i annonsen om upphandlingen eller i forfrag-
ningsunderlaget ange vilken grund for tilldelning av kontraktet som kom-

mer att tilldmpas.

Den 1 november 2011 &ndrades lydelsen av bestimmelser i 16 kap. LUF.
Av Gvergingsbestimmelser framgar att dldre lydelser ska tillimpas for

upphandlingar som pébérjats fore ikrafttridandet.

116 kap. 5 § LUF i dess lydelse fore den 1 november 2011 anges bl.a.
f6ljande. Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundlig-
gande principerna i 1 kap. 24 § eller ndgon annan bestimmelse i denna lag
och detta har medfort att leverant6ren har lidit eller kan komma att lida
skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska g6ras om eller att den fir

avslutas forst sedan rittelse har gjorts.
Forvaltningsrdttens bedomning
I'mél om ingripande enlig LOU giller som huvudprincip att den part som

gor gillande att en upphandling &r felaktig pa ett klart sitt ska ange pa vil-
ka omstéindigheter talan grundas (RA 2009 ref. 69). Detsamma giller mal
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enligt LUF. Provningen i forvaltningsrétten utgér en kontroll av om det pa

grund av vad s6kanden har framfort finns anledning att vidta sddana atgér-

der som anges i 16 kap. 5 § LUF.

Otydliga utvirderingskriterier?

Transparensprincipen uttrycks genom Sppenhetskravet i 1 kap. 24 § LUF,
och innebir att upphandlingsprocessen ska kénnetecknas av forutsebarhet.
En anbudsgivare ska genom forfragningsunderlaget kunna fé insikt i hur
kvalifikationen och utvirderingen av dess anbud kommer att bedmas.
Diremot gor de skiftande forhallanden som forekommer i det ekonomiska
livet att dven forfragningsunderlag och utvirderingsmodeller som inte &r
optimalt utformade far godtas under fSrutséttning att de principer som bér

upp LUF och EU-ritten inte trids for nér (jfr RA 2002 ref. 50).

Bolaget har anfort att SL har anvint sig av ett forfrigningsunderlag som,
med avseende pé utvirderingskriterierna, dr sd knapphandigt och bristfil-
ligt formulerat att det inte varit mojligt f6r Bolaget att pa forhand bilda sig
en klar uppfattning om vad SL skulle komma att tillméta betydelse och vad

som skulle komma att premieras vid anbudsutvérderingen.

SL har anfort att &ven om det inte angavs exakt vad som krévdes for att ett
anbud skulle erhélla ett visst betyg, vilket enligt SL varken &r 6nskvirt
eller m&jligt i en funktionsupphandling, bor Bolaget vid utformningen av
sitt anbud ha insett att ju béttre funktion Bolaget offererade, desto bittre

resultat skulle anbudet {4 i utvéirderingen.

I forfragningsunderlaget anges vilka fsrmagor som kommer att bedémas i
utvirderingen av kompetens och erfarenhet. Vad giller urvalskriteriet
”Forhindra skadegorelse” dr det ”/d]en praktiska formdga leverantiren

har att kunna forhindra skadegorelse och underldtta gripande av personer
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som begdr brott riktade mot SL:s infrastruktur" och vad giller urvalskrite-
riet “Proaktivt arbete” #r det bl.a. férmaga att "bedoma hotbilder, skaffa
kunskap om de individer och organiserade grupper, som begdr brott rikta-
de mot SL:s egendom och infrastruktur". Det anges dock inte nirmare vad
som krivs for att en anbudsgivare ska erhalla ett visst tilligg, forutom att
denne ska bedémas ha mycket god, god respektive ingen eller medelmattig

formaga.

Forvaltningsrétten anser att nér en upphandlande enhet faststiller andra
utvirderingskriterier 4n enbart pris dr det ofrdnkomligt att kriterierna i viss
mén beddms subjektivt vid utvérderingen. Det finns dock inget krav i LUF
eller unionsritten pa att varje steg i en skala ska beskrivas i ord i forfrag-
ningsunderlaget. Att det inte anges nirmare vad som krivs for att uppn4 ett
visst tilldgg och att det inte finns nigot i forvig bestimt facit for vad som
ska medftra ett visst betyg medfor inte i sig att fdrfrégningsﬁnderlaget ska

anses strida mot transparensprincipen.

Forvaltningsrétten gor bedémningen att utvirderingskriterierna r tillrick-
ligt tydliga och klara for att anbudsgivarna ska kunna avge sina anbud med
tillrdcklig insikt om hur utvirderingen kommer att ske (jfr Kammarritten i

Goteborgs dom den 30 maj 2011 i mél nr 1213-11).

Sammanblandning av leverantdrskvalificeringen och anbudsutvirderingen?

Bolaget har anfort att SL i strid med LUF och EU-ritten sammanblandat
omsténdigheter hinforliga till leverantdrskvalificeringen med anbudsut-
virderingen genom att i anbudsutvérderingen beakta omstindigheter vilka
ratteligen skulle ha beaktats endast inom ramen for leverantorskvalifice-

ringen.
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SL har anfort att det &r tillatet att anviinda sig av referenser samt utvérde-

ringskriterier likt de som SL tillimpade i upphandlingen sé linge referens-

tagningen och utvirderingskriterierna har en direkt koppling till upphand-

lingsféremélet och séledes &r ignade att identifiera det ekonomiskt mest

fordelaktiga anbudet.

En forutsittning for att anviinda referenser i utvirderingsfasen ér att refe-
renstagningen syftar till att faststilla det ekonomiskt mest fordelaktiga an-
budet. Av EU-domstolens avgdrande i méal C-532/06, Lianakis, framgar att
kriterier som huvudsakligen avser vilken erfarenhet samt vilka kvalifika-
tioner och resurser anbudsgivare férfogar Gver for att sékerstilla ett gott

utforande av projektet i friga inte kan anses utgdra utvirderingskriterier.

Vilka kriterier som #r relevanta maste, enligt forvaltningsréttens bedom-
ning, bedémas fran fall till fall. Vad som i ett fall kan betraktas som ett
typiskt kvalificeringskrav kan i ett annat fall utgora ett utvarderingskriteri-

umi.

Den i mélet aktuella upphandlingen avser viktartjdnster for egendomsbe-
vakning. Vad giller utvirderingskriterierna ” Forhindra skadegorelse” och -
»Proaktivt arbete” har Bolaget anfort att dessa underkriterier egentligen dr
avsedda att bedéma huruvida leveranttren dr kvalificerad for att utfora
uppdraget. Férvaltningsriitten finner emellertid att fSrmégorna inte huvud-
sakligen dr hénforliga till anbudsgivarens kvalifikationer och yrkesmissiga
kapacitet, utan till féremalet for upphandlingen, dvs. den tjdnst som an-
budsgivaren erbjuder. Referensupptagningen i anbudsutvérderingen fore-
faller ha syftat till att utrdna hur anbudsgivaren tidigare har utfort sina
uppdrag och hur ndjda tidigare kunder varit med tjdnsten och inte till att
beddma anbudsgivarens erfarenhet, kvalifikationer och resurser som sada-
na. Huruvida en anbudsgivare bedéms ha mycket god f6rmaga att forhind-
ra skadegorelse eller arbeta proaktivt har betydelse for att identifiera och

faststilla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.
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Négon sammanblandning av kvalificerings- och utvirderingsfasen har sa-
ledes inte skett (jfr Kammarritten i G6teborgs dom den 18 november 2010
i mal nr 2504-10). Att referenserna ska anvindas vid utvdrderingen fram-
gar dessutom av fdyfrégningsunderlaget. Vad Bolaget anfort i denna del

kan séledes inte medfora ett ingripande med stéd av LUF.

Brister angéende forfarande och bedé6mning av skall-krav?

SL har trots att endast ett anbud ansags uppfylla skall-kraven genomfort en
utvirdering av respektive anbud. Efter berdkning av Bolagets offererade
anbudstimmar, adderat med Bolagets tilliggstimmar, rangordnades Bolaget

pa tredjeplats.

Eftersom utvérderingen resulterade i att Bolaget rangordnats pa tredje plats
har SL:s bedémning av skall-kraven inte paverkat utgéngen av upphand-
lingen for Bolagets del utifrdn de inviindningar Bolaget har. Férvaltnings-
rétten finner dérfor att det saknas anledning att préva om Bolaget uppfyllt
samtliga skall-krav samt invédndningar i §vrigt som ror utvirderingen. Det-
ta eftersom oavsett om Bolaget skulle anses uppfylla skall-kraven eller inte
hade Bolaget inte vunnit upphandlingen. Bolaget har dérfor inte lidit eller
riskerat att lida skada av att skall-kraven inte ansetts uppfyllda.

Sammanfattningsvis finner forvaltningsritten att det mot bakgrund av vad
som anfOrts i mélet inte finns forutsdttningar for ingripande enligt LUF.

Ansokan ska dirfor avslés.
HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1A LOU)

Susanne Bagge
R&dman
Foredragande har varit Nils Henriksson.




Bilaga 1

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
beslut ska sktiva till Kammarritten i
Stockholm. Sktivelsen ska dock skickas
eller lamnas till forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
férvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag di klaganden fick del av beslutet. Tiden
for 6verklagandet {61 offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
16rdag, séndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyarsafton
racker det att skrivelsen kommer in nésta
vardag,

For att ett verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. {ammarritten limnar
provningstillstind om det 4r av vikt for
ledning av rittstillimpningen att
overklagandet provas, anledning
forekommer till indring i det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars

finns synnetliga skl att prova 6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det 4r dirfor
viktigt att det klart och tydligt framgar av
overklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstind bér meddelas.

Sktivelsen med dverklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnummer,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nés for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet.
Om nagon person- eller adressuppgift
andras 4r det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarrétten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

3. om fOrvaltningsrittens namn,
milnummer samt dagen for beslutet,

4. de skil som klaganden anger till st6d for
begiran om prévningstillstind,

5. den dndring av férvaltningsrittens beslut
som klaganden vill fa till stind,

6. de bevis som klaganden vill dberopa och
vad han/hon vill styrka med vatje
sarskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
forvaltningsritten framgér av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt i original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om négon person- eller adressuppgift
andras, ska Ni utan drojsmél anmila
andringen till kammarritten.

I mal om Gverprévning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transportet och
posttjianster fir avtal slutas innan tiden for
6verklagande av rittens dom eller beslut har
16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas nir tio
dagar har gatt frin det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
overklagande av rittens avgorande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningat om hur man
6verklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.
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