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YRKANDEN M.M.

Trafikkontoret i Stockholms stad (Stockholms stad) genomfor enligt
lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, L.OU, en upphandling av
entreprenad avseende trafiksignaler och andra elektriska trafikanordningar.

Forfragningsunderlaget uppriéttades den 12 april 2013.

Swarco Sverige AB (Swarco) begiir verprévning av upphandlingen och
yrkar att upphandlingen ska goras om. Till stdd for talan anfor Swarco bl.a.
foljande.

Tilldelningsgrund och tredelningen av Stockholm

Enligt 12 kap. 1 § LOU finns tv alternativa grunder for tilldelning av kon-
trakt; det anbud som #r det ekonomiskt mest fordelaktiga eller det anbud
som innehdller det lagsta priset. Upphandlande myndighet kan sjilv vilja
vilken av dessa grunder som ska tilldimpas i en upphandling, Stockholms
stad har angett att det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet ska tilldelas
kontraktet. Till detta har under punkten AFB.S. fogats en reservation av
vilken framgér att den anbudsgivare som antas for et visst omréde (upp-
handlingen omfattar tre omraden; Innerstaden, Séderort och Visterort) inte
kan erhélla ndgot av de andra omradena, forutsatt att det finns tillrdckligt
antal giltiga anbud till att tficka samtliga omriden. Om Stockholms stad
kommer fram till att en anbudsgivare har det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet kommer denne att tilldelas omradet Innerstaden men utesluts fidn
Saderort och Visterort. Detta innebiir att Soderort och Vésterort sannolikt
inte kommer att tilldelas det ckonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Det
kommer sannolikt ej heller bli friga om lagst pris. Istéllet har Stockholms
stad i strid med LOU skapat en egen grund for tilldelning av kontrakt som
innebir att det dr hogst sannolikt att det endast &r for ett omrade som det
verkliga utfallet blir det ekonomiskt mest fordelaktiga. Swarco riskerar att

. lida skada av detta.
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Stockholms stad har gjort géllande att leverantdren ska ha kapacitet for att
kunna g4 in och ta 6ver driften i ndgot av de andra delomrédena. Stock-
holms stad kan inte riikna med en sddan kapacitet eller ens ett sidant in-
tresse. Det anges inte i forfrigningsunderlaget vilken av de kvarvarande
aktérerna som ska tilldelas omradet eller pa vilka grunder. Det har 6verhu-
vudtaget inte angetts att ett sidant foretagande skulle kunna bli aktuellt,
varfor det brister i transparens och forutsebarhet. Det 4t dessutom inte tro-
ligt att nigon antagen leverantér drabbas av konkurs, i ljuset av de krav pd

ekonomisk stabilitet som stlls.

Vidare anger Stockholms stad som ett skil f6r uppdelningen att man inte
vill att Swarco ska f3 alla tre delomradena, dd Swarco péstés ha en domine-
rande stillning. Det dr sdledes friga om en diskriminering av Swarco. Reg-
lerna i LOU syftar till att anbudsgivarna ska behandlas lika, inte att upp-
handlande myndighet ska gora en sa bra affir som mdjligt eller bedriva
fordelningspolitik, Swarco har inte en dominerande stéllning utan det rader
en dppen konkurrens om drift, underhall och material. Stockholms stads
resonemang i denna del &r dverdrivet och saknar férankring i verkliga for-

héallanden,

Kualificeringskriterier och referenstagning

Stockholms stad har i forfragningsunderlaget i punkten AFB.51, Provning
av anbudsgivare, under rubriken “Krav pé tidigare erfarenhet” angett att
anbudsgivaren under de senaste fem aren ska ha varit engagerad i uppdrag
som kan anses liknande dem som efterfidgas i férevarande upphandling. Det
anges att Stockholms stad avser att ta in utlitanden fran referenter avseende
de tv4 laimnade referensuppdragen. Referenterna ska besvara fragor som
utdver tillforlitlighet, effektivitet och fackmissighet dven avser kreativitet
och god samverkan. Stockholms stad har definierat kreativitet och god sam-
verken. Begreppen kan emellertid inte inrymmas i den vedertagna be-

greppsbestdmningen yrkeskunnande eller erfarenhet i 11 kap. LOU utan
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lamnar i hog grad utrymme for godtycklighet. Swarco anser att kraven pa
kreativitet och god samverkan 4t oproportionerliga och ifrdgasitter dven

deras relevans.

Vidare framgar att den eller de av anbudgivaren limnade referenserna dr
underkiind/a om referenten svarar nej pa en eller flera av frdgorna, dr tvek-
sam pa tvi eller flera fidgor, eller inte besvarar desamma. Fragorna ska
besvaras enligt en skala, med alternativen “nej”, tveksamt”, “acceptabelt”
eller “ja”. Detta innebdr att en virdering ska goras i kvalificeringsfasen,
vilket inte torde vara forenligt med LOU, eftersom kvalificering ska syfta
till att ge svar pa om anbudsgivaren uppfyller kravet eller ej, inte vara en
bedémning av hur vil detta uppfylls. En sddan bedémning h6r hemma un-
der utviirderingen. Utformningen stér saledes i strid med de krav som far
stillas enligt 11 kap. 11 och 13 §§ LOU och strider mot proportionalitets-

principen.

Aven det faktum, att en underkiind referens medfor att Stockholms stad
forkastar anbudet, dr oproportionerligt. Kvalificeringskraven i denna upp-
handling #r avancerade och fackmissiga. Det kan pa goda grunder antas att
enbart mycket erfarna aktorer limnar anbud. Att anbudsgivare riskerar att
forkastas till f5ljd av skénsméssiga bedémningar av utomstaende referenter

kan inte vara riktigt.

Det ir ocksé motsigelsefullt att Stockholms stad, trots att man anfor att
entreprendren miste kunna soka och losa problem i en komplex och utsatt
miljo, menar att det inte #r proportionerligt att stélla skall-krav pé tidigare
erfarenhet av trafikledningssystem. Om det #r frdga om ett hogteknologiskt
system i en utsatt och komplex miljé borde det vara proportionerligt att
stilla krav pa exfarenhet av ett sddant system i en sddan miljo. Stockholms
stad underlter dirmed att stiilla ett sddant adekvat krav, till f6rman for

odefinierbara krav avseende kreativitet och samverkan.
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Mervdrdeskriterierna samt deras podingskala och belydelse
Under AFB.52 anges att kvalitativa utvérderingskriterier, benimnda “mer-
viirden”, kommer att tillméitas betydelse vid utvirderingen, Mervérde 1
avser organisationens erfarenhet och formaga. Tva av kriterierna under
merviirde 1, dels att organisationen tidigare ska ha ntfdrt drift och under-
hall av system och utrustning for trafikledning i gatumiljo t.ex. trafik-
signalanléiggningar och dels att projektledaren ska ha tidigare erfarenhet av
att leda drift och underhdll av desamma, har redan angetts som kvalifice-
ringsgrunder, Dir stills samma krav p organisationen och projektledaren
m.fl., och de anbudsgivare som inte uppfyller dessa kvalificeringskrav ska
inte ga vidare till utvéirderingen. Det synes saledes som att forfrdgningsun-
derlaget ger utrymme fr att utviirdera icke kvalificerade anbud. Det skapar

osikerhet kring vad som avses och medfor bristande transparens.

Nir det giller mervérde 2, nyckelpersonernas forméga, anges aft projekt-
ledaren och arbetsledaren ska beddmas utifrdn formaga och hur man skétt
sina tidigare uppdrag. Utvirderingen ska goras utifién redovisning av
kompetens, effekiivitet och social formaga. Det sistnimnda kriferiet &r ett
s& subjektivt begrepp att det inte limpar sig som ett urvalskriterium, I for-
frdgningsunderlaget har begreppet social formaga inte definierats. Bedom-
ningen av huruvida en nyckelperson innehar en social forméga méste med

tillimpning av alla mattstockar bli godtycklig.

Vidare anges att bedémningen av nyckelpersonernas kompetens, effektivitet
och sociala formaga ska goras utifidn en betygsskala frén 1 till 5, dér betyg '
3 och 4 inte utgar frdn vad som faktiskt utforts utan utifrdn referentens for-
viintan pé utférande. Det far till foljd att om referenten har haft hoga for-
vintningar pa leverantoren blir dennes prestation dndd inte over referentens
forvéintan trots att prestationen i sig 4r fullgod. Som frdgorna #4r utformade
kommer bed6mningen att géras utifrdn referentens forvéntan snarare én frén

de faktiska forhillandena, dven om detta inte varit Stockholms stads avsikt.
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Utsver att detta kan leda till ett direkt missvisande resultat, 4r en modell

som bygger pa en referents forvintningar s subjektiv och godtycklig att det

strider mot kravet pa transpatens och icke-diskriminering.

Avdraget frin anbudssumman som gors utifidn mervérde som kan erhéllas
pé dessa subjektiva grunder utgdr en relativt stor andel. For delomradet
Innerstaden anges maximalt mervirde till 4 miljoner kr. Saledes far det
subjektivt utformade mervérdet en stor betydelse vid beréikningen av den
jamforelsesumma som blir resultatet av anbudssumman med avdiag f6r

mervirdet.

Avtalsvite

Det ir Stockholms stad som till sist avgér om ett mervirde anses som upp-
fyllt eller icke uppfyllt. Trots detta anges i kontraktsvillkoren, AFC.518 att
om Stockholms stad inte anser att den antagne leverantéren uppfyller de
forvantningar som tidigare referenter haft p leverantoren i tidigare projekt,
ska Stockholms stad erhalla ersittning motsvara det dubbla beloppet av det
mervirde som tillgodoriknats leverantoren. Det medfor aft en leverantdr
riskerar att £3 betala ersattning for ett villkor som grundas pé en subjektiv
beddmning dér Stockholms stad har sista ordet och dér leverantdren inte
har ndgon mdjlighet till pdverkan. Detta kontraktsvillkor v oskiligt och

strider mot kravet pd transparens.

Sprakkrav

I bestimmelsen AFC.34 anges att alla inom enfreprenaden ska behérska
svenska spraket i tal och skrift. Detta krav 4r oproportionerligt. Huruvida
den som t.ex. ska rengdra trafiksignalerna kan kommunicera i tal och skrift
pa svenska torde sakna relevans for hur vil rengdringen utfors. Rengdraren
kommer inte heller att ha ndgon kommunikation med Stockholms stad.
Kravet innebir att Swarco inte kan anvéinda sig av egen eller under-

leverantSrs kompetenta personal, d& Swarco nyttjar personal med annat
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modersmaél #n svenska. Det #r berittigat att nyckelpersonerna och de som

Stockholms stad ska kommunicera med méste behirska svenska tal och

skrift, men inte att alla i projektet engagerade personer ska gora det.

Skada _
Utformningen av forfidgningsunderlaget medfor att Swarco riskerar att lida
skada,

Stockholms stad bestrider att det foreligger grund for ingripande enligt
LOU och anfor bl.a. foljande till stod for sin instéllning.

Tilldelningsgrund och tredelningen av Stockholm

Omridesindelningen skapar praktiska enheter som 4r &ndamalsenliga och
naturligt avgrinsade. Uppdelningen medfor en forbittrad kontroll och han-
tering av det totala systemet. Anbudsgivare har givits majlighet att lémna
anbud p3 alla eller enskilda omrdden. For det fall inte tillrickligt ménga

giltiga anbud inkommer kan en anbudsgivare tilldelas flera av omradena.

Anledningen till uppdelningen 4r att det ér ekonomiskt fordelaktigt for
Stockholms stad. Det #r viktigt att ett trafikséikerhetsystem alltid fungerar
och att det alltid finns en entreprendr som kan utfora reparationsarbeten
och underhdll. Vid drifisavbrott riskeras trafiksékerheten och dessutom
lider samhillet och staden skada av trafikstorningar. Om enbart en entre-
prendr har hand om driften i Stockholm #r Stockholms stad helt beroende
av att denna kan utfSra uppdraget utan avbrott under hela avtalstiden. Om
entreprendren inte kan fullfolja uppdraget, t.ex. med anledning av konkurs,
drabbas staden och samhiillet i stor omfattning och Stockholms stad kom-
mer i ett sidant ldge inte att kunna fullgéra sitt ansvar for viignétet. Med tre
separata aktdrer blir systemet mindre sdrbart. Da har de andra tva aktdrerna
sddan erfarenhet att de kan gd in och ta dver driften i problemomradet tills

dess Stockholms stad hunnit upphandla en ny aktér.
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Trenden pd marknaden gr mot ett privat monopol dér Swarco i princip &t
ensam leverantdr av utrustningar till trafiksignalanléiggningar pd den
svenska marknaden. Detta gor att Svriga aktdrer dr beroende av Swarco
och ddrmed har svart att Jimna konkurrenskraftiga anbud. Stockholms stad
ser med oro pi denna utveckling och vill att det ska finnas flera stabila
aktorer i branschen, Om en aktdr fir alla delomraden i denna upphandling
kommer denna att ta 6ver mycket stora marknadsandelar. D& minskar kon-
kurrensen ytterligare vilket vore negativt for Stockholms stad, som i férsta

hand inte vill att ndgot bolag ska antas som leverantor for alla delomraden.

Kvalificeringskriterier och referenstagning

Det som upphandlas 4r ett hogteknologiskt system och apparatur som i
mycket utsatta miljder maste vara i drift hela dygnet dret om. Apparaturen
utsétts for fukt, fiysning, snd, blixtnedslag, vibrationer, olyckor, skade-
gorelse och nedsmutsning. Om systemet inte fungerar riskeras trafiksiker-
heten vilket kan medfSra personskador, i viirsta fall dodsfall, och samhills-
ekonomiska pafrestningar. Entreprendren méste inte bara ha kompetens
och tekniskt kunnande utan ocksa en forméga att problemstka och finna
nya och alternativa 18sningar for att minimera trafikstérningar och bibe-
halla sikerheten. Detta giller t.ex. niir viigarbeten planeras och en viig
miste stingas av. D& mdste entreprendren ha en kreativ fsrméga att planera
arbetet s3 att trafiken kan fungera optimalt. Med anledning av systemets
stora betydelse och uppdragets speciella forutséttningar #r det ocksd av stor
betydelse att entreprendren kan samverka med Stockholms stad pa ett bra
och prestigelost siit, kinner ansvar for systemutveckling och delar med sig

av tankar om uppmérksammade brister.

I forfragningsunderlaget finns, under punkt AFB.51, en klar och tydlig
definition av begreppet kreativitet. Det anges att detta avser formaga att se
nya losningar istillet for att géra som man alltid gjort och att inte kora fast

i et spar i borjan av uppdraget. Kraven pa kreativitet och god samverkan ar
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ocksé proportionerliga eftersom detta dr mycket viktiga faktorer i sidana

typer av entreprenader som upphandlingen avser.

Avsikten med referenstagningen &r att sikerstidlla en objektiv och vtt-
visande bild av anbudsgivarnas yrkeskunnande. Det framgar tydligt i for-
frigningsunderlaget hur referenstagningen kommer att g till. Om en av
tva referenser, vilka bdda angetts av anbudsgivaren sjalv, anser att anbuds-
givaren inte haft efterfidgad forméaga 4r det sa allvarligt att Stockholms
stad méste kunna férkasta anbudet.

Tidigare erfarenhet av just trafikledningssystem har Stockholms stad inte
haft som skall-krav. Ett sidant krav hade inneburit att mycket £ aktorer
skulle kunna limna anbud. Det finns manga typer av processtekniska sy-
stem som inte har med trafikledning att gora. Till exempel kan en anbuds-
givare ha erfarenhet av automatiserade system inom industrin, robot-
system, Svervakningssystem, signalsystem for jarnvég. Skall-kravet &r dér-
for tidigare erfarenhet av trafikledningssystem eller liknande system, t.ex.

processtekniska system.

Mervirdeskriterierna samt deras podngskala och betydelse

Istéllet for att utgora skall-krav, &r tidigare erfarenhet av trafiklednings-
system ett merviirde som kommer att ha betydelse i utvérderingen. Det
finns ingen risk for sammanblandning av urvalskriterier och tilldelnings-
kriterier, eller for att okvalificerade anbud kommer att utvérderas. Att or-
ganisationen och projektledaren har erfarenhet av trafikledningssystem
innebir att underhall och felavhjilpande kan ske mer effektivt. Det ér dér-

med befogat att beakta en sidan erfarenhet i tilldelningsfasen.

Gillande merviirde 2 har den sociala formégan hos entreprendrens nyckel-
personer stor relevans for hur uppdraget kan forvéintas utforas. Detta har

dven ekonomisk betydelse for staden, Denna unika typ av entreprenad
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gynnas avseviirt om entreprendren kan kommunicera enkelt och tydligt

med staden, dr Sppen med fidgestillningar, kan ta kritik konstruktivt och

kan samarbeta med andra aktorer.

Potingskalan for mervirde 2 avser inte att referenterna ska uttala sig om
nyckelpersonernas formagor utifrén vilka frvéntningar man hade pa
dessa. Det intressanta dv hur nyckelpersonerna har presterat i forhallande
till det aktuella uppdraget. Skiljelinjen mellan “enligt forvéntan™ (betyg 3)
och *8ver forviintan” (betyg 4) ligger i om nyckelpersonen presterat i en-

lighet med instruktionerna eller om denna Sverpresterat i viss omfattning.

Stockholms stad anser inte att merviirdenas effekt pd anbudssumiman &t
oproportionerlig, De tjinster som upphandlas &r komplexa. Stockholms
stad har bedomt att anbudssummorna kommer att vara s stora att mer-

viirdesavdragen kommer att medféra en mindre och vél avvigd effekt.

Avitalsvite

Enligt avtalsvillkoren i AFC.518 ska vite betalas om entreprendren inte
uppfyller de utfiistelser som angetts i anbudet och som gett mervérde vid
anbudsutviirderingen. Vitet #ir inte kopplat till vad referenterna angett i ut-
virderingen. Stockholms stad kan inte ange ett hdgre mervérde i visst av-
seende #n vad anbudsgivaren angett i sitt anbud. Anbudgivaren kan séledes
aldrig lida skada av Stockholms stads bestimmanderitt i mervérdesprév-

ning sdsom Swarco anfort.

Sprakkray

' Upphandlingen har stor betydelse for ménniskors sikerhet och stérningar i
systemet kan orsaka stora samhéllsekonomiska forluster. Det dr dédrfor
mycket viktigt att kommunikationen mellan Stockholms stad och entrepre-
noren kan ske tydligt, enkelt och utan missforstdnd. Vid arbete med trafik-

ledningssystemet anviinds ménga facktermer. All dokumentation kring sy-
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stemet, t.ex. om trafiksignalernas tidsintervaller, &r p& svenska och det &r
ogdtligt att Gversiitta dem till annat sprak. Detsamma giller instruktioner om
hur trafikavstingningar ska gé till. Det kommer ocksd i vissa ldgen att vara
nodvindigt att kommunicera med bade fordonsburna och géende trafikanter
samt med andra entreprendrer i gatubilden. Alla som ska utfora arbeten pa
systemen maste av dessa skéil behiérska svenska i tal och skrift. Det har inte
stillts nagot krav pa att personalen ska ha svenska som modersmél eller ha

viss kunskapsniva.
SKALEN FOR AVGORANDET

Enligt 1 kap. 9 LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantorer
pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande s#tt samt genomfora upphand-
lingar pa ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om 6m-

sesidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas.

Tilldelningsgrund och tredelningen av Sfockholm

I forfragningsunderlaget, punkten AFB.5, anger Stockholms stad bl.a. f61-
jande, “Forst utviirderas det omrddet Innerstan, dérefter Stderort och sist
Visterort. For vaije sidant omrdde kommer Trafikkontoret att anta det eko-
nomiskt mest fordelaktiga anbudet med fSljande reservation; Den anbuds-
givare som antas for ett visst omride kan inte erhalla ngot av de andra om-
ridena forutsatt att det finns tillrickligt antal giltiga anbud till att ticka

samtliga omrdden.”

Fragan 4r om Stockholms stad haft rétt att forfara pé detta sitt. Swarco me-
nar att upphandlingens uppléigg pa denna punkt innebér att det mest ekono-
miskt fordelaktiga anbudet inte kommer att antas pa samtliga tre delomra-
den. Vidare menar Swarco att det medfor diskriminering av Swarco, att re-
sonemanget bakom Stockholms stads tilldelningsgrund hérvidlag dr dver-
drivet och saknar forankring i verkliga forhallanden samt att det inte av for-

fragningsunderlaget framgar att en leverantor ska kunna ta Sver ett del-
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omride ddr en antagen leverantér fallerar eller pd vilka grunder denne i s&
fall kommer att utses (icke-transparent). Férvaltningsiétten forstar det som

att Swarco menat att Stockholms stad hirigenom bryter mot lika-

behandlingsprincipen, proportionalitetsprincipen och transparensprincipen.

Omsténdigheterna ir likartade dem som foreldg i Kammarréttens i Stock-
holms dom meddelad den 30 december 2008, mal nr 4283-08, dér en upp-
handling hade delats upp i 4tta anbudsomraden, och deltagande i anbudsom-
rade 8 uteslt deltagande i de Svriga sju anbudsomrédena och vice versa.
Kammarritten, som kom fram till att villkoret var en mycket ingripande
atgird och att den stred mot proportionalitetsprincipen, uttalade bl.a. f6l-

jande,

Villkoret innebdir i praktiken, vilket ocksa ér syflet, ait leverantorer som inte har mdjlig-
het att ldmna anbud i samiliga anbudsomréden gynnas pé bekostnad av leverantorer som
har den majligheten. Aven om detta skulle leda till fler anbudsgivare totalt seli, dr det
éndé uppenbart att villkoret darmed innebir en snedvridning av konkurrensen. Ait poten-
tiella leverantorer utestuts fidn mojligheten att linma anbud i samtliga anbudsomraden,
kan vidare leda till att de leverantorer som dr bdst limpade aft uifora uppdraget inte far
den mojligheten, vilket innebdr en begrdnsning av konkurrensen. Mot bakgrund av det
sagda finner kammarrdtten att villkoret uigdr ett ingrepp i det skyddsvérda intresset och
att en proportionalitelsbedomning siledes mdste goras.[...] Enligt kantmarrdittens mening
finns det ménga andra tdnkbara dtgérder for att underlitta for sma och medelstora fore-
tag att delta i upphandlingen, sésom att dela upp upphandlingen i mindre delar eller ait
tilléta samarbete mellan méanga sma leverantérer [...] Dylika digdrder ger smd och nie-
delstora foretag forutsditningar att delta i upphandlingen utan aft de medfor den negativa
effekien att leverantorer utesluts fedn att ldmna anbud.

Omstéindigheterna i férevarande mal skiljer sig &t pé tva, for Stockholm
stad, besvirande, sitt. For det forsta var det i malet ovan fiéiga om att bara
ett av atta delomraden avskar anbudsritten frin de andra medan Stock-
holms stad efterstréivar att ingen anbudsgivare ska f& mer 4n ett delomréde.
Att Stockholms stad framhéller att det #r tillatet for Swarco att ldmna an-
bud pa flera delomrédem fast deras anbud bara kan anfas pa ett delomrade
ifall tillrackligt ménga kvalificerade anbud finns for att gora en sddan upp-
delning, saknar némnvird betydelse. For det andra har Stockholms stad, i

inlaga till forvaltningsriitten, anfort att det & Swarcos dominerande och




Sida 13
FORVALTNINGSRATTEN DOM 12380-13

I STOCKHOLM
Allmé#nna avdelningen
marknadsledande stiillning man vill &t, dvs det handlar inte om att allmént

oppna upp for mindre foretag sisom var fallet ovan.

Mot denna bakgrund finner forvaltningsritten att Stockholms stads forfa-
ringssitt pa denna punkt strider dels mot proportionalitetsprincipen, dé
atgirden #r mycket ingripande och konkurrenssnedvridande, dels mot li-
kabehandlingsprincipen, eftersom man vidgétt att syftet specifikt 4r att inte
Swarco ska fa alla delomradena. Forvaltningsritten anser vidare att Stock-
holms stads uppligg strider mot tranparensprincipen eftersom det inte av
forfragningsunderlaget framgér hur eller pd vilka grunder man kommer att
utse den som ska ta Sver ett delomrdde dér en antagen leverant6r fallerar,
trots att Stockholms stad i sina inlagor framhAllit att defta &r en avsikt med

tredelningen.

Sammanfattningsvis strider Stockholms stads forfaringssitt i detta avse-
ende siledes mot flera grundldggande principer i LOU. Anledning att ta
stillning till huruvida Stockholms stad dessutom brutit mot principen att
det mest ekonomiskt fordelaktiga anbudet ska antas finns inte vid denna
bedémning. I sammanhanget kan framh3llas att det ankommer pa Konkur-
rensverket att utdva tillsyn 6ver och se till att en aktor inte missbrukar en

dominerande marknadsstéllning.
Kvalificeringskriterier och referenstagning

Swarcos invéindningar mot upphandlingens kvalificeringsfas kan samman-
fattas enligt foljande:

1) vissa s.k. mjuka parametrar (kreativitet och god samverkan) inryms inte i
begreppsbestimningen yrkeskunnande eller erfarenhet i 11 kap. 13 § LOU
och de #r oproportionerliga, itrelevanta och dppnar for godtycke,

2) en virdering enligt en fyrgradig podngskala far inte fsrekomma i kvalifi-

ceringsfasen,
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3) det &r oproportionerligt att en underkéind referens medfor uteslutning,
stirskilt nér kriterierna dr mycket subjektiva,
4) det 4r motsagelsefullt och otillrickligt att kravet pd erfarenhet av trafik-

ledningssystem inte #r ett skall-krav.

Det stér en upphandlande myndighet fiitt att sjélv formulera forfragnings-
underlaget pé det siitt som #r lampligast utifrdn det behov som upphandling-
en ska tillgodose sé linge de upphandlingsréittsliga principerna dr uppfyllda
(ifr RA 2010 ref. 78). Forvaliningsrétten har forstaelse for att Stockholms
stad, vid sidan av de mer objektivt métbara kraven, uppstillt krav pa kreati-
vitet och god samverkan di fordonstrafiken i en huvudstad, strskilt en dér
mycket ombyggnad och végprojekt pagér, torde stilla den som ska leverera
och underhalla trafiksignalsystemet infor en méngd nya och ofdrutséigbara
situationer d#r formagan att se nya losningar och samverka med bestéllaren
och andra aktérer sétts p& prov. De mjuka parametrarna har vidare definie-
rats i forfragningsunderlaget, punkten AFB.51, genom beskrivning av re-
spektive kriterium. Forvaltningsrétten anser att inte bara enskilda individer,
utan fven foretag och organisationer, kan bedomas utifrén dessa formégor
och beskrivningar, att kraven 4r relevanta samt att den som tidigare varit
uppdragsgivare 4t den som ska kvalificeras 4r vill limpad att uttala sig om
detta. De mjuka parametrarna i forfrigningsunderlaget inryms dérfor i be-
greppen i 11 kap. LOU och &r inte oproportionerliga, irrelevanta eller god-

tyckliga pa sétt som innebér brott mot LOU.

Férvaltningsritien anser inte heller att den fyrgradiga skala som Stock-
holms stad anviinder i kvalificeringsfasen strider mot LOU. Medan olika
aspekter av den tekniska kapaciteten enligt 11 kap. 11 § LOU &v en para-
meter som ofta kan antas antingen vara uppfyild eller inte, utan sirskilt
mycket utrymme for mellanléigen, 4r leverantrers yrkeskunnande enligt 11
kap. 13 § LOU till sin natur mera séllan helt uppfylit eller inte alls uppfyllt,

utan troligare #r att det finns olika grader av besittande av dessa kvalifikat-
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ioner. Att lata svaret “tveksamt” pa tva frdgor ges samma diskvalificerande
effekt som svaret “nej” pa en fraga framstar som en indamélsenlig och
godtagbar [8sning pa detta enligt forvaltningstéittens mening. Distinktionen
mellan graderna “acceptabelt” och “ja” framstér visserligen som Gverfldig
i kvalificeringsfasen, d ingendera medfor diskvalificering, men detta utgor
inte grund for ingripande enligt LOU. Med hénsyn hirtill och dé det i £6r-
fragningsunderlaget gors en klar atskillnad mellan kvalificeringsfasen (som
beskrivs under AFB.51) och utvirderingsfasen (som beskrivs under

AFB.52) saknas skl for ingripande mot upphandlingen i dessa avseenden.

Att en underkiind referens medfor uteslutning #r enligt férvaltningsréttens
mening inte oproportionerligt. Just genom att graden “tveksamt” ocksé
finns, ddr det till skillnad mot graden “nej” krévs tvé sidana svar for ute-
slutning, mildras effekterna av en enstaka mindre brist som referensgivaren
eventuellt kan ha upplevt hos anbudsgivaren. Anledning att vidta atgérd pa

denna punkt finns dirfor inte.

Férvaltningsritten finner inte heller ndgon motstigelse eller oklarhet i att
det som skall-krav 1icker med erfarenhet av uppdrag som kan anses vara
liknande det som efterfragas i upphandlingen, medan erfarenhet frén just
trafiksignalanliggningar utgdr ett merviirde (dvs. vad som ibland kallas
“bor-krav”). Det framstér tviittom som dndamalsenligt for konkurrensen att
formulera skall-kraven si att flera akttrer kan sléppas in, men énda i ut-
vérderingsfasen premiera sidan specifik erfarenhet som bl.a. Swarco har.
Férvaltningsrétten kan vidare inte ingripa mot upphandlingen pd den grun-
den att eft skall-krav #r for milt stillt, dvs. i detta fall att skall-kravet pa

erfarenhet enligt Swatcos formenande borde ha varit stringare.

Forvaltningsrtten finner dérfor sammanfattningsvis att Stockholms stad,

genom sitt siitt att utforma kvalificeringsfasen (dvs. det som i forfrdgnings-
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underlaget ben#mns *Prévning av anbudsgivare”, punkt AFB.51), inte for-

farit i strid mot LOU ellet ndgon upphandlingsréttslig princip.

Mervdrdeskriterierna samt deras podngstillning och betydelse
Forvaltningstiitten har ovan funnit att utvirderingskriterierna i forfrig-
ningsunderlaget (det som i forfragningsunderlaget bendmns ”Vérderings-
grunder vid prévning av anbud”, punkten AFB.51) #r tilleickligt klart &t-
skilda frin kvalificeringskriterierna. Ndgon otilldten sammanblandning
liknande den som EU-domstolen fann i fallet C-532/06 (Lianakis) forelig-
ger alltsd inte. Att vissa aspekter, sdsom tidigare erfarenhet déri inkluderat
de s.k. mjuka parametrarna, fSrekommer i savil kvalificerings- som utvér-

deringsfaserna leder inte forvaltningsrétten till ndgon annan bedémning,

Avseende utvirderingsfasen har Swarco anmérkt pa att den mjuka parame-
tern, *social formaga®, 4r alit for subjektiv och godtycklig. Forvaltningstét-
ten instimmer i att avsaknaden av definition av begreppet “social férmaga”
innebr att det finns stor risk for att anbudsgivarna beddms godtyckligt och
finner dérfor att utformningen av forfrdgningsunderlaget i denna del strider

mot LOU.

Vad Swarco anfort angdende anviindandet av ordet “forviintan” i betygs-
stegen 3 och 4 i merviirde 2, dvs. "Nyckelpersonen har gjort ett arbete en-
ligt de instruktioner som gillde for uppdraget enligt forviintan” respektive
"Nyckelpersonen har gjort ett fullgott arbete enligt de instruktioner som
gillde for uppdraget 6ver forvéintan”, utgér enligt forvaltningsréttens me-

ning inte grund for ingripande.

Swarco har ocksa havdat att merviirdesavdraget pa prissumman far en alltfor
stor inverkan pé slutresultatet av utvérderingen, dvs. pa det som Stockholms
stad i forfragningsunderlaget benéimner “jamforelsesumma”. Enligt férvalt-

ningstiittens mening innebir det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet en
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avviigning mellan anbudets pris och dvriga kriterier som myndigheten valt
som tilldelningskriterier. Om en sadan avviigning foreligger, och viktningen
ar tydligt angiven i forfrigningsunderlaget, far utviirderingsmodellen godtas
under fSrutsittning att modellen inte pa annat sitt strider mot LOU (jfr
Kammarrittens i Goteborg dom den 31 augusti 2012, mal nr 3235-12). Av
forfragningsunderlaget framgér att det kommer att goras en avviigning mel-
lan anbudets pris och merviirdena. Med héinsyn hértill och med beaktande av
vad som i §vrigt framkommit i detta avseende finner forvaltningsrétten att
det inte finns anledning att ingripa i detta skede av upphandlingen, inte
minst di forvaltningsritten oméjligen kan veta vilka priser som kommer att

offereras.

Sammanfattningsvis strider mervérdeskriterierna, enligt forvaltningsréttens

mening, mot 1.OU pé punkten “social foxméga”.

Avtalsvite

Parterna #ir oense om hur en klausul om avtalsvite i punkt AFC.518 ska
tolkas. Detta #r en civilritislig frAga som forvaltningsritten inte har syn-
punkter pd. Klausulen har ingen betydelse for frigan vilken leverantdr som

kommer att antas i den aktuella upphandlingen.

Sprakkrav

Sprakkravet i forfrdgningsunderlaget, punkten AFC.34, 4r formulerat som
att ”samtliga inom entreprenaden ska behéirska svenska spriket i tal och
skrift. Detta giller dven av entreprendren anlitade underentreprendrer.”
Férvaltningsritten anser att detta krav 4r alltfor langtgéende och inte pro-
portionerligt. Det torde réicka med att alla inblandade som har ndgon sorts
kommum'kativ funktion i projektet ska beh#irska svenska spraket. Swarco
har exemplifierat denna aspekt med att det inte kan vara nédvéindigt ait den
som ska rengora trafikljusen behérskar svenska. Férvaltningsrétten in-

stammer hdri och finner det 1angsékt att det skulle kunna uppsté problem
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for att rengdraren inte talar svenska, samt dnnu mer langsokt att problem
skulle kunna uppsta for att rengdraren inte kan skriva p svenska. Stock-

holms stad har sdledes brutit mot proportionalitetsprincipen pa denna

punkt.

Slutsats

Férvaltningsrétten har funnit att Swarcos invéndningar mot Stockholms
stads forfrigningsunderlag har biring pa tre punkter. For det forsta anser
forvaltningsritten att uppdelningen av Stockholm i tre delomraden, dr
ingen anbudsgivare fir erhilla kontrakt pd mer 4n ett delomréde forutsatt
att det finns tillrickligt med kvalificerade anbud f6r att uppnd en sidan
uppdelning, 4r 1) opropottionerlig for att uppnd de syften som ligger inom
ramen for upphandlingen, 2) diskriminerande da Stockholms stad vidgéit
att man tar sikte pi Swarcos dominerande stéllning samt 3) icke-
transparent d& det inte framgar i forfrdgningsunderlaget hur eller pa vilka
grunder Stockholms stad avser att utse vem som ska fa ta 6ver ett delom-
ride diir antagen leverantor fallerat. For def andra anser forvaltningsrétten
att kriteriet “’social forméaga” 4r oklart och icke-transparent. For det tredje
anser frvaltningsritten att kravet pa att alla inom entreprenaden ska be-

hiirska svenska i tal och skrift & oproportionerligt.

Swarco, som avser att liimna anbud pa alla tre delomriden och som enligt
egen utsaga — vilken forvaltningstiitten saknar skl att ifrdgasétta — har an-
stillda eller underentreprendrers anstillda som inte ér svensksprakiga, ris-
kerar déirmed att lida skada, Eftersom dessa brister i upphandlingen &r att
hiinfora till dess konkurrensuppsokande skede ska upphandlingen goras

om. Swarcos ans6kan om Sverprovning ska séledes bifallas.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgdrande kan Sverklagas. Information om hur man verklagar finns

i bilaga 1 (DV 3109/1A LOU).
essica Olofsso

Forvaltningsrittsfiskal

David Munck har foredragit malet.
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DV 3109/1A LOU - 2013-06 * Producerat av Domstolsverket
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EH SvERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Dea som vill Gverklaga forvaltaingsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten 1 Stockholm.
Sktivelsen ska dock skickas eller limnas till
forvaltningseitten,

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag d3 klaganden fick del av beslutet. Om
beslutet har meddelats vid en muntlig
forhandling, eller det vid en sddan f6rhandling’
har angetts nir beslutet kommer att meddelas,
ska dock &verklagandet ha kommit in inom e
veckor frin den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden {61 dverklagandet €61
offentlig part rikaas frin den dag beslutet
meddelades.

Om sista dagen for verldagandet infaller pi
l6rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivelsen
kommer in niista vardag,

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att ptévningstillstind
meddelas. Kammatriitten limnar
provningstillstind om

1. det finns anledning att betvivla
riktigheten av det slut som
férvaltningsritten har kommie tll,

2. detinte utan att sidant tllstind
meddelas gir att bedéma riktigheten av
det slut som forvaliningsritten har
kommit till,

3. detir av vikt f6r ledning av
ritistillimpningen att Gverklagandet
provas av hégre riitt, eller

4. detannars finns synnerliga skil att pedva
Sverklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas-stir
forvaltaingstittens beslut fast. Det dr dirfér

- viktigt att det klart och tydligt framgir av

Sverklagandet till kammarritten varfor man
anser att provningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens atbetsplats
ska ocksé anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nis for delgivaing. Om
dessa uppgifter har limnats tidigate i milet—
och om de fortfarande ir akivella — behSver
de inte uppges igen. Om klaganden anditar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
petson- eller adressuppgift indras, ska
indtingen utan dréjsmit anmiilas till
kammarritten.

2. den dom/beslut som Sverklagas med -
uppgift om fGrvaltningsrittens namn,
milnummer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d f6r en
begiran om provningstillstind,

4. den dndting av forvaltningstittens
dom/beslut som klagaaden vill £ till sénd,

5. de bevis som klaganden vill #beropa ach vad
han/hon vill stytka med vatje sirskilt bevis.

Adressen till férvaltningseitten framgir av
domen/beslutet.

I mil otn Sverprovning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling ellet lagen (2007:1092)
om upphandling inom omtidena vatten, energi,
transporter och posttjinster fir avtal slutas innan
tiden f6r dverklagande av rittens dom eller
bestut har 16pt ut. T de flesta fall fir aviat stutas
nir tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort
milet eller upphivt ett interimistiske beslut, I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
Sverklagande av rittens avgdrande fir inte
prévas sedan avtal har shatits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet 1 de ovan angivna
lagarna.

Behéver Ni fler upplysningar om hur maa
Svetklagar kan Ni vinda Erill
forvaltningsritten.

yownw domstol.se




