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YRKANDEN M.M.

Stockholms lans landsting (SLL) genomfor en upphandling av pendeltags-
verksamheten i Stockholmsregionen (E24), dnr TN 2014-0173. Upphand-
lingen genomfars som ett forhandlat forfarande med féregaende annonse-
ring enligt lag (2007:1092) om upphandling inom omradena vatten, energi,
transporter och posttjanster, LUF. Tilldelningsgrund &r det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet. Fem leveranttrer ldamnade in anbud i upphandlingen.
Samtliga anbud ansags uppfylla de obligatoriska kraven och gick vidare till
utvérdering. De tva anbudsgivarna som hade lamnat de tva ekonomiskt mest
fordelaktiga anbuden, SJ AB (SJ) och MTR Gamma AB (MTR) i angiven
ordning, bjods in till férhandlingar. SLL har i tilldelningsbeslut utsant den

8 december 2015 meddelat att SLL beslutat att anta anbud fran MTR.

SJ anstker om Overprévning av upphandlingen och yrkar i forsta hand att
upphandlingen far avslutas forst efter att rattelse har skett pa sa vis att
anbudsutvarderingen goérs om utan beaktande av resultatet av férhandling-
arna. SJ yrkar i andra hand att upphandlingen far avslutas forst efter att
rattelse har skett pa sa vis att anbudsutvarderingen gors om utan beaktande
av innovation, innovationsgrad eller likande aspekter i anbuden.

SLL bestrider bifall till ansdkan.

GRUNDER

SJ

Forstahandsyrkandet

SLL har brutit mot den grundl&dggande principen om likabehandling som

foljer av 1 kap. 24 8 LUF genom att behandla SJ och vinnande anbuds-
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givare, MTR, olika under férhandlingsfasen i upphandlingen. SJ har
placerat sig pa andra plats i utvarderingen efter férhandlingarna. SJ hade
emellertid det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet vid anbudstidens
utgang, dvs. innan foérhandlingarna inleddes. Att forhandlingarna skett pa ett
olikbehandlande sétt har darmed inneburit att SJ gatt miste om kontraktet i
upphandlingen. SJ har saledes lidit skada, eller riskerar i vart fall att lida
skada till foljd av SLL:s agerande i strid med LUF. Det foreligger darmed
skal for forvaltningsratten att ingripa mot upphandlingen. Eftersom bristerna
i upphandlingen ar hanforliga till forhandlingen, dvs. utvéarderingsfasen och
inte till upphandlingens konkurrensuppsokande skede, ar det tillrackligt att
ratta upphandlingen. Réttelse ska ske pa sa satt att ny utvardering ska goras

utan beaktande av resultatet av férhandlingarna.

Andrahandsyrkandet

SLL har bl.a. baserat anbudsutvarderingen pa huruvida presenterade
I6sningar innehallit innovationer och/eller innovationsgraden i anbuden.
Detta har enligt SLL varit en av anledningarna till att SJ:s anbud inte fatt
hogre poang vid utvarderingen samt att MTR erhallit hogsta poang pa
samtliga delkriterier. Dessa parametrar saknar stdd i utvarderingsmodellen
samt i forfragningsunderlaget i dvrigt. Utvéarderingen ar darmed genomford i
strid med principerna om likabehandling och transparens i 1 kap. 24 8 LUF.
Om utvarderingen hade genomforts i enlighet med forutsattningarna i
utvarderingsmodellen hade SJ haft mgjlighet att tilldelas kontraktet i
upphandlingen. SJ har darmed lidit, eller i vart fall riskerat att lida skada till
foljd av SLL:s avsteg fran utvarderingskriterierna som ar angivna i
utvarderingsmodellen. Eftersom bristerna &r hanforliga till utvéarderingen &r
det tillrackligt att ratta upphandlingen pa sa satt att ny utvardering ska goras

utan beaktande av resultatet av férhandlingarna.
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SLL

Forstahandsyrkandet

Forhandlingarna i upphandlingen har genomforts i enlighet med LUF och
inom ramen for de allménna principerna som finns angivna i 1 kap. 24 §
LUF. Upphandlingen har saledes tilldelats pa ratt grunder och i linje med

gallande ratt. Nagot annat &r inte heller visat av SJ i malet.

Andrahandsyrkandet

Sévitt avser delkriterierna "Nd&jda resendrer”, ”Intéktssdkring” och
”Samverkan” har det 1 utviarderingsmodellen, avsnitt 3.1, uttryckligen
angivits att SLL kommer att beakta anbudsgivarens arbete avseende
utveckling av verksamheten inom nu aktuellt delkriterium. Hartill kommer
att betygsskalan, som redovisas i avsnitt 3.2 i utvarderingsmodellen, ocksé
uttryckligen anger att forbattringar kommer att beaktas. Det har saledes
framgatt av utvarderingsmodellen att SLL kommer att beakta losningar som
bidrar till utveckling och forbéattring av verksamheten i aktuella avseenden
vid anbudsutvarderingen. Ett sétt att uttrycka detta &r genom begreppet
innovation. Det forhallande att SLL anvant sig av synonymer till begrepp
som angivits i utvarderingsmodellen eller formulerat motiveringarna med
andra ord &n just de ord som forekommer i utvarderingsmodellen kan
rimligen inte anses utgora en Overtradelse av upphandlingslagstiftningen.
Det avgorande maste vara om det faktiskt beaktats sddant som anbudsgivare
inte kunnat utlasa ur forfragningsunderlaget. Det har inte skett i upphand-

lingen.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Utgangspunkter for provningen

Den rattsliga regleringen

Upphandlande myndigheter ska enligt 1 kap. 24 § LUF behandla leveran-
torer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande satt samt genomfora
upphandlingar pa ett Oppet satt. Vid upphandlingar ska vidare principerna
om omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas. Provningen i
forvaltningsratten utgor en kontroll av om det pa grundval av vad sékanden
har anfort i malet finns anledning att vidta sddana atgarder som anges i

16 kap. 6 § LUF. Det ar den som ansoker om 6verprévning som pa ett klart
och tydligt satt ska ange vilka omstandigheter talan grundas pa och visa att
upphandlande myndighet har agerat i strid med LUF (jfr. RA 2009 ref. 69).
For att ett ingripande ska bli aktuellt kravs ocksa att sokanden kan visa att
han lidit skada eller kan komma att lida skada pa grund av att den upphand-
lande myndigheten brutit mot LUF. Ratten kan da endast besluta att
upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas forst sedan rattelse

gjorts.

Enligt 2 kap. 9 § LUF avses med forhandlat forfarande ett forfarande dér
den upphandlande enheten bjuder in utvalda leverantorer och forhandlar om
kontraktsvillkoren med en eller flera av dem.

Till skillnad mot lag (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU, finns i
LUF inga bestdammelser, utover den i 2 kap. 9 § LUF, som narmare
uttrycker hur forhandlingen far ga till och vad den far omfatta.
Bestammelserna som reglerar férhandlingar i LOU ger emellertid i
praktiken uttryck for de grundldggande principerna, och eftersom

principerna géller i samma omfattning vid upphandling enligt LUF kan de
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bestammelserna tjana som utgangspunkt for forhandling via LUF (se
kommentar till 4 kap. 1 § lagen om upphandling inom omradena vatten,
energi, transporter och posttjanster, Rosén Andersson m.fl., 2015, sid 238).
Av 4 kap. 3 § LOU framgar att vid forhandlat forfarande med foéregaende
annonsering ska en upphandlande myndighet férhandla med anbudsgivarna
om de anbud som de har lamnat, for att anpassa anbuden till de krav som
myndigheten har angett i annonsen om upphandling och i forfragnings-
underlaget samt for att fa fram det basta anbudet enligt 12 kap. 1 § samma

lag.

En upphandlande enhet har stor frihet att sjalv utforma sin upphandling
inom de ramar som ges av de allménna principerna fér upphandling i 1 kap.
24 8§ LUF (jfr HFD 2012 ref. 48, | och 11, och d&r angivna réttsfall).
Grundlaggande &r att leverantdrer behandlas likvérdigt och icke-
diskriminerande och att upphandlingen genomfors pa ett Oppet sétt.
Reglerna for det forhandlade forfarandet 6ppnar for mojligheten att
forhandla om ett eller flera av kontraktsvillkoren. Férhandlingarna far avse

en eller flera av anbudsgivarna (se HFD 2015 ref 63).

Hogsta forvaltningsdomstolen har i HFD 2015 ref. 63 provat fraga om
likabehandlingsprincipens tillampning vid prisférhandling enligt LUF. |
upphandlingen skulle det anbud som hade lagst pris antas. Tva foretag
inkom med anbud. Eftersom anbuden bedémdes likvérdiga ansag
kommunen att endast priset aterstod att forhandla om. Det féretag som hade
erbjudit lagst pris ombads att sanka priset med tio procent medan det andra
foretaget fick besked om att man maste sanka med minst 30 procent for att
ga vidare. Bada foretagen sankte darefter sina priser, med 5,93 respektive
30,43 procent, vilket medforde att det sistndmnda foretaget hade Iagst pris
efter avslutad férhandling. I sin dom uttalade Hogsta forvaltningsdomstolen
att det inte fanns nagra hinder for kommunen att forsoka forhandla fram en

gynnsammare prisniva. Det som i stéllet blir avgérande ar hur férhandlingen
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genomfors. Nar anbuden i alla andra hdnseenden anses likvardiga blir
namligen priset det enda aterstaende konkurrensmedlet for respektive
anbudsgivare. Hogsta forvaltningsdomstolen ansag att forhandlingen
genomforts pa ett satt som kunnat ge direkt eller indirekt information om det
konkurrerande anbudet. Kommunen ansags darfor ha brutit mot

likabehandlingsprincipen.
Utvarderingsmodellen och resultatet av utvarderingen

Den aktuella utvarderingsmodellen &r konstruerad i huvudsak enligt

foljande.

Anbudsutvarderingen var baserad dels pa pris, dels fyra delkriterier
avseende kvalitet med foljande vikt:

a) NOjda resendrer, 30 %

b) Kostnads- och resurseffektivitet, 30 %

c) Intéktssékring, 30 %

d) Samverkan, 10 %

Kriterierna ovan skulle utvarderas var for sig enligt en sexgradig poangskala
som motsvarade ett fiktivt prispaslag kopplat till podngniva och respektive
Kriteriums viktning.
e 6 poang = Utmarkt
Prispaslag 0 kr
e 5 poédng = Mycket bra
Prispaslag 19 500 000 for kriterium a-c
Prispaslag 6 500 000 for kriterium d
e 4poang = Bra
Prispaslag 60 000 000 for kriterium a-c
Prispaslag 20 000 000 for kriterium d
e 3 poéng = Nojaktigt
Prispaslag 120 000 000 for kriterium a-c
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Prispaslag 40 000 000 for kriterium d

2 poang = Bristfalligt

DOM

1 poang = Undermaligt

For att ga vidare till slutlig utvardering skulle ett anbud erhalla minst

betyget 3 for var och ett av de angivna delkriterierna. Anbudspris samt

eventuella kvalitetsbristpaslag resulterade i ett slutligt jamforelsetal.

Anbudet med lagst jamforelsetal var det ekonomiskt mest fordelaktiga.

Vid den forsta anbudsutvérderingen, baserat pa ursprungliga anbud, var

resultatet foljande for SJ respektive MTR.

27463-15

SJ MTR
Betyg
a) NOjda resenarer 5 6
b) Kostnads- och 6 6
resurseffektivitet
c) Intaktssékring 4 6
d) Samverkan 5 6
Kvalitetsbristpaslag
a) NOjda resendrer 19 500 000 0
b) Kostnads- och 0 0
resurseffektivitet
c) Intaktssékring 60 000 000 0
d) Samverkan 6 500 000 0
Totalt kvalitetsbristpaslag | 86 000 000 0
Totalt anbudspris 1844 170 799 1948 651 554
Jamforelsetal 1930170799 1948 651 554
Placering 1 2

8
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DOM

Efter forhandlingarna blev resultatet av utvarderingen foljande.

27463-15

SJ MTR
Betyg
a) Nojda resenarer 5 6
b) Kostnads- och 6 6
resurseffektivitet
¢) Intéktssakring 5 6
d) Samverkan 5 6
Kvalitetsbristpaslag
a) Nojda resenarer 19 500 000 0
b) Kostnads- och 0 0
resurseffektivitet
c) Intéktssakring 19 500 000 0
d) Samverkan 6 500 000 0
Totalt kvalitetsbristpaslag | 45 500 000 0
Totalt anbudspris 1850591 779 1879577 185
Jamforelsetal 1896 091 779 1879577 185
Placering 2 1

MTR sénkte sitt totala anbudspris med ca 69 000 000 kr under férhand-

lingarna och bibehdll samma kvalitetspodng som innan férhandlingarna.

SJ hojde sitt totala anbudspris med ca 6 000 000 kr och hdjde sin

kvalitetspodng fran 4 till 5 pé kriteriet ”Intaktssdkring”. Kvalitetshdjningen

ledde till ett minskat kvalitetspaslag for SJ om 40 500 000 kr.

9
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Forvaltningsrattens beddmning

Forhandlingarnas genomférande

Syftet med ett forhandlat forfarande &r att anpassa de inlamnade anbuden till
underlaget och att fa fram det basta anbudet for den upphandlande enheten.
Som huvudregel galler att det star den upphandlande enheten fritt att sjalv
avgora saval omfattning av som innehall i férhandlingen, sa lange for-
farandet uppfyller de grundldggande principerna i 1 kap. 24 § LUF. Av det
foljer att hur en anbudsgivare valjer att utforma anbudet for att méta den
upphandlande enhetens krav kommer att paverka vilka forhallanden som

den upphandlade enheten valjer att férhandla om.

Om forhandling sker endast med vissa anbudsgivare och om vissa forhall-
anden, och det kan forsvaras utifran likabehandlings- och transparens-
principerna, ar saledes ett sadant tillvagagangssétt forenligt med bestammel-
serna for ett forhandlat forfarande (jfr. kommentar till 4 kap. 1 8 lagen om
upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjanster,
Rosén Andersson m.fl., 2015, sid 240 och jfr. dom den 27 april 2004 fran
Kammarratten i Sundsvall i mal nr 3441-03). Likabehandlingsprincipen
innebar att lika situationer inte far behandlas olika och att olika situationer
inte far behandlas lika, savida det inte finns sakliga skal for en sadan
behandling (se de forenade malen C-21/03 och C-34/03 Fabicom, punkt 27
och dar angiven rattspraxis). Forvaltningsratten konstaterar att SJ:s
respektive MTR:s anbud har olika utformning, att anbuden delvis fatt olika
betyg vid anbudsutvarderingen och att det paverkat slutliga anbudspriset.
Den fraga som forvaltningsratten har att ta stallning till i denna del & om SJ
visat att SLL har genomfort forhandlingarna i strid med likabehandlings-
principen genom att behandla SJ och MTR pa ett satt som inte har varit

sakligt motiverat med hé&nsyn till anbudens utformning.
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SJ har anmérkt mot SLL:s agerande under forhandlingarna i bl.a. féljande
avseenden.

e SLL har inte framst fokuserat pa de priméara svagheterna i SJ:s anbud
samtidigt som SLL standigt uppmanat MTR att sdnka sitt pris.

e SJ har inkommit med tre forslag pa justeringar som skulle ha lett till
sénkt anbudspris men som SLL valde att inte infora.

e SLL har forhandlat om kostnadsdrivande poster med MTR men inte
med SJ.

e SLL borde ha upplyst SJ om att minskad tvéttfrekvens inte innebar
stor risk for minskat kvalitetsbetyg nér det géller kriteriet "Nojda
resendrer”.

e SLL har, genom att standigt uppmana MTR att sanka sitt pris, gett
MTR indikationer pa att MTR:s anbud lag hogre i pris an
konkurrentens/konkurrenternas.

SLL bestrider att forhandlingarna inte skulle vara genomforda pa ett
likabehandlande sétt.

Fokus i férhandlingarna

Vad géller frdgan om SLL inte framst har fokuserat pa de priméara
svagheterna i SJ:s anbud samtidigt som SLL standigt uppmanat MTR att
sanka sitt pris anfor SJ bl.a. féljande. SLL har inte framst fokuserat pa de
primidra svagheterna i SJ:s anbud, dvs. kriterierna ”N&jda resenérer” och
”Samverkan”. SLL har dock haft visst fokus pa kriteriet Intéktssdkring”,
vilket lett till att SJ hojt betyget i denna del med en poédng. En stor del av
SJ:s forhandlingar upptogs i stallet av fragor om, och begéran av redo-
gorelser for, kriteriet ”Kostnads- och resurseffektivitet” — ett kriterium som
SLL innan forhandlingarna hade tilldelat SJ maximal poéang for. SJ:s
forhandlingar har aven haft stort fokus pa kostnadsnedbrytning och

kostnadsredogorelse, dock utan att SJ uppmanats att se éver eller sénka sina
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priser. Att iaktta likabehandlingsprincipen under férhandlingarna har varit
sérskilt viktigt eftersom anbudsgivarna, eller i vart fall inte SJ, varken infor
eller under forhandlingarna visste vilken beddmning SLL gjort av de
ursprungliga anbuden. Férhandlingarna som ror fordonsunderhall,
trafikplanering och stddning av stationer har inte syftat till att hoja
kvaliteteten for ”"Nojda resenérer”. Det dr avgorande skillnad att be om en
redogorelse for t.ex. ”Samverkan” utan att virdera eller kommentera
eventuella brister, mot att begara prisreduceringar inom specifikt angivna
omraden dar anbudsgivaren ifraga upplysts om att den legat for hogt. MTR
har i mycket strre omfattning ombetts se 6ver sina priser/kostnader
och/eller inkomma med nya kostnadsindikationer/priser, jamfort med de
uppmaningar SJ fatt. Av forhandlingsprotokollen kan utlasas att SLL i ett
stort antal fragor, sarskilt i protokollet for motet den 3 november 2015, har
angett att man inte avsag anfora nagot ytterligare i fragan men bad MTR att
beakta vad som anforts i fragan vid inlamnande av slutligt anbudspris. SJ
har fatt samma papekande men da endast vid ett par tillfallen. SLL har
indikerat for MTR att bolaget bor se 6ver vissa kostnader eller sénka sina
priser, exempelvis genom att stélla ledande fragor om en viss andring kunde
leda till en kostnadsreduktion. SLL har inte pa nagot satt indikerat for SJ att
SJ bor sanka sitt pris. De signaler, alternativt de uttryckliga fragor och
uppmaningar, SLL l1amnat till SJ har varit direkt avgorande for SJ:s, och
sannolikt ocksa for MTR:s agerande. SLL har inte pd nagot satt indikerat for
SJ att SJ bor sanka sitt pris, tvartom fick SJ flera ganger information om att
dess pris i det ursprungliga anbudet var konkurrenskraftigt. SJ anser inte att
samtliga forhandlingar maste avse helt identiska fragor eller diskussioner
med alla anbudsgivare, eftersom anbuden ar olika utformade. Daremot gor
SJ gallande att alla anbudsgivare ska fa samma slags information och
samma forutsattningar att l&mna sitt mest konkurrenskraftiga anbud. Detta
innebér att samtliga anbudsgivare ska fa information om svagheterna i sina
anbud och forhandlingarna ska darmed fokusera pa respektive anbuds-

givares svaga delar i anbudet.
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SLL anfor a sin sida bl.a. foljande. SLL har tillampat en standardiserad
forhandlingsprocess enligt vilken bada anbudsgivarna fatt lika manga
forhandlingsmoten, langden pa férhandlingsmaétena har varit tidsmassigt
lika i omfattning och infor métena har agendor och information gatt ut till
anbudsgivarna med samma framforhallning i tiden. De omraden som
forhandlats vid respektive forhandlingsmote har varit likadana for bada
anbudsgivarna. Kommunikation och informationsutbyte har skett pA samma
satt i forhallande till de bada anbudsgivarna. Savitt avser de fragor som
diskuterades med anbudsgivarna vid de separat mdétena, skiljer de sig
naturligen fran varandra i viss man. Syftet med forhandlingarna ar att
anpassa de inlamnade anbuden till SLL:s krav och darigenom fa fram det
bésta anbudet. SJ och MTR inkom med anbud som innehdll saval styrkor i
vissa avseenden som svagheter/brister i andra avseenden. Det ar da naturligt
att man i forhandlingarna fokuserar pa anbudets svagheter. Dessa behover
inte vara desamma i bada anbuden. Anbudsgivare agerar ocksa olika i
forhandlingar, vilket ocksa leder till skillnader i férhandlingarna. Samtliga
anbudsgivare har i forhandlingarna fatt samma slags information och samma
forutsattningar att lamna sitt mest konkurrenskraftiga anbud. SJ:s pastaende
att bolaget inte skulle ha fatt vagledning eller indikationer kring vilka delar i
bolagets anbud som kunde forbattras pa motsvarande satt som MTR ar
felaktigt. Likabehandlingsprincipen innebdr inte att SLL vid férhandling
maste forhandla med de bada anbudsgivarna om samtliga forhallanden. Det
kan emellertid vid en jamforelse mellan férhandlingsprotokollen fran de tre
separata motena med SJ respektive MTR konstateras att de fragor som
diskuterades med bada anbudsgivarna ar i klar majoritet. Eftersom vissa av
de fragor som diskuterades med anbudsgivarna vid de separata forhand-
lingarna skiljer sig at, skiljer sig dven de fragor och papekanden som stallts
av SLL. SLL har papekat for bade SJ och MTR att anbudsgivarna ’bor
beakta vad som anforts i fragan vid lamnande av slutligt anbudspris” nér det
har varit aktuellt. | flertalet fall da SLL fatt besked fran SJ att en viss fraga
inte har ndgon prispaverkan har detta papekande sjalvfallet inte forts fram
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eftersom den aspekten av diskussionen da har ansetts vara avslutad. Det ar
upp till respektive anbudsgivare att pa eget ansvar fatta beslut om anbuds-
priset utifran sina egna kommersiella 6vervaganden. Férhandlingar med SJ
har fokuserat pa svagheter i SJ:s anbud. Exempelvis har tva av tre forhand-
lingsmaten lagts pa att diskutera intaktssékring som var en svaghet i SJ:s
anbud. Aven "Samverkan” och ”N&jda resenérer” har behandlats. Posterna
fordonsunderhall, trafikplanering och stadning av stationer ar sadana
punkter som har férhandlats med SJ som paverkar bade ”N6jda resenédrer”
och ”Kostnads- och resurseffektivitet”. Vad giller delkriteriet samverkan
bad SLL SJ sérskilt om en redogorelse infor det tredje forhandlingsmotet i
syfte att mojliggora for SJ att starka kvaliteten i delkriteriet och darmed hoja
sitt betyg. Detta gjorde emellertid inte SJ genom den presentation som holls

under detta férhandlingsmote.

Forvaltningsrétten gor foljande bedémning.

Av utredningen i malet framgar att forhandlingarna genomfordes i tre moten
med respektive anbudsgivare. Varje férhandlingsmote protokollférdes och
resultatet av forhandlingarna dokumenterades. Déarefter holls ytterligare ett
mote dar respektive anbudsgivare fick redogora for sitt slutliga anbudspris.
Det ar ostridigt att SLL under forhandlingstillfallena delvis har férhandlat
om olika frdgor med SJ respektive MTR. Likabehandlingsprincipen innebéar
dock inte att en upphandlande enhet maste forhandla med alla anbudsgivare
om samtliga forhallanden. Detta framgar redan av definitionen av forfaran-
deti 2 kap. 9 § LUF, som anger att det forhandlande forfarandet &r ett
forfarande dar den upphandlande enheten inbjuder utvalda leverantdrer och
forhandlar om kontraktsvillkoren med en eller flera av dem. Om férhandling
sker endast med vissa anbudsgivare och om vissa forhallanden, och det kan
forsvaras bl.a. utifran likabehandlingsprincipen, ar som framgatt ett sadant

forfarande forenligt med denna bestdimmelse.
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Né&r SJ:s och MTR:s anbud gick vidare till forhandlingarna hade anbuden
olika styrkor och svagheter. MTR:s anbud hade fatt maxpoang pa den
sexgradiga podngskalan avseende de fyra delkriterierna "Nojda resendrer”,
”Kostnads- och resurseffektivitet”, “Intdktssédkring” och ”Samverkan”. SJ:s
anbud hade a sin sida lagst pris men endast maxpoéng avseende ett av

delkriterierna, ndmligen Kostnads- och resurseffektivitet.

Mot bakgrund av att anbuden har haft olika styrkor och svagheter ar det
enligt forvaltningsratten naturligt att férhandlingarna med SJ respektive
MTR delvis har tagit sikte pa olika fragor. Detta ar en foljd av att SLL
genom forhandlingarna ska kunna fa fram det basta anbudet och innebér inte
per automatik att férhandlingarna har genomforts i strid med likabehand-
lingsprincipen. Avgdrande for fragan om forhandlingarna har skett i strid
med likabehandlingsprincipen &r hur férhandlingarna har genomfoérts och
vilken information som kommunicerats med anbudsgivarna (jfr. HDF 2015
ref. 63 och kommentar till 4 kap. 1 § lagen om upphandling inom omradena
vatten, energi, transporter och posttjanster, Rosén Andersson m.fl., 2015, sid
240). Det ankommer pa SJ att visa att férhandlingarna ar genomforda i strid
med LUF.

Vad géller de olika frdgorna som har diskuterats under forhandlingarna
konstaterar forvaltningsratten foljande. Genom forfragningsunderlaget har
det varit tydligt for anbudsgivarna att tilldelningsgrund ar det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet. Vidare framgar av forhandlingsprotokollen att
SLL i olika delar har papekat att bada anbudsgivarna bor beakta vad som
anforts i fragan om slutligt anbudspris. Sett till antalet ganger har detta skett
i storre utstrackning gentemot MTR. Mot bakgrund av att det inte kan
kravas att upphandlande enhet forhandlar om samtliga férhallanden med
samtliga anbudsgivare, och da det ar upp till varje anbudsgivare att utifran
sina utgangspunkter avgora hur anbudet bast ska mota den upphandlande

enhetens krav, saknar antalet ganger avgorande betydelse. Av



16

FORVALTNINGSRATTEN DOM 27463-15
| STOCKHOLM

forhandlingsprotokollen fran forhandlingarna med SJ framgar ocksa att SJ i
ett antal fall har uppgett att en justering inte skulle innebara nagon pris-
paverkan (punkterna 4-5 i forhandlingsprotokollet avseende métet den

22 oktober 2015 samt punkterna 6, 10 och 11 i férhandlingsprotokollet
avseende motet den 5 november 2015). Enligt forvaltningsratten ar det
naturligt att SLL inte har gett SJ vagledning genom att uppmana SJ att sanka
priset i de delar SJ redan har gett besked om att en viss justering inte skulle
innebara nagon prispaverkan. Det ar ocksa naturligt att SLL i viss man har
lagt storre fokus pa prisforhandling med MTR eftersom MTR lag hogre i
pris an SJ da forhandlingarna inleddes samt att MTR, till skillnad fran SJ,
hade tilldelats maximal poang pa kvalitetskriterierna. Aven om MTR har
fatt uppmaningen att se over sitt pris fler ganger an SJ framgar det klart av
forhandlingsprotokollen att bada anbudsgivarna har uppmanats att se éver
sitt anbudspris. Det har darmed varit upp till de bada anbudsgivarna att
utifran sina utgangspunkter bedéma om en prissankning var mojlig.
Forvaltningsratten anser att det inte ar visat annat an att SLL genomfért
forhandlingarna och kommunicerat med anbudsgivarna pa ett sadant satt att

dessa har getts mojlighet att dndra sitt anbudspris.

Vad géller 6vriga delkriterier konstaterar forvaltningsratten att det ar
ostridigt mellan parterna att SLL och SJ har diskuterat ”Intéktssékring”,
vilket ocksa har lett till att poangsattningen av SJ:s anbud hojdes fran fyra
till fem poang i denna del och att kvalitetsbristpaslaget minskade med

40 500 000 kr. Vad galler évriga delkriterier dar SJ inte hade fatt full poang,
”Nojda resendrer” och ”Samverkan, dr parterna oense om i vilken
omfattning dessa kriterier har diskuterats och om huruvida olika
forhandlingspunkter kunde ha paverkat dessa delkriterier. Enligt SLL &r
posterna fordonsunderhall, trafikplanering och stadning av station sadana
punkter som har forhandlats med SJ som paverkar bdde "Nojda resenérer”
och “Kostnads- och resurseffektivitet”. SJ bestrider att forhandlingarna har

syftat till att hoja kvaliteten for "N§jda resenédrer”. D4 SJ inte har visat annat
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saknar forvaltningsratten anledning att ifragasatta SLL:s uppgift om att
dessa forhandlingspunkter har kunnat paverka ”Nojda resendrer”. Vidare
framgar av punkten 8 i forhandlingsprotokollet avseende motet den

5 november 2015 att SJ har lamnat in en redogdrelse avseende
samverkan/verksamhetsledning och organisation. Forvaltningsratten anser
dérmed att det dr utrett att &ven delkriteriet "Samverkan” har varit uppe till
diskussion under forhandlingarna och SJ har enligt forvaltningsratten inte
formatt visa att SLL:s uppgift om att begaran om denna redogorelse syftade

till att mojliggora for SJ att hoja sitt betyg i detta avseende &r oriktig.

Forvaltningsratten anser sasmmanfattningsvis att det i malet har framkommit
att prisférhandlingar har gt rum med bada anbudsgivarna samt att
skillnaden i prisférhandlingarna later sig forklaras av att anbuden har varit
olika innan forhandlingarna samt av att SJ i ett flertal fall uppgett att en viss
justering inte skulle féranleda nagon justering av anbudspriset. Forvalt-
ningsratten anser vidare att SJ inte har visat att SLL:s uppgift om att svaga
delar av SJ:s anbud har varit foremal for forhandling ar oriktig. Mot bak-
grund av vad som har framkommit om hur forhandlingarna har genomforts
och vilken information som har kommunicerats med anbudsgivarna anser
forvaltningsratten att SJ inte har visat att SLL har handlat i strid med
likabehandlingsprincipen i denna del. Det saknas darmed anledning for

ingripande med stod av LUF pé denna grund.

SJ:s forslag pé justeringar

Vad géller de forslag pa justeringar som SJ har inkommit med anfor SJ bl.a.
foljande. SJ har inkommit med tre forslag pa justeringar som skulle ha lett
till sénkt anbudspris men som SLL valde att inte infora. Eftersom SJ p.g.a.
SLL:s agerande trodde att SJ:s svagheter fraimst var “Kostnads- och
resurseffektivitet” och ”Intaktssidkring” ansdg SJ att det skulle paverka

kvalitetsutvarderingen negativt att implementera andrade avtalsvillkor som
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innebar kostnadslattnader, vilket hammade SJ:s vilja att foresla andringar.
SLL har invént att endast de forslag som beddms gynna affaren som helhet

och leder till uppfyllelse av uppdragets mal forhandlas.

Forvaltningsratten konstaterar att det ar upp till den upphandlande enheten
att avgora om en justering av ett avtalsvillkor gynnar affaren och om
justeringen dérmed ska genomforas. Forvaltningsrétten godtar darfor vad
SLL har anfort om att endast de forslag som beddéms gynna affaren som
helhet och leder till uppfyllelse av uppdragets mal har forhandlats. Forvalt-
ningsratten finner det inte visat att nagon 6vertradelse av likabehandlings-
principen har &gt rum i detta avseende. Forvaltningsratten finner inte heller
visat att nagon overtradelse av likabehandlingsprincipen i Gvrigt har &gt rum
mot bakgrund av vad SJ har anfort i denna del. Det saknas darmed

anledning for ingripande med stéd av LUF pa denna grund.

Forhandling om kostnadspaverkande delar

Vad galler forhandlingar om kostnadspaverkande delar anfor SJ bl.a.
foljande. SLL har i flera fall diskuterat delar av uppdraget som har mycket
stor kostnadspaverkan, sasom frekvens for tvattning av fordon, med MTR.

Motsvarande diskussioner har inte forts med SJ.

SLL anfor bl.a. foljande. Kostnadspaverkande delar av uppdraget har
diskuterats med bade MTR och SJ. SLL har fort diskussioner avseende
tvattfrekvens av fordon med saval SJ som MTR. Till skillnad fran MTR har
SJ anfort att justering av tvattfrekvens inte skulle innebéra nagon prispa-
verkan. Detta &r ett aterkommande besked fran SJ:s sida i forhandlingarna

savitt galler vissa kostnadspaverkande delar i uppdraget.

Forvaltningsratten konstaterar att det framgar av punkten 10 i forhandlings-

protokollet avseende motet den 5 november 2015 att SLL har fort diskussio-
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ner avseende tvéttfrekvens av fordon med SJ, men att SJ uppgav att
justering av frekvens for tvattning av fordon inte skulle innebéra nagon
prispaverkan. Forvaltningsratten finner att SJ inte har visat att SLL:s uppgift
om att kostnadspaverkande delar har diskuterats med bada anbudsgivarna &r
oriktig. Det har darmed inte framkommit att nagon Gvertradelse av lika-
behandlingsprincipen har &gt rum i detta avseende. Det saknas anledning for
ingripande med stod av LUF pa denna grund.

Forhandling om minskad tvéattfrekvens

Vad galler SLL:s agerande avseende forhandlingarna om minskad tvatt-
frekvens anfor SJ bl.a. foljande. SLL borde ha upplyst SJ om att minskad
tvattfrekvens inte innebar stor risk for minskat kvalitetsbetyg nar det géller
kriteriet "N6jda resendrer”. SLL borde ha bett SJ att Iamna slutligt pris
baserat pa samma tvattfrekvens som MTR. Resultatet har blivit att anbuden
inte ar jamforbara, vilket dr en dvertradelse av likabehandlingsprincipen

som SJ lidit skada av.

Enligt forvaltningsrattens mening kan det inte krdvas att SLL under
pagaende forhandlingar anger hur en viss justering kan komma att paverka
ett kvalitetsbetyg. Som ovan konstaterats har SJ fatt majlighet att justera
anbudet i denna del. Forvaltningsratten finner i malet inte visat att nagon
Overtradelse av likabehandlingsprincipen har dgt rum i detta avseende. Det
saknas darmed anledning for ingripande med stod av LUF pa denna grund.

Indikationer pd motpartens anbud

Vad géller fragan om SLL direkt eller indirekt har gett MTR information
om SJ:s anbud anfoér SJ bl.a. féljande. Genom att standigt uppmana MTR att
sanka sina priser, bade pa helhetsuppdraget men aven inom val preciserade

omraden dar MTR troligen legat hogre an SJ, t.ex. lagfrekvent underhall,
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har SLL gett MTR indikationer pa att MTR:s anbud |ag hogre i pris an

konkurrentens/konkurrenternas.

SLL anfor a sin sida att SLL varken direkt eller indirekt har gett anbuds-
givare information om konkurrerande anbuds prisniva. SLL har inte vid
forhandlingarna med MTR uppgett att den totala prisbilden maste ned med
en viss procent for att MTR ska vinna upphandlingen. SLL har inte heller
gett MTR ett klart siffermassigt besked som MTR da kan anta har ett
samband med SJ:s anbud eller pa nagot annat satt for MTR angivit hur
mycket MTR behdvde sénka sitt anbudspris for att kunna vinna

upphandlingen.

Forvaltningsratten konstaterar att det av forhandlingsprotokollen framgar att
SLL har uppmanat bade SJ och MTR att se Gver anbudspriserna, utan att
ange en viss procentsats eller prisniva som en eventuell justering skulle ske
med. Situationen &r darmed inte jamférbar med HFD 2015 ref. 63 dar
upphandlande enhet begarde att den ena anbudsgivaren skulle sénka
anbudspriset med en viss procentsats och den andra anbudsgivaren med en
annan procentsats. Enligt forvaltningsratten kan det faktum att SLL under
forhandlingarna har uppmanat MTR att sénka sitt anbudspris inte anses
innebéra att férhandlingen kommit att genomforas pa ett satt som direkt
eller indirekt kunnat ge MTR information om SJ:s anbud. Forvaltningsrétten
finner i malet inte visat att nagon dvertradelse av likabehandlingsprincipen
har agt rum i detta avseende. Det saknas darmed anledning for ingripande

med stod av LUF pa denna grund.
Avsteg fran utvarderingsmodellen
Det &r ostridigt att SLL inte har anvént termerna innovation eller

innovationsgrad i utvarderingsmodellen men att dessa termer anvands i

betygsmotiveringen. Fragan forvaltningsratten har att prova ar om SLL ska
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anses ha avvikit fran utvarderingsmodellen genom att véaga in innovationer

och/eller innovationsgrad som ett kriterium vid anbudsutvérderingen.

SJ anfor bl.a. féljande. Utvarderingen ar genomfoérd i strid med principerna
om likabehandling och transparens i 1 kap. 24 8 LUF. Detta eftersom det av
betygsmotiveringen framgar att SLL bland annat lagt innovationer och/eller
innovationsgrad till grund for anbudsutvarderingen. Att innovation,
innovationsgrad eller liknande skulle vara en del av bedémningen har inte
framgatt av utvarderingsmodellen och inte heller av forfragningsunderlaget i
Ovrigt. Eftersom begreppet innovation, innovationsgrad eller liknande inte
forekommit i upphandlingen har SJ inte fokuserat pa att framhalla vilka
delar av SJ:s anbud som &r innovativa eller innehaller I6sningar och forslag
med hog innovationsgrad. MTR:s anbud har i flera avseenden beddémts
innehalla innovationer. SJ:s anbud verkar snarare ha jamforts med MTR:s
anbud an mot utvarderingsmodellen. SLL har gjort ett avsteg fran
utvarderingsmodellen i upphandlingen och godtyckligt lagt till en
beddmningsgrund vid utvarderingen. Detta har, enligt SLL, varit en av
anledningarna till att SJ:s anbud inte fatt hogre poang vid utvarderingen och
det har darmed lett till att SJ gatt miste om kontraktet.

SLL anf6r bl.a. foljande. Savitt avser delkriterierna "Nojda resenérer”,
“Intdktssdkring” och ”Samverkan” har det 1 utvirderingsmodellen, avsnitt
3.1, uttryckligen angivits att SLL kommer att beakta anbudsgivarens arbete
avseende utveckling av verksamheten inom nu aktuella delkriterium. Hartill
kommer att betygsskala, som redovisas i 3.2. i utvarderingsmodellen, ocksa
uttryckligen anger att forbattringar kommer att beaktas. Det har saledes
framgatt av utvarderingsmodellen att SLL kommer att beakta losningar som
bidrar till utveckling och forbéattring av verksamheten i aktuella avseenden
vid anbudsutvarderingen. Ett satt att uttrycka detta &r genom begreppet
innovation. Det forhallandet att SLL vid motiveringen av betyg anvant sig

av synonymer till begrepp som angivits i utvarderingsmodellen eller
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formulerat motiveringarna med andra ord &n just de ord som férekommer i
utvarderingsmodellen kan rimligen inte anses utgdra en Gvertradelse av

upphandlingslagstiftningen.

Under rubriken 3.1 Kriteriet Kvalitet” i utvirderingsmodellen framgér
under respektive delkriterium bl.a. att SLL har en hypotes att “utveckling av
verksamheten” respektive “samverkan vid utveckling av verksamheten”
paverkar méaluppfyllelsen. Under rubriken 3.2 Betygsittning” framgar bl.a.
att betygssattningen paverkas av huruvida anbudsgivarna, i olika utstrack-
ning, har "metoder for utvardering och forbéattring”. Av betygsmotiveringen
for SJ framgér som skil for betyget avseende delkriterierna "Nojda rese-
nérer”, ”Intdktssdkring” och ”Samverkan” bl.a. att innovationsgraden for de
av SJ presenterade losningarna ar 1ag. Av betygsmotiveringen for MTR
framgar bl.a. att MTR:s anbud i vissa avseenden innehaller “innovativa

idéer” och “innovativa l6sningar”.

Forvaltningsratten gor foljande bedémning.

Krav och tilldelningskriterier i en upphandling ska vara utformade och
tillampas pa ett forutsebart satt som minskar den upphandlande myndig-
hetens eller enhetens utrymme fér skonsmaéssiga bedémningar (se Asplund
m.fl., Overprovning av upphandling — och andra rattsmedel enligt LOU och
LUF, 2012, sid 40). De skiftande foérhallanden som forekommer i det
ekonomiska livet gor att aven forfragningsunderlag och utvérderings-
modeller som inte &r optimalt utformade far godtas under forutsattning att
de principer som bér upp LOU och gemenskapsréatten inte trads for nar
(RA 2002 ref. 50).

Enligt forvaltningsratten har det, mot bakgrund av vad som har angetts i
utvarderingsmodellen om utveckling och forbéttring, varit forutsebart for

anbudsgivarna att SLL vid utvarderingen kommer att véga in innovation och
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innovationsgrad. Enligt forvaltningsratten far det godtas att SLL inte har
anvant samma termer i forfragningsunderlaget som i utvarderingen, efter-
som innebdrden av termerna far anses vara i huvudsak desamma. SJ har
darmed inte visat att nagon Overtradelse av LUF har &gt rum i detta
avseende. Forvaltningsratten anser vidare att SJ inte har visat att SLL har
jamfort SJ:s anbud med MTR:s anbud i stéllet for mot utvérderings-
modellen. Det saknas darmed anledning for ingripande med stod av LUF pa

denna grund.

Utvarderingen m.m.

Fragan forvaltningsratten har att ta stallning till i denna del & om SLL har
brutit mot LUF och dess grundldggande principer under utvarderingen
avseende SJ:s anbud vad géller innovation/innovationsgrad och avseende
MTR:s anbud vad géller reglering av tvattfrekvens av fordon samt

forlangning av tidsfrist och viteslattnaden avseende klottersanering.

SJ anfor bl.a. foljande. FoOr det fall forvaltningsratten mot SJ:s bestridande
skulle anse att innovation/innovationsgrad ska anses inga i utvarderings-
modellen anser SJ att utvarderingen trots detta har skett i strid med lika-
behandlingsprincipen. SJ har i sitt anbud utforligt beskrivit hur SJ avser att
utveckla och forbattra verksamheten, dvs. sa kallade inkrementella
innovationer, vilket &r naturligt eftersom SJ &r befintlig operator och har ett
etablerat arbetssétt implementerat. SLL verkar dock inte ha beaktat
inkrementella innovationer utan verkar ha likstallt forandring jamfort med
nuvarande lésningar med innovationer. SJ anfor aven att reglering av
tvattfrekvens av fordon samt férlangd tidsfrist och viteslattnad avseende
klottersanering borde ha lett till lagre betyg i kvalitetsutvarderingen for
MTR. Minskad utvandig tvattfrekvens leder till att fordonen kommer att bli
smutsigare. Forandringen paverkar dels ”Nojda resenérer” genom att

resendrerna upplever sdmre renlighet men dven “Kostnads- och resurs-
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effektivitet” eftersom smutsen bréanner fast och det dirmed kraver
upprepade tvattar och mer kemikalier att fa bort. VVad galler tidsfristen for
Klottersanering leder en langre tidsfrist (48 timmars frist i stallet for

24 timmar) till storre mangd osanerat klotter i kundmiljoer och pa SL-
egendom. Storre méngd osanerat klotter paverkar "Nojda resendrer”
negativt genom att kundmiljon upplevs som sémre stadad och resendrernas
upplevda trygghet minskar. Forandringen paverkar dven ”Kostnads- och
resurseffektivitet” genom att osanerat klotter dels leder till mer klotter, dels
branner fast och blir svarare att sanera. Aven viteslattnaden avseende
klottersanering borde ha paverkat "Nojda resendrer”. Punktvitet syftar till att
sékerstalla att leveranttren prioriterar att sanera klotter skyndsamt, vilket
innebdr att resendrerna upplever resan mer positiv &n annars. Vidare borde
vitesldttnaden ha paverkat ”Kostnads- och resurseffektivitet” genom att
osanerat klotter dels leder till mer klotter, dels branner fast och blir svarare
att sanera.

SLL anfor bl.a. foljande. SJ:s anbud har erhallit hdga betyg. SJ:s anbud
saknar inte helt innovationer men innovationsgraden &r lag. Vad galler
reglering av tvéttfrekvens av fordon samt tidsfrist och viten avseende
klottersanering ar SJ:s pastaende felaktigt. Klottersanering och stadning ar
endast en av flera faktorer som beaktas inom namnda kriterier. Ett betyg
varken star eller faller med bedémningen av hur ett anbud ser ut i
forhallande till en enda faktor. Vitesregleringen avseende klottersanering
kommer inte att innebédra samre kundnéjdhet eftersom det finns incitament
kopplade till kundndjdhet, inom vilket omrade resenarernas upplevelse av
en "hel och ren” resendrsmiljo (dvs. utan klotter) dr en faktor av stor
betydelse, till ett varde av ca 200 miljoner kronor per ar. Viteslattnaden
innebar inte nagra lattnader savitt att sanering ska genomforas utan att skada
material och att material ska aterstallas till ursprungligt eller motsvarande
skick.
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Forvaltningsratten gor foljande bedémning.

Det ankommer inte pa forvaltningsratten att genomféra en ny upphandling
genom att gora en ny prévning av lampligheten i den upphandlande
myndighetens beslut eller att gora en ny utvardering. Forvaltningsratten kan
darfor inte Overprova de bedémningar som den upphandlande myndigheten
har gjort, under forutsattning att bedémningarna kan anses félja de
grundlaggande upphandlingsrattsliga principerna i 1 kap. 24 § LUF (jfr.
Kammarréatten i Sundsvalls domar den 9 september 2011 i mal 1258-11 och
den 22 mars 2013 i mal nr 2130-12 samt Rosén Andersson m.fl., lagen om
upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjanster,
2015, sid 650). Forvaltningsratten finner det inte visat i malet att SLL under
utvarderingen har brutit mot de grundldggande principerna i LUF.
Forvaltningsréatten ar darmed forhindrad att 6verprova den beddmning SLL
har gjort avseende betygsattningen for SJ och MTR i de aktuella
avseendena. Det saknas darmed anledning for ingripande med stdd av LUF

pa denna grund.

Forhandling om minimikrav

Det &r ostridigt i malet att det endast ar krav som inte angivits som
minimikrav som kan bli foremal for forhandling. Forvaltningsratten har i
denna del att ta stéllning till om SLL i strid med detta har forhandlat om

vissa minimikrav.

SJ anfor bl.a. féljande. I avsnitt 3.1 i anbudsinbjudan anges ett antal
formella minimikrav. I avsnitt 3.2 anges ett antal materiella minimikrav,
daribland totalt anbudspris (avsnitt 3.2.1), ndjda resenérer (avsnitt 3.2.14),
kostnads- och resurseffektivitet (avsnitt 3.2.15), intdktssakring (avsnitt
3.2.16) och samverkan (avsnitt 3.2.17). Samtliga utvarderingskriterier ar

saledes angivna som minimikrav som, enligt avsnitt 2.2.2.2 i



26

FORVALTNINGSRATTEN DOM 27463-15
| STOCKHOLM

anbudsinbjudan, inte far bli foremal for forhandling. Mot bakgrund av att
forhandlingarna med SJ och MTR i princip uteslutande avsett faktorer
hanforliga till pris och utvarderingskriterierna avseende kvalitet, stéller sig
SJ fragande till vilket stod i forfragningsunderlaget SLL haft for sina

forhandlingar.

SLL anfor bl.a. féljande. Det har klart och tydligt i forfragningsunderlaget
angivits om vad forhandling kan komma att ske och det finns stod i
forfragningsunderlaget for de forhandlingar som genomforts. Vad galler
’totalt anbudspris” innebar kravet endast att priset ska anges i enlighet med
en viss bilaga. Vad giller ”Nojda resenérer”, ”’Kostnads- och resurseffek-
tivitet”, ”Intdktssikring” och ”Samverkan” anger de aktuella kraven att
anbudsgivaren ska inge redogdrelser for sina lésningar i nu aktuella
avseenden. Kraven utgor inte pa nagot satt obligatoriska kontraktsvillkor.
SJ:s invandning ar darmed ogrundad.

Forvaltningsratten gor foljande bedémning.

Av forfragningsunderlaget under avsnitt 3.2 Materiella minimikrav”
framgar bl.a. foljande.
3.2.1. Totalt anbudspris

Anbudsgivaren ska inge anbudspriser i enlighet med Blankett A6.
Lamnade uppgifter ska uppfylla de krav som framgar av blanketten.

Bestallaren ser garna att Blankett A6 aven inlamnas i Excel-fil eller
liknande.

[...]
3.2.14 Nojda resenérer

Anbudsgivaren ska inge en redogdrelse avseende anbudsgivarens
I6sning savitt géller hur det 6vergripande malet angaende nojda
resenarer, angivet i avsnitt 1.2.1 (a) Uppdragsavtalet, kan uppnas och
ge ett mervarde.
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Redogorelsen kan garna inledas med en kort sammanfattning.
Vénligen kontrollera att redogdrelsen inte star i strid med Gvriga
lamnade uppgifter i anbudet.

Redogorelsen kommer att utvarderas inom ramen for kriteriet Kvalitet
i enlighet med Bilaga A2.

Minimikraven for “Kostnads- och resurseffektivitet”, Intdktssdkring” och

”Samverkan” har en snarlik uppbyggnad som ’3.2.14 Nojda resenérer”.

Enligt forvaltningsratten framgar det att de uppstéllda minimikraven endast
innebdr att anbudsgivarna ska inge anbudspriser och en redogdrelse for
anbudsgivarens l6sningar avseende delkriterierna. Att SLL har foérhandlat
om faktorer hanforliga till pris och de fyra delkriterierna kan inte anses
innebara att SLL har forhandlat om de aktuella minimikraven i forfragnings-
underlaget pa det satt som SJ gor géllande. Forvaltningsratten finner i malet
inte visat att nagon Overtradelse av LUF har &gt rum i detta avseende. Det

saknas darmed anledning for ingripande med stod av LUF pa denna grund.

Viteslattnad avseende klottersanering

Det ar i malet ostridigt att SLL har gett MTR en viteslattnad avseende
klottersanering och att motsvarande lattnad inte har getts SJ. Forvaltnings-
ratten har att ta stallning till om SLL:s agerande i denna del strider mot

likabehandlingsprincipen.

SJ anfor bl.a. féljande. Av det slutliga avtalet med MTR framgar att SLL
har gett MTR en lattnadsperiod pa minst sex och maximalt 12 manader for
punktviten for klotter, dvs. en tidsfrist under vilken vite for bristande
klottersanering inte utgar. Detta innebar att MTR under en initial period har
eliminerat risken for klottervite, vilket har gett MTR mojlighet att sdnka sitt
pris. Motsvarande mdjlighet har inte getts SJ som déarfor har kalkylerat med

risken for visst klottervite under hela avtalstiden, dvs. minst sex manader
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mer & MTR har behdvt kalkylera for. SLL har agerat i strid med lika-
behandlingsprincipen under férhandlingarnas genomférande. Kostnaden for
att sanera klotter ar mycket stor, liksom vitesbeloppen for det fall sanering
inte sker inom utsatt tidsfrist. Lattnaden for klottervite har ddrmed kunnat
paverka riskbedémningen och prissattningen pa ett signifikant satt. Vilken
leverantor som ar befintlig eller inte saknar betydelse for avtalets
utformning. SJ &r inte den befintliga leverantdren utan endast moderbolag

till den befintliga leverantoren.

SLL anfor bl.a. foljande. Bada anbudsgivarna har haft mojlighet att
inkomma med, och har dven inkommit med, férhandlingsforslag vilka i viss
man har beaktats — aterinvestering i verksamheten for SJ:s del och vites-
reglering avseende klottersanering for MTR:s del. Av forhandlings-
protokollen framgar att férhandlingarna ar genomférda pa ett likabehand-
lande sétt. Till skillnad fran SJ ar MTR inte den befintliga leverantdren och
till skillnad fran SJ kan MTR inte paverka en eventuell efterslapande
“klotterskuld” som MTR riskerar att overta efter befintlig leverantor vid
driftstart. Eftersom de bada anbudsgivarnas situation i detta avseende inte ar
lika ska de inte heller behandlas lika, eftersom det vore i strid med
likabehandlingsprincipen. SLL kan inte ta den ene anbudsgivarens
forhandlingsforslag och foresla for den andre anbudsgivaren, eftersom det
skulle sta i strid med saval likabehandlingsprincipen enligt LUF som den
absoluta sekretessen enligt offentlighets- och sekretesslagen. I enlighet med
utvarderingsmodellen har anbuden jamforts gentemot utvérderings-
Kriterierna och inte gentemot varandra. Mot den bakgrunden finns det
sjalvfallet inget som hindrar att tva olika slutliga avtalsforslag ligger till

grund for utvérderingen.
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Forvaltningsratten gor foljande bedémning.

Av avtalet med MTR (E24 Bilaga 7B Ersattning och incitament), under

punkten 7.10 ”Ovriga punktviten”, framgar bl.a. foljande.

Dokument i Avvikelse Punktvite Huvudsaklig
Uppdragsavtalet | fran uppféljningsmetod
avtalsvillkor
Bilaga 4B Osanerat 5000 Stickprovskontroll
klotter kronor/pabdrjade
(tillampas tjugofyra (24)
med boérjan timmar réknat
sex (6) fran utgangen av
manader efter | fristen for
driftstart, se | sanering
dock vad
som anges
nedan)

Lattnadsperiod for punktvite for klottersanering som galler under
perioden fran Driftstart ska kunna utstrackas till maximalt tolv (12)
manader fran Driftstart. En sadan forlangning av lattnadsperioden
(avseende savél "historiskt” klotter sdsom nytillkommet klotter)
forutsatter att det per Driftstart, och baserat pa genomford besiktning,
pavisas att det finns klotter/skadegorelse pa SL-Egendomen som
uppkommit under perioden som foregar Driftstart samt att atgardande
av detta, enligt en av MTR presenterad handlingsplan som godkénts
av TF, kraver mer an sex (6) manader att atgarda (dvs. lattnadsperiod-
en kommer att knytas till slutférd handlingsplan, dock inte dverstig-
ande tolv (12) manader fran Driftstart).

Som anforts ovan ar huvudregeln att det dr den upphandlande enheten som
avgor saval omfattning som innehall i férhandlingen sa lange forfarandet
uppfyller de grundldggande principerna i 1 kap. 24 § LUF. Avgodrande for
fragan om forhandlingarna har skett i strid med likabehandlingsprincipen ar
hur férhandlingarna har genomforts. Det ar vidare centralt vilken informa-

tion som kommuniceras med anbudsgivarna under férhandlingarna.
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Som ocksa anforts ovan innebér likabehandlingsprincipen att lika situationer
inte far behandlas olika och att olika situationer inte far behandlas lika,
savida det inte finns sakliga skl for en sadan behandling (se de forenade
malen C-21/03 och C-34/03 Fabicom, punkt 27 och dar angiven rattspraxis).
| detta fall &r bade MTR och SJ anbudsgivare i den aktuella upphandling
och deras situation dr pa sa vis lika. Om den befintliga leverantéren lamnar
klotter som inte har sanerats ar det nagot som far regleras inom ramen for
det befintliga avtalet. Forvaltningsratten konstaterar darmed att det far anses
sakna betydelse huruvida SJ &r att anse som befintlig leverantor eller inte
vid beddémningen av om likabehandlingsprincipen har blivit asidosatt i det
aktuella avseendet.

En naturlig foljd av att MTR har erbjudits en viteslattnad ar att MTR har
kunnat minska sina kostnader, vilket i sin tur har kunnat paverka anbuds-
priset. SJ har inte erbjudits samma viteslattnad och far darmed anses ha haft
ett samre utgangslage infor lamnande av anbudspris i just detta avseende.
Som forvaltningsratten ovan har konstaterat innebér det faktum att férhand-
lingarna med de bada anbudsgivarna delvis har avsett olika fragor inte per
automatik att likabehandlingsprincipen har blivit asidosatt. SJ har inte
ifrdgasatt SLL:s uppgift om att bada anbudsgivarna har haft mojlighet att
inkomma med forhandlingsforslag och att sa ocksa har skett. | detta
avseende har anbudsgivarna getts samma forutsattningar i upphandlingen att
utifran sina respektive 6vervaganden valja vilka forhallanden som man vill
foresla att forhandla om. Forvaltningsratten anser vid en sammantagen
beddmning, med beaktande av vad som har framkommit om hur férhand-
lingarna har genomforts i denna del, att SJ inte har visat att SLL har handlat
I strid med likabehandlingsprincipen genom att inleda férhandlingar och
dverenskomma om en villkorsandring i en fraga som MTR foreslagit att de
ska forhandla om. Det saknas darmed anledning for ingripande med stod av

LUF pa denna grund.
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Sammanfattning

Sammanfattningsvis har det inte framkommit i malet att SLL har brutit mot
LUF och dess grundlaggande principer pa nagon av de grunder som SJ
anfort. SJ:s anstkan om dverprovning ska darfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgOrande kan dverklagas. Information om hur man dverklagar finns
I bilaga (DV 3109/1 A LOU).

Lars-Ake Johansson Marcus Agnvall

Chefsrddman Radman

| avgorandet har aven namndemannen Kate Karlsson, Maj Ferdinandsson

och Eva Lindau deltagit.

Frida Hellstrom har foredragit malet.
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SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Stockholm. Skri-
velsen ska dock skickas eller limnas till for-
valtningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till frvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig f6rhandling, eller det
vid en siadan férhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock &verklagandet
ha kommit in inom tre veckor fran den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden f6r Gver-
klagandet for offentlig part riknas fran den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pd
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivelsen
kommer in ndsta vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar provningstill-
stind om

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

2. det inte utan att sadant tillstind meddelas gar
att bedéma riktigheten av det slut som f61-
valtningsritten har kommit till,

3. det dr av vikt f6r ledning av rittstillimpning-
en att 6verklagandet provas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnerliga skil att prova
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star £6r-
valtningsrittens beslut fast. Det ar dirfor viktigt
att det klart och tydligt framgar av 6verklagandet
till kammarritten varfér man anser att prov-
ningstillstand bér 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 nds for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare 1 malet —
och om de fortfarande dr aktuella — behdver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift dndras, ska dnd-
ringen utan dréjsmal anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med upp-
gift om foérvaltningsrittens namn, malnum-
mer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd f6r en
begiran om provningstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill fa il stind,

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och vad
han/hon vill styrka med vatje sirskilt bevis.

Adressen till férvaltningsritten framgar av do-
men/beslutet.

I vissa mal far avtal slutas innan tiden for 6ver-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mdl om Gverprévning enligt:

e lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

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

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

I de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gatt fran det att ritten avgjort malet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fir avtal
slutas omedelbart. Ett 6verklagande av rittens
avgorande far inte provas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns 1 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man &ver-
klagar kan Ni vinda Er till f6rvaltningsritten.

www.domstol.se
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