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BAKGRUND

AB Storstockholms Lokaltrafik (SL) har genomfort en kompletteringsupp-
handling av telefonmottagning och bokning av bestéllningar av férdtjénst-
sjuk- och landstingsanstélldas tjansteresor samt resegarantifunktion, dnr SL-
2009-109731 (“Upphandlingen”). Upphandlingen har genomftrts som ett
sppet forfarande enligt LOU. I tilldelningsbeslut avsént den 30 december
2009 beslst SL att anta ett anbud frn ett bolag som deltagit Upphandlingen.

Lansritten (from den 15 februari 2010 forvaltningsrétten) har den 12 januari

2010 interimistiskt forordnat att upphandlingen tills vidare inte far avslutas.

YRKANDEN M.M.

Riksfirdtjansten Sverige AB (Bolaget”) ansdker om 6verprovning enligt
LOU och yrkar i att forvaltningsrétten ska besluta att Upphandlingen ska

goras om.

Till stod for sin talan anger Bolaget i huvudsak foljande. Forfrdgningsun-
derlaget innehéaller ett flertal klara bristfalligheter och Strider mot grund-
laggande principer inom upphandlingsritten. Det gr inte att forutse pa
vilka grunder och, i férekommande fall, i vilken omfattning anbudspriset
skulle ha justerats vid eventuella brister i trovérdigheten eller vilken ersétt-
ning som skulle komma att utgd for uppdraget. Bolaget har p& grund hérav
avstatt ifrén att ldmna anbud. Av anbudsforfragan framgar att det ekono-
miskt mest 16nsamma alternativet kommer att véljas utifran pris och kvali-
tet. Med pris avses i huvudsak pris per bestéllning och med kvalitet avses
kundnéjdhet. Med kundndjdhet avses hur manga procent av resenérerna
som lamnar betyg 4 och 5 pa en femgradigskala. SL har i forfrdgningsun-
derlagets bilaga d uttryckt att det krévs en kundnojdhet pa 84-86% med
betyg 4 eller 5 for att uppfylla l4gsta godtagbara standard. Anbudsgivaren
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far sjélv i sitt anbud dels ldmna bud p4 en utlovad kundnéjdhet, dels genom
en beskrivning visa att bjuden kundngjdhet dr trovérdig. Den som erbjuder
en kundndjdhet om 87-91% som enligt SL bedéms trovérdig erhéller ett 1-
5 kr l4gre anbudspris vid utvirderingen. Om SL inte beddmer den bjudna
kundndjdheten trovirdig justeras enligt forfragningsunderlaget kundléftet
ned av SL vilket medfor ett hogre jamforelsepris. Hur SL ska bedoma an-
budsgivarnas trovirdighet savitt avser erbjuden kundnéjdhet framgér inte
nérmare. Visserligen ska anbudsgivaren besvara 13 frégor i bilaga d men
hur svaren nirmare kommer att bedémas ur trovardighetssynpunkt framgar
inte. Detta #r holjt i dunkel och for anbudsgivaren &r det dérfoér inte forut-
sebart hur SL kommer att bedéma det ena eller andra svaret. Det framgér
inte heller pa vilka grunder eller i vilken omfattning SL kommer att nedjus-
tera det erbjudna anbudspriset om det enligt SL brister i trovérdighet. Har-
igenom ger utvirderingen utrymme for fri prévningsrétt och till att ta ovid-
kommande hinsyn. Forfragningsunderlaget strider dérfor mot upphand-
lingsrittens princip om transparens. Detta torde vara sérskilt viktigt vid
bedomningar som ger direkt utslag p& det helt avgorande jamforelsepriset.
Upphandlingen omfattar en volym som sannolikt dverstiger 1,2 miljoner
bestillningar per &r eller i storleksordningen 3 000 bestéllningar per dag.
Kundnéjdhet ska mitas genom en kundundersokning (Anbaro) dar 10 re-
sendrer per dag intervjuas. Detta underlag &r emellertid sé litet att det inte
ger ett korrekt svar pa fridgan om resendrernas kundndjdhet. Det &r tvirtom
s4 att det statistiskt blir fel i 80 % av fallen jamfo6rt med resenérernas fak-
tiska uppfattning. P& grund hérav och dé avvikelser frén anbudsgivarens
erbjudna kundndjdhet blir direkt avgérande f6r anbudsgivarens erséttning
— exempelvis sinks ersdttningen med 3 kr per bestéllning om Anbaro-
undersokningen anger 2 % ldgre kundnéjdhet 4n utlovad — &r forfrag-
ningsunderlaget i denna del helt missvisande. Darutdver utférs Anbaro-
undersdkningen for nirvarande av ett fristdende foretag som erhéller detal-
jerade uppgifter om férdtjanstresenérerna och aktuella resor. Dessa fird-

tjinstuppgifter 4r skyddade av sekretess enligt offentlighets- och sekre-
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tesslagen (2009:400). Sekretesskyddet innehéller ett s.k. omvént skaderek-
visit som innebdr att sekretess foreligger om det inte star klart att uppgiften
kan rojas utan att den enskilde lider men. Att utlamna uppgifter om férd-
tjénstresendrers namn, resa och klockslag till frimmande personer i privata
foretag som dessutom ska besvéra fardtjénstresenérerna med fragor torde
for flera innebéra ett patagligt obehag. I vart fall kan det inte anses sta klart
att den enskilde inte lider men hdrav. Darmed torde uppgifterna omfattas
av sekretesskydd och ett utlimnande av uppgifterna utgora brott mot tyst-
nadsplikten enligt brottsbalken. Ersittningsmodellen i forfragningsunder-
laget (bilaga d) blir ddrmed inte mojlig att tillimpa eftersom erséttningen
bygger pa resultatet av Anbaro-undersékningen. Det finns dessutom inget
alternativ till berikning av erséttning till anbudsgivaren. Aven om SL helt
skulle bortse fran fragan om kundnéjdhet blir forfragningsunderlaget &nda
missvisande med hénsyn till att erbjuden kundngjdhet har fillt avgérandet
nér SL har valt det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Det har fram-
kommit att Svensk kollektivtrafik, vilket dven innefattar SL, den 29 januari
2010 med omedelbar verkan stoppat alla intervjuer 1 Anbaro-
understkningen. SL har dérfor inte langre ndgon majlighet att gora sadana
unders6kningar som beskrivs i forfragningsunderlaget. Harmed faller for-
utsittningarna for hela upphandlingen. Forfragningsunderlaget 4r séledes
felaktigt, anbudspriserna och ersittningarna &r felaktiga och anbudsutvér-
deringen &r felaktig. Bolaget har ingett en promemoria, Osdkerhet avseen-

de mdtning av kundnojdhet i ANBARO.

SL bestrider Bolagets yrkande att Férvaltningsrétten ska besluta att Upp-
handlingen ska goras om och yrkar att Bolagets talan ska avvisas. Till stod
for talan anfors bl.a. féljande. Bolaget saknar talerétt. Bolaget har inte
kunnat visa att bolaget har lidit eller riskerar att lida skada av tilldelnings-
beslutet. Bolaget har inte ens har gjort gillande att bolaget inte kan l&imna
anbud i Upphandlingen, utan istéllet endast att bolaget har avstatt fran att
gora det. I EG-domstolens mél C-230102, Crossman Air Service anges att

den som inte har avgivit ett anbud svarligen kan visa att han har intresse av
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att motsitta sig ett visst tilldelningsbeslut eller att han har skadats eller
riskerar att skadas pga. tilldelningen. Mot denna bakgrund ska domstolen
avvisa Bolagets begdran om dverprévning. De faktiska omstindigheter
som Bolaget redovisar i sin ansékan om &verprovning under rubriken
“Omstindigheter” vitsordas. Upphandlingen ska dock inte géras om efter-
som forfragningsunderlaget inte strider mot LOU. Bolagets méjlighet att
lamna anbud beror inte p& SL:s modell eller utvérdering utan istéllet frémst
pa bolagets egen mdjlighet att bedoma sin verksamhet och hur skickligt
bolaget &r pa att kalkylera med olika utfall vid olika offererade priser och
kundnéjdhetsnivaer. Kravet pé transparens syftar till att det av underlaget
ska framga dels vad den upphandlande enheten efterfragar, dels hur den
upphandlande enheten avser att foreta utvérderingen av anbuden och till-
delningen av kontrakt. Utvdrderingskriteriet kundndjdhet innebér inte pd
nagot sitt att dessa syften trids for nér. Kravet pé transparens tar sikte pa
gemenskapsrittens princip om dppenhet vilken syftar till att tillforsékra
potentiella anbudsgivare mojlighet att kontrollera att en upphandlande en-
het eller myndighet féljer de grundldggande principerna som géller for all
offentlig upphandling. Principen &r alltsd fundamental for att principerna
om icke- diskriminering och likabehandling ska kunna upprétthéllas. Ut-
virderingskriteriet fortar inte potentiella leverantorer méjligheten att kon-
trollera att principerna om icke-diskriminering och likabehandling har ef-
terlevts i Upphandlingen. Tvértom garanterar ett utvérderingskriterium
som kundndjdhet att samtliga anbudsgivare behandlas lika, utan méjlighet
for den upphandlande enheten att ta ovidkommande hénsyn, samtidigt som
anbudsgivarna genom utvirderingsmodellen far en mojlighet till nédvén-
dig grad av insyn. Det bestrids att det inte framgér hur SL ska beddma tro-
virdigheten i kundnéjdheten. Det framgar tydligt av beskrivningen 1 {r-
frégningsunderlaget, bilaga d) sidan 2 hur bedémningen av trovérdigheten
ska g# till och att anbudsgivaren genom att svara pé 13 fragor ska goéra
troligt att erbjuden kundngjdhet kommer att uppnés. Fragorna ger en god

indikation pa vilket sétt SL kommer att bedoma trovérdigheten i offererad
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kundndjdhet. I forfragningsunderlaget anges dven att det av svaren pé fra-
gorna ska framga att det finns ett genomténkt s#tt att arbeta och en med-
vetenhet om vad som 4r en god leverans. Vidare anges att SL kommer att
gora en helhetsbedomning av svaren och att det dérfor 4r viktigt att samtli-
ga fragor besvaras (se sidan 3 bilaga d) till forfragningsunderlaget. Bolaget
synes mena att en anbudsgivare pa forhand genom att ta del av forfrag-
ningsunderlaget ska kunna forutse det exakta utfallet av utvérderingen av
sitt anbud. Det 4r inte mdjligt och inte heller ett krav som stills pa den
upphandlande enheten (se bl.a. Kammarrittens i Stockholm dom i mal nr
3014-09). Samtliga anbudsgivare har lyckats att géra sin erbjudna kund-
nojdhet trolig. Hértill ska framhallas att det torde vara en naturlig forutsétt-
ning att en anbudsgivare har en generell uppfattning och insikt om sin for-
méga att leverera efterfragad kvalitet for att en anbudsgivare ska komma i
frdga som leverantor, oavsett vilken upphandling det géller. Det framgér
inte heller enligt Bolaget pé vilka grunder eller i vilken omfattning SL
kommer att nedjustera det bjudna anbudspriset om det enligt SL brister i
trovérdighet. Harvidlag maste rada en missuppfattning frin Bolagets sida.
Det framgér klart av forfragningsunderlaget att SL inte kommer att nedjus-
tera anbudspriset om SL bedémer att trovirdigheten om kundnéjdhetsloftet }
brister. Vad SL kommer att justera ned om trovérdigheten brister, 4r kund-
nojdhetsloftet. Som framgér av Bolagets promemoria dr det fullt mojligt att
rédkna ut den statistiska felmarginalen utifran de uppgifter som limnats i
Upphandlingen. Promemorian visar alltsa att potentiella leverantérer har
haft goda forutséttningar att simulera, berdkna och ddrmed férutse olika
utfall i Upphandlingen och foljaktligen l&mna ett konkurrenskraftigt anbud.
Det forhéllandet att den statistiska felmarginalen kan innebéra vissa kalky-
lerbara, afféirsméssiga risker for savél SL som anbudsgivaren, som pa sin
héjd innebér en dalig affir for endera, kan inte medféra bedémningen att
Upphandlingen strider mot upphandlingsritten pa sétt som Bolaget gor
gillande. Bolaget anger att erséttningen sinks vildigt mycket per bestill-

ning om kundndjdheten endast dr 2 % sémre dn vad som utlovats. Det 4r
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riktigt att en avvikelse fr&n utlovad kundné&jdhet far stor effekt pa utvirde-
ring respektive ersittning. Det 4r SL:s avsikt att kvaliteten ska véga tungt i
Upphandlingen. Bolaget har vidare anfort att SL agerar i strid mot offent-
lighets- och sekretesslagen (2009:400), ndr SL lamnar ut uppgifter om
fardtjanstresendrer till ett fristdende foretag. Det dr branschfdreningen
Svensk Kollektivtrafik som dr huvudman f6r denna kundundersékning
vilken genomfors pa uppdrag av ett stort antal trafikhuvudmin i hela Sve-
rige. SL ldmnar de nu diskuterade uppgifterna till det fristdende foretag
som Svensk Kollektivtrafik anlitar for att genomf6ra sjélva kundundersok-
ningen. Det foérhallandet att utlimnandet av uppgifter i det avsedda fallet
skulle kunna strida mot féreskrifter om sekretess, vilket det i och for sig
inte gor enligt SL:s mening, innebér inte att SL 1 Upphandlingen agerat i
strid mot upphandlingsritten. Anbaro-undersékningen &r tillfalligt stoppad
for att utreda eventuella sekretessrittsliga brister. Det forhallandet att un-
ders6kningen efter att SL har meddelat tilldelningsbeslut i Upphandlingen
har kommit att ifrdgasittas i sekretessrattsligt hdnseende har inte ndgon
betydelse for beddmningen av fragan huruvida SL:s utvérderingsmodell,
tilldelningsbeslut eller Upphandlingen i 6vrigt strider mot LOU. De kund-
undersokningar som skulle ha genomforts i Anbaro under kommande av-
tals 16ptid har endast betydelse for vilken erséttning som kommer att utgé
till den vinnande leverantéren. Om Anbaro-undersdkningen inte kommer
att kunna anvéndas i sin nuvarande form kommer SL att se till att en er-
sittningsmodell som inte dndrar forutsétiningarna for Upphandlingen, dvs.
baseras pa en kundunderstkning motsvarande Anbaro, finns pa plats vid
avtalsstart. Det dr SL:s sak att bedoma hur detta ska genomforas pa bista

Séft,
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DOMSKAL

Tillampliga bestimmelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantorer
pé ett likvérdigt och ickediskriminerande sétt samt genomfora upphandlingar
pé ett dppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om 6msesidigt
erkédnnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 2 § LOU framgér foljande. Om den upphandlande myndigheten
har brutit mot de grundldggande principernai 1 kap. 9 § eller ndgon annan
bestdimmelse 1 denna lag och detta har medfort att leverantéren lidit eller kan
komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska géras om eller
att den fér avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Forvaltningsrdttens bedomning

Med beaktande av vad Bolaget anfort finner forvaltningsritten att bolaget
som potentiell leverantor har talerétt. SL:s yrkande om att Bolagets ansékan

ska avvisa ska diarf6r avslas.

De grundldggande principer som ska efterlevas vid en offentlig upphandling
ar principerna om icke-diskriminering, likabehandling, transparens (6ppenhet
och forutsebarhet), proportionalitet och 6msesidigt erkénnande. Prévningen i
forvaltningsratten utgér en kontroll av om det pa grundval av vad stkanden
har fram{6rt i mélet finns anledning att vidta sddana dtgérder som anges i

16 kap. 2 § LOU.

Bolaget har anfort att forfragningsunderlaget innehaller flera brister genom att
det inte framgar hur SL kommer att bedoma trovérdigheten av erbjuden
kundnéjdhet. Bolaget anser ocksa att det inte framgar hur anbudspriset kom-
mer att justeras om den erbjudna kundnéjdheten brister i trovérdighet. Vidare
anser bolaget att den anvanda kundunderstkningen har stor statistisk felmar-
ginal vilket gor att det &r oklart vilken erséttning som kan komma att utgé for

uppdraget. Vidare anfors att ersdttningsmodellen inte gar att tilldimpa d& den
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bygger pa ett utelamnade av uppgifter i strid med offentlighets- och sekre-

tesslagen.

Av forfragningsunderlaget framgar att anbudsgivaren ska ange en kundnéjd-
het uttryckt i procent. Endast en kundnéjdhet 6ver 84 procent kommer att
utvérderas. Anbudsgivaren ska ddrutéver genom att svara pa 13 fragor gora
troligt att erbjuden kundnéjdhet kommer att uppnés under avtalsperioden.
Upphandlande enhet kommer att utvirdera svaren och bedéma om 16ftet om
kundnéjdhet &r trovirdigt. Vidare anges att av svaren pé frégorna ska det med
andra ord framga att det finns ett genomténkt sétt att arbeta och en medveten-
het om vad om vad som &r viktigt for en god leverans. Om upphandlande en-
het gér bedémningen att ett for hogt kundlofte dr utlovat 1 relation till svaren
justeras kundloftet ned till en ldgre nivé vilket paverkar jamforelsepriset vid
den vidare utvérderingen av anbudspriset. Vidare anges i forfragningsunder-
laget vilket 14gre jimforelsepris som kommer att tilldmpas vid bedémd kund-

ndjdhet.

Fragan om vilka krav som kan stéllas pa ett forfragningsunderlag har varit
foremal for Regeringsrittens provning i rattsfallet RA 2002 ref. 50. Reger-
ingsrétten har bl.a. uttalat féljande. Ett forfragningsunderlag ska vara sa klart
och tydligt utformat att en leverant6r pa grundval av detta kan avgéra vad den
upphandlande enheten tillméter betydelse vid upphandlingen och en utvérde-
ringsmodell ska vara s& utformad att den &r dgnad att leda till ett réttvisande
resultat, dvs. det anbud som &r ekonomiskt mest fordelaktigt antas. Detta {61-
jer ocksa av gemenskapsrittens krav pa likabehandling, férutsebarhet och
transparens. De skiftande férhallanden som forekommer i det ekonomiska
livet gor att dven forfragningsunderlag och utvdrderingsmodeller som inte &r
optimalt utformade far godtas under férutséttning att de principer som bér upp

LOU och gemenskapsrétten inte tréds for nér.
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Férvaltningsritten finner mot bakgrund av vad som anges i forfragningsun-
derlaget att det tillrdckligt tydligt framgar vad SL kommer ldgga till grund for
sin bedomning av trovardigheten av kundndjdhetsloftet. Det ligger 1 saken
natur att den upphandlande enheten/myndigheten i en upphandling gor en
vardering av anbuden. Att uppstilla krav pé att en anbudsgivare p& forhand
genom att ta del av forfragningsunderlaget ska kunna férutse utfallet av vér-
deringen av sitt anbud #r inte rimligt. Vidare finner forvaltningsratten att det
av forfragningsunderlaget tydligt framgar hur anbudspriset kommer att juste-
ras om den erbjudna kundnéjdheten brister i trovardighet. Vidare &r ersétt-
ningsmodellen, som bygger pa forvéntat betyg 1 Anbaro-understkningen,
tillrackligt tydlig. Vad Bolaget anfort om eventuellt brott mot offentlighet-
och sekretesslagen utgor inte skil for ingripande mot upphandlingen. Sam-
manfattningsvis har SL genom utformningen av forfragningsunderlaget inte
frangatt kravet pa transparens. P4 grund hérav finns inte skél att med anled-
ning av vad Bolaget anf6rt besluta att upphandlingen ska goras om. Bolagets

ans6kan om &verprovning ska dérfor avslés.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1a)

i W@m

ette Eriksson

Radman

Foredragande har varit Peter Collert.
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill dverklaga forvaltningsrittens be-
shut ska skriva €l Kammarritten 1 Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas
till f6rvaltningsritten.

@verklagandet ska ha kommit in tll férvaltn
ingsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for 6vet-
klagandet for offentligpart raknas emellertid
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for &verklagandet infaller pd
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyérsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
staind om det ir av vikt for ledning av rattstil-
limpningen att dvetklagandet provas, anled-
ning férekommer till ndring i det slut vartill
forvaltningsratten kommit eller det annats
finns synnerliga skil att préva Gverklagandet.

Om provaingstillstind inte meddelas stir £o1-
valtningsrittens beslut fast. Det dr dirfor vik-
tigt att det klart och tydligt framgar av &verkla-
gandet till kammarritten varfGr man anser att
prévningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummet. Dessutom
ska adress och telefonnummer il arbets-
platsen och eventuell annan plats dar kla-
ganden kan nis f6r delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i ma-
let. Om nigon person- eller adressuppgift
dndras 4r det viktigt att anmalan snarast
gors till kammarratten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift om
forvaltningstittens namn, malnummer
samt dagen fOr beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod for
begiran om prévningstillstind,

4. den andring av fOrvaltningsrattens beslut
som klaganden vill fa till stind,

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill stytka med varje sdrskilt
bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av klaganden
eller hans ombud. Adressen till f6rvaltningsrat-
ten framgir av beslutet. Om klaganden anlitar
ombud ska denne sinda in fullmakt 1 original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummer.

www.domstol.se



