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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

AB Storstockholms Lokaltrafik (SL) har genomfort en upphandling avse-
ende tunnelbaneverksamheten i Stockholms léan. Upphandlingen har ge-
nomforts som en férhandlad upphandling. Av tilldelningsbeslut daterat den
20 januari 2009 framgar att SL har beslutat att anta anbud frn annan an-

budsgivare dn Veolia Transport Sverige AB (Veolia).

Veolia anséker om Gverprévning enligt LOU och yrkar 1 forsta hand att
lansritten ska forordna att upphandlingen ska géras om. I andra hand yrkar
Veolia, i det fall att ldnsrétten skulle finna att utvérderingsmodellen dr for-
enlig med LOU och gemenskapsritten, att ldnsrétten ska forordna om rét-
telse pa sa sitt att SL ska forkasta MTR Corporation Ltds (MTR) anbud

och direfter genomf6ra en ny anbudsutvirdering av kvarvarande anbud.

SL bestrider bifall till ansékan om Sverprévning.

Som grund f6r sin talan anfér Veolia i huvudsak foljande.

SLs utvirderinesmodell strider mot EG-riitten och LOU

SL har inte angett nagon viktning av utvirderingskriterierna f6ér Totalpris
och Kvalitet 1 forfragningsunderlaget, varken i procent, kvotandelar eller
nagon annan myckenhet. Detta dr ett tvingande krav enligt f6rsérjningsdi-

rektivets artikel 55.

Som utviarderingen &r konstruerad i upphandlingen kan en individuell an-
budsgivare som inte erhaller det hogsta betyget (100 poidng/100 procent)
avseende kvalitet rendera ett fiktivt prispaslag om 20 miljoner kronor pa
totalpriset for varje procentenhet som understiger 100 procent. 10 procent
frén maximalt betyg ger séldes 200 miljoner i fiktivt prispaslag. Detta in-

nebér att beroende pa vilket betyg som SL tilldelar anbudsgivaren avseen-
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de kvalitet sa kan det fiktiva prispaslaget variera frén 0 kr (10 pozng/100
procent av maxpoéngen) till 1000 miljoner kr (5 po&ng/50 procent av max-
poéngen). Att SL pa ett klart och tydligt sétt angett att ett kvalitetsbrist-
péslag kommer att ske pa totalpriset och med hur mycket innebér inte att
det dr mojligt att den vikt, oavsett hur den uttrycks, redovisats for respekti-
ve utvirderingskriterium. Det existerar inte - s&vitt ként - ndgot matema-
tiskt sétt att faststdlla den vikt i procent eller annan myckenhet som SL
lagger vid respektive kriterium. Det &r d&rfor inte heller méjligt f6r an-
budsgivarna att dra ndgon slutsats kring vad som egentligen varit viktigast

i upphandlingen, offererat pris eller erbjuden kvalitet.

Lansrétten har i en tidigare dom den 25 februari 2008, méal nr 2305-08,
funnit att den av SL anvinda utvirderingsmodellen som saknade viktning
av utvarderingskriterierna &ndé uppfyllde upphandlingslagstiftningens
krav. Det finns anledning att 6vervidga en omprévning av detta stéllnings-
tagande. I ovan ndmnda mal anférde SL bl.a. att Konkurrensverket och
davarande NOU rest invéndningar mot procentuell viktning mellan pris
och kvalitet. Detta dr emellertid inte korrekt. Konkurrensverket har finan-
sierat och publicerat en uppdragsforskningsrapport pa sin hemsida, 2004:1,
dér professorn i datalogi Arme Andersson och lektorn i nationalekonomi
Anders Lunander pa uppdrag av verket understkt vissa utvirderingsmodel-
ler. I rapporten framgér sérskilt att de slutsatser som framforts inte ater-
speglar Konkurrensverkets uppfattningar. Forskningsrapporten utgér ingen
rittslig utredning av vilka utviarderingsmodeller som &r forenliga med det
upphandlingsréttsliga regelverket. NOU har 1 ett yttrande avseende en sir-
skild upphandling redogjort for att en viss typ av utvirderingsmodell i vis-
sa fall kan ge odnskade resultat. Varken Konkurrensverkets rapport eller
NOU tar dock stéllning till forsorjningsdirektivets artikel 55 och de tvinga-

de reglerna om viktning.
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Trots att dldre TOU #r tillaimplig i malet ska forsorjningsdirektivet tilldm-
pas i den mén enskilda artiklar i nimnda direktiv har direkt effekt, vilket

far till foljd att bestimmelsen méste tilldimpas av SL. Artiklarna 55.1 aoch
55.2 i forsorjningsdirektivet reglerar att viktning som huvudregel ska ske.
Bada bestimmelserna har direkt effekt i och med att de klart och tydligt
uttrycker réttigheter for enskilda som ska aberopas mot upphandlande en-
heter. Implementeringstiden for forsdrjningsdirektivet gick ut den 31 janu-
ari 2006. I forhallande till 41dre upphandlingslagstiftning innebér forsorj-
ningsdirektivets krav pa angivande av utvérderingskriteriernas inbrdes
viktning en klar skérpning. Endast i de fall viktning inte &r mojlig medges

den upphandlande enheten avsté viktning och istéllet rangordna kriterierna.

Att kriterierna ska viktas inbérdes innebér att om den upphandlande enhe-
ten anger att den tinker tilldela kontrakt till det ekonomiskt mest fordelak-
tiga anbudet, utifrén kriterierna Totalpris och Kvalitet, ska kvalitetskriteri-
erna stdllas i relation till varandra. I forarbetena angavs som exempel att
viktning kunde ske genom att kriterierna kvalitet och pris bestdmdes till 70
respektive 30 procent. Aven om det inte 4r uttalat s4 #r det underforstatt att
viktningen ska anges i nigon myckenhet som t.ex. procent eller som kvot-
delar som kan stéllas i relation till andra myckenheter. Syftet med en s&ddan
viktning 4r att gora utvirderingen forutségbar och att reella och potentiella
anbudsgivare ska ges mojlighet att f4 insyn i utvérderingen. Anbudsgivarna
far harigenom pa ett enkelt sitt insikt i om och hur de ska utforma sina

anbud.

Ett annat alternativt sétt som anvisas i LUF och forsorjningsdirektivet &r att
vikten anges som ett intervall med en stérsta tillatna skrivning. Enligt f6-
rarbetena till LUF (prop. 2006/07 s 249) far inte intervallet medféra “att en
sd stor spridning anvdinds att det i realiteten innebdr att informationen
forlorar sin betydelse. Aven en sddan situation torde kunna ldggas till

grund for en begdran om dverprévning i domstol”. Som exempel angav
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regeringen att en spridning for tva kriterier kunde uppga till 60-70 respek-
tive 30-40 procent. I den offentliga utredning som l&g till grund for LOU
(SOU 2005:22 s 356) foreslogs med asyftande pd vikining i procent aft
»istdllet for den i direktivet anvinda formuleringen "hur de olika kriterier-
na kommer att viktas” bor med samma avsedda betydelse anvéndas ut-
trycket 7vilken relativ inbérdes betydelse de olika kriterierna kommer att
ges. Det ger ocksd samma mdjligheter att anvinda olika modeller eller

system for att bestdmma den vikt som skall tillmdtas olika faktorer.”

Utredningens forslag antogs dock inte vilket f&r upi)fattas som att lagstifta-
ren foredragit att det striktare mer matematiska angreppssattet skulle till-
lampas betraffande viktning. I slutbetinkandet frén Upphandlingsutred-
ningen (SOU 2006:28 s 256) tycks utredarna vara av uppfattningen att
upphandlingsdirektivet forutsitter att vikining méste ske i procent nér det
giller upphandlingar som understiger tréskelvardena. Mot denna bakgrund
framgar det att viktning maste vara specificerad, antingen i procent eller i
nagon annan myckenhet, t.ex. som en kvotandel (1/3 totalpris och 2/3 kva-

litet).

Upphandlingslagstiftningen &r en forfarandelagstiftning som stéller strikta
krav p4 hur en upphandlande enhet fér agera. Det fér inte vara sé att en
upphandlande enhets vilja att anvénda en komplicerad och tekniskt driven
utvirderingsmodell ges foretréde framfor upphandlingslagstiftningens kla-
ra och tydliga krav p att viktning anges i forhallande till ndgon annan
kvantitet. Om sa anda sker frantas anbudsgivare mojlighet att férstd hur
utvirderingen ska ga till och upphandlingen kommer dérmed att uppvisa

brist pa forutsdgbarhet.



] . Sida 6
LANSRATTEN I DOM 1790-09
STOCKHOLMS LAN

Samtliga uppgifter med relevans for bedomningen av det ekonomiskt mest

fordelaktiga anbudet anges inte i forfragningsunderlaget

Sasom beskrivs ovan &r tilldelningskriteriet kvalitet uppdelat i tre underkri-
terier som i sin tur bestar av 17 delkriterier som var och en viktas med en
viss procentsats. Det anges &ven att varje delkriterium kommer att betyg-
séttas med 1 — 10 podng dér 10 podng motsvarar betyget utmérkt och 5
podng motsvarar betyget nojaktigt. Utifran vilka kriterier som poéng och
betygséttningen skulle utdelas for podngnivéerna 6 — 9 har inte angetts i
forfragningsunderlaget. Dessa uppgifter dr nédvéndiga for att en anbudsgi-
vare ska kunna bedéma hur de ska utforma sina anbud. Denna del av po-
dngséttningsmatrisen tillkdnnagavs forst den 27 juni 2008 trots att den var
bestdmd pé forhand. Att sa var fallet foljer av SLs dokument Sammanstdll-
ning av resultatet av kvalitetsutvdrderingen — “Kvalitetsutvirderingen”

vari det pé forsta sidan anges att:

“Grupperna har arbetat enligt den process och metodik som pa forhand

bestimdes for anbudsutvirderingen.”

Med hénsyn till att den fullsténdiga podngsétiningsmatrisen séledes var
faststélld pa forhand &r det inte frdga om huruvida SL i efterhand kan fast-
stédlla en ndrmare utvirderingsmetod och om, hur och nér den kan kommu-
niceras med anbudsgivarna och ligga till grund for utvérderingen (se den
regel som EG-domstolen faststéller i Mal C-331/04 ATI, punkt 32). Fragan
dr om det ar ett tvingande krav att den fullstdndiga matrisen skulle ingé i
forfragningsunderlaget. Enligt EG-domstolens praxis dr detta ett tvingande
krav. Av nedan redovisade réttspraxis foljer att om den upphandlande
myndigheten i forvag har faststéllt en metod f6r hur tilldelningskriterierna
ska bedémas och podngséittas maste dessa uppgifter ingd i annonsen om

upphandlingen eller i forfragningsunderlaget.
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En upphandlande myndighet ska l&mna insyn 1 upphandlingsforfarandet sa
att det kan kontrolleras att principen om likabehandling iakttas. Vid offent-
lig upphandling méaste bade principen om likabehandling av mé&jliga an-
budsgivare och principen om insyn iakttas béde vid prekvalificering och
vid den senare kontraktstilldelningen. Detta innebér, vilket EG-domstolen

poingterat i mal C-470/99 Universale-Bau, punkt 97, att:

”[a]vseende alla slags forfaranden dé kontrakt skall tilldelas till formdn
for det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet [ ...] att den upphandlande
myndigheten i kontraktshandlingarna eller i meddelandet om upphandling

skall ange alla de kriterier som den avser ait ta hdnsyn till vid tilldelning-

1

en..

Avgorandet i Universale-Bau innebér att pa samma satt som en upphand-
Jande myndighet méste delge anbudssokande all information om delkriteri-
erna och det poing- och betygssystem som ska tillimpas, maste samma
grad av transparens gélla betraffande grunderna for utvirderingen av anbu-
den (jfr Sue Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurment,
2005, s 521 {. som uttrycker en kritisk uppfattning till detta stéllningsta-

gande men som & andra sidan inte utesluter tolkningen).

EG-domstolen upprepar denna slutsats i fallet AT7, punkt 24, med direkt

h#nvisning till Universale-Bau genom att uttala foljande.

“] syfte att garantera att principen om likabehandling och principen om
insyn iakttas dr det viktigt att potentiella anbudsgivare, ndr de utformar
sina anbud, skall underrdttas om samiliga uppgifter som upphandlings-
kommittén kommer att beakta for att vélja ut det ekonomiskt mest fordelak-
tiga anbudet och, om majligt, deras vikt i forhdllande till varandra (se, for
ett liknande resonemang, dom av den 25 april 1996 i mal C-87/94, kom-
missionen mot Belgien, REG 1996, 5. 1-2043, punkt 88, och av den 12 de-
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cember 2002 i mél C-470/99, Universale-Bau m.fl., REG 2002 s. 1-11617
punkt 98).”

I fallet Lianakis som EG-domstolen avgjorde i bérjan av 2008 bekréftar
EG-domstolen med sirskild hanvisning till bdde Universale-Bau och ATI
att underrittelse ska ske av samtliga uppgifter som kommer att beaktas for

att vilja ut det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet:

“Enligt réttspraxis innebdr sistndmnda bestiammelse, mot bakgrund av
principen om likabehandling av ekonomiska aktérer, som kommer Hll ut-
ryck i artikel 3.2 i direktiv 92/50, och mot bakgrund av skyldigheten att
mojliggora insyn som foljer hdrav, att potentiella anbudsgivare, ndr de
utformar sina anbud, skall underrdttas om samtliga uppgifter som den
upphandlande myndigheten kommer ait beakta for att vilja ut det ekono-
miskt mest fordelaktiga anbudet och om deras vikt i forhdllande till var-

andra...”

I de engelska sprakversionerna av domarna i ATI och Lianakis talas det om
“a]] features” respektive “all elements” vilket visar att begreppet “kriteri-
um” ska uppfattas i mycket vid bemérkelse. Av rittsfallen foljer saledes att
savil underkriterier och delkriterier som podngmatrisen med sina poang-
krav och beddmningsdimensioner ingér i kriteriet kvalitet och utg6r de
faktorer som SL kommer att beakta vid utvirderingen. Det foreligger séle-
des inte négon principiell skillnad mellan de delkriterier som anges i SLs
forfragningsunderlag och de uppgifter som framgér i podngséttningsmodel-

len - alla uppgifter utgor “kriterier”.

Det kan dven framhallas att den fullstindiga podngmatrisen endast kom-
municerades med anbudsgivarna och inte med de potentiella anbudsgivare
som var prekvalificerade men inte limnade anbud. Det kan inte uteslutas
att dessa potentiella anbudsgivare hade lamnat anbud for det fall att de

hade kint till vad som kriivdes for att erhalla poéngen 6 - 9.
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Sammanfattningsvis ar det ett tvingande krav att alla uppgifter hanforliga
till en pa forhand bestdmd utvirderingsmetod ska anges i forfragningsun-
derlaget eller i annonsen om upphandlingen. SL har inte uppfyllt detta
tvingande krav. Upphandlingen #r séledes behéftad med ett odiskutabelt

formfel.

Utvirderinesmodellen leder till ett godtyckligt resultat

Enligt SLs poingsitningsmatris kan anbudsgivarna tilldelas 1-10 poéng
per delkriterium, beroende pa hur vél anbudsgivarnas essdliknande be-
skrivningar moter upp de tva olika dimensionerna Insikt och Formaga och

Kapacitet.

Vilka omsténdigheter som SL lagt till grund for att en anbudsgivare ska
tilldelas en viss poéng &r oklart. Det har inte varit mojligt att bedoma vad
som krivts av anbudsgivaren for att: - visa for SL (6- 7 poéng), - visa pa et
for SL trovérdigt sétt (8 - 9 podng), - visa pé ett for SL trovérdigt, tydligt
och overskadligt sitt (10 pong) att man har insikt/full insikt i vad som
krivs for att utfora uppdraget i enlighet med uppdragsavtalet. Detta dr inte

pa nagot sitt angivet i vigledning.

P& samma sitt har det saknats beskrivning vilka andra omsténdigheter som
visar hur en anbudsgivare gor sannolikt att man kan utfra uppdraget pa ett
(forméaga att utfora uppdraget), - bra sitt (6-7 poing), - mycket bra sitt (8-
9 poing) och att man gjort sannolikt att man kommer att ha tillracklig for-
maga och kapacitet att utféra uppdraget pa ett utmérkt sitt (10 poang).
Grinserna for vad som krévs for respektive betyg dr mycket vaga och det
4r enkelt for SL att placera ett anbud 1 den ena eller andra betygskategorin

efter eget skon.
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Den allvarligaste bristen i detta avseende &r emellertid att SL har ett obe-
gransat utrymme att vélja om ett anbud ska tilldelas poéingen 6 eller 7 inom
betyget bra respektive poéngen 8 eller 9 inom betyget mycket bra. SL har
inga som helst riktlinjer eller definitioner for vad som avgdr om ett anbud
ges 6 eller 7 poang respektive 8 eller 9 poang. Det avgorande for utvérde-
ringen #r vilken poing som erhélls inte vilket betyg eftersom det dr poédng-
en som viktas och bestimmer hur ménga miljoner som ska ldggas till total-
priset. Trots att skillnaden mellan 6 och 7 poéng respektive 8 och 9 poéng

kan tyckas liten kan skillnaden vara avgérande.

For att illustrera detta kan foljande exempel ges:

Om MTRs kvalitetspoing sanks frén 9 till 8 inom betyget mycket bra och
fran 7 till 6 inom betyget bra, far detta resultatet att kvalitetsprispéslaget
skar till 312 MSEK fran tidigare 216 MSEK. Om samtidigt Veolias poang
skulle hojas frén 6 till 7 podng inom det betyget bra och fran 8 till 9 poéng
inom betyget mycket bra, sinks kvalitetsprispaslaget fran 616 MSEK till
536 MSEK. Detta medfor att MTRs jamforelsetal blir 2887 (pris 2575 +
kvalitetspaslag 312). Veolias jamforelsetal skulle bli 2838 (pris 2302 +
kvalitetspaslag 536). I detta exempel vinner Veolia saledes. Vilket utfall
det ska bli - MTR eller Veolia - kan SL styra helt efter eget godtycke efter-
som det inte finns nigra riktlinjer for poéihgséittning inom betygen bra re-

spektive mycket bra.

Den anbudsgivare som tilldelats den lagre poéingen inom betygen har
mycket svart att visa i en Gverprovningsprocess att denne ritteligen skulle
ha tilldelats den hdgre poingen inom respektive betyg. Poingséttningen
gar siledes inte att kontrollera i efterhand eftersom den skett helt subjek-
tivt. Dessutom ir det ett rimligt antagande att de flesta anbudsgivare kan
komma att ligga i podngintervallet 6 - 9. Detta visade sig ocksa vara utfal-

let i upphandlingen.
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SL har siledes forbehallit sig ett obegrinsat utrymme for fri provningsrétt
vid bedomningen av tilldelningskriteriet Kvalitet. Detta ar ett otvetydigt

brott mot transparensprincipen och likabehandlingsprincipen.

Harutsver har SL underlatit att i forfragningsunderlaget ange samtliga de
uppgifter som skulle beaktas vid utvérderingen. Den fullstdndiga podng-
sattningsmatrisen kommunicerades férst den 27 juni 2008. D4 aterstod det
en och en halv manad tills anbuden i Europas storsta civila upphandling
skulle vara inlimnade (den 15 augusti 2008). Anbudsgivarna har saledes
under storre delen av upphandlingen saknat vésentlig information om hur

anbuden kommer att beddmas.

ST, har anvint sig av otillatna tilldelningskriterier

SLs utvirdering innebir att anbudsgivarna pé ett sé insiktsfullt sétt och
med s& hog grad av trovirdighet som mdjligt ska beskriva och visa att man
forstar vad som krivs for att utféra tunnelbaneuppdraget och att man sam-
tidigt gor sannolikt att man har sddan tillracklig formaga och kapacitet for
att utfora uppdraget. Tilldelningskriterier av detta slag kan visserligen ha
samband med kontraktets foremal och ddrmed bidra till att beddma om
anbudet 4r det ekonomiskt mest fordelaktiga, men syftar huvudsakligen till
att beddma anbudsgivarnas forméga och kapacitet att driva tunnelbanan.
Sadana tilldelningskriterier strider mot upphandlingslagstiftningen. SLs

utvirderingsmodell tillimpar sddana tilldelningskriterier.

EG-domstolen har i Lianakis slagit fast att det inte &r tillatet att uppstélla
utvirderingskrav som huvudsakligen tar sikte pé anbudsgivarens erfarenhet
och vilka kvalifikationer och resurser som anbudsgivaren forfogar dver.
EG-domstolen uttalar bl.a. att « [d]e kriterier som inte syftar till att fast-
stilla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet utan som huvudsakligen
avser bedomningen av anbudsgivarens formaga att utfora projektet ifrdga

kan foljaktligen inte anses utgira "kriterier for tilldelning’.””
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EG-domstolen konstaterade explicit att upphandlingslagstiftningen utgor
hinder for den upphandlande myndigheten att beakta foljande faktorer vid
utvardering “anbudsgivarnas erfarenhet, personalstyrka och utrustning
samt formaga att utfora projektet inom den faststéllda tidsfristen...” EG-
domstolens avgdrande tar ett annat perspektiv dn vad som skett i tidigare
avgoranden dér utgéngspunkten varit att tilldelningskriterier méste syfta till
att faststilla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. EG domstolen gar
mycket langre 1 Lz'_anakz's genom att istéllet faststélla att tilldelningskriterier
inte omfattar séda;na kriterier som huvudsakligen avser bedémningen av

anbudsgivarnas forméga att utféra uppdraget.

I SLs modell for kvalitetsutvirdering framgar under avsnitt 1 Inledande
kommentarer att hur en anbudsgivare har arbetat eller arbetar inom ramen
for ndgon annan verksamhet har bara paverkat bedémningen i de fall an-
budsgivaren i sitt anbud tydligt visat hur dessa arbetssitt kommer att kunna
utnyttjas i Stockholm, for det fall man skulle vinna upphandlingen. SL
sjdlva medger att de later anbudsgivarens erfarenheter och kapacitet fran
andra uppdrag dvs. faktorer som huvudsakligen tar sikte pd anbudsgivarens
formaga att utfora uppdraget, ligga till grund for utvirderingen. Att SL
anger att detta endast 4r fallet om det kommer till nytta i kontraktet forénd-

rar inte att de anvinda kriterierna strider mot LOU.

Nedan foljer nigra tydliga exempel ur SLs kvalitetsutviirdering nér SL
utvirderat sadant som huvudsakligen avser anbudsgivarens férmédga och
kapacitet att driva tunnelbanan och inte anbudsgivarens 16sning for hur

detta ska ske.

Delkriterium 1.2 - verksamhetens foretagsledning och ledningens kompe-

tens samt arbets- och ansvarsfordelning
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P4 sidan sju i kvalitetsutvirderingen framgér att SL. bedomde MTR och
ISS TraffiCare, ISS Facility Services & Svenska Tagkompaniet pd foljande

satt:

MTR: “Anbudsgivaren har presenterat en genomgdende mycket erfaren
och kvalificerad foretagsledning samt en adekvat och dndamalsenlig ar-
bets- och ansvarsfordelning.” " Féretagsledningen har mycket rika erfa-
renheter frdn spdrbunden trafik samt en andra for Uppdraget relevanta
verksamheter.” ”Firetagsledningen har dven en for Uppdraget lamplig
balans och sammansdttning av olika typer av erfarenheter och bakgrun-
der.” “Sammantaget har Anbudsgivaren mycket goda mojligheter att utfo-

ra Uppdraget pa ett utmdrkt sdtt.”

ISS TraffiCare, 155 Facility Services & Svenska Tagkompaniet: “An-
budsgivaren har presenterat en erfaren foretagsledning...” “Den foreslag-
na foretagsledningen har rika erfarenheter frdn sparbunden trafik i Stock-
holmsomrddet samt vissa andra relevanta erfarenheter.” “Sammantager
har ...sédan insikt, forméga och kapacitet att man kan utfora uppdraget pa

ett bra sdtt.”

Delkriterium 1.4 - Personalutveckling, rekryterings- samt utbildningskapa-
citet. Dimensionering och kravprofiler for personal (exklusive foretagsled-

ningen) samt arbetsledningen.

P4 s 10 i kvalitetsutvirderingen framgér att SL bedémde S-bahn Berlin och
Veolia bl.a. pa foljande sétt.

MTR: “Anbudsgivaren har redovisat ett strukturerat och gediget sdtt ar-
betsscitt.” “Anbudsgivarens losning for arbetet med personalutveckling

och uthildning dr gedigen och dndamalsenlig.”
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Veolia: “Anbudsgivarens personaldimensionering dr éverlag att betrakta
som relativt 16g” “Anbudsgivarens utbildningsarbete samordnas med den

operativa verksamheten...”

Den utvirdering som SL redovisar ovan omfattar onekligen sidant som
huvudsakligen tar sikte pa anbudsgivarens formaga att utfora uppdraget
och utvirderar inte sjilva anbudet i sig. L4t vara att dylika omsténdigheter
kan vara av virde for att bedoma formanligheten i anbudet men de tar hu-

vudsakligen sikte p& anbudsgivarens egenskaper snarare dn hans erbjudan-
de.

Kammarritten i Stockholm har i ett farskt avgdrande av den 19 december
2008 i mal nr 5512-08 tilldimpat EG-domstolens principer i Lianakis.
Kammarritten upprepar EG-domstolens slutsatser att kriterier som huvud-
sakligen avser vilken erfarenhet och vilka kvalifikationer och resurser som
anbudsgivaren forfogar dver for att sékerstlla ett gott utférande av upp-
draget i fraga inte kan anses utgdra utvirderingskriterier. Referensupptag-
ning som bl.a. avser kvaliteten pa anbudsgivarens yrkesmén, forméga att
halla tider och snabbheter i leveranser samtliga huvudsakligen &r att hdnfo-

ras till anbudsgivarens kvalifikationer och inte till foremalet for kontraktet.

Veolia inser att SL inte medvetet valt att uppstilla tilldelningskriterier som
strider mot EG domstolens praxis och inhemsk kammarréttspraxis. SL be-
slutade dock om utvirderingsmodellens utformning innan EG-domstolen
och Kammarritten i Stockholm meddelade sina domar. Det 4r inte heller
konstigt att utvirderingsmodellen &r utformad i strid med Lianakis efter-
som rittsliget fore Lianakis var oklart pa frigan om i vilken utstrackning
det var tillatet att beakta erfarenhet, kapacitet och férmaga att utfora upp-
draget vid utvérderingen. Lianakis gav svar pa tidigare dppna frégor. Oav-
sett om SL kant till EG-domstolens dom i Lianakis nér utvirderingsmodel-

Jen beslutades tillampar denna som tilldelningskriterier sddana kriterier
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som huvudsakligen avser anbudsgivarnas férmaga att utfora projektet och
som beaktar anbudsgivarnas erfarenheter. Dylika tilldelningskriterier far
inte tillampas varfor upphandlingen dven i detta avseende &r behiftad med

en allvarlig brist.

SL har otillbdrligen gynnat MTR

Exempel pé skallkravsbrist i MTRs anbud:

Enligt forfragningsunderlagets bilaga krav pa anbud, avsnitt 3.1 “Blanket-
ter” framgar att “Anbudsgivaren skall fylla i och inge” blanketterna B till
K. Kravet utgdr foljaktligen ett obligatoriskt skallkrav. Upprakningen om-
fattar en Blankett F som ror produktionsuppgifter. Den 1 september 2008
stiller SL en fraga till MTR som lyder “Blankett med produktionsuppgifter
fattas” (friga RG-2). MTR:s svar och Blankett F inkom den 2 september
2009. P4 grund av SLs sekretessbeslut avseende MTRs anbud &r det inte
m&jligt att avgora vad MTR bifogade i sitt svar. Oavsett denna oklarhet
star det klart att det foreligger en allvarlig brist i MTRs anbud eftersom det
klart och tydligt framgar av forfragningsunderlaget att Blankett F ska fyllas
i och inges med anbudet. Det foreligger sdledes ingen som helst otydlighet
kring innebdrden eller omfattningen av skallkravet. Det ar darmed inte
méjligt for SL att tillita en komplettering av MTR:s anbud inom ramen for
nollstéllningen. Detta &r endast mojligt forutsatt att det vid en obj ektiv be-
démning framkommer att anbudsgivaren har missuppfattat innebdrden
eller omfattningen av ett skallkrav t.ex. pga. att kravet varit otydligt formu-
lerat. Skallkravet avseende Blankett F #r emellertid kristallklart och MTR
kan oméjligt ha missuppfattat kravet. Det kan framhéllas att SL sarskilt
uppmérksammat frigan huruvida en komplettering dr mojlig eller inte be-
roende pa om det 4r en friga om nollstéllningen eller skallkravsprovning.

Detta framgar av SLs sammanstillning av fraga RG-2 rérande Blankett F
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diir SL beddmt att det 4r friga om nollstillning och inte skallkravsprév-
ning. SLs bedémning 4r emellertid felaktig.

I “Krav pé anbud”, avsnitt 3.2 “Dokument”, underrubrik “Sékerhet” anges
att “Anbudsgivare skall inge en redovisning som visar att anbudsgivaren
har kapacitet, kompetens och forméga att uppritthélla de utbildningskrav
som stélls pa Entreprendrens personal enligt Tri Tub”...* Vidare skall re-
dovisningen innehélla en beskrivning av bemanning och kompetenskrav pa
anbudsgivarens utbildningsorganisation gillande sakerhetsutbildningar for
f5ljande kategorier...”. Vid anbudsgivarmote den 28 oktober 2008 frigar
SL, MTR foljande: “Hur ska sikerhetsutbildningen organiseras och vilka
resurser kommer att tillsittas for att tillgodose behovet?” Eftersom SL ef-
terfragar informationen efter anbudets inlamnade &r det tydligt att MTRs
anbud saknar en beskrivning av bemanning och kompetenskrav pa anbuds-
givarens utbildningsorganisation gillande sikerhetsutbildningar or de ak-
tuella kategorierna. SL har saledes tillatit MTR att reparera en skallkravs-
brist.

Exempel pa godtycklig utvardering av MTRs anbud

Nedan ges nagra av flera exempel pa dér savil SLs utvirdering som stod at

MTR kan ifrigasittas.

Delkriterium 1.2

Under delkriteriet utvirderar SL “Verksamhetens foretagsledning och led-
ningens kompetens (CV + kravprofil) samt arbets- och ansvarsfordelning
(inklusive delegationsordning)®. MTR har erhallit 10 poing motsvarande
betyget utmdrkt.

Enligt ett protokoll fran den 28 oktober 2008 betecknat “Protokoll - An-
budsgivarméote med Anbudsgivare RG” (RG #r SLs kodbeteckning for
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MTR) har SL stillt foljande fraga till MTR: “Serviceutvecklingsdirektoren
kommer ha en tung roll i RG:s relation gentemot SL. Har RG rekryterat
eller pabsrjat rekryteringsprocessen for denna position? “. Eftersom SL har
sekretessbelagt MTRs svar kan Veolia inte utréna hur MTR svarat pé fra-
gan. Oavsett detta kan en CV avseende serviceutvecklingschefen inte ha
inkluderats i anbudet d& rekryteringen inte pabdrjats vid anbudets inlam-
nande. Det ir saledes oklart nir MTR rekryterat en av de viktigaste nyck-
elpersonerna och ndr en CV for denne fogades till anbudet. I en fraga (RG
- 61 Foretagsledning) som skickats till MTR sa sent som den 9 december
2008 péapekar SL att MTR &beropar tv nyckelpersoner i sitt anbud som
inte ens var tillfrigade om de var intresserade av att detta. MTR ombads
klargdra huruvida dessa personer har accepterat dessa uppdrag for det fall
MTR tilldelas kontraktet samt eventuell reservigsning for dessa personer.
MTR levererade sitt svar samt CV avseende till SL sé& sent som den 19
december 2008. Redan den 17 december 2008 fattade SLs styrgrupp sitt
beslut om rekommendation till tilldelningsbeslut. Dessforinnan méste de
rimligtvis ha shutfért utvirderingen av anbuden och tilldelat anbuden sina

slutliga po#ng pa samtliga delkriterier.

Det dr anmérkningsvirt att MTR erhaller det hogsta betyget nér de forst
efter SLs styrgrupps rekommendationsbeslut tilthandahéller CV 161 1 vart
fall tva av de ovan nimnda nyckelpersonemna och bekriftelse pa om dessa
personer accepterat uppdragen. Inte heller har de i slutet av oktober pabdor-
jat rekryteringsarbetet avseende serviceutvecklingsdirektor. Det &r mot
denna bakgrund svért att forstéd SLs bedomning att MTR har presenterat en
mycket erfaren och kvalificerad foretagsledning nér det in 1 det sista har
forelegat visentliga luckor i anbudet och stora oklarheter avseende flertalet

nyckelpersoner i ledningen.
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Delkriterium 1.5

Under delkriteriet utvirderar SL “Administrativ kapacitet och formaga att
ge administrativt stod”. MTR har erhéllit 9 poéng pé delkriteriet motsva-
rande betyget Mycket bra.

I anbudsutvirderingen framgér att SL har lagt tyngdpunkten pa anbudsgi-
varnas IT-16sningar. Vid anbudsgivarméte den 28 oktober 2008 efterfragar
SL fran MTR en sammanfattande beskrivning av IT-systemets/systemens
helhetslosning. MTR anger att en helhetsbeskrivning inte finns i anbudet.
MTR anger att “bakom de olika systemen finns en helhetslosning med hur
dessa system ska vara ldnkade och hur data ska delas mellan dem”. MTR
ska @ven titta pa de befintliga systemen som anvénds i tunnelbanedriften
for alla existerande system och “bestdmma vilka som behdllas, tas bort,

bytas ut eller tas bort frdn nuvarande leverantor. ”

Detta svar anser SL sikerstéller att “Etr datadrifisystem ska implementeras
utfr-dn en bakomliggande systemstrategi” och att MTR visat att “det dr
sannolikt att tillricklig administrativ kapacitet och formdga att utfora
Uppdraget pd ett bra sdt” (se SLs sammanstillning av resultatet av kvali-
tetsutvirderingen). MTR:s anbud bygger siledes pé att de har tillgang till
de befintliga IT-system som idag anvénds for driften av tunnelbanan. Det
sir emellertid inte SL utan Veolia som #ger de befintliga systemen. MTR
kan dirfor inte avgora vilka system som finns tillgéngliga vid driftéverta-
gandet. Med beaktande att MTR:s anbud bygger p4 osakra och dértill fel-
aktiga antaganden, vilket SL kénner vél till, &r det anmérkningsvart att SL
inte varit mer kritisk i sin beddmning av MTR:s anbud utan tvirtom har

tilldelat MTR betyget Mycket bra.
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SL anfdr 1 huvudsak foljande till stod f6r bestridandet.

Veolia har dberopat fem olika grunder som stod for ans6kan om &verprov-
ning. For det forsta gor Veolia géllande att SLs utvirderingsmodell strider
mot EG-ritten p.g.a. att den inte anger utvarderingskriteriernas inbdrdes
vikt i procent eller liknande. Fér det andra gor Veolia géllande att det fak-
tum att SL forst den 27 juni 2008 ldmnat information avseende podngsétt-
ningen av anbuden utgdr ett odiskutabelt formfel som strider mot EG-
praxis. For det tredje gor Veolia gillande att SLs utvérderingsmodell ger
utrymme for fri provningsrétt och dérmed strider mot LOU och gemen-
skapsritten. For det fjirde gor Veolia géllande att SL har tillimpat utvérde-
ringskriterier som #r avsedda att utvardera anbudsgivarnas forméaga att ut-
fora uppdraget och dérmed &r otillatna. For det femte gor Veolia géllande
att SL otillbsrligen har gynnat MTR i samband med svél kvalificeringen

som utvérderingen av anbuden.

Som framgar av det ovanstéende giller fyra av Veolias fem grunder den
utvirderingsmodell som SL har tilldimpat. SL anser det dérfor beréttigat att
inledningsvis ldmna en redogorelse for utgdngspunkterna for SLs val av
utvirderingsmodell och sedan redogdra for dels hur utvirderingsmodellen
har beskrivits i forfragningsunderlaget, des hur SLs utvirdering av anbu-
den har gatt till. Darefter kommer SL att bemdta var och en av Veolias fem

grunder for anstkan om Gverprévning.

Utedngspunkterna for valet av utvirderingsmodell

Varken LOU eller gemenskapsritten innehaller nagra regler for hur en ut-
virderingsmodell skall vara konstruerad och hur anbudsutvérderingen skall
g4 till. Skall det anbud som &r ekonomiskt mest fordelaktigt antas - som i

den i malet aktuella upphandlingen - ankommer det emellertid p& den upp-
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handlande enheten att i forfragningsunderlaget ange samtliga utviirderings-

kriterier som kommer att paverka utvirderingen.

Regeringsrétten har i RA 2002 ref 50, bekriftat ovanstdende och uttalat att
det i LOU uppstillda kravet pa affirsméssighet respektive gemenskapsrat-
tens krav pa likabehandling, forutsebarhet och transparens, far anses inne-
béra att ett forfragningsunderlag skall vara sa klart och tydligt utformat att
en leverantor pa grundval av detta kan avgdra vad den upphandlande enhe-
ten tillmiter betydelse vid upphandlingen och att en utvirderingsmodell
skall vara s& utformad att den dr sgnad att leda till ett réttvisande resultat,
dvs. att det anbud som #r ekonomiskt mest fordelaktigt antas. Regeringsrét-
ten uttalade vidare att det méaste anses tillrdckligt att anbudsgivarna med
utgangspunkt i forfragningsunderlaget kan skapa sig en bild av mojlighe-

terna att ligga ett konkurrenskraftigt bud.

Dirutsver har EG-domstolen uttalat att en upphandlande enhet &r fri att
vilja vilka utvirderingskriterier som skall tillimpas och vilken relativ vikt
utvirderingskriterierna skall tillmétas, under forutsittning att en utvirde-
ring kan goras pa grundval av de tillimpade kriterierna i syfte att faststélla
vilket anbud som ir det ekonomiskt mest fordelaktiga (C-448/01 EVN och
Wienstrom s 39). EG-domstolen har 4ven slagit fast att ett utvirderingskri-
terium inte kan anses strida mot gemenskapsritten endast pé grund av aft
det inte leder till att det avsedda syftet uppnds (C-19/00 SIAC Construction
s 34).

Av ovanstaende foljer att en upphandlande enhet har mycket stor frihet nér
det giller att vilja vilken utvirderingsmodell som skall tillimpas i en upp-
handling. Att det &r pa det sittet &r ocksa nodvandigt for att en upphand-
lande enhet skall kunna forverkliga sina mélsattningar och visioner med

det kontrakt som skall upphandlas.
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Den nu aktuella upphandlingen avser drift av tunnelbanetrafik och trafikin-
formation i Stockholms tunnelbana, underhall av fordon och 6vrig utrust-
ning, biljettforsiljning, stidning i fordon och pa stationer, stationstjénst
och resenirs-/kundrelaterade tjanster samt de vriga tjanster och dtaganden
som anges i uppdragsavtalet (nedan gemensamt bendmnt “Tunnelbane-

verksamheten”).

Som anges i uppdragsavtalet &r de $vergripande méalen med upphandlingen
att via en proaktiv och engagerad entreprendr, sakerstilla tydliga kvalitets-
lyft, en hog och dver tiden bibehéllen hog kvalitet samt kundnojdhet och
resendrsnytta i Tunnelbaneverksamheten. Vidare innebér uppdraget ett
funktionsinriktat helhetsansvar for driften av Tunnelbaneverksamheten,
enligt de forutsitiningar som anges uppdragsavtalet. Entreprendren forvén-
tas under avtalstiden systematiskt och proaktivt arbeta for att uppnd en for-
battrad effektivitet i Tunnelbaneverksamheten. Detta @r bakgrunden till att
SL har valt ett uppligg som innebér att lingtgdende skall-krav rorande
Tunnelbaneverksamheten stills samtidigt som anbudsutvérdering sker av
huvudkriterierna (i) totalpris och (ii) kvalitet. Den ndrmare inneborden av
utvirderingskriterierna finns beskriven i bilagan “Utvirderingsmodell”.
Brister i anbudet fran kvalitetshinseende leder till stora fiktiva prispaslag
pé det limnade anbudets totalpris. Det fiktiva prispaslaget i denna upp-
handling kan om anbudet beddms som enbart “n&jaktigt” uppga till s&
mycket som en miljard kronor. Detta illustrerar pa ett tydligt sétt att SL.

vérderar anbudens kvalitet mycket hogt i den aktuella upphandlingen.

For att utvirdera anbudsgivarnas offererade 16sningar i kvalitetshdnseende
har SL p4 ett systematiskt sétt métt och utvérderat hur anbudsgivarna enligt
anbudet kan tillhandahalla och sikerstilla en god kvalitet pa i forfrag-
ningsunderlaget sirskilt angivna aspekter, jamfor de 17 delkriteria som

kriteriet kvalitet omfattar och som framgar av bilagan “Utvérderingsmo-
dell”.
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Den typ av modell som SL har tillimpat i den nu aktuella upphandlingen &r
vil beprévad och har tillampats av SL i ett stort antal upphandlingar, dér-
ibland trafikupphandlingar avseende bl.a. busstrafik och pendeltagstrafik.
SIs samlade erfarenheter av utvirderingsmodeller av denna typ &r att de
fyller sitt syfte pa ett fortjanstfullt satt, dvs. de mojliggor for anbudsgivarna
att limna konkurrenskraftiga anbud och sikerstaller att SL upphandlar det
ckonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Utvdrderingsmodeller av denna typ
har dessutom, enligt SLs erfarenhet, tagits emot mycket vl av marknaden,
da det stora kollektivet anbudsgivare anser att sidana utvirderingsmodeller
ger mycket god vigledning om hur anbudens 16sningar bér utformas och
beskrivas samt vilka omstindigheter som SL i egenskap av upphandlande

enhet avser att fiista avseende i samband med anbudsutvérderingen.

I detta sammanhang bor det avslutningsvis framhallas att Lansratten i
Stockholms 14n i tva firska avgdranden har funnit att den utvérderingsmo-
dell som SL tillimpade i upphandlingarna avseende busstrafik i avtalsom-
radena Sigtuna/Upplands Visby/Vallentuna och Ekerd och som fungerade
pé i huvudsak samma sitt som den utvirderingsmodell som nu &r foremal
for bedomning var forenlig med saval LOU som gemenskapsritten. De
avgoranden som avses dr dels lénsrattens dom den 25 februari 2008 i méal
nr 27389-07, dir Veolia var sokande, dels lansréttens dom den 25 februari
2008 i mal 2305-08, dir Swebus AB var sdkande. Den sistnimnda domen
sverklagades till hogsta instans, men varken kammarratten eller Regerings-

ritten meddelade provningstillstand.

Utvirderinesmodellen finns tydligt beskriven 1 forfraoningsunderlaget

SL har ingenting att invdnda mot Veolias beskrivning av forfragningsun-
derlagets struktur och Veolias redogorelse for hur SLs utvirderingsmodell

har beskrivits i forfragningsunderlaget, med undantag for det foljande. For
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det forsta framgér det - i motsats till vad Veolia gér géllande - pé ett tydligt
sitt hur bilagan “Krav pa anbud” forhaller sig till bilagan “Utvérderings-
modell”. For det andra innehaller forfragningsunderlaget - i motsats till vad
Veolia soker ge sken av - en fullsténdig beskrivning av principerna for
poingsittning av anbuden. Detta kommer att utvecklas nedan. I 6vrigt kan
konstateras att det redan av Veolias redogdrelse framgar att SL har beskii-
vit utviirderingsmodellen p4 ett for offentliga sektomn ovanligt tydligt sétt i
forfragningsunderlaget och att det varit helt transparent vilka omstandighe-

ter som SL har beaktat vid utvérderingen.

I avsnitt 4 i bilagan “Utvirderingsmodell” beskrivs vad som menas med
kriteriet kvalitet genom angivande av de tre underkriterierna (i) anbudsgi-
varens 16sning for verksamhetens ledning och organisation, (ii) anbudsgi-
varens 16sning for att leverera punktlig trafik och (iif) anbudsgivarens 18s-
ning avseende kundmiljder och kundservice inklusive de totalt 17 under-
liggande delkriterierna tillsammans med deras respektive viktfaktor angi-
ven i procent. Laser man detta tillsammans med bilagan “Krav pa anbud”
framgar det tydligt att de blanketter, planer, beskrivningar och redogorelser
som anbudet skall innehalla for att kunna komma ifraga for tilldelning i
vissa fall kan komma att innehalla information som skall utvérderas i sam-
band med anbudsprévningen. Det har dérfor angivits i punkt 1.2 1 bilagan
“Krav p& anbud” att anbudsgivaren sjilv méste se till att anbudet innehaller

den information som SL behgver for att utvirdera och betygsétta anbudet.

Det star anbudsgivarna fritt att disponera sitt anbud sa att det tydligt fram-
gar dels att anbudet uppfyller samtliga skall-krav, dels att anbudet innehl-
ler och pa ett begripligt sitt askadliggdr den information som SL behdver
for att utvirdera och betygsitta anbudet. Som svar pa en fraga (nr 267) fran
en anbudsgivare har SL vidare fortydligat forhallandet mellan bilagan

“Krav p& anbud” och bilagan “Utvirderingsmodell” enligt f6ljande:
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“Det dr upp till anbudsgivaren att pd bdsta sdtt utforma sitt anbud for att
detta skall bli tydligt och dverskddligt. Om anbudsgivaren vill presentera
sitt anbud i en omnibusbilaga eller dela upp sitt anbud i en mdngd bilagor
stdr det denne fritt. Det dr dock viktigt att SL kan utldsa var i anbudet som
anbudsgivaren anser sig ha redovisat den information som krdvs enligt
bilagan “Krav pd anbud”. Anbudsbilagor som hor ihop med ett utvdrde-
ringsomrdde kan dock komma att ingd i utvdrderingen av eft visst kvali-
tets-delkriterium oavsett om anbudsbilagan listas i “Krav pd anbud” eller
ej. Det rader ddrmed inte ndgot tvivel om hur bilagan “Krav p& anbud”

forhaller sig till bilagan “Utvérderingsmodell”.

Veolia har redogjort for principerna for podngséttningen av kvaliteten ge-
nom att citera relevanta delar av forfragningsunderlaget. I denna del har SL
inte ngonting att invéinda mot Veolias redogérelse. Ddremot anser SL att
Veolias sitt i sin ansdkan beskriva hur anbudsgivarna delgavs det Veolia
kallar podngsittningsmatrisen dr dgnat att leda till missforstand. Detta ef-
tersom pastéendena ger intryck av att principerna for poéngsittning inte
framgar av forfragningsunderlaget och att den information som SL ldmna-
de den 27 juni 2008 pé nagot sitt fordndrade principerna for podngsittning
av anbuden. Som SL kommer att dterkomma till nedan framgér dock att
samtliga principer for podngsattning av férfragningsunderlaget och utvér-
deringsmodellen inte har &ndrats eller kompletterats efter anbudstidens

utgang.

Sammanfattningsvis kan konstateras att hela utvérderingsmodellen, inklu-
sive samtliga utvirderingskriterier, underkriterier och underliggande del-
kriteria har beskrivits i forfrigningsunderlaget pa ett klart och tydligt sétt.
Detsammma giller principerna for podngséttning av anbuden och principerna
for viktning dels av huvudkriterierna totalpris och kvalitet, dels den inbor-

des vikningen mellan de underliggande delkriterierna. Det har ddrmed stétt
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Klart for samtliga anbudsgivare vilka omstindigheter som SL har avsett att

tillmita betydelse vid utvirderingen av anbuden.

SLs metod for utvirdering av anbuden

I detta sammanhang br det inledningsvis uppmérksammas att SL inom
ramen for upphandlingen har genomfort en omfattande skrdddarsydd in-
ternutbildning for det 40-tal personer som var delaktiga i anbudsprévning-
en. Detta for att sikerstilla att anbudskontrollen respektive anbudsutvérde-
ringen skedde i enlighet med tillamplig lagstiftning och i forfrigningsun-
derlaget angiven utvarderingsmodell, men ocksa pa ett i dvrigt professio-

nellt och affarsméssigt satt.

Under en vecka genomfordes darfor riktade utbildningsinsatser av de olika
experter som p.g.a. sin sérskilda yrkeskompetens och erfarenhet valts ut for
att genomfora denna fas av upphandlingen. Manga av experterna hade
dessforinnan varit delaktiga i framtagande av sjélva forfragningsunderla-

get, inklusive kraven i uppdragsavtalet avseende Tunnelbaneverksamheten.

Utbildningen togs fram och genomfordes av konsultbyran Arthur D.Little
tillsammans med ansvarig bolagsjurist och delprojektledare. Arthur D. Litt-
le dr ett ledande foretag vad giller bl.a. analys och utveckling av foretags-

interna processer, ledning och organisation, mm.

Mot bakgrund av upphandlingens storlek och komplexitet, inklusive for-
fragningsunderlagets omfattning, raknade SL redan fran borjan med att
man skulle behova stilla klargsrande fragor till samtliga anbudsgivare
samt tillata réttelser och smérre kompletteringar. I samband med sjélva
utbildningen som genomfordes innan deltagarna fick ta del av de inkomna

anbuden, var SL darfor mycket man om att for deltagarna framhélla och
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inprinta vad t.ex. principerna om likabehandling och proportionalitet i

praktiken innebér i en upphandling av det aktuella slaget.

Under utbildningen uppmérksammades dven det faktum att upphandlingen
4r funktionsinriktad vilket innebdr att anbudsgivarna getts mojlighet att
offerera sinsemellan mycket olika 16sningar for hur de vill 16sa uppdraget
att driva Tunnelbaneverksamheten i enlighet med uppdragsavtalet. SL har
med andra ord inte pa forhand suttit p& nagot facit for vilken typ av 18sning
som #r ekonomiskt mest fordelaktig eller som skall ges ett visst betyg. Ut-
virderarna har inte heller haft som uppgift att rangordna anbuden i relation

till varandra utan varje anbud har beddmts pé sina egna meriter.

For att sikerstilla att varje anbuds kvalitet enbart bedomdes i ljuset av de
aktuella utvirderingskriterierna och pd den niva som framgar av utvérde-
ringsmodellen, genomforde SL dven fordjupade utbildningsinsatser med
bl.a. de tre separata grupper som ansvarade for utvarderingen av anbudens
kvalitet inom respektive underkriterium. Deltagarna fick forbereda sig ge-
nom att analysera praktikfall och sedan diskuterades dessa i grupp utifran
de tillampliga delkriterierna liksom den metodik och process som SL be-

slutat skulle anvindas i den riktiga utvirderingen.

Den aktuella processen och metodiken har inneburit att utvirderarna indi-
viduellt utvirderat och sedan i flera omgéngar i grupp diskuterat det mate-
riella innehéallet i anbudet utan att diskutera anbudets betyg for det specifi-
ka delkriteriet. De enskilda betygen per delkriterium och anbudsgivare har
satts vid avslutande konsensusméten vilket i praktiken inneburit att en
grupp experter enhélligt kommit fram till vilket betyg en anbudsgivare
skall tilldelas avseende ett visst delkriterium. Med andra ord &r de enskilda
betygen som varje anbud fatt per delkriterium inte ett resultat av en ge-
nomsnittlig rést. Det har inte heller skett ndgon viktning eller beddmning

pé annan niv4 &n den enligt utvirderingsmodellen. SLs metod for utvarde-
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ring av anbuden har med andra ord varit en kvalitetssikringsprocess som
har syftat till att SL vid utvérderingen skulle gora just det som framgér av

utvirderingsmodellen och inget annat.

Utvirderingsmodellen uppfyller kravet pa vikitning

Som har framhallits ovan innehéller varken LOU eller gémenskapsr'atten
négra regler for hur en utvirderingsmodell skall vara konstruerad eller hur
anbudsutvirderingen skall ga till. N&r upphandling sker utifran principen
om det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, skall emellertid den upp-
handlande enheten ange hur de olika tilldelningskriterierna kommer aft
viktas inbordes. Varken i EG-direktivet for forsérjningssektorn
(2004/17/EG) (“Forsorjningsdirektivet”) eller den nya lagen (2007:1092)
inom omradena vatten, energi, transport och posttjanster (“LUF”) uppstélls
dock nigot krav pa att viktning skall ske genom et angivande i procent,
kvotdelar eller ndgon annan myckenhet. I det av Veolia citerade forarbets-
uttalandet i prop. 2006/07:128 anges endast ett exempel pa hur viktning
kan g4 till. Det &r dock alltid upp till den upphandlande enheten att slutligt
bestimma hur viktningen av olika utvérderingskriterier skall ga till s
linge de grundldggande principerna om forutsebarhet, transparens och li-

kabehandling upprétthalls.

Som har redogjorts fr ovan har SL noggrant beskrivit vilken vikt som SL
kommer att fiista vid totalpris respektive kvalitet genom att det anges att en
Kvalitetsbrist kommer att leda till ett pa forhand bestémt fiktivt prispéslag
som kommer att paverka anbudets jamforelsetal. Nér det giller kriteriet
kvalitet anges vidare i forfragningsunderlaget vilken relativ vikt kvalitets-
kriterierna skall tillmatas. Anbudsgivarna har salunda kunnat utlésa ur for-
fragningsunderlaget, dels vilken vikt uttryckt i monetdra termer som SL
tillméter forhallandet mellan totalpris och kvalitet (exempelvis leder en

kvalitetsbrist om 10 procent till ett fiktivt prispaslag om 200 miljoner kro-
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nor), dels vilken relativ betydelse som den upphandlande enheten féster vid
de kvalitativa kriterierna. Veolias pastaende aft det inte varit “mojligt for
anbudsgivarna att dra ndgon slutsats kring vad som egentligen varit vikti-
gast i Upphandlingen, offererat pris eller erbjuden kvalitet” saknar darfor
helt verklighetsf6rankring.

Som Veolia har anfort har Lansritten i Stockholms 14n nyligen funnit att en
utvirderingsmodell som - i likhet med den utvirderingsmodell som nu &dr
foremal for provning - viktade pris- och kvalitetskriterier genom att kvali-
tetsbrister ledde till prispaslag, var forenlig med principerna om viktning 1
savil Forsorjningsdirektivet som LUF. Lansréttens dom dverklagades till
hogsta instans. Som skl for provningstillstand i kammarratien och Reger-
ingsritten angavs dels att lansrétten hade beddmt fragan hur Forsérjnings-
kravets krav pa viktning skulle tolkas felaktigt, dels att denna fraga var av
vikt for ledning av réttstillimpningen. Savél kammarrétten som Regerings-
ritten underlit att meddela provningstillstand, vilket innebér att de bada
verinstanserna uppenbarligen ansdg dels att lansréttens beddmning var
korrekt, dels att frigan var s& okontroversiell att den saknade prejudikats-
virde. Mot denna bakgrund méste utrymmet for att géra en annan bedom-

ning i detta mél anses vara i hogsta grad begrénsat.

Férutom att SLs utvirderingsmodell, innefattande sittet att vikta kriterier-
na totalpris och kvalitet, &r vil forenlig med savil Forsorjningsdirektivet
som LUF, ir SLs utvirderingsmodell dven av andra skl &n juridiska sada-
na att foredra framfor modeller som bygger pa podngsittning av pris och
procentuell viktning. D4 en upphandlande enhet - som SL - avser anta det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet med hinsyn tageh till priset och
kvalitativa kriterier star den upphandlande enheten mellan valet att anting-
en anvinda en utvirderingsmodell som bygger pa att priset transformeras
till en posngvariabel eller en utvirderingsmodell som bygger péa att kvalite-

ten uttrycks i monetira termer. Den forstndgmnda modellen bygger dven pa



_ Sida 29
LANSRATTENI DOM 1790-09

STOCKHOLMS LAN

att en procentuell vikining gérs mellan pris och kvalitet. Sddana utvarde-

ringsmodeller &r fsrenade med det problemet att de ger intryck av att vara
Kkonsistenta och leda till rittvisande resultat, fastén resultatet ofta blir god-
tyckligt och inte nddvindigtvis resulterar i att det ekonomiskt mest fordel-
aktiga anbudet antas. Detta bl.a. eftersom modeller av detta slag ofta byg-
ger pa att poéingsittningen av priset skall ske i relation till det lagsta priset
bland anbuden. Denna problematik beskrivs narmare dels 1 en forsknings-

rapport som har utforts pa uppdrag av Konkurrensverket dels i ett yttrande
fran NOU.

Sammanfattningsvis 4r SLs utvédrderingsmodell, innefattande sittet att vik-
ta kriterierna totalpris och kvalitet vil forenlig med savil Forsorjningsdi-

rektivet och LUF. Darutéver &r SLs utvirderingsmodell att foredra framfor
modeller som bygger p4 poéngsittning av pris och procentuell vikining av

pris- och kvalitetskriterier &ven av andra skal.

SLs precisering av principerna for utvirdering #r forenlig med principerna

om likabehandling och transparens

Veolia har gjort gillande att upphandlingen &r behiftad med ett “odiskuta-
belt formfel” som, enligt Veolia, bestar i att SL den 27 juni 2008 tillk&nna-
gav anbudsgivarna en po#ngsittningsmatris. Som stod for sitt resonemang 1
denna del har Veolia hanvisat till EG-domstolens avgoranden 1 malen Uni-

versale-Bau, ATI och Lianakis.

Det skall hirvid uppmirksammas att den information som SL lamnade den
27 juni 2008 tvekldst utgdr en del av forfragningsunderlaget. Vidare skall
poiingteras att samtliga potentiella anbudsgivare fick tillgang till informa-
tionen i god tid fore anbudslamningen. Darutdver skall det ocksé framhal-
las att SL varken fortydligat eller an mindre kompletterat eller dndrat uvar-

deringskriterierna efter det att anbuden kommit in. SL inser nér man ldser
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Veolias anstkan om &verprdvning att meningen: “Grupperna har arbetat
enligt en process och metodik som p& forhand bestamdes f6r anbudsutvér-
deringen.” har missuppfattats eller 6vertolkats av Veolia. Den aktuella pro-
cessen och metodiken tar nimligen enbart syfte p& den kvalitetssékrings-
metod som beskrivits, dvs. den har inget att géra med informationen den

27 juni 2008.

Dirutéver vill SL framhalla att det inte skett ndgon fordndring av utvérde-
ringskriterierna. Som Veolia riktigt papekar framgar det av forfrignings-
underlaget att varje delkriterium avseende utvarderingskriteriet “Kvalitet”
betygsitts pa en skala 1 - 10 poéng, dér 5 podng motsvarar betyget “Nojak-
tigt” och 10 podng motsvarar betyget “Utmirkt”. Av forfrégningsunderla-
get framgar vidare vad som krévs for att erhalla 5 poang och vad som krévs
for att erhélla 10 podng. SLs enda syfte med den informationen som 1dm-
nades den 27 juni 2008 var att fortydliga inneborden av redan faststéillda
poéngnivier. Mot denna bakgrund &r det naturligtvis méjligt, och dértill
SLs forhoppning, att denna information har forbattrat anbudsgivarnas for-

staelse for hur SLs podngsittning av anbuden skulle gé till.

I motsats till vad Veolia vill 14ta paskina var dock inte den ovan ndmnda
informationen ndédvindig for att anbudsgivarna skulle kunna bedéma hur
de skulle utforma sina respektive anbud. Redan genom att forfragningsun-
derlaget sa som det s&g ut nér det publicerades den 17 mars 2008 innehdll
konkretiseringar av betyget “njaktigt” (som motsvarar 5 podng) och bety-
get “utmirkt’ (som motsvarar 10 poéng) framstar det som en sjélvklarhet
for envar att poéingnivaerna 6 - 9 innebér en stigande skala mellan dessa

betygsnivaer.

Det 4r mot ovanstaende bakgrund som den rittsliga bedémningen av SLs
agerande skall goras. Fragan géller saledes om det faktum att SL sex veck-

or innan sista dagen for ingivande av anbud delgav samtliga anbudsgivare
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en konkretisering av podngnivaerna i den tiogradiga po&ngskala som fast-
stillts forfragningsunderlaget p& nagot sitt kan vara oforenligt med upp-
handlingslagstiftningen. Svaret pa den frégan 4r otvetydigt nej. Genom att
Veolia har forsokt visa pd motsatsen genom att hanvisa till mélen Univer-
sale-Bau, ATI och Lianikis, 4r det tydligt att Veolia har missuppfattat inne-

bérden av EG-domstolens avgéranden i dessa mal.

De ovan nimnda malen r6r upphandlingsforfaranden dar de upphandlande
enheterna hade tillimpat utvérderingskriterier och viktningskoefficienter
som inte hade kommunicerats med anbudsgivarna och som dértill hade
faststillts efter det att anbuden lamnats in. Det dr den typen av klara Gver-
tridelser av de grundliggande upphandlingsréttsliga principerna om forut-
sigbarhet m.m. som EG-domstolens avgéranden i nimnda rattsfall tar sikte
pa. I det nu aktuella fallet har dock SL levt upp till kraven pé transparens
och likabehandling som EG-domstolen ger uttryck for i ndmnda réttfall. SL
kan inte konstatera annat &n att de utdrag frén respektive rattsfall som Veo-
lia citerar pa ett sliende sitt Gverensstdimmer med SLs agerande 1 det nu
aktuella fallet. I enlighet med de av EG-domstolen angivna kraven har SL i
forfragningsunderlaget angivit samtliga de kriterier som SL beaktade for
att vilja det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Som framhéllits ovan
har SL i férfragningsunderlaget dven specificerat for utvarderingen nod-
véndiga uppgifter, sdsom viktning och po#ngskalor. Tvértemot vad Veolia
vill 1ata paskina utgdr SLs konkretisering av poingnivéerna 6 - 9 knappast

ett “kriterium”.

Mot bakgrund av det ovanstéende finns det egentligen inget skl for SL att
niarmare bemota Veolias péstéende att andra potentiella kvalificerade an-
budsgivare kanske skulle ha inkommit med anbud om de hade fétt del av
den kompletterande informationen angdende poéngsétiningen. Likvél més-
te SL framhalla foljande. Fére sista dag for angivande av anbud visste SL

naturligtvis inte vilka av de kvalificerade anbudsgivarna som verkligen
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skulle komma att limna anbud. Samtliga kvalificerade anbudsgivare, in-
klusive de som aldrig inkom med ndgot anbud, har haft tillgAng till den
speciella webbplats, “Projektfonstret” (http://proj ektfonstret.sl.se/ ), dédr all
relevant information om upphandlingen, inklusive den kompletterande
informationen angdende podngsittningen, har publicerats. Veolias pasten-
de att den kompletterande informationen enbart kommunicerades med an-
budsgivarna och inte med de potentiella anbudsgivare som var kvalificera-
de men som inte limnade anbud ér saledes inte korrekt. Oaktat det forhél-
landet att dven alla kvalificerade anbudsgivare faktiskt hade tillgéng till
den kompletterande informationen om principerna for podngsittning, fram-
star det som helt osannolikt att dessa kvalificerade anbudsgivare i annat
fall skulle ha gjort frigan om ingivande av anbud i en upphandling rorande
méangmiljardbelopp beroende av denna kompletterande information. Sam-
manfattningsvis giller att SL i forfragningsunderlaget tydligt har angivit
samtliga utvarderingskriterier, viktningskoefficienter och po#ngskalor som
har beaktats vid utvirderingen. Den kompletterande information angéende
poingsittningen som delgavs anbudsgivarna den 27 juni 2008 innebar en-
bart en konkretisering av en i forfrigningsunderlaget redan faststdlld tio-
gradig skala och har saledes inte pd ndgot sétt inneburit att utviarderings-
modellen har dndrats. Dartill delgavs samtliga anbudsgivare denna konkre-
tisering sex veckor fore sista dag for ingivande av anbud. SLs agerande
utgdr siledes inte ndgot asidosittande av varken LOU eller gemenskapsrit-
ten. Veolias pastiende om att ett “odiskutabelt formfel” har &gt rum &r sé-

ledes felaktigt.

STs utvirdering av anbuden har skett enligt principerna i forfrigningsun-

derlaget

Veolia har gjort gillande att granserna for de olika betygen i SLs podng-
skala #r for vaga, att SL haft ett obegrénsat utrymme att vélja om ett anbud

skall tilldelas podngen 6 eller 7 inom betyget “Bra” respektive podngen 8
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eller 9 inom betyget “Mycket bra” och att SL har forbehallit sig fri prov-
ningsritt vid beddmningen av kriteriet kvalitet. Dessa péstdenden saknar

grund, vilket kommer att utvecklas nedan.

Som har anforts ovan dr utvirderingsmodellen och principerna {or poéng-
sittning tydligt beskrivna i forfrigningsunderlaget. Det faktum att vart och
ett av stegen i posngskalan inte har beskrivits i ord i forfrigningsunderla-
get paverkar inte forstdelsen av principerna for hur poéngséttningen kom-
mer all ga till. Varken LOU eller gemenskapsritten stéller nigot krav pa all
forfragningsunderlaget skall innehalla en sddan detaljerad beskrivning per
podngsteg som Veolia gor gillande. I sjélva verket har SLs forfrégnings-
underlag inklusive informationen som ldémnades den 27 juni 2008, varit
tydligare #n vad regelverket kréiver. Detta inneb4r sammanfattningsvis att

Veolias pastdenden i denna del helt saknar grund.

SI.s utvirderineskriterier dr forenliga med EG-domstolens praxis

Veolia anger att SLs utvirderingsmodell innebér att anbudsgivarna sé in-
siktsfullt och med en sa hog grad av trovirdighet som mojligt skall beskri-
va och visa att de forstér vad som krivs for att utfora Tunnelbaneverksam-
heten och att anbudsgivamna samtidigt méste gora sannolikt att de har till-
racklig formaga och kapacitet for att utfora uppdraget. Veolia vidgér att
tilldelningskriterier av detta slag kan ha samband med kontraktets f6remél
och ddrmed kan utgora en del av bedémningen av om anbudet &r det eko-
nomiskt mest fordelaktiga. Veolia tilligger emellertid att de tilldelningskri-
terier som SL har tillimpat huvudsakligen syftar till att bedoma anbudsgi-
varens forméga och kapacitet att driva Tunnelbaneverksamheten. Enligt
Veolia r upphandlingen dérfor “behiftad med en allvarlig brist” och stri-
der saledes mot upphandlingslagstiftningen. Veolia hinvisar ater till EG-
domstolens avgorande i Lianakis och vidare dven till ett avgdrande frén

Kammarritten i Stockholm (mal nr 5512-08).
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Veolias argumentation bygger dven i denna del pé en feltolkning av EG-
domstolens dom i Lianakis. Det #r i och for sig riktigt att EG-domstolen
fastslog att kriterier som inte syftar till att faststélla det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet, utan som huvudsakligen avser bedomningen av an-
budsgivarens forméga att utfora projektet i fréga, inte kan utgdra tilldel-
ningskriterier. Vad EG-domstolen harvid ger uttryck for dr att en distink-
tion méste goras mellan frigan vilka potentiella anbudsgivare som gene-
rellt sett &r kapabla att utféra ett visst uppdrag och frdgan vad en anbudsgi-
vare kan erbjuda den upphandlande enheten i det enskilda uppdraget som
upphandlas. Man méste séledes skilja mellan den férméaga och kapacitet
som en potentiell leverantr maste ha for att kunna utfora ett uppdrag och
darmed f& delta i en upphandling och den kvalitet som den potentiella leve-
rantoren kan erbjuda den upphandlande enheten vid utforandet av uppdra-
get ifrdga. Frigan ror séledes ytterst vad den upphandlande enheten avser
att utvirdera med givna kriterier. Fragor om en potentiell anbudsgivares
organisation i allménhet, vilka resurser denne forfogar 6ver m.m. r typis-
ka fragestillningar som syftar till att faststélla om leverantéren ifraga dr
lamplig att deltaga i upphandlingsprocessen. Fragor om vilken foretagsled-
ning, vilka olika 18sningar m.m. som en potentiell leverantér kan offerera
for det uppdrag som upphandlingen avser, syftar emellertid inte alls till att
faststilla leverantorens generella formaga och kapacitet att utfora uppdra-
get, utan till att faststélla vilken kvalitet som den potentielle leverantdren i
friga kommer att erbjuda den upphandlande enheten for det specifika upp-
draget.

Som framgér nedan har SL under upphandlingsprocessen gjort en klar di-
stinktion mellan kvalificering av lampliga anbudsgivare och utvérderingen

av den kvalitet som kvalificerade anbudsgivare erbjudit SL.
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Under kvalificeringsfasen utvirderade SL anbudssokande som hade in-
kommit med intresseanmélningar utifrin krav avseende bl.a. ekonomisk
och finansiell stallning liksom teknisk formaga och kapacitet. Syftet harvid
var att identifiera och kvalificera anbudsgivare som, utifran stéllda krav,
generellt sett kunde anses ha tillracklig forméga for att kunna utfora aktu-
ellt uppdrag och dérfor &ven anses lampliga att delta i den aktuella upp-
handlingen. Utvirderingsforemalet var de anbudssotkande (och, i fore-

kommande fall, andra foretag vars kapacitet &beropades).

Vid anbudsutvirderingen som syftar till att faststélla det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet, har utvirderingsforemalet varit ett helt annat, ndmli-
gen l6sningarna for Tunnelbaneverksamheten. De enskilda anbudsgivarna i
sig och som helhet, inklusive frigor som rox organisationens generella er-
farenheter och styrka pé olika stédllen i vérlden, t.ex. i Hong Kong, Berlin,
Stockholm och Paris, har hirvid varit helt irrelevanta sévida inte en sér-
skild erfarenhet eller styrka etc. specifikt har kunnat knytas till 16sningen
som erbjuds i anbudet. Vid sidan av offererat pris har den grundldggande
fragestillningen dérfor varit vilka olika 16sningar som anbudsgivarna har
presenterat for just driften av Tunnelbaneverksamheten och som, utifran
givna under- och delkriterier, bedémdes ge SL den bista kvaliteten. Detta
manifesteras i forfragningsunderlaget genom att det dér klart och tydligt
anges att en enskild 16sning etc. som anbudsgivaren beskriver i sitt anbud
endast dr relevant om den avses anvindas vid driften av Tunnelbaneverk-

samheten.

Att d5ma av vad Veolia anfort i denna del har Veolia missuppfattat de
grundliggande skillnaderna mellan kvalificerings- och utvirderingskriteri-
er som har beskrivits ovan och som kommer till uttryck i EG-domstolens
avgorande i Lianakis. Veolia pastar exempelvis helt felaktigt att SL skulle
ha 14tit anbudsgivarnas erfarenheter och kapacitet fran andra uppdrag ligga

till grund for utvirderingen. Vad SL har efterfrdgat i samtliga delkriteria
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inklusive 1.2 och 1.4, och sedermera utvirderat 4r 16sningar avseende
Tunnelbaneverksamheten och sjélva uppdraget ifréga, inte anbudsgivaren
som organisation i stort. De citat fron SLs kvalitetsutvirdering som éater-
finns i Veolias ansokan om dverprovning skall naturligtvis lisas mot denna
bakgrund. Det foreligger inget upphandlingsréttsligt hinder mot att begéra
och anvinda bevis pa erfarenhet som ett medel vid utvdrderingen, sé ldnge
sadana bevis kan kopplas till foremalet f6r upphandlingen och ddrmed
komma den upphandlande enheten till godo. Det torde exempelvis vara en
sjdlvklarhet att en for uppdraget offererad foretagslednings erfarenheter av
sparburen trafik 4r ett ytterst relevant kvalitetsmatt i férevarande upphand-

ling.

Det ovan sagda illustreras dven vl i det avgorande fran Kammarrétten i
Stockholm som Veolia hinvisar till. Kammarritten uttalade i detta mal att
det inte finns nagot hinder mot att anviinda referenser i utvirderingsfasen
s linge dessa #r dgnade att identifiera det ekonomiskt mest férdelaktiga
anbudet. I ett in firskare avgorande frin Kammarritten i Goteborg frén
den 29 december 2008 (mal nr 5910-08) fors ett liknande resonemang.
Kammarritten angav bl.a. att referenser frin med upphandlingen likvérdiga
uppdrag kan ge relevant information for bedomningen av vilket anbud som
med hénsyn till kvaliteten &r det ekonomiskt mest fordelaktiga. Kammar-
ritten angav vidare att det av EG-domstolens praxis inte kunde utldsas na-
got generellt forbud mot att ta referenser utgora ett utvirderingskriterium,

och hiinvisade har specifikt till EG-domstolens avgdrande i Lianakis.

Sammanfattningsvis giller att samtliga aktuella kvalitetskriteria tar sikte pa
16sningar avseende sjdlva uppdraget att bedriva Tunnelbaneverksamheten
och inte p4 anbudsgivarens organisation 1 stort. De, liksom utvirderingen
av respektive anbud i enlighet med dessa kriterier, har saledes varit rele-
vanta vid faststillandet av det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet och ar

foljaktligen forenliga med savil svensk rétt som gemenskapsritten.
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9, har behandlat samtliga anbudsgivare lika

Veolia har gjort gillande att SL har gynnat den vinnande anbudsgivaren
MTR p4 ett otillborligt sitt dels genom att tillata MTR att reparera skall-
kravsbrister, dels genom att i vissa avseenden utvérdera MTR:s anbud pa

ett godtyckligt stt.

Som kommer att utvecklas nedan har SL inte tillatit MTR att reparera
skallkravsbrister pa det sitt som Veolia pastar, utan de fragor som Veolia
har redogjort for utgdr kompletterande frégor som har syftat till att fortyd-
liga delar av MTR:s anbud. Kompletterande fragor av denna typ har inte
bara stallts till MTR, utan till samtliga anbudsgivare, ddribland Veolia, och

innebir inte nagot asidosittande av upphandlingsrattsliga regler.

MTR:s anbud innehsll redan frén bérjan samtliga uppgifter som SL efter-
fragade i bilagan “Krav pa anbud”, innefattande s&vil Blankett F som rorde
produktionsuppgifter som den redovisning av anbudsgivarens kapacitet,
kompetens och formaga att uppratthalla de utbildningskrav som stélls p&
Entreprendren enligt Tri Tub (SLs trafiksikerhetsinstruktion f6r tunnelba-
nan), innefattande en beskrivning av bemanning och kompetenskrav pa

anbudsgivarens utbildningsorganisation géllande trafikutbildningar.

Bakgrunden till att MTR samband med anbudsgenomgangen fick en fraga
angéende Blankett F var att Ekonomigruppen, dvs. en av de fyra utvérde-
ringsgrupper som genomforde utvérderingen av anbudens olika delar, inte
Kkunde aterfinna blanketten. Blanketten hade emellertid hela tiden funnits
inom en av de 8vriga utvirderingsgrupperna. Anledningen till att Ekono-
migruppen saknade kénnedom om att blanketten fanns inom den némnda
utvirderingsgruppen var att utvirderingsgrupperna arbetade isolerat fran

varandra. Som har utvecklats ovan har utvarderingsgruppernas stt ati ar-
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beta syftat till att sikerstilla att utvérderingen av anbudens olika delar inte
skulle influeras av utvirderingen i andra delar, som exempelvis anbudens

totalpris.

Bakgrunden till att SL i samband med anbudsgenomgéngen fragade hur
MTR avsig att organisera sikerhetsutbildningen och vilka resurser som
skulle tillséttas for att tillgodose behovet, var att SL dnskade et fortydliga-
de betriffande fragan hur trafiksikerhetsutbildningen skulle organiseras.
Skall-kravet & andra sidan avsag anbudsgivarnas kapacitet, kompetens och
forméga att uppritthalla de utbildningskrav som stalls enligt Tri Tub, inne-
fattande anbudsgivarnas bemanning och kompetenskrav pé anbudsgivarens
utbildningsorganisation. Det fortydligande som SL efterfragade var med
andra ord en utvikning fran skall-kravet som syftade till att fortydliga
MTRs foreslagna 16sning.

Som stod for sitt pastiende att SL har utvéirderat MTRs anbud pé ett god-
tyckligt sitt har Veolia pekat pd all MTR inte hade rekryterat nigon servi-
ceutvecklingschef vid anbudets ingivande, att MTR hade &beropat tvé
nyckelpersoner som inte var tillfragade och slutligen att MTRs anbud byg-
ger pa att MTR har tillgéng till Veolias IT-system som idag anvénds for
driften av turmelbanan, vilka alla ar omsténdigheter som enligt Veolia bor-

de dra ner MTRs betyg i relevanta avseenden.

SL vill inledningsvis framhalla att det i en verprovningsprocess inte an-
kommer pa forvaltningsdomstolarna att Gverprova den upphandlande enhe-
tens kvalitetsutvirdering, utan att forvaltningsdomstolarnas provning skall
inskriinkas till en beddmning av om det kan anses ha forekommit fel 1
samband med utvirderingen. Aven om det Veolia gor géllande i denna del
synes g utdver vad lansritten har mojlighet att Sverprova avser SL beméta

det Veolia gor gillande i denna del.
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Tnnan SL beméter det Veolia har anfort kan det dven aterigen pépekas att
den i mélet aktuella upphandlingen &r en funktionsupphandling, vilket in-
nebir att anbudsgivarna kan leverera olika 16sningar pé de funktioner som
SL efterfragar och att tva helt olika I3sningar kan beddmas vara lika bra
och dérfor erhalla samma betyg. SL vill i detta sammanhang ocksé fram-
halla att det #r helheten av anbudsgivarnas foreslagna I6sningar per se som

har bedomts i samband med utvarderingen.

Nir det giller delkriteriet “Verksamhetens. foretagsledning (CV + kravpro-
fil) samt arbets- och ansvarsfordelning (inklusive delegationsordning)”
bedsmde SL bl.a. MTRs arbets- och ansvarsfordelning (inklusive delega-
tionsordning, hur vil utformade MTR:s kravprofiler var och hur val MTR
hade matchat kravprofilerna med foreslagna befattningshavare (innefattan-
de CV)). SL gjorde bedémningen att MTR i sitt anbud hade presenterat en
vil definierad och andaméalsenlig arbets- och ansvarsfordelning med rele-
vanta och andamalsenliga befattningshavare pa olika beslutsnivéer samt att
de kravprofiler och matchningar med relevanta befattningshavare som
MTR hade gjort var utmirkta. Det faktum att MTR vid inlimnandet av sitt
anbud saknade en Serviceutvecklingsdirektor beddmdes inte paverka hel-
hetsbetyget, eftersom MTR hade en utmérkt kravprofil for denna befatt-
ning och en konkret och trovirdig plan med forslag pd namngivna personer
for hur tjansten skulle beséttas. Inte heller det faktum att SL betraffande
tva av de nyckelpersoner som MTR hade foreslagit inte hade erhéllit ndgon
skriftlig bekriftelse pa att dessa personer var beredda att acceptera anstall-
ning hos MTR for det fall MTR vann upphandlingen bedomdes paverka
helhetsbetyget, dd MTR lamnade fullt tillfredstéllande forklaringar i denna
del.

Nir det géller delkriteriet “ddministrativ kapacitet och formaga att ge ad-
ministrativt stéd” gjorde SL beddmningen att MTR:s foreslagna 16sning

var mycket bra. MTR angav redan inledningsvis 1 sitt anbud att MTR inte
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kunde garantera att Veolia och Tégia kommer att g& med pé att Sverfora
alla eller ens nagra av de befintliga IT-systemen. Att MTR:s foreslagna
16sning for IT- stod pa ett realistiskt sétt beaktade det faktum att MTR kan-
ske inte skulle 2 tillgang till Veolia och Tégias befintliga system var till
och med en bidragande orsak till MTR:s hoga podng. Anbudet hade dven
pé ett foredomligt sétt visat bade vilka IT-stéd som behdvdes i Tunnelba-
neverksamheten samt hur IT-systemen skulle anvéndas i det fortlopande
arbetet. Skilet till att den sammanfattande beskrivningen efterfragades var
att MTR i sitt anbud valt att integrera beskrivningen av relevanta IT-
system i de olika 16sningsbeskrivningarna for hur Tunnelbaneverksamhe-
ten skulle bedrivas, vilket resulterade i att det inte fanns ett sammanfattan-
de fristdende dokument. Eftersom ett sadant dokument bedomdes underlat-
ta den praktiska utvdrderingen av MTRs anbud begirde SL in ett sddant
dokument. Det visade sig da att MTR redan hade tagit fram ett sédant do-
kument, men valt att inte inkludera det i anbudet eftersom det inte var ett

anbudskrav. Kompletteringen var darfor helt okontroversiell.

Sammanfattningsvis har SL varken latit MTR reparera skallkrav eller ut-
vérderat MTRs anbud p4 ett godtyckligt sitt. Inte heller har SL pa nagot
annat sétt behandlat anbudsgivarna olika eller otillbdrligen gynnat ndgon

anbudsgivare.

Veolia genmailer i huvudsak foljande.

Veolia vidhaller vad som redan anforts i ansSkan om verprovning. Veolia
vill inledningsvis berdra varfor man beslutat att ansdka om dverprovning.
Qkilet till att MTR valts 4r att dess anbud, enligt SLs utvirderingsmodell,
kommer att leverera en jamfort med Veolias anbud avsevirt béttre kvalitet.
Veolia stiller sig fragande till detta bade utgéende frén den valda kvalitets-

utvirderingsmodellen och frén idag verkligt levererad kvalitet.



. Sida 41
LANSRATTEN I DOM 1790-09

STOCKHOLMS LAN

Veolia ir i princip mycket positivt till att ytterligare faktorer forutom pris
ingar som del av utvérderingen vid upphandlingar. Svarigheten med att
anvinda andra faktorer férutom pris dr dock att utvérderingen 1 stérre ut-
strickning dn annars kan ifragasittas och kritiseras. For att pé ett trovérdigt
sétt kunna hantera detta kriivs stor 6ppenhet, transparens och tydlighet
bade vad avser forutsittningarna och vad avser resultatet. Under de senaste
&ren har SL i ett antal upphandlingar férutom priset &ven infort en bedom-
ning av kvalitet som utgér fran den s.k. SIQ-metoden. Detta har dé tydligt
framgatt av forfragningsunderlaget. I upphandlingar under de senaste &ren
har kvalitetsskillnaden mellan de tre frimsta varierat mellan fem och tio
procent. Prisskillnaderna har i de fall dér kvalitetsvarderingen avgjort hallit

sig inom spannet en till fem procent.

Veolia har lamnat det ligsta priset. Det beslut som SLs styrelse fattade
innebir att det dyraste av de godkdnda anbuden antogs. Prisskillnaden mel-
lan MTRs och Veolias anbud uppgér till 12 procent vilket &r betydligt mer
4n i tidigare upphandlingar dér liknande utvérderingsmodeller har anvénts.
Under anbudsprévningen pastod dessutom SL att Veolias anbud inte var
ekonomiskt barigt med féljden att SL hotade utesluta Veolias anbud frén
upphandlingen. En sddan atgird har Veolia veterligen SL aldrig vidtagit
tidigare, i vart fall inte mot Veolia. Veolia férsokte forklara varfor man i
egenskap av nuvarande operattr kunde ldmna ett sa pass forméanligt anbud
men SL vidhll hotet om uteslutning. Veolia s&g i det l4get inget annat
alternativ &n att omvérdera vissa anbudsforutséttningar och justera en del
berdkningar vilket sammantaget medforde en prisjustering uppat. Hade inte
SL drivit upp Veolias pris skulle prisskillnaden mellan MTRs och Veolias

anbud ha varit dnnu storre.

MTRs anbud har i upphandlingen uppnatt 89,5 procent av optimal kvalitet.
Detta 4r extremt hogt och kan jamforas med de 74 procent som den bést

placerade anbudsgivaren erhallit i SLs tidigare upphandlingar dér en lik-
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nande utvirderingsmodell anviints. Ovriga anbud i upphandlingen lag i
spannet 54 - 76 procent vilket mera Gverensstimmer med tidigare upp-
handlingar dér en liknande utvirderingsmodell har anvénts. Skillnaden
mellan de tre frimsta anbuden uppgar till 20 procent eller dubbelt s&
mycket som i tidigare upphandlingar. Skillnaden mellan Veolias och
MTRs anbuds “kvalitetskostnad” uppgér till 400 miljoner kronor per &r.
Enligt Veolias uppfattning kan detta rimligen inte spegla en verklig kvali-
tetsskillnad.

Den valda utvirderingsmodellen &r mycket kénslig och ger ett stort ut-
rymme for subjektiva bedémningar. Skillnaden mellan Veolias och MTRs
“totalpris” uppgar endast till 123 miljoner kronor vilket innebdr att en mar-
ginell poingforindring leder till ett annat resultat. Det finns inga kriterier
eller riktlinjer for vad som avgdr om ett anbud ges 6 eller 7 podng respek-
tive 8 eller 9 podng. Skulle Veolias 6:or och 8:or hojas et steg och det vin-
nande anbudets 7:or och 9:or sinkas ett steg skulle avsténdet i kvalitetspo-
4ng minska med 224 miljoner kronor. Rangordningen skulle ddrmed 4dnd-
ras och Veolias anbud skulle anses mest forménligt. Skulle bedémningen
av det tyngst viktade delkriteriet avseende ledningens kompetens och for-
méga att driva tunnelbanan f6r bade MTR och Veolia ges samma poéng
skulle avstandet minska med 112 miljoner kronor, vilket skulle leda till ett

“dott lopp” mellan anbudsgivarna.

Dessa faktiska forhallanden sammantaget med att SLs utvirderingsmodell
inte 4r forenlig med LOU och gemenskapsritten medfor att upphandlingen

maéste ifrdgasittas och goras om.
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Bemotande av SLs yitrande

SL anfor bl.a. i yttrandet att det forhallandet att det fiktiva paslaget kan
uppga till en miljard kronor om ett anbud genomgéende far fem poéng i
kvalitetsutvirderingen, pa ett “tydligt sétt” illustrerar att SL vérderar anbu-
dens kvalitet mycket hogt i upphandlingen. Enligt Veolias uppfattning &r
det just detta som &r problemet, nimligen att man endast kan sluta sig till
att kvalitet har stor vikt, men inte hur stor denna vikt &r i relation till total-
pris. Det &r dérfor som SLs utvirderingsmodell inte &r forenlig med artikel
55.2 i forsorjningsdirektivet. Det bor hér sarskilt framhéllas att SL inte
heller har rangordnat tilldelningskriterierna eller ens péstatt att det (av pa-
visbara skil) inte &r m&jligt att vikta kriterierna pa det sdtt som foreskrivs 1

forsorjningsdirektivet.

Det #r oklart vad SL menar med begreppet “principerna for podngsatt-
ning”. SL synes syfta pa de forhallandena att det ar fraga om en 10-gradig
stigande po#ngskala med fem betygsnivéer. Denna information framgar av
forfragningsunderlaget. Veolia har inte pastatt eller antytt att denna infor-
mation inte skulle framga av forfragningsunderlaget. Veolia Transport har
darfor svart att se att Veolias ans6kan #r #gnad att leda till missforsténd i

denna del.

Veolia anfor ingen egentlig kritik mot den generella beskrivningen av ut-
virderingsmodellen som gors i forfragningsunderlaget. Kiritiken avser de
uppgifter som ostridigt saknades i forfragningsunderlaget fran borjan och
som enligt EG-domstolens réttspraxis uttryckligen skulle ha angetts 1 for-
fragningsunderlaget eller i god tid fére anbudstidens shut. Veolia forsoker
alltsa inte, som SL anfor, ge sken av att det saknades en fullstandig be-
skrivning av principerna for poangséttning i forfragningsunderlaget. Veolia
gor diaremot uttryckligen géllande att de uppgifter som anges inom betygen

bra respektive mycket bra och som delgavs anbudsgivarna forst den 27 juni
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2008, utgdr sddana uppgifter som skulle ha ingatt i forfragningsunderlaget
fran borjan. Uppgifterna skulle i vart fall ha kommunicerats med anbuds-
givaren langt tidigare &n som skedde sa att anbudsgivarna hade haft en
reell mojlighet att beakta uppgifterna vid utformningen av sina anbud. For-
fragningsunderlaget kom ut den 17 mars 2008 och forst den 27 juni 2008
kom SLs komplettering.

Det bor fortydligas att det i den aktuella upphandlingen inte gar att specifi-
cera vilken inbordes vikt tilldelningskriterierna Totalpris och Kvalitet har i
fsrhallande till varandra, vare sig i procent eller pd nagot annat satt. Utvir-
deringsmodellen utnyttjar en helt annan metod for att jimfora anbuden,
namligen ett individuellt jamforelsetal som erhalls forst ndr ett kvalitets-

paslag gors pa totalpriset.

Fragan ir saledes om det &r tillatet (tillrackligt) att “vikta” genom négon
slags sammanvigd viktning pé det sitt som sker enligt SLs utvérderings-
modell. Veolia hivdar alltjimt att metoden inte &r tilldten. Detta foljer re-

dan av ordalydelsen i artikel 55.2.

I Kommissionens forslag till Forsorjningsdirektiv (Europaparlamentets och
Radets direktiv om samordning av forfarandena vid upphandling pa omré-
dena vatten, energi och transporter av den 31 augusti 2000 KOM (2000)
276 slutlig/2) framgar det vidare att den viktning som avses dr en vikining 1

procent. P4 sidorna 15-16 i forslaget framgar foljande:

“Om man till exempel har tva kriterier, angivna i angeldgenhetsordning,
kan det andra vérderas till 90 % eller 51 % av det forsta kriteriet. Efter-
som det saknas en allmdn regel om att kriteriernas vikt skall anges ndr
forfarandet inleds, blir den upphandlande myndighetens slutliga val svart
att kontrollera. Det méste alltsé konstateras att denna brist i det avgoran-

de skedet med tilldelning av upphandlingen leder till att alla regler for



) ) Sida 45
LANSRATTEN I DOM 1790-09

STOCKHOLMS LAN

foregdende etapper i forfarandet blir verkningslosa. Alla reglerna har
samma syfte, namligen att skydda anbudsgivarnas rdttigheter, bl.a. princi-
perna om likabehandling och insyn.

Darféor bor direktivet dandras sa att det blir obligatoriskt atf ange varje
Iriteriums relativa vikt s& tidigt som mojligt i forfarandet, med beaktande
av sdrdragen i olika upphandlingsforfaranden. Vikterna kan t.ex. anges i
procent eller som andelar av ett annat kriterium.

Oavsett pa vilket scitt upphandlingen genomfors, bor man se till att vikt-

ningen dr kind av alla anbudsgivare ndr de utformar sina anbud.”
P4 sidan 35 anges vidare foljande:

»Punkt 2 ér ny. Enligt den dr de upphandlande enheterna skyldiga att sd
snart som mojligt under forfarandets gang ange inbérdes vikining for de
tilldelningskriterier som anvdnds for att avgora vilket anbud som dr eko-
nomiskt mest fordelaktigt, med hdnsyn tagen till de olika tdnkbara sdtten
att konkurrensutsdtta upphandlingen. Vikiningen kan anges i procent, men
fér under inga omstdndigheter enbart bestd i att kriterierna anges i sjun-

kande angelcigenhetsgrad.”

I artikel 55.2, tredje stycket anges att den relativa viktningen ska anges 1
meddelandet om upphandling. Av avsnitt TV:2.11 kommissionens formulér
t6r Meddelande om upphandling for forsorjningssektorerna framgér tyd-
ligt av formuldrets utformning att det pé viss angiven plats for viktning ska
fyllas i en siffra, dvs., att det &r vikt i procent eller annan kvantifierbar

myckenhet som ska anges.

Det ir ostridigt att SL inte har viktat kvalitet och totalpris i forhallande till
varandra pa detta sétt. Med den modell som SL, valt att tillimpa gér det helt
enkelt inte att korrekt fylla i formuléret och ange den relativa viktningen

for tilldelningskriterierna sasom krévs i formuléret. SL har undgétt att ange
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tilldelningskriteriernas inbordes vikt genom att kryssa i den andra rutan i
avsnittet och hénvisa till forfrigningsunderlaget. Valmgjligheten avser
emellertid endast huruvida sjdlva kriterierna ska listas i formuléret eller

inte - inte att den relativa viktningen kan underlétas.

Utdver de klara krav pé inbordes viktning som framkommer direkt av for-
sorjningsdirektivet och kommissionens forslag har frigan om kravet pa
inbordes vikining av tilldelningskriterierna varit f6remél for prévning i ett
antal avgdranden frdn kammarrétterna (Kammarrétten i Géteborgs dom av
den 26 april 2004 i mél nr 622-04 och Kammarritten i Jénk&pings dom av
den 31 januari 2006 i mal nr 4248-05).

Den danska Konkurrencestyrelsen har i ett avgorande frdn borjan av ar
2006 i Klage over Senderjyllands Amts udbud af naturgenopreining av
Vidg-systemet (“Vida-fallet”). Omsténdigheterna i detta mal uppvisar
mycket stora likheter med det mél som ligger infor ldnsréttens beddmning.
Senderjyllands Amt (“AMT”) upphandlade projektering av “naturgeno-
pretning af Vida-systemet’. Det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet ut-
gjorde tilldelningskriterier. Vid bedomningen av anbuden anvéndes en
tillaggsprismodell, dér ett korrelationspris raknades fram utifrén féljande

tilldelningskriterier:

(i) Anbudspris, (ii) Anbudsgivarens beskrivning hur uppgiften kommer att
16sas (prisfaktor 40), (iii) Anbudsgivarens tilltdnkta organisation med CV
for projektledare, byggledare och nyckelpersoner (prisfaktor 10), (iv) For
alternativa anbud ingar en virdering av anbudets p&verkan pé den visuella

miljon och funktion samt projektekonomi (prisfaktor 50)

Tilldelningskriteriet anbudspris var f6ljaktligen inte viktat mot kvalitetskri-
terierna. En anbudsgivare anforde klagomal 6ver upphandlingen och fré-

gan i drendet var bl.a. om tilldelningskriteriernas relativa vikt (pris och
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kvalitet) hade angivits i enlighet med artikel 53 i det klassiska direktivet.
Av Konkurrenscestyrelsens redogorelse framgér att AMT gjorde gillande
att anbudspriset faktiskt skulle komma att viktas i forhallande till de kvali-
tativa kriterierna, men att denna viktning forst skulle komma att bestdm-

mas efter det att utvirderingen genomforts.

I sitt avgorande konstaterar Konkurrenscestyrelsen att syftet med artikel 53
5r att sikra likabehandling av anbudsgivarna och gora tilldelningen av kon-
trakt #n mer transparent (inte tillréckligt transparent pa det sétt som Reger-
ingsritten tar fasta pd i RA 2002 ref 50). Enligt Konkurrenscestyrelsens
uppfattning ska tilldelningskriteriernas relativa vikt alltid anges. Av AMTs
tillampade utvarderingsmodell framgick dock endast de kvalitativa tilldel-
ningskriteriernas sinsemellan relativa vikt, men inte vilken vikt tilldel-
ningskriteriet “anbudspris” hade i forhallande till de kvalitativa tilldel-
ningskriteriema. Anbudsprisets relativa vikt skulle ddrmed komma att vara
avhangig respektive anbuds utformning. Konkurrenscestyrelsen fann dér-
for att det darmed forelag en risk for att utvirderingsmodellen kunde inne-
bira att den relativa viktningen av utvérderingskriterierna kommer att skil-
ja sig &t anbuden emellan. Konkurrenscestyrelsen avfirdade dven AMTs
inviindning att det var tillrackligt att viktningen kunde faststéllas i efter-

hand, vid inrapportering till kommissionen.

Av dansk réttspraxis foljer saledes att inbdrdes viktning maste - {01 att vara
forenlig med de gemenskapsrattsliga upphandlingsdirektiven - ske pa det
sitt som Veolia gor gillande i malet. Det bor sarskilt framhallas att den
typen av sammanvégd viktning som nu ar ifraga innebdr att tilldelningskri-
teriernas betydelse kommer att skilja sig at anbuden emellan. Annan dansk
praxis pekar i samma riktning. Enligt dansk upphandlingsritt &r foljaktli-
gen SLs upphandlingsmodell inte tillaten. Dansk och svensk rétt i frigan
ska Gverensstimma eftersom den nationella rétten uteslutande hérleds frn

EG-ratten. Aven Kammarritten i Sundsvalls dom den 18 april 2008 i maél
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nr 237-08 visar med tydlighet att det inte dr mojligt att avsté frén att klart
och tydligt ange vilken inbordes relativ viktning som utvérderingskriterier-

na har i forhallande till varandra.

Av den utredning som Veolia hittills har presenterat foljer att det &r ett ab-
solut krav att varje tilldelningskriterium ges en specifik vikt som gor det
mojligt att omedelbart utlésa den inbdrdes viktning, dvs. vilken betydelse
kriterierna har i forhallande till varandra. Veolia har ddrmed visat att SLs
utvarderingsmodell strider mot LOU och gemenskapsréatten. Mot bakgrund
av utredningen i malet, frimst den svenska och danska réttspraxis som till-
kommit efter lansréttens tidigare avgdranden i fragan, har lansrétten anled-
ning att ompréva tidigare stéllningstaganden avseende fragan hur tilldel-

ningskriterier ska viktas.

Forfragningsunderlaget innehéller inte samtliga uppgifter som beaktas vid

utvirderingen

Som framgéar ovan gor Veolia gillande att de poéngkriterier som anges
inom betygen bra respektive mycket bra utgér del av tilldelningskriteriet
kvalitet eftersom de “beaktas vid bedémningen av det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet” (se EG-domstolens dom i mal C-532/06 Lianakis,
punkt 36). SL hivdar att kriterierna f6r 6 - 9 poéng endast utgdr fortyd-
liganden av redan faststillda podngnivaer. Veolia kan inte se hur man kan

fortydliga ndgot som aldrig nédmnts.

Kriterierna for vad som krivdes for att erhalla poidngen inom betygen bra
respektive mycket bra skulle sdledes ha ingétt i forfragningsunderlaget frén
borjan. Det forefaller vara ostridigt att forfragningsunderlaget (bilaga ut-
varderingsmodell) ursprungligen inte inneholl vare sig (i) kriterier-
na/principerna/riktlinjerna (kalla det vad man vill) for vad som krévs for att

erhélla poingen 6 - 9, eller (ii) informationen att SL fritt kunde vilja om ett
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anbud skulle ges sex eller sju poéng inom betyget bra respektive atta eller
nio poing inom betyget mycket bra. Denna information delgavs anbudsgi-
varna forst den 27 juni 2008. SL menar att detta utgor “i god tid fore an-
budsinlimningen” och att uppgifterna dérfor “tveklost” utgdr en del av
forfragningsunderlaget. Veolia delar inte denna uppfattning och menar att
anbudsgivarna inte gavs négon reell chans att i god tid ta hénsyn till dessa
poiéngkriterier. Skilen for denna uppfattning &r f6l] ande. Kriterierna for att
erhalla sex eller sju poing, respektive atta eller nio poéng delgavs anbuds-
givarna forst under hgsommaren nér det endast aterstod sex veckor till
anbudsinldmningen. Anbuden, i vart fall Veolias, var i det skedet 1 stort

sett fardigt.

SL pastar dven att “informationen” inte var “nddvindig” for att anbudsgi-
varna skulle kunna bedéma hur de skulle utforma anbuden. Huruvida upp-
gifterna ar nodvindiga eller inte saknar betydelse. Det relevanta testet &r
namligen om de sist tillhandahéllna poéngkriterierna kunde ha (se méal nr
C-331/04 ATI punkterna 28 och 32) paverkat utformningen av anbuden om
de hade varit kéinda i tid - inte att de skulle ha p&verkat. Naturligtvis kunde
pozngkriterierna ha gjort det. Det noteras har sérskilt att SL undviker att
besvara om denna del av poéngmatrisen var faststélld vid tidpunkten {6r

forfragningsunderlagets publicering den 17 mars 2008.

Sammanfattningsvis #r kriterierna for vad som krévs for att erhalla podng-
en sex - nio av sadant slag att de kunde ha paverkat utformningen av anbu-
den varfor de uttryckligen skulle ha angetts i forfragningsunderlaget fran
borjan eller i vart fall i god tid fore anbudstidens utgang. Det ar inte till-
rackligt att SL delgav anbudsgivarna dessa kriterier ndr det kvarstod endast
sex veckor av anbudstiden. Detta giller oavsett om kriterierna hade fast-
stillts av SL pa forhand eller inte. Aven om kriterierna faststéllts senare

under upphandlingen har de delgivits anbudsgivarna s pass sent och under
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sddana omstindigheter att de inte kan anses ha meddelats anbudsgivarna pa

det s#tt som krivs i EG-domstolens praxis.

Veolia Transport har gjort en genomgéng av hur SL motiverat podngtill-
delningen och har dérvid funnit att SLs po#ngtilldelning, av motiveringen
att ddma, inte dverensstimmer med podngsittningskriterierna. Exemplen,
som 4r tagna fran SLs dokument Sammanstéllning av resultatet av kvali-

tetsutvirderingen, visar bl.a. foljande.

Exempel 1 — Delkriterium 1.2

Detta exempel visar:

a) Att SL i beddmningen av T-banebolaget har frangétt regeln att “for att
ett anbud ska erhalla ett visst betyg méste kraven avseende bade “Insikt”
samt “Férmaga och Kapacitet” vara uppfyllda”. Enligt SLs poédngsétt-
ningsmodell méste en elementér riskanalys presenteras for att uppnd betyg
sex till sju i kriteriet “Insikt”. Trots att T-banebolaget enligt SL inte har
presenterat en elementér riskanalys har de &nd uppnétt det mycket hoga

betyget nio som enligt SLs modell kréver en god riskanalys.

b) Att SL i bedémningen av S-bahn frangétt podngséttningsmodellen i och
med att S-bahn ftt sex poing for detta omrade. Enligt den far man endast
fem podng om man visar en rimlig méjlighet att utfora uppdraget. For att fa
sex poing 4r man enligt podngséttningsmodellen tvungen att visa att man

kan utfora uppdraget pa ett bra sitt.
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Exempel 2 — Delkriterium 1.4

Detta exempel visar:

a) Att en bittre riskanalys (god istéllet for elementir) inte betyder att man
far ett hogre betyg inom samma betygniva “Bra”. I detta exempel far Veo-
lia och ISS inom samma beddmning bra sitt, sju poéng for sin samre risk-
analys (elementir) medan Keolis och T-banebolaget endast far sex poéng

for en bittre riskanalys (god).

b) Att precis samma motivering frén SL ger olika po#ng. For motiveringen
“Utfora pa ett bra sétt” och “elementér riskanalys” ger SL Veolia och ISS

sju poing, medan S-bahn bara far sex poang.

Exempel 3 — Delkriterium 2.2

Detta exempel visar:
a) Att precis samma motivering fran SL ger olika po#ng. Fér motiveringen
“Utfora pa ett bra sétt” och “elementér riskanalys” ger SL Veolia och ISS

sju poing, medan Keolis bara far sex poang.

b) Att SL i bedémningen av S-bahn aterigen frangatt podngsittningsmodel-
len i och med att S-bahn fatt sex poing for detta omréde. Enligt den far

man endast fem poing om man visar en rimlig mojlighet att utfora uppdra-
get. For att fA sex poéng &r man enligt podngsittningsmodellen tvungen att

visa att man kan utféra uppdraget pé ett bra sétt.

Exempel 4 — Delkriterium 2.3

Detta exempel visar att precis samma motivering fran SL ger olika poéng.

F6r motiveringen “Utfora pé ett bra sétt” och “elementér riskanalys” ger
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SI, Keolis sju posng, medan Veolia bara far sex podng. Fér motiveringen
“Utfora pa ett mycket bra sitt” och “god riskanalys” ger SL MTR och T-

banebolaget nio poing, medan ISS bara fér atta poang.
Exempel 5 - Delkriterium 3.1

Detta exempel visar att en bittre riskanalys (god istillet for elementér) inte
betyder att man far ett hogre betyg inom samma betygniva “Bra”. Keolis
och T-banebolaget far bada sex po#ng trots att T-banebolaget har en béttre

riskanalys (god riskanalys).

Sammanstillningen visar att det &r enkelt for SL att vdlja om det ska vara

den hogre eller den lagre podngen inom betygen bra och mycket bra.

Enligt Veolias uppfattning 4r huvudregeln att kriterier som tar sikte pa an-
budsgivarens erfarenhet, personella resurser och formaga i olika avseende
att utfora projektet ifrdga inte far utgora eft utvérderingskriterium. Kam-
marritten i Sundsvall har for bara nigra veckor sedan i en dom av den 13
februari 2009, mal nr 3474-08, bekriftat att arbetsledares f6rméaga att orga-
nisera, planera och driva projektet, att hilla bestéllaren informerad samt
personalens héga kompetens och férmaga i en mingd avseenden inte fick

beaktas vid utvérderingen.

Veolia vill med anledning av SLs papekande fortydliga att det inte begérs
att lansritten ska gora om sjilva kvalitetsutvérderingen. Veolia vill emel-
lertid belysa de ménga egendomliga beddmningar som SL har gjort av

MTRs anbud i forhallande till Gvriga anbudsgivare.

1 det foljande ges nigra ytterligare exempel pé sadan egendomlig poédng-
tilldelning. Enligt Veolias uppfattning visar dessa exempel dven hur SL

successivt har hjalpt MTR att utveckla sitt anbud i vésentliga avseenden.
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MTR har fatt stort utrymme att komplettera sitt anbud i visentliga avseen-
den och pé ett mycket sent stadium. Férutan denna hjilp hade MTRs anbud
aldrig kunnat tilldelas s& hoga poing som skett. Det #r dessutom hogst
tveksamt om poéngtilldelningen &nda &r korrekt. S4vitt Veolia kan beddma

har liknande hjilp inte getts andra anbudsgivare.

Delkriteriet 1.2 omfattar “Verksamhetens foretagsledning och ledningens
kompetens (CV + kravprofil) samt arbets- och ansvarsférdelning (inkl.
delegationsordning)”. Nar det géller delkriteriet 1.2 har Veolia ifrdgasatt
hur MTR kunde erhalla hogsta poéng pa kriteriet nér MTR inte hade till-
handahallit CV avseende t.ex. serviceutvecklingsdirektoren som innehar en
tung position i MTRs ledning. Detta delkriterium har vikten 14 % och &r
dirmed det delkriterium som viger tyngst. Nu anfor SL att avsaknaden av
CVs inte paverkade helhetsbetyget eftersom MTR hade en utmérkt krav-
profil for denna befattning och en konkret och trovérdig plan med forslag
p& namngivna personer for hur tjénsten skulle besittas. SL har saledes vid
utvirderingen valt att bortse fran avsaknaden av CV och tilldelat det vin-
nande anbudet hdgsta poing enbart pa basis av kravprofiler. Detta trots att
det i kriteriet uttryckligen stér att CV ska beaktas vid utvirderingen. SL har
saledes lagt tyngre vikt vid kravprofiler &n CV (som inte har tillmétts n4-

gon betydelse alls - i vart fall i forhallande till MTRs anbud).

Om SL i forfragningsunderlaget varit tydlig med att det inte var nédvén-
digt att bilagga CV avseende personer i ledningen for att erhalla hoga kva-
litetsposing avseende delkriterium 1.2 hade anbudsgivarna utformat sina
anbud annorlunda. Det bor noteras att det &r betydligt enklare att tillhanda-
halla utforliga kravprofiler med hogt stillda kompetenskrav om kravprofi-
len sedan inte skall styrkas av ett CV. Detta avsteg frén utvirderingsmodel-
len har saledes otillborligt gagnat det vinnande anbudet. Mot bakgrund av

detta strider SLs forfarande mot kravet pa likabehandling och transparens.
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Nir det giller delkriterium 1.5 “Administrativ kapacitet och férméga att ge
administrativt st6d” fick MTR 9 poéng, dvs. betyget Mycket bra.

I SLs yttrande till l#nsrétten anger SL bl.a. «. . .att MTRs foreslagna 16s-
ning for IT-stod pa ett realistiskt sitt beaktade det faktum att MTR kanske .
inte skulle i tillgng till Veolia och Tagias befintliga system var till och
med en bidragande orsak till MTRs héga podng”.

MTR fér allts& den héga poidngen for en forstaelse av vilka behov som f6-
religger och en dnskad bild av framtiden. I kapacitet ldgger SL inte in vil-
ket system man faktiskt kommer att ha tillgng till och som &r n6dvéndiga,
dvs. vilken 16sning som finns. De IT-system som Veolia idag anvénder 1
tunnelbanan har tagit flera ar att utveckla vilket &r fallet for de flesta stérre
IT-system. En forstaelse for att det behdvs ett IT-system &r inte en 16sning.
Att premiera en forstéelse for detta sjélvklara faktum kan starkt ifrdgasét-
tas. Det stimmer alltsa inte att MTR, vilket anges av SL i motiveringen,
har beskrivit en mycket bra och tydlig 16sning for administration och stéd

till verksamheten, genom adekvata processer, verktyg och organisation.

Delkriterium 3.2 omfattar “Strategi, planering och optimering av beman-
ning, kundmiljder och kundservice”. For detta delkriterium fick MTR be-

tyg 9, dvs. mycket bra.

I frgor och svar med MTR (fraga RG-25) ber SL MTR att “beskriv[a] hur
skift och rastbyten kommer att ske med avseende pa kassahantering, vér-
dehantering och biljettleveranser, beskriv dven resurser och metodik for
Sppning/stingning av stationer samt funktions- och statuskontroll”. SLs
begiran om dessa beskrivningar visar att MTR inte i sitt anbud alls berdrt
om hur dessa uppgifter skulle utféras och skétas. Kort sagt, MTR har inte

beskrivit nagon 16sning, vilket &r vad som utvérderas av SL.
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SL har i sitt yttrande till lansrétten angett att SL inom ramen for upphand-
lingen kan “...tillata réttelser och sméarre kompletteringar.” Detta &r i och
for sig riktigt men den information som SL efterfragat avseende delkriteri-
um 3.2. avser i princip information om hela MTRs 16sning. Atgérden gér
saledes langt utdver “réttelser och smérre komplettringar”. MTRs svar,
som sekretessbelagts, dr flera sidor langt och det &r tydligt att MTR inte har
beskrivit avgdrande omréden i anbudet utan fatt komplettera detta efterat.
Veolia Transport har fatt en fraga (KL-44) inom samma omrade men &t-
girden medfor endast utveckling av en redan ldmnad redogdrelse och

smarre komplettering av den 16sning som redan presenterats.

Det #r ocksa tydligt att MTR inte utan SLs ingripande sjélv har haft den

“insikt” som krévs for att f& betyget mycket bra.

Delkriteriet 3.4 omfattar “Strategi, planering och optimering av stadning”.

For detta delkriterium fick MTR betyg 8, dvs. mycket bra.

Aven for detta delkriterium har SL stillt fragor till MTR.

SLs fraga avseende delkriterium 3.4 visar att MTRs l8sning inte har svarat
mot SLs forvintningar varvid diskussioner har forts om detta. Dialogen har
resulterat i att MTR séger att metoden for att sanera klotter ska definieras
efter konsultation med Team Tunnelbana. MTRs 16sning saknar séledes

helt egen ambition och MTRs higa podng kan darfor starkt ifrgaséttas.

Det fortjanar dven att papekas att MTRs svar inkom till SL den 19 decem-
ber 2008, dvs. tva dagar efter det att styrgruppen fattat beslut om rekom-
mendation till SLs styrelse. Det betyder att SL utvérderat MTRs anbud
innan SL erhallit alla nddvandiga svar frin MTR. Detta dr, som tidigare

pétalats, i sig anmérkningsvért.
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Av SLs fraga RG-26 framgér tydligt att MTR inte har haft en helhetsbild
av hur fordonsstidning ska organiseras, utforas eller dimensioneras. De
omfattande fragorma frén SL visar att SL successivt hjilper MTR att ut-
veckla ett fr&n borjan 1 vissa avseenden klart bristfélligt anbud till ett anbud

som kan ges hoga poédng.

SLs utvirdering har skett enligt principer som utgér frdn SIQ-metoden,

rots att detta inte har angetts 1 forfrigningsunderlaget eller i efterfoljande
handlingar. Om Veolia hade haft vetskap om att SL avség utvirdera anbu-
den utifrdn SIQ-metoden skulle naturligtvis anbudet ha utformats darefter.
SL har foljaktligen vid utviirderingen tagit ovidkommande hénsyn eftersom
SL utvirderat anbuden utifrdn grunder som inte kommunicerats till an-

budsgivarna vilket strider mot kravet pa transparens och likabehandling.

Sammanfattning

Den samlade bilden av SLs frigestiillningar kring de delkriterier som redo-
gjorts for ovan ir, enligt Veolias mening, att MTR inte har presterat en
konkret, genomténkt och forankrad 16sning som motiverar de hoga poéng
som anbudet tilldelats. SL har pé ett ndrmast systematiskt sitt hjalpt MTR
att utveckla ett frin borjan klart bristfilligt anbud till ett anbud som kunde
ges ofortjint hdga podng. Sammanfattningsvis anser Veolia Transport att
SLs utvirdering och betygsittning av MTR 1 flera fall starkt kan ifrdgasét-

tas.

Det #r tydligt att utvérderingsmodellen ger otillbérligt utrymme for god-
tycklighet. Det saknas mojlighet for andra anbudsgivare att bedoma betyg-
sittningen och dess riktighet. Dessutom har det aldrig varit m&jligt for an-

budsgivare kunna bedéma vad som avses med “insikt”, “god riskanalys”

och “bra utférande av uppdraget”. Veolia Transport anser det darfor klart
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att utvirderingsmodellen inte &r forenligt med de krav som stills i lag och

praxis.
Hirutver har SL vid utvirdering av anbuden uppenbarligen anvént sig av
principer for utvérdering enligt SIQ-metoden trots att detta inte angetts 1

forfragningsunderlaget och dérmed tagit ovidkommande hénsyn.

Férhandsavesrande frin EG-domstolen

[ malet har uppkommit i vart fall tre olika gemenskapsrittsliga tolknings-
fragor som motiverar att ldnsrétten inhémtar ett forhandsavgorande fran
EG-domstolen i syfte att sikra en enhetlig tolkning och tillampning av
framfor allt forsorjningsdirektivet och de principer som EG-domstolen

slagit fast i bl.a. Lianakis.

SL anfér i huvudsak foljande.

Den i malet aktuella upphandlingen &r en funktionsupphandling. Detta in-
nebir bl.a. att det &r upp till anbudsgivarna att foresla egna 16sningar som
uppfyller de av SL uppstillda kraven och att det finns flera tinkbara 16s-
ningar p4 vart och ett av de krav som SL har stéllt upp. Detta innebér ocksa
att tva olika 16sningar kan erhélla samma po#ng och det inte finns ett pa
forhand angivet ‘facit” for hur 1osningarna skall se ut. SL har ddremot pa
ett mycket tydligt och transparent satt forklarat i forfragningsunderlaget
vad SL kommer att tillmita betydelse. Mot denna bakgrund tillbakavisar
SL Veolias kritik mot att det har saknats en objektiv méttstock for utvérde-
ringen av anbuden. Nagot krav pé att det skall finnas ett pé forhand be-
stimt “facit” f6r hur anbudens 16sningar skall vara utformade for att erhdlla
t.ex. hogsta poing foreligger inte. Ett sddant krav skulle i praktiken omoj-

liggora ett genomfdrande av en funktionsupphandling.
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Utviirderingsmodellen uppfyller kravet pa viktning

Veolias argumentation om hur artikel 55.2 1 forsorjningsdirektivet skall
tolkas tillfor enligt SLs uppfattning ingenting nytt. Det bor dock noteras att
Kommissionen i sitt forslag till forsérjningsdirektiv inte anger att viktning
maste ske i procent eller i ndgon annan myckenhet. Tvartom framgar det
av forslaget att viktning kan anges i procent eller som andelar av ett annat
kriterium, men att dessa sitt endast utgor ett exempel pa hur vikining kan

anges.

Veolia har utéver ovan angivna argumentation hanvisat till Kammarréttens
i Sundsvall dom av den 18 april 2008, mal nr 237-08, ("Vigverksdomen™)
och ett avgorande fran & 2006 frén den danska Konkurrencestyrelsen
(“Vida-fallet”) som stod for sin uppfattning att SLs st aft vikta pris- och
kvalitetskriterier mot varandra inte uppfyller forsorjningsdirektivets krav
pa viktning. SL bestrider att de nyss nimnda avgdrandena kan tolkas pé det

sitt som Veolia har anfort.

SLs precisering av principerna for utvardering dr forenlig med principerna

om likabehandling och transparens

De kvalificerade anbudsgivarna har redan den 17 mars 2008 hatft fullstdn-
digt klart for sig vilka de olika del- och underkriterierna betréffande utvir-
deringskriteriet “Kvalitet” varit, att respektive anbud 1 denna del skulle
utvirderas och podngsittas utifran en 10-gradig podngskala samt vad som
krivts for att erhalla betyget “Nojaktigt” (5 podng) respektive betyget
“Utmérkt” 10 podng). Nér SL, i och med informationen av den 27 juni
2008, konkretiserade innebdrden av poéngnivderna 6 - 9 innebar inte detta
négra nya ‘kriterier” fér podngsatiningen utan endast att dessa podngnivéer

“klsddes i ord” p4 en stigande skala fran betyget “N&jaktigt” (och vad som
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kravts for detta betyg) till betyget “Utmérkt” (och vad som krévts for detta
betyg).

SL vill i detta sammanhang &ter understryka att informationen av den

27 juni 2008 kommunicerats med samtliga kvalificerade anbudsgivare i
god tid fore sista dag for ingivande av anbud och dérfor, tveklost, utgjort
en del av forfragningsunderlaget. De kvalificerade anbudsgivarna hade
séledes sex veckor pa sig att ta informationen 1 beaktande vid utformning-
en av anbuden, vilket, mot bakgrund av informationens beskaffenhet, méas-
te anses vara fullt tillrdckligt. Det &r séledes inte frdgan om informationen
den 27 juni 2008 kunde ha paverkat utformningen av anbuden utan att de
kvalificerade anbudsgivarna de facto haft mojlighet att beakta denna in-

formation vid utformningen av anbuden.

SLs utvirdering av anbuden har skett enlist principerna i1 forfrégningsun-

derlaget

Veolias allménna argumentation om att SLs principer for podngséttning
ger fri provningsritt, eller 1 vart fall ett otilltet stort utrymme f6r skons-
massig bedémning, tillfér enligt SLs uppfattning inte négot nytt. SL avser
inte desto mindre att forklara att de exempel som Veolia har hanvisat till
inte ger nagot stod for Veolias pastdende att SLs utvérderingsmodell leder

till godtyckliga resultat.

Forklaringen till det som framgér av de exempel som tidigare illustrerats,
vilka enligt Veolia skulle visa att likalydande motiveringar fran SL kan
leda till olika po#ng, &r att det p.g.a. den ménskliga faktorn har uppstatt ett
par fel ndr betygsmotiveringarna skulle 6verforas till dokumentet Samman-
stallning av resultatet av kvalitetsutvdrderingen. Det har ddremot inte skett
nagra misstag nér det giller SLs podngséttning av anbuden eller de fiktiva

prispéslagen.
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De korrekta beslutsmotiveringarna, som for dvrigt inte &r ett krav enligt
utviirderingsmodellen, satta i sina respektive sammanhang framgér av ned-
anstaende tabeller [uteslutna hér]. Det bor detta sammanhang nidmnas att
SI med anledning av Veolias pépekande i denna del snarast kommer att g&
ut med en korrigering av nyss namnda dokument till samtliga intressenter

som fatt del av dokumentet.

Av det ovanstaende foljer att Veolias argumentation inte &r relevant. Det
har med andra ord inte forelegat ndgra misstag nér det géller SLs podng-

sittning av ovan nidmnda kriterier.

Veolias iakttagelse att en bittre riskanalys (god istallet for elementér) inte 1
sig sjélvt betyder att anbudsgivaren far ett hogre betyg inom samma be-
tygsniva r korrekt. Som framgér pa sidan tre i Generella grunder for ut-
vérdering av Kvalitet, méaste ett anbud for att erhalla ett visst betyg uppfyl-
la bade kravet pa “Insikt”, vilket inkluderar en riskanalys av en viss kvali-
tet (elementir, god och elementir) samt kravet pa “Formaga och Kapaci-
tet” Detta innebiir exempelvis att en god riskanalys inte leder till ett forhojt
betyg om losningen i dvrigt haller betygsnivan “bra”, dvs. om anbudsgiva-

ren har formaga och kapacitet att utfora uppdraget pé ett bra sétt.

Veolia har gjort gillande att samma betygsmotiveringar har givit olika po-
&ng inom ett visst betygssteg. Vad Veolia daremot inte tar upp &r att varje
betygsmotivering bestar av tre stycken och att de tva stycken som Veolia
inte har redovisat i ovan nimnda exempel belyser skillnaderna mellan kva-
liteten i de olika anbuden. De kvalitetsskillnader som finns mellan anbud
som tilldelats 6-7 podng respektive 8-9 podng framgar av betygsmotiver-
ingarnas mittstycke. Detta illustreras av nedanstiende tabell [utesluten
har], vilken avseende ett av Veolias exempel &terger betygsmotiveringen i

dess helhet.
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Som framgar av det ovan anférda har SLs poéngséttning av anbuden varit
korrekt och skett i enlighet med forfragningsunderlaget pa ett sétt som un-
danrdjer risken for ett godtyckligt resultat. Veolias kritik i denna del skall

dérfsr Iimnas utan avseende.

SLs utvirderingskriterier dr forenliga med EG-domstolens praxis

Som tidigare framhallits ligger distinktionen mellan kvalificerings- och
utviirderingskriterier ytterst vid vad den upphandlande enheten avser att
utvirdera med givna kriterier. Dessa skillnader kommer till uttryck om
man jamfor det avgorande fran Kammarrétten 1 Sundsvall 1 mél nr 3474-08
(“Sundsvallsméalet”) som Veolia hanvisar till och ett farskt avgérande frén
Kammarritten i Goteborg fran den 3 februari 2009 1 mal nr 7332-08 (“Go-
teborgsmalet™). Bada fallen rorde fragan om utnyttjandet av referenser vid
utvirderingen och domstolarna fastslog hérvid att det inte foreligger nagot
hinder for detta s linge referenserna dr dgnade att faststélla det ekono-

miskt mest fordelaktiga anbudet.

I Sundsvallsmalet konstaterade kammarritten att inh&mtandet av referenser
var att hinfora till anbudsgivarnas kvalifikationer. I G6teborgsmalet dér-
emot, var de frigor som stillts till referenspersonerna inte hénforliga till
anbudsgivarnas kvalifikationer och tekniska och yrkesmissiga kapacitet
utan till foremdlet for upphandlingen, dvs. den tjdnst som anbudsgivaren
erbjod Kammarritten konstaterade att referensupptagningen séledes syftat
till att utréna hur anbudsgivaren tidigare hade utfort sin tjanst och hur noj-
da tidigare kunder varit med tjansten, och inte till att reda ut anbudsgiva-

rens erfarenhet, kvalifikationer och resurser som sédana.

I likhet med vad kammarritten anger i G6teborgsmaélet har de delkriterier

som &terfinns i utvarderingskriteriet Kvalitet i forevarande upphandling
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varit hanforliga till sjilva féremélet for upphandlingen Den avgorande fra-
gan hirvid har uteslutande varit de 18sningar som anbudsgivarna erbjudit
for just driften av Tunnelbaneverksamheten, ingenting annat. Samtliga
delkriterier har saledes varit hanforliga till den Kvalitet som respektive
anbudsgivare erbjudit SL och har i denna egenskap otvivelaktigt varit 4g-

nade att identifiera det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.

Veolia pastar att det i SLs utvérderingsmodell manga génger saknas en

koppling mellan kriteriet i friga och ett objektivt konstaterbart mervérde.
Veolia gor ven gillande, som det far forstas att SL skulle ha “duplicerat
urvalskriterier for ateranvéndning som tilldelningskriterier” Veolia pekar

hirvid pa ett antal specifika delkriterier.

Inledningsvis skall framhéllas att vad Veolia gor gillande i detta mél rim-
mar illa med Veolias argumentation i Sekretessmalen. Veolia gor 1 Sver-
klagandeskriften daterad den 9 februan 2009 géllande bl.a. foljande: ”SLs
upphandling dr driven av de unika forutsdtiningar som kravs for driften av
tunnelbanan dir SL har begdirt anbudsgivarnas unika losningar. De 10s-
ningar som anges i MTRs anbud vilka vidareutvecklas och forklarar i de
for overklagandet aktuella Uppgifterna dr sdledes helt anpassade till att
driva just tunnelbanan i Stockholm enligt SL speciella kravstdlining i Upp-
handlingen. Uppgifterna ger rimligtvis ddrfor ingen eller lite viigledning
om MTRs affirsmdssiga och strategiska upplagg i allmdinhet eller avseen-
de kommande upphandlingar, vare sig de avser SLs eller andra upphand-

lingar avseende tunnelbanedrift eller annat”.

Mot denna bakgrund kan Veolia knappast med bibehéllen trovirdighet 1
detta mal forsoka pavisa motsatsen och hivda att vissa av SLs anvénda
utvirderingskriterier 4r att beddma som kvalificeringskriterier. Mot bak-
grund av att foremélet for provningen i samband med kvalificeringen varit

ett annat 4n vid utvirderingen av anbuden faller det pa sin egen orimlighet
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att SL skulle ha “duplicerat urvalskriterier for dteranvéandning som tilldel-
ningskriterier”. Nagon sammanblandning mellan kvalificeringskriterier och

utvirderingskriterier har helt enkelt inte férekommit.

I anledning av vad Veolia anfor betréffande delkriterium 1.2 maste fram-
hallas att det torde vara en sjilvklarhet att en foretagslednings “allmdnna
erfarenhet och kompetens” &r ett relevant kvalitetsmatt, givet att aktuell
foretagsledning ingar som ett led i den 16sning som anbudsgivaren ifraga
erbjuder for aktuellt uppdrag. P4 motsvarande satt forhaller det sig med
ovriga delkriterier, inklusive administrativ kapacitet etc. Mot denna bak-
grund har SL mycket svart att forstd hur Veolia kan pasta att delkriterierna
i 1.5 och 1.7 huvudsakligen tagit sikte p4 anbudsgivarens “allménna for-

maga” att utfora uppdraget.

SL har behandlat samtliga anbudsgivare lika

Veolias argumentation styckena rérande SLs fraga betrdffande blankett F
och SLs utvirdering av delkriterium 1.2 — ”Verksamhetens foretagsledning
och ledningens kompetens” och delkriterium 1.5 — ”Administrativ kapaci-
tet och forméga att ge administrativt stod” i MTRs anbud tillfor enligt SLs
mening inte nagot nytt. Daremot innehaller Veolias argumentation felakii-

ga tergivanden av det SL har anfort tidigare i denna del.

Utsver den ovanstiende argumentationen har Veolia gjort gillande att SL
har gynnat MTR genom en alltfor forménlig utvirdering av delkriterium
3.2 — ”Kundmiljder och kundservice” och delkriterium 3.4 - “Stddning” i
MTRs anbud. Dirutéver har Veolia gjort gillande SL har premierat MTRs
anbud for att detta enligt Veolia &r uppstéllt enligt den s k SIQ-modellen.
Som kommer att redogdras for nedan &r Veolias pastienden i denna del

felaktiga.
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Vad betriffar SLs utvirdering av delkriterium 3.2 - “Kundmiljéer och
kundservice” i MTRs anbud har Veolia gjort géllande att det faktum att
MTR fick fragan (RG-25) “beskriv hur skift och rastbyten kommer att ske
med avseende pé kassahantering, vdrdehantering och biljettleveranser,
beskriv dven resurser och metodik for ppning/stingning av stationer samt
funktions - och statuskontroll” visar att MTR i sitt anbud har underlétit att
berora hur dessa uppgifter skulle skdtas. Detta stimmer inte. Tvértom in-
nehsll MTRs anbud i denna del en fullstandig 16sning som var av mycket
hog kvalitet. Den nyss niamnda frégan syftade endast till att MTR skulle

fortydliga och utveckla vissa av de detaljer som anbudet inneholl.

I sammanhanget ér det intressant att pdpeka att SL &ven har stillt flera fra-
gor till Veolia rérande dess 16sning f6r delkriterium 3.2 avseende kundmil-
jder- och kundservice, vilka ar mycket lika den fraga som MTR fétt. En av
dessa fragor (K1-44) 16d “Beskriv processen for ndr en mobil servicevdrd
oppnar en forsaljningslucka inklusive hur det gar till rent praktiskt med
kassahanteringen?”. En annan fraga (KL-2) pa samuma tema 16d ”Vinligen
inkom med en fortydligad redovisning enligt “Krav pd anbud” punkt 6:
Redovisningen skall &tminstone innehdlla foljande delar: Oversikilig tjdns-
terekonstruktion, inklusive principer for rastavlssen”. Yiterligare en fraga
(K1.23) p& samma tema 16d “KL skriver i sitt anbud att mindre stationer
kommer att ldmnas obemannade pd kvallstid. Hur dr det forenligi med SLs
krav p& bemanning av spdrrar? Vilken dr KLs definition pd en “mindre

station” samt vilka dr dessa inom ramen for anbudet.”

I sammanhanget bor ocksé framhallas att det faktum att en upphandlande
enhet, sasom SL, stiller fortydligande fragor till anbudsgivarna angaende
deras respektive anbud r ett naturligt inslag 1 en forhandlad upphandling,
sarskilt ner det ror sig om en upphandling av den storlek, komplexitet och

det virde som det nu &r friga om.
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Vad betriffar SLs utvirdering av delkriterium 3.4 “Stidning”, har Veolia
bl.a. gjort gillande att den dialog som forts mellan SL och MTR angaende
metoden for avldgsnande av klotter (friga RG-58) visar pd att MTRs 16s-
ning saknar egen ambition. Dérutéver har Veolia gjort gillande att den
fraga (RG-3) som stilldes till MTR angéende fortydligande dokumentation
betriffande fragan om &tgirdande efter vandalisering visade att MTR inte
hade beskrivit sin process och ej heller redovisat forslag pa &tgérder for att
minska forekomsten av skadegorelse. Fragan om avlagsnande av klotter
och aterstillande efter vandalisering har emellertid bedémts under delkrite-
rium 3.5 “Skadegorelse”, varfor Veolias hanvisning till det betyg som

MTR erholl avseende delkriterium 3.4 - “Stédning” inte r korrekt.

Vad betraffar delkriterium 3.5 - “Skadegérelse” har MTR erhéllit betyget
“Bra” och 7 poing. MTRs 16sning avseende klottersanering och aterstal-
Jande efter vandalisering var vil genomarbetad och noggrant utformad
samt uppfyllde pa ett bra sitt de krav som SL hade stéllt upp i denna del.
Oaktat detta fanns det ett antal detaljer som SL tnskade att MTR utveckla-
de ytterligare vilket &r anledningen till att SL stéllde de frdgor som det re-

fereras till i stycket ovan.

Betriffande SLs utvirdering av delkriterium 3.4 - “Stédning” har Veolia
dven pastitt att den fraga (RG-26) som MTR fétt rérande organisationen
for fordonsstddning visar att MTR inte haft en helhetsbild av hur fordons-
stddningen skulle organiseras, utforas eller dimensioneras. Detta pastaende
ar felaktigt. MTRs 16sning avseende stadning av savél stationer som fordon
var mycket vil genomarbetad och noggrant utformad samt uppfyllde pé ett
mycket bra sitt de krav som SL hade stillt upp i denna del. Den ovan
nimnda fragan stilldes till MTR endast som en kontroll av att SL hade
uppfattat MTRs intentioner p4 ett korrekt sétt och i syfte att forsékra sig
om att anbudet inte utgjorde nagon skrivbordsprodukt som saknade forank-

ring hos de personer som skall arbeta med verksamheten.
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I sammanhanget #ir det intressant att &ven Veolia har fatt en fraga (KL 6)
om ilur fordonsstidningen skall organiseras, vilken 16d “Vdnligen inkom
med fortydligande av hur Anbudsgivaren avser att organisera arbetet med
att hélla de kroppsndra ytorna rena enligt ”"Krav pad anbud”: redovisning-
en skall &tminstone innehdlla foljande delar: Planerad process for reguljdr
stidning (inklusive redovisning av hur anbudsgivaren planerar att anpassa
de periodiska stddinsatserna for att klara kvalitetskraven och hur anbuds-
givaren planerar ait organisera arbetet for att hélla de kroppsndra ytorna

rena)”.

SL har mot ovanstiende bakgrund svért att se hur Veolia kan gora géllande
att SL otillbérligen har gynnat MTR genom att stélla de ovan ndmnda fri-
gorna. Tvirtom har SL stéllt kompletterande fragor av samma dignitet
sven till Veolia och 6vriga anbudsgivare. Det star dérfor klart att SL ge-
nom att stilla kompletterande fragor till anbudsgivarna inte har gynnat
nagon av dem. Veolias kritik i detta avseende skall darfor 1amnas utan av-

seende.

Den utvirderingsmodell som SL har tillimpat i den nu aktuella upphand-
lingen bygger varken direkt eller indirekt pa den s.k. SIQ-modellen. Nér
SL redogjorde for att den typ av modell som har tillampats i den nu aktuel-
la upphandlingen &r vl beprovad och har anvénts av SL i ett stort antal
tidigare upphandlingar &syftades endast att denna utvirderingsmodell, 1
likhet med de tidigare tillimpade utvérderingsmodellerna (varav négra men
inte alla byggde pa den s.k. SIQ modellen) som SL hanvisat till, bygger pa
att langtgéende skall-krav uppstélls och att utvérdering sedan sker genom
en sammanvigning av kvalitets- och priskriterier genom att brister 1 kvali-
tetshinseende leder till ett fiktivt prispaslag. Darutdver bygger den nu ak-
tuella utvirderingsmodellen, liksom de tidigare tillimpade utvarderings-

modellerna, pé att kvalitetskriteriet bryts ned i under- och delkriterier som
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asitts en relativ vikt. Citatet fran Veolias yttrande kan med andra ord inte
tas till intakt for att den s.k. SIQ-modellen har tillimpats i den nu aktuella
upphandlingen.

Veolia anfor i huvudsak foljande.

Veolia ir vil medveten om att upphandlingen &r en funktionsupphandling
och att det inte finns ett facit f6r hur den vinnande 16sningen ser ut. Dér-
emot méaste utvirderingen givetvis styras av objektivitet (en “objektiv
méttstock™). I annat fall blir det friga om rent subjektiva beddmningar vil-
ket strider mot LOU. Veolia forstar darfor inte hur SLs resonemang i den-
na fraga hinger ihop. Veolia Transport vidhéller att SLs bedémning av
vilket poéng ett anbud ska erhalla skett godtyckligt. Den subjektivt styrda
utvérderingen har méjliggjorts av de vaga podngkriterierna (vad avses t.ex.
med elementir riskanalys jamfort med god riskanalys etc.?) samt SLs tota-
la frihet att vélja om ett anbud ska erhélla 6 eller 7 poéng respektive 8 eller

9 poing inom betygen Bra och Mycket bra.

Forfragningsunderlaget innehaller inte samtliga uppgifter som beaktas vid

utvirderingen

SLs forklaringar till de felaktiga motiveringarna/po#ngtilldelningen &r ro-
riga och SLs slarv, om det &r det som ligger bakom att SL fringatt sin egen
utvérderingsmodell, visar tydligt pa behovet av 6kad insyn i hur utvérde-
ringen gétt till. De vaga podngkriterierna och betygsmotiveringarna visar
4ven vilken flexibilitet SL har vid posngtilldelningen. Det &r ocksé tydligt
att SLs “misstag” noterats av SL forst efter Veolias papekande. Huruvida
SL 6verhuvudtaget har fog for hur anbuden poéngsatts gér ju for dvrigt inte
att verifiera, vare sig av Veolia, linsritten eller ndgon annan. For att kunna
bilda sig en uppfattning i denna fréga méste man jamfora anbuden och

stimma av dessa mot varje motivering, SLs slutsats att podngséttning av
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anbuden har varit korrekt och har skett i enlighet med forfradgningsunderla-
get forutsitter att man tar SLs ord for gott i frigan. Nagon sadan presum-

tion eller bevislittnad for den upphandlande enheten finns emellertid inte.

Avgdrandet frin Kammarritten i Goteborg i “Géteborgsmélet” bidrar pa
inte sitt med stod till SLs talan. Tvirtemot vad SL fors6ker paskina finns
det ingen rationell forklaring till de olika beddmningarna 1 »Goteborgsmé-
let” och det senare “Sundsvallsmalet”. Hittillsvarande svensk rattspraxis
efter Lianalkis har vil snivt och lite onyanserat fokuserat pa fragan om och
niir referenser far utvirderas. En referens ar for dvrigt inte i sig ett utvérde-
ringskriterium utan ett bevis fr uppfyllande av ett visst utvérderingskrite-
rium. Savitt Veolia kan bedéma omnémner samtliga kammarréttsavgran-
den som refererar till Lianakis att det #r tilldtet att utvardera referenser s&
Jange dessa #r dgnade att faststélla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbu-
det. Nagon anvéndbar princip eller regel for nér sa dr fallet och var grinsen
i ovrigt ska dras mot det otilldtna omrédet ges dock inte i négot av dessa

rattsfall.

Veolias kritik mot utvirderingskriterierna i dverprovningsmalet tar huvud-
sakligen sikte pa kriteriernas utformning - inte vad MTR har svarat pa kri-
teriemna. Detta har Veolia ingen niirmare kunskap om eftersom SL sekre-
tessbelagt i princip hela MTRs anbud. Veolia Transport misstinker emel-
lertid att MTRs anbud i stora delar inte innehéller unika 16sningar for
Stockholms tunnelbana utan generella, afférs- och konkurrensméssigt
okénsliga, beskrivningar av MTRs kapacitet, erfarenhet, resurser och me-
toder. I den utstrickning SL utvirderat sddant allmént faktaunderlag med
hjalp av delkriterierna, utgdr detta i sig en Svertrédelse av LOU och ge-

menskapsritten.

SL pastar att det torde vara en sjélvklarhet att ett foretags allménna erfa-

renhet och kompetens ir ett relevant kvalitetsmatt. Varje transporttjdnste-
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foretag har emellertid en foretagsledning och anbudsgivarens personals
erfarenhet och kompetens har sa klart ett samband med den kvalitet som
anbudsgivaren kan leverera i ett uppdrag. Kriterier som baseras pa dylika
forhallanden #r emellertid huvudsakligen att hénfora till anbudsgivarens
erfarenhet, kvalifikationer och resurser och formaga att sikerstélla ett gott
utforande av projektet i friga. Redan av SLs resonemang &r det dérfor klart
att SL anvént sig av otilldtna utvirderingskriterier. For att kriterier som tar
sikte pa dylika forhallanden 6verhuvudtaget ska kunna anvéndas som ut-
varderingskriterier krivs det att tjinsterna &r av en mer komplex karaktér
och att kriteriet dessutom innehaller nigot element som &r dgnat att skapa

ett objektivt konstaterbart mervarde kopplat till graden av leveransséker-
het.

Av de &beropade rittsutlitandena foljer att ytterligare delkriterier utéver de
som Veolia fokuserat p3, kan kritiseras. Sammanfattningsvis strider flerta-
let av SLs utvirderingskriterier mot transparensprincipen och artikel 55.1 1
forsorjningsdirektivet. Avslutningsvis, och mot bakgrund av SLs knapp-
hindiga bemdtande av det som Veolia anfort, kan aterigen framhéllas att
det &r SL som har att visa att dess utvirderingskriterier ar tillatna enligt
artikel 55.1 i forsérjningsdirektivet samt att fragan, in dubio, ska avgbras

till SLs nackdel. SL kan inte anses ha visat detta.

SL har otillborligen gynnat MTR

Till dess att SL styrker att en fullstdndig Blankett F faktiskt ingick i MTRs
anbud nir det ingavs, vidhaller Veolia att s& inte var fallet och att MTRs
anbud dirmed inte uppfyller skallkravet avseende Blankett F och dérmed
inte borde ha beaktats av SL vid utvérderingen av anbuden. Nagon laglig
méjlighet att 1ata MTR komplettera sitt anbud och reparera skallkravsbris-

ten har inte funnits.
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Det noteras vidare att SL inte forsdker vederldgga vad Veolia anfort om att
MTR kompletterade med CV for sin serviceutvecklingsdirektor och be-
kriftade att 4beropade nyckelpersoner accepterat att jobba for MTR, efter
det att SLs styrgrupp rekommenderat MTRs anbud till SLs styrelse. Kom-
pletteringen skedde som tidigare anforts den 19 december 2008 och re-
kommendationen till SLs styrelse skedde redan den 17 december 2008.
Dessutom beslst Samordningsgruppen redan den 12 december 2008 att
rekommendera MTRs anbud till Styrgruppen. Av SLs presentationsmateri-
al E17 - Information till SLs styrelse, daterat den 20 januari 2009, framgér
det pa sidan 39 att anbudskontrollen avslutades den 5 december 2008. I
MTRs fall var dock inte anbudskontrollen avslutad nér utvérderingéh slut-
fordes. SL har dirmed #ven fort forhandlingar med MTR innan anbuds-
kontrollen slutforts. Forfarandet strider mot LOU och gemenskapsrétten
eftersom utvirderingen inte far ske forrédn anbudsprévningen &r klar (se
EG-domstolens avgorande i mal 31/87, Beentjes, punkt 15) och forhand-
lingar inte far ske med anbudsgivare som inte klarar alla skallkrav (se EG-
domstolens avgorande i mal C-243/89, Europeiska Kommissionen ./. Ko-
nungariket Danmark, punkt 45). Principen att orena anbud alltid skall av-
visas, dven om bristerna enbart skulle vara av rent formell natur, framgar

av den senare domen.

Veolia delar SLs uppfattning att fortydligande fragor till anbudsgivarna &r
ett naturligt inslag i en férhandlad upphandling. Flertalet av de frégor och
begiran av kompletteringar som SL tillstallt MTR gér emellertid langt ut-
over vad som r tillatet i detta avseende &ven med beaktande av upphand-

lingens storlek och komplexitet.

Veolia vidhaller att SL anvént sig av principer som baseras pa SIQ-
metoden vid utvirderingen och i strid med transparensprincipen premierat

anbud som varit strukturerade enligt SIQ-metoden.
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Déremot noteras sirskilt att SL anfor att “... kvalitetskriteriet bryts ned i

under- och delkriterier som Gsdtts en relativ vikt.” Eftersom SL for under-
och delkriterierna har specificerat en relativ vikt i procent méaste SL rimli-
gen sjilv anse att “relativ vikt” maste anges pé ett satt som gor det mojligt

att relatera dessa kriteriers vikt 1 férhallande till varandra.
Ytterligare skriftviixling har forevarit i mélet.

Veolia har bl.a. gett in ett rattsutltande frén advokaten och doktoranden
Andrea Sundstrand avseende bestimmelserna i LOU om urvals- och till-
delningskriterier, mdjligheten att komplettera forfragningsunderlag och
principerna om likabehandling och transparens samt ett utlétande fran pro-
fessorn Steen Treumer angdende otillitna tilldelningskriterier och om vikt-

ning.

Lansrétten har den 29 januari 2009 beslutat att upphandlingen inte far av-
slutas innan linsritten slutligt provat begéran om 6verprovning eller for-

ordnat pé annat sétt.

Lansritten har den 2 april 2009 beslutat att avsla Veolias yrkande om edi-

tionsforeldggande.

Kammarritten i Stockholm har i dom den 1 april 2009 avslagit Veolias
yrkande om utfiende av MTRs anbud i dess helhet med endast prisuppgif-

ter markerade.

Kammarritten 1 Stockholm har i dom den 3 april 2009 avslagit Veolias
yrkande om utfiende av protokoll och korrespondens avseende moten och
kommunikation mellan SL och MTR géllande nollstidllning av anbud eller

forhandlingar i tunnelbaneupphandlingen.
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DOMSKAL

Tilldmpliga bestdmmelser

Den 1 janudri 2008 trédde den nya LOU (2007:1091) i kraft. Enligt 6ver-
gangsbestimmelserna ska bestdmmelserna i den dldre LOU (1992:1528)
tillampas p& upphandlingar som har p&bérjats fore ikrafttridandet. Av {or-
frigningsunderlaget framgar att den aktuella upphandlingen péboijades
fore den 1 januari 2008 varfor lagen (1992:1528) ska tillampas.

I 1 kap. 4 § LOU anges f6ljande. Upphandling ska géras med utnyttjande
av de konkurrensmojligheter som finns och dven i 6vrigt genomforas af-
firsmassigt. Anbudsgivare, anbudssdkande och anbud ska behandlas utan
ovidkommande hinsyn.

Av 1 kap. 5 § LOU framgér att med férhandlad upphandling avses en upp-
handling dér en upphandlande enhet inbjuder vissa leverantdrer att lamna
anbud och tar upp férhandling med en eller flera av dem.

I 1 kap. 22 § samma lag anges foljande. En upphandlande enhet ska anta
antingen det anbud som 4r det ekonomiskt mest fordelaktiga eller det an-
bud som har ligst anbudspris. Vid bedémningen av vilket anbud som #r det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, ska enheten ta hénsyn till samtliga
omstindigheter sdsom pris, leveranstid, driftkostnader, kvalitet, estetiska,
funktionella och tekniska egenskaper, service, tekniskt stod, miljopéverkan
m.m. Enheten ska i forfragningsunderlaget eller i annonsen om upphand-
ling ange vilka omsténdigheter den tillméter betydelse. Omsténdigheterna
ska om mojligt anges efter angeldgenhetsgrad, med den viktigaste forst.

17 kap. 1 § forsta stycket samma lag anges att en leverantdr som anser att
han lidit eller kan komma att lida skada enligt 2 § far i en framstéllning till
allmin forvaltningsdomstol anséka om &tgarder enligt ndmnda paragraf.

17 kap. 2 § samma lag anges bl.a. féljande. Om den upphandlande enheten
har brutit mot 1 kap. 4 § eller ndgon annan bestdimmelse 1 denna lag och
detta har medfort att leverantdren lidit eller kan komma att lida skada, ska
rétten besluta att upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas forst
sedan rittelse gjorts.

I Europaparlamentets och Rédets direktiv 2004/ 17/EG av den 31 mars

2004 om samordning av forfarandena vid upphandling p& omrédena vatten,
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energi, transporter och posttjanster (forsorjningsdirektivet) anfors bl.a. fol-

jande 1 ingressen:

For att garantera att principen om likabehandling iakttas vid kontraktstill-
delning bor det faststillas en skyldighet - i enlighet med réttspraxis - att
garantera nodvindig oppenhet, s att alla anbudsgivare i rimlig mén kan
informeras om de kriterier och villkor som kommer att tillimpas {6r att
urskilja det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. En upphandlande enhet
bor dérfor ange tilldelningskriterierna samt viktningen av de olika kriteri-
erna inbérdes 1 sa god tid att anbudsgivarna har kéinnedom om dem vid
utarbetandet av sina anbud. En upphandlande enhet far gora undantag frén
kravet att ange vikining av tilldelningskriterierna i vederbdrligen styrkta
fall, som de maste kunna motivera, nér denna viktning inte kan anges i
forvig, sarskilt pa grund av upphandlingens komplicerade art. I dessa fall

méste de ange kriterierna i fallande prioriteringsordning.

I namnda direktiv artikel 55 stadgas foljande.

Tilldelningsgrunder

1. Utan att nationella lagar och andra forfattningar om erséttning for vissa
tjanster paverkas skall den upphandlande enheten tillimpa foljande kriteri-
er vid tilldelning av kontrakt:

a. Om tilldelningen sker pé grundval av det ur den upphandlande enhetens
synvinkel ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, olika kriterier som &r
kopplade till foremalet for kontraktet i friga, t.ex. leverans- eller genomf6-
randetid, driftskostnad, kostnadseffektivitet, kvalitet, estetiska och funktio-
nella egenskaper, miljsegenskaper, tekniska fordelar, eftermarknadsservice
och tekniskt stod, dtagande nir det géller reservdelar, fortlopande leverans
och pris.

b. I annat fall, enbart det l4gsta priset.

2. Utan att bestimmelserna i tredje stycket asidositts skall, om tilldelning-
en sker enligt punkt 1 a, den upphandlande enheten ange hur de olika krite-
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rierna kommer att viktas inbérdes vid bedsmningen av vilket anbud som &r
ekonomiskt mest fordelaktigt.

Kriterievikitningen far anges som intervall med en limplig storsta tillatna
spridning. N&r den upphandlande enheten anser att viktning inte dr mojligt
av pavisbara skil, skall den ange kriterierna i fallande prioritetsordning.

Denna relativa viktning eller prioritetsordning skall i forekommande fall
anges i meddelandet om upphandling, i den inbj udan om att bekréfta in-
tresse som avses i artikel 47.5, i inbjudan att limna anbud eller att delta i
forhandlingar eller i forfragningsunderlaget.

I forarbetena (prop. 2006/07:128 s. 406) till den nya férsorjningslagen och
den klassiska lagen anfors bl.a. foljande. Direktivet innehaller till skillnad
fran LOU bestimmelser om viktning. Enligt direktivet ska den upphand-
lande myndigheten ange hur kriterierna ska viktas. Kriterieviktningen fir
anges som intervall med en lamplig storsta tillatna spridning. Lagrédet har
ansett att det 4r svart att enbart med ledning av forfattningstexten komma
fram till vilket handlingsutrymme detta ger den upphandlande myndighe-
ten. Viktningen kan exempelvis, om kriterierna dr kvalitet och pris be-
stimmas till 70 procent respektive 30 procent. Om viktningen av kriterier-
na anges med intervall kan intervallet exempelvis vara en spridning mellan
60-70 procent respektive 30-40 procent. Om vikining inte 4r mojlig av pé-

visbara skil skall kriterierna anges i fallande prioritetsordning.

Fragan i EG-domstolens dom i mal C-532/06 frén den 24 januari 2008,
Iianakis, var huruvida faststdllande i ett senare skede av viktningskoeffici-
enter och underkriterier med avseende pa de kriterier for tilldelning som
omnamnts i kontraktshandlingarna eller i meddelandet om upphandling var
tillatet. Domstolen uttalade bl.a. foljande. Om kontraktet ska tilldelas det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, ska de upphandlande myndigheter-
na i kontraktshandlingarna eller i meddelandet om upphandling ange vilka
kriterier de avser att tillimpa, om mojligt efter angeldgenhetsgrad, med det
viktigaste forst. Enligt réttspraxis innebér sistndmnda bestdimmelse, mot

bakgrund av principen om likabehandling av ekonomiska aktdrer och mot
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bakgrund av skyldigheten att mojliggora insyn som foljer hérav, att poten-
tiella anbudsgivare, nér de utformar sina anbud, ska underréttas om samtli-
ga uppgifter som den upphandlande myndigheten kommer att beakta for att
vilja ut det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet och om deras vikt i for-
hallande till varandra. En upphandlande myndighet har saledes inte rétt att
tillampa bestammelser om viktning och underkriterier med avseende pa
kriterier for tilldelning utan att i forvig underritta anbudsgivarna om dessa.
Tolkningsfragan i mélet besvarades saledes pé sa sitt att direktivet utgor
hinder for att den upphandlande myndigheten, under ett anbudsforfarande,
i ett senare skede faststiller viktningskoefficienter och underkriterier med
avseende pa de kriterier for tilldelning som omnamnts i kontraktshandling-

arna eller i meddelandet om upphandling.
Allmdint om upphandlingsforfarandet

Av inbjudan att inkomma med anbudsanstkan framgér bl.a. att upphand-

lingen #r en s.k. férhandlad upphandling.

I tilldelningsbeslutet den 20 januari 2009 och i underlag till tilldelningsbe-
slut angavs bl.a. foljande. SLs styrelse fattade den 28 augusti 2007 beslut
om upphandling av tunnelbaneverksamheten i Stockholms lén, omfattande
huvudtjinsteomradena trafikdrift, fordonsunderhll och depadrift, kund-
miljoer samt kundservice. Efter det att upphandlingen annonserats delgavs
intressenter p4 marknaden en sérskild inbjudan att inkomma med anbuds-
ansokan under hosten 2007. I januari 2008 kvalificerades tio anbudsstkan-
den for anbudsldmning. I mars 2008 delgavs de kvalificerade skandena
forfragningsunderlaget varefter en process med frigor och svar vidtog.
Anbudstiden gick ut den 15 augusti 2008. Sex anbud inkom i tid, kontrolle-

rades och utvirderades.
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Av forfragningsunderlaget punkt 8.4 framgér bl.a. att SL kommer att gora
en slutlig utvirdering av anbuden med tillimpning av den utvirderingsmo-
dell som redovisas i bilagan ~Utvideringsmodell”. Upphandlingskontrakt
kommer att ingds med den anbudsgivare som lamnat det ekonomiskt mest

fordelaktiga anbudet i enlighet med den tilldmpliga utvirderingsmodellen.

Av bilaga till férfragningsunderlaget »Utvirderingsmodell” framgér bl.a.
foljande under punkten tva.

I denna Upphandling kommer det anbud som vid den slutliga utvirderingen av anbuden
befinns vara det ekonomiskt mest fordelaktiga med beaktande av nedanstiende tva utvér-
deringskriteria att antas.

1. Totalpris (se definition nedan under punkten 0)
2. Kvalitet (se definition nedan under punkten 0)

Forutsittningar for den slutliga utvirderingen - ligsta niva, m.m.

For att ett anbud skall kunna utgora det ekonomiskt mest fordelaktiga inom ramen for
denna Upphandling krévs, utover vad som anges i dokumentet Administrativa foreskrifter
och Bilaga Krav p4 anbud, att det vid utvérderingen av Kvalitet och med avseende pé vart
och ett av de totalt sjutton (17) tillimpliga Delkriteria far minst betyget "nojaktigt” vilket
motsvaras av ett visst i tabellen nedan under punkten 0 (kolumnen nést langst till hoger)
angivet podng. Om SL bedomer att ett anbud vad giller ett (eller fler) Delkriterium inte
uppvisar en nojaktig niva kommer alltsa det anbudet inte att ingd i den slutliga anbudsut-
varderingen dr det vinnande anbudet utses.

Viktningen av Totalpris och Kvalitet - fiktivt prispaslag, m.m.

Ett anbud kan vid anbudsutvirderingen av Kvalitet tilldelas sammanlagt maximalt tio (10)
po#ng.

Om ett enskilt anbud inte far hogsta betyg vad giller Kvalitet utan t.ex. 90 % av maxi-
mum, kommer ett fiktivt prispaslag om tjugo (20) miljoner kronor att goras pa Totalpriset
for varje procentenhet som understiger 100 % (i detta exempel ett fiktivt prispaslag om
sammanlagt 200 miljoner kronor (dvs. 20 MSEK x 10).

Det anbud som efter vikining av de i Kvalitet ingaende Delkriteria (se tilldmpliga viktfak-
torer i kolumnen lingst till hoger i tabellen nedan) och efter det att relevanta fiktiva pris-
paslag gjorts, vid en jamforelse anbuden emellan, uppvisar det l4gsta jamforelsetalet (To-
talpris + eventuellt tillampligt prispaslag) 4r det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet i
denna Upphandling.
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TOTALPRIS

I denna Upphandling avses med ”Totalpris”, inom ramen for utvarderingen av anbuden,
anbudsgivarens grundpris (se Bilaga 5A) inklusive prisutfallet for angivna hypotetiska
forandringar innefattande:

1.

Okning av grundpris med:

Genomsnittliga avropspriset for yttre och inre trafikledning, verkstadstjénster, teknik-
och konsulttjanster, stddning, plockstddning, klottersanering, tAgforare, thgvarnare,
samt servicevirdar multiplicerat med 10 000 bestélida timmar.

Okning av kostnader per tidtabellskifte i angusti varje & 2009 — 2016 som orsa-
kas av:

Utokning av trafik varje &r med 150 000 utbudskilometer fordon (C20 Ekvivalens).
Utokningen antas ske med fullangdstag. 1/3 (50 000 km) avser kostnader for till-
kommande tag (med ett fordon) och multipliceras med forandringspris SEK per kilo-
meter for utbudskilometer fordon (C20 Ekvivalens) for ett fordon i tdg (inklusive
samtliga kostnader utom fordonshyra). 2/3 (100 000 km) avser kostnader for till-
kommande fordon i t&g och multipliceras med forandringspris SEK per kilometer for
utbudskilometer fordon (C20 Ekvivalens) for tillkommande fordon i tag (exklusive
kostnader for tdgforare och fordonshyra).

Utskning av fordon (C20 Ekvivalens) varje &r med fem (5), inklusive reservfordon,
multiplicerat med fordonshyra per fordon och r.

Utokat 6ppethallande av station varje ar med 3 000 timmar multiplicerat med SEK
per timme for okat dppethallande av station.

Okat 6ppethallande av enskild uppgéng/spérrlinje varje &r med 7 000 timmar multi-
plicerat med SEK per timme for tillkommande tid stationstjénst.

Totalpriset skall anges som ett annuitetsbelopp under &tta (8) &r beriknat med en realrdnta
om 2,5 %.
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KVALITET

Vad som menas med ”Kvalitet” i samband med anbudsutvérderingen i denna Upphand-
ling framgar av nedanstiende tabell och text.

Observera att en enskild 16sning, etc. som anbudsgivaren beskriver i sitt anbud endast dr
relevant om den avses anvindas vid utforande av Uppdraget.”

Tabell utvisande kriteriet kvalitet

Underkriterium 1 — Anbudsgivarens l16sning for verksamhetens ledning och organi-

sation

Delkriteria (maxpoing per Delkriterium = 10 p) Nojaktigt Viktfaktor i
anbud (antal | procent
p)

Egna virderingar och forméaga att implementera, folja 5p 5%

upp och vid behov fordndra varderingar (egna och

andras).

Verksamhetens foretagsledning och ledningens kompe-

tens (CV + kravprofil) samt arbets- och ansvarsfordel- 5p 14 %

ning (inklusive delegationsordning)

Formaliserade processer och stodjande ledningssystem 5p 7 %

Personalutveckling, rekryterings- samt utbildningskapa-

citet. Dimensionering och kravprofiler for personal 5p 6%

(exklusive foretagsledningen) samt arbetsledning av

den.

Administrativ kapacitet och forméga att ge administra- 5p 3%

tivt stéd

Strategi for upphandling, styrning och hantering av 5p 10 %

underleverantorer som Entreprendren ansvarar for

Forhallningssatt till, och formaga att samverka med, 5p 5%

fackliga organisationer.

Underkriterium 2 - Anbudsgivarens 1osning for att leverera punktlig trafik

Delkriteria (max 10 poiing per Delkriterium) Nojaktigt Viktfaktor
anbud i procent
(antal p)

Trafiklosningens storningskanslighet 5p 10 %

Forméga och kapacitet (inklusive resurser for ledning och 5p 8 %

styming) vad giller fordonsunderhallsorganisationen
Strategier, planering och optimering av underhéllsresurser

(bemanning, hyrd underhallsreserv, verkstadsutrustning, 5p 5%
utbytesenheter samt reservdelsforsorjning)

Metodik och forméga att genomfora forbéttring- 5p 4%
ar/rationaliseringar avseende fordonsunderhéllet

Strategi och konkret utvecklingsplan for fordonsunderhall 5p 3%

under avtalstiden
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Underkriterium 3 - Anbudsgivarens losning avseende kundmiljoer och kundservice

Delkriteria (max 10 poéing per Delkriterium)

Nojaktigt
anbud
(antal p)

Viktfaktor

i procent

3.1

Strategi, planering, forméga och kompetens (inklusive
resurser for ledning och styrning) vad géller Entreprend-
rens atagande i fraga om kundmiljderna (inkluderar
delegerade befogenheter)

5p

5%

32

Strategier, planering och optimering av bemanningsre-
surser i kundmiljder med beaktande av Uppdragsavtalets
krav i friga om spérrar, forsdljning och visering av bil-
jetter, assistans till resendrer, hantering av gratistidning-
ar och felanmilan av teknisk utrustning i kundmiljderna,
mm (Storningskénslighet)

Sp

5%

Strategi och 16sning for att personal med kundkontakt
lever upp till Uppdragsavtalets krav pé kundservice och
kundbemétande, inkluderar att personalen skall repre-
sentera SL & SLs kdrnvérden

5p

4%

34

Strategi, planering och optimering av bemanningsresur-
ser for stadning av stationer och fordon inklusive regul-
jéar-, akut- och plockstédning

5p

4%

Strategi, styrning och bemanningslosning for att Upp-
dragsavtalets krav relaterade till skadegorelse (klottersa-
nering och aterstillande efter vandalisering) skall kunna
uppfyllas

5p

2%

Utvirderingen av kriteriet Kvalitet kommer att bygga pa en beddmning av den informa-
tion som anbudsgivaren limnat i anbudet. Krav p& hur visst material skall utformas/ges in
framgér av bilagan Krav pa anbud.

Poingsittningen av Kvalitet kommer att gé till pé foljande satt.

Anbudet kommer for vart och ett av i tabellen ovan angivna Delkriterium tilldelas 1-10
poing utifran en virdering av den del av anbudet som #r relevant for respektive Delkrite-

rium.

Betyget “utmirkt” (motsvarar 10 poéng) for ett visst Delkriterium forutsitter att anbuds-
givaren kan visa pa ett for SL trovérdigt, tydligt och overskadligt sitt

1.

att man har full insikt i vad som krivs av Entreprenoren for att Uppdraget skall
kunna utforas i enlighet med Uppdragsavtalet (inkluderar erforderlig riskanalys),

och

att man for SL gjort sannolikt att man kommer att ha tillricklig formaga och kapa-
citet for att ha mojlighet att utfora Uppdraget pé ett utmérkt sitt.

Betyget "ndjaktigt” (motsvarar 5 poéng) for ett visst Delkriterium forutsitter att anbuds-
givaren for SL gjort sannolikt att man kommer att ha s&dan forméga och kapacitet att man
har rimlig mojlighet att utfora Uppdraget, dock med risker for utfallande viten och/eller
andra avtalsmissiga konsekvenser.
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Om en anbudsgivare i sitt anbud inte gor sannolikt for SL att man med avseende pa ett
visst Delkriterium kommer att ha tillricklig formaga och kapacitet att utfora Uppdraget
enligt villkoren i Uppdragsavtalet s& kommer anbudet for det Delkriteriet att f mellan 1-4
poéng.

Efter podngsittning av samtliga Delkriteria kommer betyget for varje enskilt Delkriterium
att riknas upp med den viktfaktor som framgér av kolumnen lingst till hoger i tabellen
ovan.

Viktade podngvirden for samtliga Delkriterier hanforliga till ett visst Underkriterium
summeras dérefter ihop till ett poangvirde for det aktuella Underkriteriet.

Po#ngvirdena for de tre Underkriterierna summeras dérefter ihop till ett totalt podngvarde
for kriteriet Kvalitet for vart och ett av de anbud som ingér i anbudsutvérderingen.

Det hogsta mojliga podngvirde som ett enskilt anbud kan f3 for kriteriet Kvalitet enligt
ovanstiende utvirderingsmodell &r tio (10) podng.

SAMMANVAGNING AV TOTALPRIS OCH KVALITET

Det totala poangvirdet for kriteriet Kvalitet som ett enskilt anbud far, viktas mot anbudets
Totalpris genom omrékning till ett jamforelsetal. Jamforelsetalet dr en upprikning av
Totalpriset enligt foljande.

Totalpriset raknas upp med tjugo (20) miljoner kronor (fiktivt paslag) for varje procenten-
het som det totala podngvirdet understiger det hogsta mojliga poingvirdet for Kvalitet
(10 pozng). P2 ett enskilt anbud som far t.ex. nio (9) podng for Kvalitet, dvs. 10 % frén
hogsta betyget utmérkt, kommer alltsd ett fiktivt prispaslag om 200 miljoner kronor att
goras (20 miljoner x 10). Det upprdknade Totalpriset (dvs. det fiktiva pris som prispésla-
get resulterar i) utgor det aktuella anbudets jamforelsetal i den slutliga utvérderingen.

I denna Upphandling &r det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet det anbud som i den

slutliga anbudsutvérderingen far det lagsta jamforelsetalet, beraknat enligt ovan.

Lansrdttens bedomning

Forhandsaveorande fran EG-domstolen

Vad angar frdgan om inhdmtande av forhandsavgorande frén EG-
domstolen finner linsritten inte att det foreligger skl att inhémta ett sé-

dant. Lansritten avgor darfor malet slutligt.

Inledning

Grund for att ingripa mot en upphandling kan foreligga om det visas att

den upphandlande enheten 4sidosatt kravet pé affirsmissighet eller forbu-
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det mot ovidkommande hinsynstaganden i 1 kap. 4 § LOU. Provningen
kan ocksa avse att andra gemenskapsrittsliga principer som ska beaktas vid

all offentlig upphandling inte trétts for nér.

Huvudregeln om affirsméssighet i 1 kap. 4 § LOU ér inte nérmare definie-
rad i LOU men bor ldsas mot bakgrund av de grundliggande gemenskaps-
rittsliga principerna om icke-diskriminering, likabehandling, transparens,
proportionalitet och Smsesidigt erkénnande. Principen om icke-diskrimi-
nering giller framst 1 forhéllande till nationalitet och av likabehandlings-
principen foljer att alla leverantdrer ska behandlas lika. Proportionalitets-
principen innebir bl.a. att den upphandlande enheten i en upphandling inte
far stilla krav som dr mer konkurrensbegrinsande &n nédvandigt. Princi-
pen om transparens innebér att upphandlingsprocessen ska kannetecknas
av forutsebarhet och dppenhet. For att anbudsgivarna ska ges samma forut-
sittningar for anbudsgivning méaste forfragningsunderlaget vara klart och

tydligt och innehalla samtliga krav pa det som ska upphandlas.

SL har vid sin upphandling avseende tunnelbaneverksamheten i Stock-
holms l4n valt en forhandlad upphandling enligt 4 kap. LOU. 11 kap. 5 §
LOU definieras forhandlad upphandling som en upphandling dér en upp-
handlande enhet inbjuder vissa leverantorer att Jamna anbud och tar upp
forhandling med en eller flera av dem. En upphandlande enhet ska enligt
1 kap. 22 § samma lag anta det anbud som &r det ekonomiskt mest fordel-
aktiga eller det anbud som har ligst anbudspris. SL har i forfragningsun-
derlaget angett att bolaget kommer att anta det ekonomiskt mest fordelak-

tiga anbudet.

ST, har vidare anfort att den nu aktuella upphandlingen 4r en funktionsupp-
handling. En funktionsupphandling &r inte ett sérskilt upphandlingsforfa-
rande utan i huvudsak en sérskild avtalsform. Vid funktionsupphandling

specificerar inte den upphandlande myndigheten den tekniska 16sningen
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eller utforandet utan den dnskade funktionen (t.ex. ett IT-system eller né-
gon form av infrastruktur). Leverantoren bidrar med sin tekniska expertis
och tillhandahaller en 15sning 4t den upphandlande myndigheten vilken
tillgodoser de funktionella kraven och leverantéren tar pa sig risken for att
den tekniska 16sningen kan leverera den efterfrigade funktionen, ofta ge-
nom att erséttningen kopplas till att funktion eller tillganglighet upprétt-
halls. Funktionsupphandling kan ocksé innebéra att leverantdren tar ansvar
for savil projektering som drift och underhall (se Upphandlingens grunder,
2008, av Kristian Pedersen).

Frigorna i mélet

Veolia har i malet ansdkt om 6verprévning enligt LOU och i sak yrkat

att linsritten i forsta hand ska frordna att upphandlingen ska goras om. I
andra hand har Veolia yrkat, i det fall att linsrétten skulle finna att utvirde-
ringsmodellen dr forenlig med LOU och gemenskapsritten, att lansrétten
ska forordna om rittelse pa sa sitt att SL ska forkasta MTRs anbud och
dsrefter genomfora en ny anbudsutvirdering av kvarvarande anbud. Grun-

derna for Veolias yrkanden &r i huvudsak foljande:

- Utvirderingsmodellen strider mot LOU och gemenskapsrétten eftersom
den inte anger den inbdrdes vikten av de tv4 tilldelningskriterierna kva-
litet och pris i procent eller liknande.

- Samtliga relevanta uppgifter om poéngséttningen angavs inte forran
den 27 juni 2008, vilket utgér ett formfel.

- Utvérderingsmodellen leder till ett godtyckligt resultat.

- SL har anvint sig av otillatna tilldelningskriterier.

- SL har otillbérligen gynnat MTR.
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Viktningen av tilldelningskriterierna

De inom EG-rétten gillande principerna om likabehandling, transparens
och forutsebarhet, vilka i LOU upptrycks med begreppet affarsmassighet i
1 kap. 4 § har i praxis ansetts kréva att ett forfrigningsunderlag ska vara s&
klart och tydligt utformat att en leverantér pa grundval av detta kan avgora
vad den upphandlande enheten tillméter betydelse och att en utvirderings-
modell ska vara s& utformad att den 4r Agnad att leda till ett rattvisande
resultat, dvs. att det anbud som 4r mest ekonomiskt fordelaktigt antas. I de
nya upphandlingsdirektivens bestaimmelser om kontrakistilldelning fore-
skrivs viktning av kriterierna vid tillimpning av grunden det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet. Med viktning forstas att det inbdrdes forhallan-
det mellan utvirderingskriterierna anges. Kriteriernas vikt fér anges som
intervall men spridningen i intervallen fér inte vara sa stor att det i realite-
ten innebir att informationen forlorar sin betydelse (jfr prop. 2006/07:128
s. 249).

Ett bristfalligt forfragningsunderlag strider mot principen om afférsmas-
sighet i 1 kap. 4 § LOU liksom principen om transparens enligt gemen-
skapsritten. Anbudsgivarna bor genom forfragningsunderlaget f& klart for
sig hur utvirderingen kommer att g till. Detta dr en forutséttning for att
anbudsgivarna ska forstd konsekvenserna av att vélja den ena eller den
andra 16sningen och dérmed kunna lémna sa lampliga och dndamalsenliga

anbud som mojligt.

I forfragningsunderlaget i den nu aktuella upphandlingen redogors for en
utvirderingsmodell enligt vilken de offererade priserna beldggs med ett
fiktivt prispaslag, beroende pé de poang som anbudsgivarna erhaller vid
utvirderingen av tilldelningskriteriet kvalitet. I underlaget anges kvalitets-
parametrarnas betydelse i férhallande till varandra och hur poéngsitining

sker (se vidare redovisningen i denna dom s. 76-80).



) ) Sida 84
LANSRATTEN I DOM 1790-09
STOCKHOLMS LAN

Veolia har, bl.a. med hinvisning till den s.k. Lianakisdomen, gjort géllande
att utvirderingsmodellen strider mot LOU och gemensambhetsrétten d& den
inte anger viktningen av de tvé tilldelningskriterierna kvalitet och pris. Ve-
olia har bl.a. anfort foljande. Nér tilldelning sker utifrén principen om det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet ska den upphandlande enheten ange
hur de olika kriterierna kommer att viktas inbordes. Kraven pa viktning, till
foljd av forsdrjningsdirektivets direkta effekt, innebdr ett krav pé att ange
procentuell viktning vilket framgar av saval forarbetena till forsdrjningsla-
gen som av EG-domstolens praxis. Till stod £or sin talan &beropar Veolia
vidare bl.a. forarbetsuttalandena till prop. 2006/07:128, ingivna rttsutld-
tanden och avgoranden fran svenska kammarrétter, framst Kammarréttens i
Sundsvall dom den 18 april 2008 ("Vigverksdomen”), mal nr 237-08.
Kammarritten konstaterade att artikel 53.2 i det klassiska direktivet
(2004/18/EG) innebdr att den upphandlande enheten ska ange hur olika
kriterier kommer att viktas inbordes vid beddmningen av vilket anbud som
sr det ekonomiskt mest fordelaktiga och fann med hanvisning till att de
upphandlande enheterna inte efterkommit kravet pa viktning att det i det
malet aktuella forfragningsunderlaget stod i strid med LOU. Veolia &bero-
par ocksa det s.k. ”Vida-fallet” ddr den danska Konkurrencestyrelsen ar
2006 fann att tilldelningskriteriers relativa vikt alltid ska anges och att vik-
ten av tilldelningskriteriet “anbudspris” i férhéllande till de kvalitativa till-
delningskriterierna méste framga. SL har anfort foljande. Forfrigningsun-
derlaget innehaller en fullstindig beskrivning av principerna for poéngsatt-
ningen av anbuden. Forfragningsunderlaget innehéller ddrutdver en tydlig
och fullstindig information om hur sammanvigningen mellan totalpris och
kvalitet ska goras, dvs. att totalpriset ska rdknas upp med ett fiktivt paslag
om 20 miljoner for varje procentenhet som det totala podngvérdet under-
stiger det hogsta mojliga poingvirdet for kvalitet. Den utvirderingsmodell
som tillimpades i den s.k. Vigverksdomen skiljer sig avsevirt fran SLs

utvirderingsmodell da forfragningsunderlaget i Vagverksdomen saknade
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fullstindig information om hur viktningen/sammanvégningen mellan pris-
och kvalitetskriterierna skulle gé till. Det réittsfall som &r direkt applicer-
bart p& den utvirderingsmodell som SL har tillimpat i den nu aktuella
upphandlingen &r Lénsréttens i Stockholm dom den 25 februari 2008, mal
nr 2305-08 (’Swebusdomen”). Domen dverklagades till hdgsta instans,

men varken kammarritten eller Regeringsritten meddelade provningstill-

stand.

I det ovan nimnda Swebusmalet hade SL valt en utvirderingsmodell som, 1
likhet med den nu aktuella, viktat pris och kvalitetskriterier genom att kva-
litetsbrister lett till prispaslag. I den s.k. Swebusdomen uttalade lénsrétten

bl.a. foljande vad giller den av SL tillimpade utvirderingsmodellen.

Av Europaparlamentets och Rédets direktiv 2004/17/EG, forarbetena
(prop. 2006/07:128 s. 406) och EG-domstolens praxis i C-532- 06 [Llana~
kis] och 331/04 [ATI] framgér att den upphandlande enheten ska ange i
forfragningsunderlaget hur kriterierna kommer att viktas for att garantera
nddvindig 6ppenhet och likabehandling. Det framgar inte av ovanndmnda
rittskallor hur denna viktning ska ga till utdver att det anges att viktningen
far anges som intervall med en lamplig storsta tilldtna spridning. I de
svenska forarbetena har exempel pé procentuell viktning angetts, vilket
4dven Sue Arrowsmith har angett pa s. 526 i sin bok “The Law of Public
and Utilities Procurement”. Swebus har anfort att den enda formen av vikt-
ning som ér tillaten 4r procentuell viktning medan SL har anfort att den
form av vikining de har anvént sig av, kvalitetsbristpaslag pd anbudspriset,
uppfyller kraven enligt géllande rétt.

Lansritten finner att d& det i réttskiillorna inte nédrmare finns beskrivet hur
viktningen ska genomforas finns det inget som talar for att den form av
viktning som SL har anvént sig av inte skulle vara godtagbar sa lange me-
toden garanterar nédvindig dppenhet och likabehandling mellan anbudsgi-
varna. Hur viktningen ska genomforas har beskrivits i forfrdgningsunder-
Jaget och lansritten finner att metoden ér tillréckligt forutsebar och trans-
parent samt att den uppfyller kraven pé likabehandling enligt gallande rétt.
Det finns darfor inte heller i detta avseende ndgon grund for att ingripa mot
upphandlingen.

Linsrittens dom $verklagades till Kammarritten i Stockholm och till Re-

geringsratten som inte meddelade provningstillstdnd (se kammarrittens
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beslut den 19 mars 2008, mal nr 1826-08 resp. Regeringsrittens beslut den
2 april 2008, mal nr 2092-08).

Den av SL i det nu aktuella mélet anvinda utvérderingsmodellen, innefat-
tande sittet att vikta kriterierna totalpris och kvalitet, har alltsa av forvalt-
ningsdomstolarna befunnits forenlig med savil Forsorjningsdirektivet som
upphandlingslagstiftningen och Lianakisdomen. Lansritten finner inte skl
att gora en annan bedémning &n den som siledes gjorts tidigare. Med hén-
syn hartill och da forfragningsunderlaget innehaller en tydlig information
om hur sammanvégningen mellan totalpris och kvalitet skall goras forelig-
ger ingen grund for ingripande mot upphandlingen pa grund av att utvérde-
ringsmodellens sitt att vikta totalpris och kvalitet skulle strida mot LOU

och Gemenskapsrétten.

Formfel i upphandlingen

Veolia har i malet anfort att upphandlingen &r behiftad med ett formfel da
SL inte tillkénnagav en fullstindig podngsittningsmatris i forfragningsun-
derlaget. Posingséttningsmatrisen tillkdnnagavs forst den 27 juni 2008 trots
att den var bestamd pa forhand. Det &r ett tvingande krav att alla uppgifter
hinforliga till en pa forhand bestdmd utvirderingsmodell ska anges i {6r-
frigningsunderlaget eller i annonsen om upphandlingen. Att komplettera
forfragningsunderlaget s kort tid fore anbudstidens utgang miste ses som
en otilldten dndring och ett allvarligt brott mot transparensprincipen.

SL har anfort foljande. Den information som SL lémnade den 27 juni 2008
kommunicerades med samtliga kvalificerade anbudsgivare i god tid fore
sista dag for ingivande av anbud och utgdr dérfor en del av forfrdgnings-
underlaget. De kvalificerade anbudsgivarna hade saledes sex veckor pa sig
att ta informationen i beaktande vid utformningen av anbuden. SLs syfte
med den information som limnades den 27 juni 2008 var endast att fortyd-

liga inneborden av redan faststéllda podngnivéer.
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Lansritten finner att det av forfrigningsunderlaget framgér att varje delkri-
terium avseende utvirderingskriteriet “Kvalitet” betygsitts pa en skala om
1 — 10 posng, dir 5 poéing motsvarar betyget “ndjaktigt” och 10 podng
motsvarar betyget “utmirkt”. Eftersom SL i forfragningsunderlaget kon-
kretiserat betygen “nojaktigt” och “utmérkt” anser lansritten, i likhet med
SL, att informationen som limnades den 27 juni 2008 utgdr ett fortyd-
ligande av redan givna poéngnivéer men inte ndgon foréndring eller kom-
plettering av principerna for posngsittningen. Detta fortydligande delgavs
samtliga kvalificerade anbudsgivare nér det aterstod sex veckor till sista
datum for anbudsinldmning. Det finns ddrmed inte skl for ingripande en-
ligt LOU pa den grunden att formfel forelegat pa det sétt Veolia gjort gél-

lande.

Godtycklie anbudsutvirdering

Veolia har anfort att SL inte klargjort vilka omsténdigheter som SL lagt till
grund for att en anbudsgivare ska tilldelas en viss podng. SL har enligt Ve-
olia haft ett obegrinsat utrymme att vélja vilken podng ett anbud skulle fa
och har saledes diarmed forbehallit sig ett obegrénsat utrymme for fri prov-
ningsritt av bedémningen av tilldelningskriteriet Kvaliter. Detta menar
Veolia vara ett otvetydigt brott mot transparensprincipen och likabehand-
lingsprincipen. SL har anfort foljande. Det faktum att vart och ett av stegen
i posngskalan inte har beskrivits i ord i forfrégningsunderlaget paverkar
inte forstielsen av poingsittningsprinicperna. SL har inte gjort négra miss-
tag vad giller podngsittningen av anbuden eller de fiktiva prispaslagen.
Det har ddremot uppstatt ett fel p.g.a. den méanskliga faktorn nér betygsmo-

tiveringarna skulle sammanstllas, vilket kommer att korrigeras.
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Lansritten vill inledningsvis framhalla att det inte &r lansréttens uppgift att
g6ra en ny utvirdering utan att bedoma om det forekommit fel i samband

med SLs utvérdering.

Utvirderingskriterier maste vara utformade sa att en leverantor infor ut-
formningen av sitt anbud fér en réttvisande uppfattning om vad som be-
stimmer utgangen och vad som leder till tilldelning av kontrakt. Dérav
foljer att en specifikation maste vara sa klart och tydligt utformad att leve-
rantérer kan avgora vad den upphandlande enheten efterfragar for att kun-
na lamna ett konkurrenskraftigt anbud. Samtidigt 4r det inte 6nskvért att
specifikationerna &r sa detaljerade att en utvirdering av anbuden blir alltfor
omfattande eller att allt utrymme for att beakta konkurrensfordelar gar for-
lorat. Det relevanta #r i stéllet om beskrivningen lamnar utrymme for
diskriminering eller inkriiktar pa kravet pa forutsebarhet, transparens eller

p& ndgon annan grundldggande rttsprincip.

Lansrétten vill vidare framhalla att nir en upphandlande enhet faststéller
andra utvirderingskriterier &n enbart pris dr det ofrdnkomligt att kriterierna
i viss mén bedoms subjektivt vid utvirderingen. Det gér sdledes inte att
utforma utvirderingskriterier som inte till ndgon del innefattar subjektiva
bedsmningar. Det finns heller inget krav i LOU eller gemenskapsritten pa

att varje steg i en podngskala ska beskrivas i ord 1 forfragningsunderlaget.

Den i malet aktuella upphandlingen #r en funktionsupphandling. Av for-
fragningsunderlagets bilaga »Utvarderingsmodell” framgar att SL kommer
att via uppdragsavtalet lagga ett helhetsitagande pé entreprendren. Hur
entreprendren ska organisera sig m.m. for att uppfylla de funktionskrav
som entreprendren kommer att ansvara for lamnas i maénga fall dver till
entreprendren. Det finns ddrmed inte en enskild 16sning for hur uppdraget
kan utforas utan olika 16sningar kan i stéllet anvéndas for att uppfylla de

aktuella funktionskraven. Det innebir ocksé att tva helt olika 16sningar kan
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bedémas vara lika bra och dérfor fa samma betyg. Vidare innebér det att
det inte funnits nigot i forvig bestamt facit for vilken 16sning som &r eko-

nomiskt mest fordelaktig eller som ska ges ett visst betyg.

Lansritten finner att de poingsittningskriterier som faststillts i upphand-
lingen ir tillrickligt tydliga och klara for att anbudsgivarna ska kunna avge
sina anbud med tillrdcklig insikt om hur utvérderingen kommer att ske —
jamfor tabellerna pé s. 78-80 i denna dom. SL har vidgatt att det uppstatt
ett fel vid sammanstillningen av betygsmotiveringarna och har gett in nya
tabeller for dessa. Négra fel vid sjilva podngséttningen av anbuden eller de
fiktiva prispaslagen har dock inte pavisats. Lénsrétten anser att SLs for-
klaring till felen avseende betygsmotiveringarna far godtas och att poéng-
sittningen fir anses ha skett i enlighet med forfrigningsunderlaget. Lans-
ritten finner saledes inte att SL i denna del tillimpad en godtycklig podng-
sittning eller i 6vrigt Asidosatt bestimmelserna i LOU pé sddant satt att
Veolia lidit skada. Det finns alltsa inget skil att ingripa mot upphandlingen
pa grund av att anbudsutvarderingen skulle ha genomforts pa ett godtyck-

ligt sétt.

Otillatna tilldelningskriterier

Veolia har i malet anfort att SL tillimpat otillatna tilldelningskriterier d&
SL tillampat sidana kriterier som huvudsakligen avser anbudsgivarnas
formaga att utfora projektet och som beaktar anbudsgivarnas erfarenheter.
Veolia har hanvisat till bl.a. EG-domstolens mal C-532/06, Lianakis, och
Kammarrittens i Stockholm dom den 19 december 2008, mél nr 5512-08.
SL anfor foljande. SL har gjort en klar distinktion mellan kvalificering av
lampliga anbudsgivare och utvirderingen av den kvalitet som de kvalifice-
rade anbudsgivarna erbjudit SL. Under kvalificeringsfasen utvéarderade SL
anbudssékande som hade inkommit med intresseanmélningar utifrén krav

avseende bl.a. ekonomisk och finansiell stéllning liksom teknisk formaga




) ) Sida 90
LANSRATTENI DOM 1790-09
STOCKHOLMS LAN

och kvalitet. Vid anbudsutvirderingen, som syftar till att faststilla det eko-
nomiskt mest fordelaktiga anbudet, har SLs utvirderingsforemal varit ett
helt annat, namligen 18sningarna for tunnelbaneverksamheten. Det forelig-
ger inget upphandlingsrittsligt hinder mot att anvinda bevis pa erfarenhet
som medel vid utvirderingen, si linge sidana bevis kan kopplas till fore-
malet for upphandlingen och dérmed komma den upphandlande enheten

till godo.

I EG-domstolens avgorande den 24 januari 2008 i mal C-532/06, Lianakis,
anfors, savitt nu ar i fraga, (punkterna 30-31) foljande:

De kriterier som inte syftar till att faststélla det ekonomiskt mest fordelak-
tiga anbudet utan som huvudsakligen avser beddmningen av anbudsgivar-
nas formaga att utfra projektet i friga kan inte anses utgora “kriterier for
tilldelning”.

I malet vid den nationella domstolen avser de kriterier som den nationella
domstolen valt sisom “kriterier for tilldelning” emellertid huvudsakligen
vilken erfarenhet och vilka kvalifikationer och resurser som anbudsgivaren
forfogar over for att sakerhetsstélla ett gott utférande av projektet i fraga.
Det 1ot sig ddrvid om kriterier som avser anbudsgivarnas férméaga att utfo-
ra projektet och som séledes inte utgor kriterier for tilldelning” 1 artikel
36.1 i direktiv 92/50.

I Lianakisdomen hinvisas i sin tur till bl.a. EG-domstolens dom den 19

juni 2003 i mal C 315/01, GAT av vilken framgér bl.a. f6ljande.

En enkel forteckning ver referenser som endast innehaller uppgifter om
identitet och antal betriffande anbudsgivarnas tidigare kunder, men som
inte innehaller andra uppgifter om leveranser som gjorts till dessa kunder,
ger ingen information som gor det mojligt att faststélla det ekonomiskt
mest fordelaktiga budet och kan dérfor inte utgdra ett tilldelningskriterium.

Iansritten konstaterar att Lianakisdomen inte innebér ndgot hinder mot att
anvinda referenser i utvirderingsfasen sa linge dessa ar dgnade att identi-
fiera det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Fragor om vilken foretags-

ledning m.m. som en leverantdr kan erbjuda for det uppdrag som upphand-
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lingen avser och som syftar till att faststilla vilken kvalitet som kan erbju-
das den upphandlande enheten betréffande kontraktsforemélet maste anses
tillatna i utvirderingsfasen. Av utredningen i det nu aktuella malet (se den-
na dom s. 78-80) framgar att SL uppstéllt sju s.k. delkriterier till underkri-
terium 1 under Kvalitet, ddribland punkt 1.2 Verksamhetens foretagsled-
ning och ledningens kompetens (CV + kravprofil) samt arbets- och an-
svarsfordelning (inklusive delegationsordning) och punkt 1.4 Personalut-
veckling, rekryterings- samt utbildningskapacitet. Dimensionering och
kravprofiler for personal (exklusive foretagsledningen) samt arbetsledning-
en av den. Kriterierna tar enligt linsratten sikte pa 16sningar avseende det
specifika uppdraget att bedriva tunnelbaneverksamheten, dvs. foremalet for
kontraktet och inte pa anbudsgivarens formaga och kapacitet. Kriterierna
har saledes haft relevans vid bedémningen och identifieringen av det eko-
nomiskt mest fordelaktiga anbudet. Nagon sammanblandning av urvals-
och tilldelningskriterier har ddrmed inte skett och anbudsutvérderingen av
de nu aktuella delkriterierna kan inte anses ha skett i strid med géllande

bestimmelser eller grundliggande upphandlingsprinciper.

Otillbérligt gynnande av MTR

Veolia har gjort géllande att SL otillborligen gynnat MTR genom att lata
MTR lika brister i skallkrav och genom att utvirdera MTRs anbud pé ett
godtyckligt sitt. Blanketten F, som utgjorde ett skallkrav saknades och
MTR kompletterade med CV for sin serviceutvecklingsdirektor efter det
att SLs styrgrupp rekommenderat MTRs anbud. SL har ocksé efterfragat
information fran MTR som gar langt utdver “réttelser och smérre komplet-
teringar”. SL anfor foljande. SL har inte 14tit MTR ldka négra skallkravs-
brister och de fragor som stillts utgdr kompletterande fragor som syftat till
att fortydliga delar av MTRs anbud. Kompletterande frgor av denna typ

har st#llts till samtliga anbudsgivare, ddribland Veolia.
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[ansritten, som har tagit del av MTRs anbud och gétt igenom de exempel

p4 brister som Veolia pekat p4, vill anfora foljande.

Att en upphandlande enhet stéller fortydligande fragor till anbudsgivarna
angdende deras anbud far anses utgora ett naturligt inslag i en forhandlad
upphandling. Av utredningen framgér att SL stallt fortydligande fragor till
samtliga anbudsgivare, déribland Veolia. Lansrétten har inte funnit stod for
att SL behandlat anbudsgivarna olika savitt nu &r i friga. Veolia kan darfor
inte anses ha lidit skada p4 grund av att SL fortydligande fragor till MTR.
Lansritten har inte heller funnit stod for att betygssittningen av MTRs an-
bud skett pi ett sitt som strider mot likabehandlingsprincipen eller 6vriga

grundlidggande EG-réttsliga principer.

Veolia har anfort att MTR underlatit att inge blankett F som var ett skall-
krav. SL har inviint att MTRs anbud fran bérjan innehéllit samtliga efter-
fragade uppgifter, diribland blankett F, men att en av de fyra utvarderings-
grupperna inte kunnat aterfinna den. Savitt lansrétten kan konstatera utifrédn
MTRs anbudshandlingar har blankett F ingivits digitalt den 14 augusti
2008 och saledes fore sista anbudsdag som var den 15 augusti 2008. Lans-
rétten finner att det inte har framkommit i malet att SL latit MTR laka
skallkravsbrister i sitt anbud eller att SL pa nigot annat sétt otillbdrligen

gynnat MTR.

SL medger att MTR vid inldmnandet av sitt anbud saknade en serviceut-
vecklingsdirektor men ansag inte att detta pverkade helhetsbetyget da
MTR limnat forslag p4 namngivna personer for tjansten. Det aktuella CV

var heller inget skallkrav.

Sammanfattningsvis finner lansritten att det Veolia anfort inte ger stod for
att den aktuella upphandlingen skett i strid med reglerna i LOU eller de for
all upphandling grundldggande EG-rittsliga principerna pa sadant sétt att
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Veolia lidit eller kan komma att lida skada. Det saknas saledes forutsétt-
ningar for att med stéd 7 kap. 2 § LOU férordna att upphandlingen ska

rittas eller goras om. Veolias ansokan ska dérfor avslas.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga Ensrittens beslut skall
skriva till kammartitten 1 Stockholm.
Skrivelsen skall dock skickas eller limnas
till 1ansrdtten.

Overklagandet skall ha kommit in tll linstitten
inom tre veckor frin den dag d4 klaganden
fick del av beslutet. Tiden {61 6verklagandet
for offentligpart riknas emellertid frin den dag
beslatet meddelades.

Omm sista dagen for 6verklagandet infaller pa
16tdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton racker det att skrvel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande skall kunna tas upp 1
kammartitten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar prévaoingstill-
stdnd otn det 4r av vikt £6r ledning av rattstil-
limpningen att éverklagandet provas, anled-
ning férekommer till &nddng i det shut vartill
lansritten komruit eller det annars finns syn-
petliga skil att préva Gverklagandet.

Ormmn provaingstillstind inte meddelas star lins-
rittens beslut fast. Det 4r darfor viktigt att det
Klart och tydligt framgar av 6verklagandet till
kammarritten varfor man anser att provnings-
tillstind bor meddelas.

Skrivelsen med tverklagande skall innehalla

1. den klagandes namn, personnuminer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer tll arbets-
platsen och eventuell annan plats dar kla-
ganden kan nas for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts 1 mé-
let. Om nigon person- eller adressuppgift
dndras ar det viktigt att anmalan snarast
gors till kammarritten,

o

det beslut som 6verklagas med uppgift om
linsrattens namn, méalnummer samt dagen
61 beslutet,

3. de skil som klaganden anger tll st6d £6¢
begiran om prévningstillstind,

4. den dndrng av linsrittens beslut som kla-
ganden vill fa tll stdnd,

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

Skrivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen tll linsritien
framgér av beshitet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sédnda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
auminer.
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