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YRKANDEN M.M.

Stockholms kins landsting (SLL) genomfor en upphandling av Kollektiv
sjotrafik, Linje 81, TN 2016-0753. Upphandlingen har genom{drts som ett
forenklat forfarande enligt 15 kap. lagen (2007:1091) om offentlig upp-
handling (LOU). SLL har den 1 december 2016 beslutat att tilldela en annan
anbudsgivare 4n Programenius AB (Programenius) kontraktet. SLL har
dérefter gjort en ny utvirdering av Programenius anbud och fattade den 12
januari 2017 ett fornyat tilldelningsbeslut med samma innebord som det

forsta, dvs. en annan anbudsgivare 4n Programenius tilldelades kontraktet.

Programenius ansdkte om verprovning av upphandlingen efter det forsta
tilidelningsbeslutet och har senare, efter det andra tilldelningsbeslutet,
forklarat att bolaget kvarstér vid tidigare framforda yrkanden och grunder.
Bolaget yrkar att utviirderingen av dess anbud ska goras om i sin helhet och
anser att anbudet bor tilldelas minst omddme 3 Bra. Programenius yrkar
dven att det vinnande anbudet ska forkastas med hénvisning till att anbudet
inte uppfyller samtliga ska-krav. For det fall forvaltningsrétten inte anser att
det vinnande anbudet ska forkastas yrkar bolaget att utvérderingen av
vinnande anbud gérs om i sin helhet dé ett hogre betyg in 4 Mycket bra inte
kan anses rimligt givet den utvirderingsmodell som anvénds. Till stod f6r

sin ansdkan anfor bolaget bl.a. foljande.

I SLL:s kvalitetsrapport finns stora brister och bedémningarna som anges r
svepande och daligt underbyggda. Bestillaren har helt missat den inldimnade
riskanalysen som avser etableringsfasen men anbudet fick 4ndd betyget

2 Nojaktigt. Bolagets tolkning #r att dess anbud som helhet var sa bra att det
bedémdes som ndjaktigt trots den stora brist som enligt bestillaren fanns i
anbudet. I kvalitetsrapporten anges vidare att bolaget anses ha limnat en
etableringsplan med vissa brister och att rekryteringen &r sent planerad.
Bolaget hade beskrivit att rekryteringen ska vara gendmfdrd senast vecka 8,

niistan tvd manader fore trafikstart. SLL berittade dock vid ett mote den
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9 december 2016 att SLL hade tolkat uppgifterna som att hela rekryterings-
processen skulle utfras under vecka 8. I kvalitetsrapporten anger SLL dven
att det faktum att bolaget avser att bygga ett nytt fartyg som ska vara klart
till driftstart borde vara forknippat med risker och bolaget fick omdéme 2
eftersom SLL ansig att det saknades en beskrivning av dessa risker.
Bestillaren hade dock helt missat riskanalysen. Av den dvergripande tids-
och aktivitetsplanen framgar att leverans av fartyget skulle ske under
perioden den 27 mars—2 april 2017. LeverantSren har felaktigt uppgett den
15 april 2017 for driftstart men det hade varit mycket létt for SLL att
kontakta leverantdren och férhora sig om detta. Nagon sadan kontakt togs
inte. Vid métet patalade Programenius detta skrivfel. Det finns inget krav i
forfragningsunderlaget dir det anges att reservtonnage ska namnges och

ingen sddan fraga har stillts.

Bolagets redogorelse avseende effektivisering och utveckling ansgs vara
grundliiggande och kortfattad och pastods sakna detaljerade uppgifter angé-
ende intiktssikring. Bolaget har presenterat atgérder pa sex olika omriden
och gillande intéktssikring bekriftat att bolaget hanterar hygienfaktorerer
som att ta betalt och att avisera men har dven presenterat tvd forslag pd hur
antalet resendrer och intiikterna ska dkas. Bolagets riskanalys péstds uppvisa
vissa brister, till storsta del i friga om fartyget. Det &r dock bara 5 av 13
beskrivna risker som avser fartyget. I etableringsplanen beskrivs éven att
bolaget ska skapa en krisberedskapsplan for olyckor och incidenter. En
sadan innehéller detaljerad information och upprittas normalt i samarbete
med bestillaren. Vid en outsourcad verksamhet finns det information och
4taganden som leverantdren inte har tillgéng till och det 4r detta bolaget
syftat p4 med samarbete. SLL hade enkelt kunnat stélla frigor om detta
under anbudstiden. SLL har uppgett att Programenius saknar viss forstaelse
for risker kopplade till kollektivtrafik. Bolaget har inte fitt nigon
kompletterande friga kring detta. Trots att SLL inte bedomt riskanalysen for
etableringsfasen har SLL beddmt att bolaget har en rimlig mdjlighet att
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genomfdra uppdraget s att alla krav och villkor i avtalet uppfylls. Att SLL
nu tagit del av riskanalysen borde rimligtvis innebéra att bolagets betyg héjs
till 3 Bra. Det dr mirkligt att SLL inte stillt en enda friga kring anbudet om
de brister som enligt SLL finns dér, t.ex. att Programenius uttryckt sig for
kortfattat. Det framgar av forfragningsunderlaget att anbudsgivaren kan
kallas for att presentera sitt anbud i syfte att fortydliga inldmnad information
vilket hade varit fullt rimligt i detta fall. I den nya utvérderingen anger SLL
att det saknas beskrivning av hur alla krav i Bilaga 7.1 Tonnage och Bilaga
10.4 Miljé kommer att uppfyllas samt att det bl.a. saknas en beskrivning av
hur fartyget inom 12 manader kommer att uppfylla kraven i nivd med IMO
Tier III. Det ges dock inget exempel vilka krav i bilaga 7.1 som inte dr
uppfyllda. Det finns inget krav att det ska redovisas hur Tier III ska
uppfyllas, bara att det ska goras inom 12 ménader. En av de andra anbuds-
givarna har inte heller ndgon beskrivning av hur nivén ska uppfyllas men

det liggs inte den anbudsgivaren till last.

Det ifragasitts vidare att det vinnande anbudet fick omddme 5 Utmdrkt nér
tvé viktiga kravpunkter i utvirderingsmodellen saknas. Anbudet saknar en
plan for generalarrangemang och detta i sig borde vara skl nog att forkasta
det vinnande anbudet. Vad giller riskanalysen bdr denna innehélla veri-
fiering av att de foreslagna dtgérderna medfor en riskreducerande effekt. For
omddme 5 krivs att anbudsgivaren har gjort en vil genomténkt riskanalys

och att helt uteldmna verifieringen kan knappast anses som vl genomténkt.

SLL bestrider bifall till Programenius ansdkan och anfdr bl.a. foljande. Som
det far forstas gor Programenius géllande att bolaget skulle ha fatt ett hdgre
betyg om SLL hade utvirderat riskanalysen, vilket SLL ostridigt inte hade
gjort. SLL har med anledning av ansSkan gjort en fornyad prévning av
anbudet. Denna har resulterat i samma betyg som vid tidigare utvérdering.
Programenius utférandebeskrivning uppvisar vissa brister. Som exempel

kan nimnas att Programenius i sitt anbud angett att bolaget har en firdig-
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stilld, levererad och certifierad batmodell till den 15 april 2017. Av
forfragningsunderlaget framgér att planerad trafikstart &r den 12 april 2017.
Av anbudet kan inte utldsas med vilket alternativt tonnage bolaget hade
tiinkt Sverbrygga dagarna fram till leveransen av biten samt hur bolaget
hade tinkt hantera risken for leveransforseningar. Det dr ostridigt att
Programenius vid motet den 9 december 2016 patalade for SLL att fel
datum for driftstart angetts av leverantdren for fartyget. Programenius menar
att det ankommit pa SLL att kontrollera riktigheten av uppgiften genom att
kontakta leverantdren. Det foreligger ingen skyldighet for SLL att gora
efterforskningar och det #r tviirt om anbudsgivarna som stér risken for att
limnade uppgifter inte #r korrekta. En upphandlande enhet har visserligen
under vissa forutsittningar en mdjlighet att begira in fortydliganden men
aldrig ndgon skyldighet. Programenius kritiserar &ven att SLL vid den
fornyade utvirderingen av dess anbud inte beaktat Programenius pastdende
om att informationen om driftstarten var felaktig. Nédgon skyldighet eller
mojlighet fr SLL att beakta den justerade informationen fanns dock inte
utan den fornyade utvirderingen har endast fatt avse den information som
var inkommen fram till sista dagen for anbudslimnande. Hade SLL beaktat
Programenius kompletterande information hade detta inneburit ett brott mot
likabehandlingsprincipen. Endast om den fornyade utvirderingen hade
avsett samtliga inkomna anbud och samtliga anbudsgivare hade fatt
m&jlighet att komplettera sina anbud med ytterligare information hade det
varit mojligt att beakta Programenius papekade om felaktiga uppgifter. Det
stimmer att det i upphandlingen inte fanns négot krav pé att anbudsgivarna
skulle inkomma med uppgifter om reservtonnage. Programenius anbud
innebar dock att leveransen av det tonnage som skulle anvéndas skulle ske i
mycket niira anslutning till driftstart. Det #r upp till varje anbudsgivare att
identifiera relevanta svagheter i respektive anbud och belysa dessa i den
foreskrivna riskanalysen. I just Programenius fall var det ur riskperspektiv
relevant att beskriva hur en eventuell leveransforsening skulle hanteras.

Avsaknaden av en sddan beskrivning inklusive atgérdsforslag utgjorde
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dirmed en kvalitetssdnkande brist i Programenius riskanalys. I genom-
forandebeskrivningen anges att det ska finnas en redogérelse som visar att
fartyget #r byggt och utrustat pa sidant sitt att kraven i avtalet uppfylls.
Med “kraven i avtalet” avses bl.a. kravet att IMO Tier III ska uppfyllas
senast 12 méanader efter trafikstart. Pastdendet om att tonnaget kommer att
uppfylla kravet #r inte tillrickligt for att Programenius ska kunna anses ha
lamnat in en redogorelse i enlighet med kravet. Avsaknaden av en sadan
redogorelse har utgjort en kvalitetssédnkande brist i genomftrandebeskriv-
ningen. Vad giller intiktssikring s& gor Programenius en egen tolkning av
vad som innefattas i begreppet. Programenius har angett att bolaget kommer
att sikerstilla en effektiv och korrekt hantering av biljetter och avisering av
biljetter ombord men det finns inget angivet om hur och pé vilket sétt detta
var tinkt att ske. Programenius har gett in en aktivitets- och etableringsplan
for uppdraget men nigon beskrivning eller forklarande text om hur
dokumentet ska forstas har inte getts in eller hiinvisats till. Inte heller kan

det av andra uppgifter i anbudet utldsas hur dokumentet ska forstés.

Programenius pastaende att vinnande bolags anbud inte uppfyller samtliga
ska-krav #r inte korrekt. Anbudet innehaller ett skalenligt utkast till general-
arrangemang med en skriftlig beskrivning. Den skriftliga beskrivningen
utgdrs av relevanta uppgifter och redogdrelser i vinnande bolags anbud.
Pastaendet om att vinnande bolag helt utlimnat verifieringen i riskanalysen
ar inte korrekt. Genomfrandebeskriviningen innehaller visserligen inte en
explicit rubrik under vilken verifieringen redogdrs for, och det har inte
heller funnits ett sidant krav, men den innehéller enligt SLL:s bedomning
de uppgifter som behdvs for att visa att de riskminimerande tgérderna
kommer att ha effekt. Riskanalysen har inte behdvt vara perfekt eller
utmirkt for att genomfSrandebeskrivningen skulle fa betyget ”5 Utmarkt”
utan det krivdes en vil genomtinkt riskanalys. SLL har bedomt det
vinnande bolagets anbud i sin helhet och vid en sammanvigd beddmning

funnit att det motsvarar betyg 5 Utmarkt”.
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SKALEN FOR AVGORANDET
Ansékan om dverprovning

Férvaltningsritten anser att Programenius ansékan om dverprévning éven

omfattar det senare tilldelningsbeslutet.

Utgangspunkter fér provningen

Den 1 januari 2017 tridde lagen (2016:1145) om offentlig upphandling i
kraft. Genom den lagen upphivdes lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling (LOU). Enligt fjérde punkten i ikrafttridande- och Svergings-
bestimmelserna till den nya lagen giller dock den upphévda lagen for sddan
upphandling som har pabdrjats fore ikrafttradandet. Forvaltningsrétten
provar dérfor Programenius anskan om &verprévning enligt den tidigare

gillande lagen om offentlig upphandling.

Upphandlande myndigheter ska enligt 1 kap. 9 § LOU behandla leverantdrer
pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfSra upp-
handlingar p4 ett 8ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
smsesidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas. Provningen i
forvaltningsritten utgér en kontroll av om det pa grundval av vad sdkanden
har anfdrt i malet finns anledning att vidta sddana &tgirder som anges i

16 kap. 6 § LOU. Det 4r den som ansdker om verprovning som pé ett klart
och tydligt sitt ska ange vilka omstéindigheter talan grundas pé och visa att

upphandlande myndighet har agerat i strid med LOU (jfr RA 2009 ref. 69).

Forvaltningsrittens bedomning

Programenius har anfort att dess anbud borde ha fatt ett béttre omdéme vid
utviirderingen. Programenius har ocksa anfort att det vinnande bolaget inte
uppfyller samtliga ska-krav och att dess anbud borde ha fatt ett sémre

omdoéme vid utvirderingen.
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Av rittspraxis framgr att en upphandlande myndighet allmént sett maste
ges en stor frihet att inom ramen for ett affiirsmissigt Sverviigande vérdera
ett anbud som kvalificerat sig till anbudsutvirderingen. Det har bl.a. uttalats
att den upphandlande myndighetens virdering far godtas om det inte finns
uppenbara skil till en annan bedémning (se exempelvis Kammarrétten i
Stockholms dom den 5 september 2012 i mél nr 2304-12 och Kammarrétten
i Jonkopings dom den 4 februari 2009 i mél nr 5-09). Det ankommer inte pa
forvaltningsritten att gbra ndgon egen utvirdering av anbuden.
Forvaltningsritten anser att det i malet inte har framkommit skél att gora
andra beddmningar 4n de SLL har gjort. Inte heller framgar annat &n att det
vinnande bolaget uppfyller de uppstéllda ska-kraven. Skil for ingripande
enligt LOU pé dessa grunder saknas dérmed.

Programenius har #ven anfort att SLL borde ha stiillt kompletterande fragor
for att bekrifta vissa uppgifter samt gett Programenius mdjlighet att
komplettera och fértydliga sitt anbud. SLL har i sin tur anfort att en upp-
handlande enhet under vissa forutsittningen har en mdjlighet att begéra in
fortydliganden men aldrig ngon skyldighet samt att om SLL hade beaktat
Programenius kompletterande information hade detta inneburit ett brott mot

likabehandlingsprincipen i med hénsyn till de andra anbudsgivarna.

Av 15 kap. 12 § forsta stycket LOU framgér att en upphandiande myndighet
far tillata att en anbudssokande eller anbudsgivare réttar en uppenbar
felskrivning eller felriikning eller nigot annat uppenbart fel i anbudsanskan
eller anbudet. I andra stycket anges att en myndighet far begéra att en
ansokan eller ett anbud fortydligas eller kompletteras om det kan ske utan
risk for sirbehandling eller konkurrensbegrinsning. Denna mdjlighet till
fortydligande eller komplettering av anbud forutsitter att det inte foreligger
risk for sirbehandling eller konkurrensbegrénsning. Bestdimmelsen medfor
som regel inte en mdjlighet att indra eller lagga till i limnade anbud och ska

tillimpas restriktivt (jfr Kammarrétten i Stockholms dom den 15 oktober
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2013 i mal 1503-13). Vidare framgar av praxis att en komplettering eller ett
fortydligande av motstridiga uppgifter i ett anbud inte far ske i syfte att
samtliga ska-krav ska uppfyllas (jfr Kammarritten i Stockholms dom den 6

februari 2013 i mal 6530-12).

Av det ovanstiende f&ljer att den upphandlande myndigheten inte har ndgon
skyldighet att begira att ett anbud fortydligas eller kompletteras och har i
synnerhet ingen skyldighet att sjélv gora efterforskningar avseende om
uppgifter i ett inlimnat anbud &r korrekta. Detta ansvar ligger uteslutande pa
anbudsgivaren. Vidare fér rittningar och kompletteringar enligt 15 kap. 2 §
LOU enbart tilldtas om det ske utan risk for sirbehandling eller konkurrens-
begrinsning. Forvaltningsritten anser att om SLL agerat pa det sitt
Programenius begér hade det med stor sannolikhet inneburit sirbehandling
av Programenius och stitt i strid med likabehandlingsprincipen dé andra
anbudsgivare inte getts samma m&jlighet. Vad Programenius har anfort i
denna del utgér diirmed inte heller skil for ingripande enligt LOU. Anstkan

ska darfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan dverklagas. Information om hur man 6verklagar finns i

bilaga (DV 3109/1A LOU).

Per Eskilsson

Réadman

Madeleine Pettersen har foredragit malet.
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Bilaga 1

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga f6rvaltningsrittens beslut

ska skriva till Kammatritten 1 Stockholm. Skri-
velsen ska dock skickas eller limnas tll for-
valtningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till férvalt-
ningstitten inom tre veckot frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig férhandling, eller det
vid en sidan férhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden for dver-
klagandet for offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r Sverklagandet infaller pa
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att skrivelsen
kommmer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kamtnartitten fordras att provaingstillstand
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
stind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av
det slut som forvaltningsritten har kommit
till,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas gir
att bed6ma riktigheten av det slut som f6r-
valtningsritten har kommit till,

3. det ir av vikt for ledning av rittstillimpning-
en att Gverklagandet provas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnetliga skil att préva
6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star f6r-
valtningstittens beslut fast. Det dr dirf6r viktigt
att det klart och tydligt framgér av 6verklagandet
till kammatritten varfér man anser att prov-
ningstillstind boér meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksd anges samt eventuell annan adress

dir klaganden kan nis f6r delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande i4r aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadtess, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nagon
person- eller adressuppgift dndras, ska 4nd-
tingen utan dréjsmal anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som &verklagas med upp-
gift om forvaltningsrittens namn, milnum-
mer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd fér en
begiran om prévaingstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill fi till stind,

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

Adressen till f6tvaltningsritten framgar av do-
men/beslutet.

I vissa mal fir avtal slutas innan tiden f6r 6ver-
klagande av tittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mal om Sverprévning enligt:

e lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
otnridena vatten, energi, transporter och
posttjinster, eller

e lagen (2011:1029) om upphandling pé for-
svars- och sikerhetsomtadet.

I de flesta fall far avtal slutas ndr tio dagar har
gatt fran det att ritten avgjort malet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far avtal
slutas omedelbart. Ett 6verklagande av rittens
avgorande fir inte provas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns i 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man 6ver-
klagar kan Ni vinda Er till forvaltningsritten.

www.domstol.se



