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YRKANDE M.M.

Sandarna Transporter AB har i framstéllning, som kom in till I4nsrétten den‘
25 april 2007, yrkat ingripande enligt LOU avseende Vésttrafik AB:s upp-
handling av flexlinjetrafik i Majorna-Linnéstaden (trafikdtagande 2). San-
darna Transporter AB har — sdsom talan slutligt bestdmts — yrkat i forsta
hand att upphandlingen far avslutas forst sedan rittelse skett pa sé vis att
Sandarna Transporter AB tilldelas kontraktet och i andra hand att upphand-

lingen skall géras om.

Linsritten har i beslut den 26 april 2007 f6rordnat att upphandlingen tills

vidare inte far avslutas.

Lansritten har 1 beslut den 4 juni 2007 avslagit ett av Sandarna Transporter
AB i maélet framstillt yrkande att Visttrafik AB skulle foreldggas att utge

allmén handling.

Linsritten har ddrefter i dom den 5 november 2007, mal nr 957-07, férord-
nat att Vésttrafik AB:s upphandling av flexlinjetrafik (trafikatagande 2)

skall géras om och att det interimistiska beslutet skall besta.

Domen 6verklagades av Visttrafik AB. Kammarrétten i Jonkoping besluta-
de den 26 februari 2008, mal nr 3831-07 att undanrdja ldnsréttens dom och
visa malet ter for ny handldggning. Kammarrétten anférde som skél for
beslutet foljande. “Linsritten har forordnat att den i mélet aktuella upp-
handlingen ska géras om eftersom det forelegat risk fér sammanblandning
av kvalificeringsfas och utvirderingsfas. Denna grund har emellertid San-
darna varken &beropat eller ber6rt i sin begéran om $verprévning hos léns-
ratten. Frigan i malet 4r dérfor om ldnsritten ex officio &gt ta upp brist i
upphandlingen som inte dberopats av sdkanden och ligga denna till grund

for ett ingripande med stéd av 7 kap. 2 § LOU. Med hénsyn till att mél av
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aktuellt slag beror affirsrelationer mellan i huvudsak jambordiga parter ddr
starka motstaende intressen gor sig gillande finner kammarrétten att 1ans-
ritten inte har bort ligga en av Sandarna icke &beropad brist till grund for
sitt avgorande (jmf Kammarrittens i Stockholm dom den 13 januari 2006 i
mal nr 3784-05). Lansrittens dom ska dérfor undanrdjas och mélet visas

ater for ny prévning.
Parterna har hirefter forelagts att yttra sig pa nytt till lansrétten.

Sandarna Transport AB har ddrvid i huvudsak anfort foljande. Sandarna

vidhaller och hinvisar till vad bolaget tidigare anfort i sdvél lansritten som
kammarritten med foljande tilligg. Upphandlingen &r felaktig d& det vin-
nande anbudet (Orusttrafiken) erhallit for hog podng avseende utvérde-
ringskriteriet “Utforandekvalitet” och underkriterierna *Organisation” och
“Férebygga storningar”. Vistirafik AB:s (”Visttrafik™) utvérderingsmetod
har inte lett till ett rittvisande resultat och upphandlingen stér dérfor i strid
med likabehandlingsprincipen samt kravet pé affarsméssighet i 1 kap. 4 §
LOU. Vidare #r forfragningsunderlaget med avseende pa utvirderingskrite-
riet ”Utférandekvalitet” s otydligt och oklart formulerat att det &r omdjligt
for anbudsgivarna att forstd vad som efterfrigas. Upphandlingen uppfyller
dirmed inte kravet pa transparens och affdrsméssighet. Bristerna i forfrég-
ningsunderlaget #r av sidan allvarlig art och karaktar att upphandlingen
maste goras om. De krav som Visttrafik uppstallt i utvarderingskriteriet
»Utforandekvalitet” innebdr, att en andra utvirdering gors av anbudsgivarna
i kvalificeringshinseende. Fraga 4r saledes om en ytterligare kvalificerings-
runda. Det foreligger darfor en uppenbar risk for sammanblandning av ab-
soluta krav i savil kvalificerings- som utvarderingshénseende, vilket inte dr
forenligt med kravet pa affirsméssighet. Till stod for att det av Vasttrafik
uppstillda utvirderingskriteriet *Utforandekvalitet” inte &r forenligt med
LOU &beropar bolaget EG-domstolens dom av den 24 januari 2008 mél nr
C-532/06, Emm. G. Llaﬁakis AE m fl mot Dimos Alexandroupolis m fl.
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EG-domstolen slar i detta avgrande fast att en &tskillnad maste goras mel-
lan urvalskriterier och tilldelningskriterier. Urvalskriterier skall syfta till att
faststilla anbudsgivarens ldmplighet och skall utga fran kriterierna avseen-
de ekonomisk och finansiell stillning samt teknisk kapacitet. Tilldelnings-
kriterierna ddremot skall utgé frén kriterierna om l4gst pris eller det ekono-
miskt mest fordelaktiga anbudet. EG-domstolen konstaterade att de kriterier
som inte syftar till att faststilla det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet
utan som huvudsakligen avser bedémningen av anbudsgivarens formaga att
utfora projektet i fréga kan inte anses utgora tilldelningskriterier. Domsto-
len ansag att det foreligger hinder for den upphandlande enheten att sisom
tilldelningskriterier, och inte som urvalskriterier, beakta anbudsgivarnas
erfarenhet, personalstyrka och utrustning samt férméga att utfora projekt
inom faststéllda tidsfrister. Sandarna anser att de kriterier som Vésttrafik
uppstillt i forfragningsunderlaget — sérskilt utvarderingskriteriet ”Utforan-
dekvalitet” utgér ett sidant krav som avser anbudsgivarnas formaga att ut-
fora uppdraget, varfor kriteriet inte utgor ett tillatet tilldelningskriterium.
Utover vad Sandarna tidigare anfort i ldnsréatten 1 mal nr 957-07 gor San-
darna gillande att den av Visttrafik tillimpande utvirderingsmodellen brus-
tit i friga om proportionalitet genom att utvérderingskriteriet »Utforande-
kvalitet” utformats pa ett sddant sétt att det innebér att storre krav stélls pa
leverantdren att 1dmna information 4n vad som egentligen behdvs for att

erhélla kontraktet i upphandlingen.

Visttrafik AB har i huvudsak anfort foljande. Visttrafik har i sitt 6verkla-
gande till kammarritten anfort att de brister som lénsrétten funnit i upp-
handlingen d.v.s. att Visttrafik utformat utvérderingskriteriet “Utforande-
kvalitet” pa ett sadant sitt att det foreligger en risk for sammanblandning av
kvalificeringsfasen och utvirderingsfasen, samt att den av Vasttrafik till-
limpade utvirderingsmodellen brister i friga om proportionalitet genom
utformningen av utvirderingskriteriet “Utforandekvalitet”, verhuvudtaget

inte &beropats eller berdrts i Sandarnas ansékan om &verprévning. Kam-
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marritten delade Visttrafiks uppfattning att lansrétten inte haft méjlighet att
ligga icke aberopade brister till grund f6r domen. Vid lénsréttens fornyade
provning av malet har lénsrétten att prova endast de brister och omsténdig-
heter som var aberopade da lansratten slutligt skiljde sig frin mélet den 5
november 2007. Skriftvixlingen i mélet var d& avslutad och inga nya om-
standigheter kunde &beropas. Léansrétten har nu emellertid forelagt parterna
att slutfora sin talan. Sandarna har d4 i inlaga kommit med nya omsténdig-
heter. Dessa omsténdigheter 4r identiska med de som kammarrétten konsta-
terat att lansritten skall bortse ifran. De nya omsténdigheter som Sandarna
gjort gillande skall ddrfor ldmnas utan avseende. For det fall lansrétten
skulle ligga dessa nya omstindigheter till grund for dom foreligger, enligt
Visttrafiks uppfattning, dnyo ett grovt réttegéngsfel. Om lansrétten i sin
dom av den 5 november 2007 inte hade beaktat de icke dberopade omstén-
digheterna, hade Sandarna varit forhindrat att aberopa dessa i kammarrét-
ten. Det &r givetvis orimligt att Visttrafik skall forséttas i en simre position
genom att lansritten begtt ett grovt réttegangsfel. Om lansrétten, &nda
skulle préva dessa omstindigheter vill Vasttrafik séarskilt framhélla foljan-
de. Vasttrafik har, i likhet med flertalet storre upphandlande enheter i Sve-
rige, under ett flertal &r tillimpat utvdrderingsmodeller dar hénsyn bl. a. tas
till kvalitet. I den aktuella upphandlingen var ett av utvirderingskriterierna
»Utforandekvalitet”. Att hansyn far tas till kvalitet vid bedémningen av
vilket anbud som r det ekonomiskt mest fordelaktiga framgér uttryckligen
av lagtexten. Den aktuella upphandlingen avser tjanster. Beddmningen av
en kommande tjénsts kvalitet avser i vilken utstrdckning den kommer att
uppfylla de 6nskemal en upphandlande enhet har. En upphandlande enhet
blir d& tvungen att bedoma hur anbudsgivaren historiskt utfért uppdrag och
beddma anbudsgivarens beskrivning av hur det aktuella uppdraget kommer
att utforas. Det #r séledes inte friga om huruvida anbudsgivarna kan utfora
uppdraget (deras forméga att utfora det aktuella uppdraget, jmf EG-
domstolens dom i mal C-532/06), utan friga om hur vl (kvalité) uppdraget

kommer att utforas. Det som Visttrafik utvirderat inom ramen for Utforan-
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dekvalitet r siledes inte anbudsgivarnas kvalifikationer, utan séttet pa vil-
ket tjansterna kommer att utforas. Visttrafik har i forfragningsunderlaget
uppstillt ett antal kvalificeringskrav. Kraven har specificerats under avsnitt
4.1 Anbudets form och innehall i forfragningsunderlaget. Av namnda punkt
framgar bl.a. att anbudsgivarna skall bifoga en redovisning av hur foretaget
arbetar eller avser arbeta med utforandekvalitet i efterfrégad och offererad
tjsnst, enligt de frdgor som redovisas i bilaga C 1.1 Bestillarens kvalitets-
krav. [ forfragningsunderlaget beskrivs hur de aktuella svaren kommer att
behandlas vid utvéirderingen. Sandarna anfér nu dven att Vésttrafik gjort
»en andra utvirdering av anbudsgivarna i kvalificeringshénseende.” Vad
Sandarna anfort i denna del 4r helt oforstaeligt for Visttrafik. Det dr helt
korrekt att kvalificeringsfasen och utvirderingsfasen inte fér blandas ihop,
vilket Sandarna gor. Nagon utvérdering sker 6verhuvudtaget inte av an-
budsgivarna i kvalificeringsfasen. Vilken ytterligare utvérdering Sandarna
syftar pa #r dérfor oklart. Forfragningsunderlaget ger inte utrymme for né-
gon utvirdering i kvalificeringshénseende. Angdende pastidd overtrddelse
av proportionalitetsprincipen anfér Sandarna nu att utvirderingskriteriet
“Utfsrandekvalitet” utformats pa ett sidant sétt att det innebér att storre
krav stills pa leverantoren att limna information dn vad som egentligen
behovs for att erhalla kontraktet i upphandlingen. Sandarna synes &terigen
blanda ihop kvalificeringsfasen med utvérderingsfasen. Visttrafik har stallt
ett krav pa information. Den information som infordrats har sedermera an-
vints for utvirdering. Det synes hogst oklart om Sandarna menar att det &r
kravet pa information eller utvérderingskriteriet som strider mot proportio-
nalitetsprincipen. Enligt proportionalitetsprincipen skall alla atgérder som
vidtas vara bade nddvindiga och lampliga med hénsyn till de mél som ef-
terstravas. Av EG-domstolens fasta rittspraxis rérande proportionalitets-
principen framgar att en bedémning av om proportionalitetsprincipen &sido-
satts skall genomforas som en “strukturerad avvigning” mellan motstéende
intressen. Bedémningen bestar av tre steg, varav det andra &r det som fram-

trader tydligast i EG-domstolens praxis. For det forsta skall en beddmning
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goras av om dtgérden #r en ldmplig och effektiv atgird for att na det efter-
strivade syftet. For det andra skall en beddmning goras av om atgirden &r
nddvindig for att uppné det efterstrévade syftet, satillvida att det inte finns
nagot mindre ingripande alternativ. For det tredje skall bedomas om den
negativa effekten atgérden far pa det intresse eller den rittighet som atgér-
den inskranker dr oproportionerlig eller dverdriven jamfort med det efter-
strivade syftet. Visttrafiks kray pa information har séledes varit savél en
lamplig och effektiv som nédvandig atgérd for att uppné det efterstrdvade
syftet; att erhalla underlag for utvérderingen. Vad Sandarna anf6rt kan mdj-
ligen tolkas som att det &r utvirderingskriteriet »Utforandekvalitet” i sig
som Sandarna anser &r oproportionerligt. Visttrafik 4r av den bestdimda
uppfattningen att utvarderingskriteriet &r savil en lamplig och effektiv, som
nédvandig atgérd for att uppné det efterstrévade syftet; en kvalitetssékrad
leverans av flexlinjetrafik. Lansrétten synes i foregéende dom inte ha tagit
stillning till vad Visttrafik anfort avseende att Sandarna varken lidit eller
riskerat att lida skada i upphandlingen. Visttrafik vill dérfor aterigen fram-
halla att Sandarnas anbud inte uppfyllde i forfrigningsunderlaget uppstillda
krav. Anbudet borde darfor ha forkastats. Sandarna har dérfor inte riskerat
nagon skada. Visttrafik anser att upphandlingen i alla delar genomforts i

enlighet med LOU samt gemenskapsréttsliga regler.

Sandarna har i genmile anfort i huvudsak foljande. De omsténdigheter som
lansritten lagt till grund for sin slutsats att forfragningsunderlaget dven stri-
der mot proportionalitetsprincipen har aberopats av Sandarna redan i l&ns-
ritten i mal nr 957-07. Sandarna har vidare gjort géllande att forfrdgnings-
underlaget och tillimpningen av detsamma stér i strid med kravet pa af-
firsmassighet i 1 kap. 4 § LOU, vilken innefattar samtliga de fem grund-
laggande gemenskapsrittsliga principerna. Sandarna har séledes &beropat
samtliga omsténdigheter som lénsrétten provat. I vart fall har Sandarna en-
ligt instansordningsprincipen rétt att gberopa vilka omstandigheter Sandar-

na vill i lansritten. Lansratten kan komma till samma slut som lansritten
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gjorde den 5 november 2007 dven utan att ligga de av Sandarna anforda
grunderna avseende proportionalitetsprincipen och sammanblandning av
kvalificerings- och utvirderingsfas till grund for sitt avgérande. Av lansrat-
tens dom av den 5 november 2007 s. 22 framgar att ldnsrétten finner att
upphandlingyen med avseende pa forfrigningsunderlag och utvérderingsmo-
dell inte uppfyller kraven pa likabehandling och transparens. Den omstén-
digheten att lansrétten valt att ga ytterligare ett steg och dirvid konstatera
att den tillimpade utvirderingsmodellen ocksa brustit i fraga om proportio-
nalitet ddrigenom att utvirderingskriteriet “Utforandekvalitet” utformats pé
ett sadant sitt att det innebdr att storre krav stélls pa leverantoren att ldmna
information #n vad som egentligen beh&vs for att erhélla kontraktet i upp-
handlingen, forandrar siledes inte slutsatsen att upphandlingen skall goras
om pa grund av bristande iakttagande av principerna om likabehandling och
transparens. Linsrétten kan saledes komma till samma slutsats utan att hén-
visa till proportionalitetsprincipen. Vidare har ldnsrétten i sista stycket pé s.
22 i domen konstaterat att eftersom de angivna felaktigheterna hénfor sig
till grundldggande principer samt till brister i forfragningsunderlaget och i
angivna forutsittningar for upphandlingen kan felen inte atgérdas genom en
ny utvérdering i enlighet med s¢kandens yrkande i forsta hand, varfor upp-
handlingen skall goras om. Lénsrétten fann darfor inte skl att sérskilt be-
déma av sokanden i vriga dberopade grunder for framstéllningen om &ver-
provning. Lansritten har darfor nu att prova édven dessa av Sandarna &bero-
pade dvriga grunder. De kriterier som Visttrafik uppstillt i forfrdgningsun-
derlaget — sérskilt utvirderingskriteriet ”Utfrandekvalitet” utgdr ett sadant
krav som avser anbudsgivarnas formaga att utfora uppdraget, varfor kriteri-
et inte utgdr ett tillatet tilldelningskriterium. Lansrétten har i sin dom av den
5 november 2007 kommit till samma slutsats som EG-domstolen, ndmligen
att detta utvirderingskriterium inte &r tillétet utan oférenligt med LOU och
dess bakomliggande EG-direktiv. Upphandlingen skall dérfor géras om
enbart av detta skilet. Visttrafik gor nu gillande att det som Visttrafik ut-

virderat inom ramen for Utforandekvalitet dr séttet pa vilket tjénsterna
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kommer att utforas. Sandarna vill i detta sammanhang anmérka att det inte
4r s& som kravet har angetts i forfrigningsunderlaget. Det foreligger dérfor
en diskrepans mellan hur kravet uppstéllts i forfrigningsunderlaget och hur
det tillimpats. utvirderingskriteriet "Utforandekvalitet” ar oftrenligt med
likabehandlingsprincipen och principen om transparens, samt star dessutom
i strid med proportionalitetsprincipen. De omsténdigheter som visar detta
har tidigare &beropats i ldnsrétten. Visttrafik har under upphandlingen an-
sett att Sandarna uppfyllde stdllda skallkrav och utvirderat detta. Forst un-
der paglende process i lansrétten har Visttrafik &ndrat uppfattning och nu
funnit att s inte skulle vara fallet. Da Visttrafik tidigare godtagit Sandarna
som leverantdr och utvirderat dess anbud foreligger det saledes risk for
skada for Sandarna, varfor det inte pa grund av vad Visttrafik anfort fore-

ligger skil for att inte prova Sandarnas begéran om dverprovning.

Visttrafik har i genmiile anfort i huvudsak foljande. Vasttrafik vidhaller sin
uppfattning att linsratten skall avgora malet pa grundval av vad som &bero-
pats per den 5 november 2007. Sandarna pastér nu att det foreligger en
diskrepans mellan hur utvérderingskriteriet »Utforandekvalitet” angetts 1
forfragningsunderlaget och hur det tillimpats. Vasttrafik bestrider att ndgon
s&dan diskrepans foreligger. Sandarna anfor nu att det r utvirderingskrite-
riet "Utforandekvalitet” strider mot proportionalitetsprincipen. Syftet med
utvirderingskriteriet "Utforandekvalitet” att hitta den leverantdr som leve-
rerar flexlinjetrafik av hog kvalité och att detta kriterium tillsammans med
vriga utvirderingskriterium skall ge Visttrafik en mojlighet att anta det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Vsttrafik menar att det aktuella
kriteriet 4r savil lampligt som effektivt for att uppna det aktuella syftet.
Sandarnas anbud #r bristfalligt och borde rétteligen ha forkastats. Av forbi-
seende fran Visttrafiks sida noterades inte bristerna i Sandarnas anbud fore
det att tilldelningsbeslut meddelades. D4 Sandarnas anbud rétteligen inte
skulle ha kvalificerats till utvdrdering och att Sandarna ddrmed aldrig hade

kunnat erhdlla uppdraget, har Sandarna inte lidit eller riskerat att lida skada.
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Lansratten gor foljande beddmning.

Visttrafik har anfort att Sandarna skulle vara forhindrade att i detta mél
&beropa nya grunder till stod for sitt yrkande om Sverprévning av Visttra-
fiks upphandling av flexlinjetrafik i Majorna — Linnéstaden. Nagot stod for
denna uppfattning har emellertid enligt lansréttens mening inte framkommit
i malet. Lansrétten provar saledes samtliga nu dberopade grunder. Lénsrat-
ten har i sin dom den 5 november 2007, mal nr 957-07, bilaga 1, utforligt
redogjort for parternas instéllning, uppgifterna i forfragningsunderlaget
samt for i malet aktuell lagstiftning. Lansrétten har i domen vidare gjort
beddmningen att forfragningsunderlaget och utvirderingsmodellen inte
uppfyller kraven pé likabehandling och transparens. Denna bedémning
kvarstar. Enligt lansrittens mening har den tillimpade utvérderingsmodel-
len #ven brustit i friga om proportionalitet ddrigenom att utvarderingskrite-
riet "Utforandekvalitet® utformats pa ett sddant sétt att krav stills p leve-
rantéren att limna mer information #n vad som egentligen behovs for att
erhalla kontraktet i upphandlingen. Ett slutférande av upphandlingen skulle
medfora skada eller i vart fall risk for skada for Sandarna Trafik AB i dess
stdllning som leverantsr. Mot bakgrund av det nu anforda finner lénsrétten
att Sandarna Trafik AB:s framstillning om atgdrder enligt LOU #r befogad
och skall bifallas. - Med hénsyn till att de angivna felaktigheterna hénfor
sig till grundléggande principer samt till brister i forfragningsunderlaget
och i angivna forutsittningar f6r upphandlingen kan felen inte réttas genom
en ny utvirdering i enlighet med sokandens yrkande i forsta hand. Upp-
handlingen skall vid ndmnda forhallanden géras om. Lénsréttens interimis-

tiska beslut skall dédrvid besta.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 2 (DV 3109/1d)

é’”‘&%ﬁ
a-Karin Lundber



