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BAKGRUND

AB Storstockholms Lokaltrafik (SL) genomfdr en upphandling av signal-
sikerhetssystem for Stockholms tunnelbana, S1.-2009-1132. Upphandling-
en genomfors som en forhandlad upphandling enligt 4 kap. LUF.

SL har i tilldelningsbeslut den 3 november 2010 beslutat att anta anbud
fran annan anbudsgivare dn Thales Sverige AB och Thales Rail Signalling

Solutions Inc. (Thales).

Thales har hos forvaltningsritten ansokt om dverprovning av upphandling-

€.

Forvaltningsritten har i beslut den 12 november 2010 férordnat att upp-

handlingen tills vidare inte fir avslutas.

YRKANDEN M.M.

Thales yrkar att upphandlingen ska rittas pé s sitt att en ny anbudsutvér-
dering ska genomforas, varvid Ansaldo STS Sweden AB:s (Ansaldo) an-

bud inte ska beaktas. Till stod for sin ansdkan anfor Thales bl.a. foljande.

Tekniska krav
Thales gor i forsta hand géllande att Ansaldos anbud inte uppfyller skall-
krav 1, 2 och 6 i upphandlingen d4 det av Ansaldo offererade CBTC-

systemet, communications based train control, inte &r beprovat i kommer-

siell drift.

Ansaldos anbud maste uppfylla de skall-krav som finns angivna i anbuds-
forfragan. Det framgér tydligt av forfragningsunderlaget att det offererade

systemet bade méste baseras pé accepterade standarder och vara beprovat i
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kommersiell drift. Detta foljer till att borja med av skall-krav 1 som finns
under rubriken 2.4 Grundliggande malsétiningar for upphandlingen i an-
budsforfragan. De grundldggande malséttningarna som skall-krav 1 hanvi-
sar till finns under rubriken 2.2 “Strategic Principles for the Delivery” 1
utkastet till leveransavtal. Thales hanvisar hérvid till punkterna 2.2.1 (b)
och (i).

Skall-krav 2 innebar att anbudet méste uppfylla samtliga krav i specifika-
tionerna som finns i bilagorna till frfragningsunderlaget for att inte for-
kastas. Samtliga krav som uppstélls i vriga bilagor maste vara uppfyllda,
dvs. inklusive de tekniska krav och andra villkor som finns angivna dér.
Annars saknar uppgiften att kraven i “de 6vriga bilagorna” ska vara upp-
fyllda helt betydelse, vilket &r en orimlig tolkning av skall-kravet. De "6v-
riga bilagorna” utgérs bl.a. av den tekniska SO-bilagan (Red Line New
Safety and Signalling System — System Overview) och villkoren i utkastet
till leveransavtal, vilka utgér bilagor till anbudsforfragan. Bade skall-krav
2 och skall-krav 6 anger uttryckligen att kraven i leveransavtalet, i vilken
SO-bilagan ingér, maste vara uppfyllda. Om dessa krav inte uppfylls, upp-
fylls med andra ord inte skall-krav 2 och 6. SL har i forfragningsunderlaget
noggrant beskrivit, bl.a. i SO-bilagan, vad systemen ska klara av och hur
de ska vara utformade. Detta arbete framstir som meningslost om anbuds-
givarna and4 inte skulle behdva leverera system 1 enlighet med beskriv-

ningarna.

Av skall-krav 4 och de tekniska kraven enligt SO-bilagan framgar att an-
budsgivarna for att uppfylla skall-kraven méste offerera et CBTC-baserat
system som utgdr den senaste teknologin som &r beprovad i kommersiell
drift, det vill séga i drift med betalande passagerare. Ansaldo har offererat
ett CBTC-baserat system som inte r beprovat i kommersiell drift. Vid
tiden for anbudet var inget av de angivna referensprojekten relevanta efter-

som de inte utgdr projekt med Ansaldos CBTC-system i kommersiell drift.
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Ingen av dessa linjer 4r &nnu i kommersiell drift, bortsett fran linje 3 i Paris
tunnelbana. Linje 3 var inte i kommersiell drift den 1 mars 2010 nér anbu-
det limnades utan driftsattes kommersiellt forst i slutet av mars 2010. Att
en tillsynsmyndighet gett tillsténd till RATP att ta systemet 1 drift har ingen
betydelse for frigan om CBTC-systemet de facto tagits i verklig drift vid
anbudets ingivande den 1 mars 2010. RATP har sjélvt uppgivit att sa inte
skett vid den tidpunkten. Alla skall-krav maste vara uppfyllda vid anbuds-
ldmnandet f5r att anbudet ska fa utvirderas. Forfragningsunderlaget inne-
haller ingen angivelse om att skall-kraven inte behover vara uppfyllda nér
anbuden limnas in. Det avgorande for frigan om anbudet uppfyller skall-
kraven #r de faktiska forhallandena. Det faktiska forhéllandet var att An-
saldos anbud inte uppfyllde skall-kraven avseende att CBTC-systemet
skulle vara beprovat i kommersiell och verklig drift. Ett icke uppfyllt skall-
krav vid tiden for anbudet kan inte likas genom forandringar under kon-

traktstiden.

Det ar dessutom inte Ansaldo som har levererat CBTC-systemet till linje 3
utan Ansaldo har endast levererat en komponent, sparkantskomponenten
till den linjen. Ombordkomponenten, kommunikationssystemet och det
automatiska tagovervakningssystemet, som tillsammans med spérkants-
komponenten utgér CBTC-systemet, levererades av andra leverantorer. Att
Ansaldo arbetat med att integrera tva av undersystemen saknar betydelse
for kravet pa att CBTC-systemet som offereras ska vara beprévat i kom-
mersiell drift. Skall-kraven innebér att det CBTC-system, 1 det utférande
som offererats i upphandlingen, ska vara beprévat i kommersiell drift, inte
bara enstaka undersystem. Vid SL:s besok i Paris méste det rimligen ha
statt klart for SL att Ansaldo endast levererat sparkantskomponenten i
CBTC-systemet och att systemet inte varit i kommersiell drift vid anbuds-
tidpunkten. CBTC-systemet i Paris dr inte samma system som det som An-
saldo offererat i upphandlingen. SL kan dérfor inte ha fatt nigon egen erfa-

renhet av det i upphandlingen aktuella systemet genom besoket i Paris.
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Som Thales forstar SL:s argumentation skulle det enligt SL vara tillrdckligt
for att uppfylla kravet pa ett beprovat system att det offererade CBTC-
systemet baseras pa beprovade standarder. SL:s tolkning av forfragnings-
underlaget #r svarbegriplig. Det &r systemen som sédana, som f6rvisso
baseras pa standarder, som &r i kommersiell drift, inte standarden i sig.
Vidare ror det sig om et cirkelresonemang; CBTC-systemen &r baserade
pa standarder, ndmligen IEEE:s standarder. Det &r namligen dessa standar-
der som definierar vad ett CBTC-system ér. SL:s péstaende 4r en ren efter-
handskonstruktion som star i strid mot vad som uttryckligen angivits i for-
fragningsunderlaget. Det &r enligt Thales uppenbart att SL i forfragnings-
underlaget inte har nojt sig med ett CBTC-system som bara bygger pé
standarder, utan att SL krivt att systemet faktiskt ska ha visat sig fungera i

kommersiell drift.

Vikten av att de offererade systemen ska vara beprévade 1 kommersiell,
dvs. verklig drift, 4r ett i upphandlingen mycket centralt krav. Det kan inte
rada nagot rimligt tvivel om att CBTC-systemet som offereras ska vara
beprovat i kommersiell drift for att de aktuella skall-kraven 1,2 och 6 ska
vara uppfyllda. Ansaldos offererade CBTC-system &r inte, och var inte vid
tiden for anbudet, i beprovad kommersiell drift, vare sig i Paris eller pa
négon annan plats i varlden. Déarmed uppfyller inte Ansaldos anbud skall-
krav 1, 2 eller 6. Ansaldos anbud skulle dérfor ritteligen ha forkastats av

SL.

Leveransavtal

I andra hand gor Thales gillande att Ansaldos anbud inte uppfyller skall-
krav 2 och 6 pa grund av att Ansaldos anbud avviker frén de villkor 1 leve-
ransavtalet som angivits 1 forfragningsunderlaget. SL har genom att accep-

tera visentliga forandringar i leveransavtalet medgivit Ansaldo undantag
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fran ndmnda skall-krav samt har andrat forutsatiningarna for upphandling-

en i strid med likabehandlingsprincipen och forutsebarhetsprincipen samt
1 kap. 24 § LUF.

Forfragningsunderlaget omfattar ett utkast till leveransavtal. Av skall-krav
2 framgar att anbudsgivarnas anbud ska avges pa de villkor och enligt de
krav som uppstillts i anbudsforfrigan och de ovriga bilagorna, dvs. inklu-
sive de villkor som framgér av leveransavtalet i bilaga 4 till forfragnings-
underlaget. SL:s forfaringssitt innebér att SL medgivit Ansaldo undantag
fran skall-krav 2. Tilldelningen av kontraktet till Ansaldo har ddrmed skett
pé andra villkor dn som erbjudits andra anbudsgivare i upphandlingen. SL
har 1atit Ansaldo att vasentligt ndra avtalsvillkoren i leveransavtalet i f6r-
hallande till vad som framgick av forfragningsunderlaget. Skall-krav 2
avser att leveransen — installationen och driftséttningen — ska ske i enlighet
med vad som anges i leveransavtalet. Avtalsvillkoren rérande avtalsbrott i
Jeveransavtalet hinger intimt samman med villkoren for leveransen pé sé
sitt att de reglerar konsekvenserna av om leveransen inte sker i enlighet
med kraven. Bestimmelserna ror séledes i hogsta grad frigor om installa-
tion och driftsittning. Vidare foljer det under alla omstindigheter av skall-
krav 6 att anbudsgivarna ska uppfylla dvriga villkor i de avtalsutkast som

bilagts anbudsforiragan.

Eftersom det 1or sig om ett forhandlat forfarande &r det tillatet att forhandla
om de affirsvillkor, inklusive pris, som angivits i anbuden. Det ar .séledes
innehallet i anbuden som kan vara foremdl for forhandlingar. Déremot ar
det inte tillatet att forhandla om skall-krav och andra obligatoriska kriterier
| som uppstillts i forfragningsunderlaget eftersom det inte #r tillatet att for-
4ndra forutsittningarna i upphandlingen. SL har valt att gora avtalsvillko-
ren i leveransavtalet obligatoriska. Dérmed kan det inte vara foremal for
forhandling. SL har emellertid gjort just detta, dvs. forhandlat med Ansal-

do om de obligatoriska villkoren for upphandlingen och SL har darvid vid
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forhandlingen accepterat att i vésentlig grad dndra forutsittningarna for

upphandlingen.

Thales har accepterat avtalsvillkoren i utkastet till leveransavtal utan ndgon
som helst reservation. Att anbudsgivarna ldmnade in avtalsdnskemal inne-
bér inte att anbudsgivarna inte skulle vara forpliktade att inga leveransavta-
let pa de villkor som framgick av forfragningsunderlaget. Det har dock i
enlighet med anbudsforfragan varit helt upp till SL att acceptera forslagen
eller inte. Anbudsgivarna hade allts att utga ifrén att villkoren enlig av-
talsutkastet skulle bli gillande mellan parterna. Avtalsénskemalen var rena
snskemal och av ordalydelsen i punkt 8 framgér att de avsag forslag om
»fortydligande eller en komplettering etc.” av en bestdmmelse i1 leveransav-
talet. Det anges vidare i punkten 8 att “ldmnade forslag kan, men behdver
inte, komma att beaktas inom ramen for en eventuell férhandling”.

SL angav som svar pa en frga under upphandlingen att anbudsgivarna
enligt SL var bundna av villkoren i avtalsutkastet och upprepade att 6ns-
kemal om #ndringar kunde, men behdvde inte, beaktas under en eventuell
forhandling. Anbudsgivarna kunde varken utga ifran att SL skulle genom-
fora en forhandling eller att SL. vid forhandlingarna skulle beakta avtals-
snskeméalen. Anbudsgivarna hade ddrmed att utgé ifrén att villkoren enligt
avitalsutkasten var obligatoriska och att villkoren skulle kunna bli gillande
mellan parterna om anbudsgivaren tilldelades kontraktet. Thales har svart
att se att utkasten till leveransavtal och underhallsavtal kunde vara annat an
utkast under upphandlingen eftersom kompletteringar med adressuppgifter
m.m. skulle ske (vilket anges i avtalsutkasten). Att avtalsutkasten bendmnts
utkast ger alltsa ingen som helst indikation pa att villkoren skulle bli fore-

mal for forhandling eller att de inte var obligatoriska.

Villkoren i leveransavtalet som Ansaldos anbud baserats p& och som ac-
cepterats av SL har &ndrats i vésentlig omfattning jamfort med villkoren 1

utkastet till leveransavial som ingér i forfragningsunderlaget. Avtalsvillko-
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ren har i stora delar forandrats och dérmed har forutséttningarna for upp-
handlingen forindrats pa ett vsentligt sitt i forhallande till de forutsétt-
ningar som framgar av forfragningsunderlaget. Da leveransavtalet som
offererats av Ansaldo inte 6verensstaimmer med de villkor for upphand-
lingen som framgér av forfrigningsunderlaget, och som anbudsgivarna har
varit skyldiga att acceptera for att uppfylla samtliga skall-krav, har SL varit
skyldigt att forkasta Ansaldos anbud. Andringen av skall-kravet innebér att
Ansaldos anbud har sirbehandlats. Detta strider mot LOU och de grund-
laggande principerna om likabehandling och forutsebarhet. Det &r ocksé
uppenbart att d&ndringarna 4r vésentliga. En mycket stor méngd avtalsbe-
stimmelser har dndrats och de innefattar visentliga fordndringar i villkoren
avseende pafoljder for dréjsmal med mera. Sadana andringar dr uppenbart

av visentlig betydelse.

Om det skulle vara sa att varken de tekniska kraven i SO-bilagan eller vill-
koren i leveransavtalet méste uppfyllas av anbudsgivarna, ar forfrégnings-
underlaget synnerligen otydligt utformat. Detta strider mot transparen-
sprincipen och 1 kap. 24 § LUF. Thales menar dock att forfragningsunder-
laget inte &r otydligt. Det anges uttryckligen 1 skall-kraven att dessa krav

méste vara uppfyllda.

D4 Ansaldos anbud inte uppfyllt samtliga skall-krav i upphandlingen ska
det forkastas. Genom att tilldela Ansaldo upphandlingskontraktet har SL
handlat i strid mot de grundliggande principerna i 1 kap. 24 § LUF, att
leverantorer ska behandlas p4 ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt
samt att upphandlingar ska genomforas pé ett dppet satt. Att medge undan-
tag fran skall-krav f6r en anbudsgivare, Ansaldo, men inte for en annan,
Thales, innebér naturligtvis att Thales lider skada. Thales har enligt SL:s
utvirdering ingett det, nést efter Ansaldos anbud, bésta anbudet i upphand-
lingen. Om Ansaldos anbud forkastats hade Thales saledes tilldelats upp-

handlingskontraktet. - I detta mél kan inte prévas huruvida Thales anbud
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uppfyller samtliga skall-krav i upphandlingen da SL vid utvdrderingen av

anbuden funnit att Thales anbud uppfyllt samtliga dessa krav.
SL bestrider bifall till ansokan och anfor bl.a. foljande.

Skall-kraven

Av avsnitt 6.8 Uppfyllande av krav framgér att skall-kraven i upphandling-
en aterfinns i anbudsforfrigan samt i bilaga 1 (systemkravspecifikation)
och bilaga 2 (projektkravspecifikation) till anbudsforfragan (det kan note-
ras att bilaga 1 och bilaga 2 till anbudsforfrigan aterkommer som bilaga
4.1A och 4.1B till avtalsutkastet). Utanfor dessa tre dokument finns inga
ytterligare skall-krav, daremot forekommer det att skall-krav fran ndgmnda
dokument nimns dven pa andra platser i forfrigningsunderlaget. Skall-
kraven i anbudsforfragan karaktariseras av att de &r mérkta med fet stil och
numrerade. Skall-kraven i bilaga 1 och 2 &r ocks bendmnda pé sérskilt satt
(SRS.F.xxxx, SRS.C.xxx och SRS.PRO.xxx) Samtliga skall-krav 1 upp-
handlingen har saledes markerats sarskilt och numrerats. P& detta sétt har
ST, sakerstillt att det i forfrigningsunderlaget tydligt framgar nér orden
skall och shall i texten syftar pa skall-krav 1 upphandlingsréttslig mening.
Skall-kraven har dessutom utpekats i tva formular, ett f6r de krav som
framgar av anbudsforfragan och ett for de krav som framgér av bilaga 1
och bilaga 2, vilka anbudsgivarna ombetts fylla 1 och ldmna in som en del

av anbudet.

Skall-krav 2 innebir att installation och driftsittning av N'SS ska ske 1 en-
lighet med skall-kraven i upphandlingen. Syftet med formuleringen 4r en-
dast att fanga in de sérskilt angivna och preciserade absoluta kraven dven
for det fall att de skulle upprepas i de 6vriga bilagoma 1 forfragningsunder-
laget. Skall-krav 4 innebir att den tekniska 16sning som en anbudsgivare
offererar ska vara modern och anpassningsbar samt baseras pé& beprovad

teknik och 6ppna standarder. Syftet med skall-kravet ar att formé leveran-
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torerna att erbjuda en produkt som motsvarar SL:s behov. Skall-krav 2 och
4 medfor daremot inte att ej sirskilt angivna, numrerade och med fet stil
markerade skall och shall skulle forvandlas till skarpa skall-krav i upp-

handlingsrattslig mening.

Det anges tydligt och villkorslsst i det vinnande anbudet att skall-kraven 1,
2, 4 och 6 r uppfyllda. Det har inte heller under upphandlingen forekom-
mit nigonting som skulle tyda pa att kraven &r annat dn uppfyllda. Ansaldo
har respekterat de strategiska principer som SL lagt fast i upphandlingen.
Det kan ocksa noteras att de uppstillda strategiska principerna &r oforénd-
rade i det avtal som forhandlats fram mellan SL och Ansaldo jamf{6rt med
det avtalsutkast som var del av upphandlingens forfrégningsunderlag. Sa-
vitt avser de strategiska principerna som Thales hénvisar till, punkterna
2.2.1 (b) och (i), &r Ansaldos offererade NSSS (nytt signalsikerhetssystem/
new safety and signalling system) béde “based on modern and well proven
and reliable solutions and technology” och “tried and tested in real-life
operations”. Varken bestéllarna av referensleveranserna eller SL skulle
kopa ett signalsikerhetssystem fran Ansaldo om detta inte var baserat pa

modern, beprévad och palitlig teknologi samt testat i verklig drift.

Ansaldo uppfyller dven kravet pa att det nya signalsdkerhetssystemet
NSSS kommer att “installeras och driftséttas” pa angivet sdit. Aven om
kravet ar framéatblickande, eftersom det i dagsléget inte gar att séga att in-
stallationen och driftsattningen av NSSS kommer att ske friktionsfritt, s&
kan SL konstatera att Ansaldo uppfyller kravet genom vad bolaget angett i
sitt anbud och att det inte férekommit ngonting i upphandlingen som skul-
le tyda pa att kravet &r annat &n uppfyllt. Det kan &ven noteras att for det
fall att installation och driftsittning under kontraktstiden inte skulle fortl-
pa i enlighet med de krav som uppstllts i upphandlingen, kommer SL att
halla Ansaldo kontraktsrattsligt ansvarigt. Ansaldos dtagande ska ses mot

bakgrund av de onskemal om justeringar av avtalsutkastet som Ansaldo
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limnat in med anbudet. De ovillkorliga regleringar som finns (och tydligt

angivits) i avtalsutkastet har accepterats av Ansaldo fullt ut.

Tekniska krav

Den s.k. SO-bilagan innehaller inte skall-krav utdver vad som angivits 1
anbudsforfrigan samt i bilaga 1 och 2 till anbudsforfragan. Det forhallan-
det att formuleringen av villkor i avtalsutkastet och dess bilagor (bl.a. SO-
bilagan) innehaller ordet shall beror p att detta dr en nodvindighet 1 ett
avtalsutkast. Det hor saledes till ett avtals natur att villkor i detta formule-
ras sasom “skall-krav”. Detta medfor emellertid inte att alla villkor 1 av-
talsutkastet med bilagor utgdr skall-krav som anbudsgivarna maste accep-

tera for att deras respektive anbud ska utvédrderas.

Thales har, liksom &vriga anbudsgivare, vid utformningen av sitt anbud
utgétt fran den, med stod av forfragningsunderlaget, korrekta uppfattningen
att det som anges i de Gvriga bilagorna dvs. de andra bilagoma &n bilaga 1
och 2 till anbudsforfragan, inte utgor skall-krav i upphandlingen. Den
omstindigheten att Thales, liksom andra anbudsgivare, reserverat sig mot
vissa inte absoluta krav i “de dvriga bilagorna” har inte heller inneburit att
anbuden forkastats. Om diremot de 6vriga bilagorna skulle anses ge ut-
tryck for skarpa skall-krav varje ging ordet shall eller skall fsrekommer i
texten, sa maste Thales anbud forkastas p& grund av icke-uppfyllelse pa ett
flertal punkter. Ingen av anbudsgivarna, inklusive Thales, som deltagit 1
upphandlingen har uppfattat de 6vriga bilagorna som innefattande skall-

krav.

For det fall de dvriga bilagoma, inklusive SO-bilagan, far anses ge uttryck
for skall-krav i upphandlingsrittslig mening, fir SL framhélla att kravet
som anges i SO.190 &r att det dr “the core technology” som ska vara "pro-
ven in revenue service”. Den underliggande teknologi som den vinnande

anbudsgivarens system 4r byggt p& uppfyller tillimpliga standarder och &r
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vil beprovad. Alltsa bygger Ansaldos offererade signalsikerhetssystem pa
“core technology” som &r “proven in revenue service”. Nagot krav pa att
varje enskild anbudsgivare sjalvstdndigt ska ha tagit den underliggande
teknologin i kommersiell drift finns inte. Det ar den bakomliggande tekno-
login som ska vara beprovad i kommersiell drift. Detta innebér att anbuds-
givares signalsikerhetssystem ska vara baserat pa teknologi som ligger till
grund for signalsékerhetssystem i kommersiell drift. Det uppstélls inte hel-
ler nagot krav pé signalsikerhetssystemet som sadant utan enbart ett krav
pa att radioinfrastrukturen ska vara beprovad. Syftet med detta krav, om
det hade uppstllts, hade rimligen varit att utesluta experimentella signal-

sikerhetsldsningar som endast finns i utvecklingsskedet.

Aven om Thales tolkning, att just det signalsikerhetssystem som en an-
budsgivare offererat i upphandlingen ska ha varit beprovat i kommersiell
drift galler, uppfyller Ansaldo ocksd ett sadant krav. Ansaldo har t.ex. leve-
rerat 1 upphandlingen offererad teknologi till SL:s motsvarighet 1 Paris
RATP inom ramen for det s& kallade OURAGAN-projektet. Ansaldo &r
visserligen en av flera upphandlade leverantorer inom projektet men An-
saldo #r den leverantdr som levererat relevant sysfem till linje 3 och har
haft ansvaret for att integrera de ingaende komponenterna till en helhet. SL
har genomfort bessk hos RATP och har saledes egen erfarenhet av att ak-

tuellt signalsikerhetssystem &r bade fungerande och i kommersiell drift.

Thales pastéende om att det varit ett krav att signalsikerhetssystemet skulle
ha varit i kommersiell drift vid anbudslamnandet saknar stod i forfrag-
ningsunderlaget och dr bade ogrundat och orimligt. Inte ndgonstans i for-
fragningsunderlaget anges att aktuellt skall-krav skulle behova vara visat
redan vid anbudslamnandet. Om det ska anses vara ett krav i upphandling-
en att just det signalsékerhetssystem som en anbudsgivare offererat 1 upp-
handlingen ska ha varit beprovat i kommersiell drift redan vid anbudsldm-

nandet uppfyller Ansaldo ocksa ett sddant krav. Detta eftersom Ansaldo 1
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upphandlingen redovisat att man har levererat alla de olika komponenter
och plattformar som kan utgéra del av ett CBTC-system till en rad olika
platser i virlden. De redovisade komponenterna och plattformarna var alla
tagna i kommersiell drift innan anbudet lamnades in. Fér 6vrigt var ocksa
det aktuella signalsikerhetssystemet som inforskaffades av RATP godként

for kommersiell drift redan i januari 2010.

Leveransavtal

Upphandlingen 4r av s& komplex och omfattande karaktar att det for samt-
liga deltagare varit sjalvklart att férhandling skulle komma att ske avseen-
de bade avtalsvillkor och priser samt att utkasten till leveransavtal och un-
derhallsavtal med bilagor varit just utkast. SL har aldrig i en upphandling
av aktuell komplexitet och omfattning stallt som krav att ett utkast till leve-
ransavtal ska gélla som skall-krav. En sidan ordning skulle innebéra att det
inte finns nagot forhandlingsutrymme i upphandlingen och syftet med valet
av forhandlat forfarande skulle inte uppnas. Det har varit en tydlig och klar
forutsittning genom hela upphandlingen att avtalsvillkoren i utkastet till
leveransavtal — med undantag for vissa i anbudsforfragan specifikt utpeka-
de villkor — kunde komma att forhandlas. Av punkten 8 i anbudsforfrdgan
framgér att leverantdrer uppmanades att inldmna avtals6nskemal i sitt an-
bud. I punkten 6.2 i anbudsforfragan anges att SL forbehallit sig ritten att
fora forhandlingar. Vidare anges att en forhandling kan omfatta alla afférs-
villkor, inklusive pris. Resultatet av forhandlingarna formaliseras genom
leveransavtalet, vilket gor att detta foréndras. I frdgor och svar har det tyd-
liggjorts att anbudsgivare inte riskerar att bli utesluten pa grund av att den-
ne gjort kommentarer eller foreslagit &ndringar i avtalsutkastet. Det anges
att detta endast innebdr att det kan bli svérare att komma &verens vid en

eventuell férhandling.

Thales, liksom &vriga anbudsgivare, har varit vél inforstaddd med att utkas-

tet till leveransavtal som bifogats anbudsforfragan varit ett forhandlings-
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bart avtalsutkast. Den omstindigheten att den vinnande anbudsgivaren,
liksom Gvriga anbudsgivare, inte accepterat utkastet till leveransavtal i alla
delar sasom slutligt avtal, innebér sdledes inte att dennes anbud ska forkas-
tas 1 upphandlingen. Under upphandlingsprocessen har samtliga anbudsgi-
vare, i enlighet med de forutsittningar som anges i anbudsforfrigan, begért
omfattande justeringar av avtalsutkastet. Anbudsgivarnas agerande i upp-
handlingen i aktuellt hinseende styrker saledes att dessa samstdmmigt upp-
fattat avtalsutkastet som just ett utkast. Detta &r ocksé branschpraxis vid
upphandlingar med denna komplexitet och omfattning med en uteslutande

multinationell leveranttrskrets.

Fér att ytterligare understryka det forhallandet att Thales varit vél inforstétt
med att avtalsutkastet kunde komma att férhandlas, och dédrmed &ndras,
kan nimnas att representanter fran Thales, tillsammans med sitt ombud,
vid mote med SL den 30 augusti 2010, haft en inledande avtalsforhandling
med SL dér Thales avtalsonskemal diskuterades. SL:s och Thales ombud
diskuterade vid ett samtal den 14 september 2010 de forhandlingar som
forts. Vid forhandlingsmétet och samtalet stod det klart att Thales inte av-
sig att acceptera samtliga SL:s avtalsvillkor utan att detta skulle f& effekt
p4 det offererade priset och att bada parter anség att ett férdigstéllande av

ett slutligt avtal skulle kriva ytterligare forhandlingar.

Thales &r en av de anbudsgivare i upphandlingen som begért flest juster-
ingar av avtalsutkastet. Det framgar siledes av Thales eget handlande att
bolaget inte ansett att samtliga bestdimmelser i avtalsutkastet med tillho-
rande dokument (bl.a. den sé kallade SO-bilagan) var skall-krav i upphand-
lingen. Thales egna #ndringar &r betydligt mer ingripande &n de som lém-
nats av Ansaldo. SL anser dock att bAde Ansaldo och Thales uppfyller
samtliga skall-krav. For det fall att forfrdgningsunderlaget skulle kunna ges
den tolkning som Thales foretrdder brister Thales anbud i skall-kravs-

uppfyllnad. En konsekvens ddrav 4r att det saknas mdjlighet till réttelse av
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upphandlingen. Det alternativ som &terstér i ett sddant scenario &r att av-

bryta upphandlingen.

Det besked som SL givit, att alla forandringar 1 avtalsutkastet inte behdver
accepteras, innebir endast att SL av naturliga skl onskar {6rbehélla sig
ritten att inte ingd kontrakt pa villkor som inte &r acceptabla for SL av af-
firsméissiga eller andra skél. SL har haft grundad anledning att, just pa
grund av att SL givit anbudsgivarna mycket stor frihet att offerera egna
avtalslosningar, skapa ett visst utrymme att inte férhandla kring. SL har
genomfort forhandlingar med samtliga anbudsgivare. Endast forhandling-
arna med Ansaldo har av naturliga skél formaliserats i ett kontrakt. De &nd-
ringar av avtalsvillkor i det ursprungliga avtalsutkastet som skett har inte
avsett i upphandlingen uppstéllda skall-krav och kan inte av det skélet,

eller ndgot annat skil, anses utgéra visentliga dndringar.

For det fall regleringar i avtalsutkastet anses utgéra skall-krav, dr dock
uteslutet att de klausuler rérande bl.a. avtalsbrott som Thales pekar pi
skulle rora installation och driftséttning pa sétt som anges i skall-krav 2 1
anbudsforfrigan. Om alla kontraktsvillkor i avtalsutkastet (och bl.a. SO-
bilagan som tillhor detta) skulle utgora skall-krav i upphandlingen, vore
situationen sddan att ingen anbudsgivare forstatt forfrigningsunderlaget,
utan i strid med detta limnat in anbud som alla innehdl! otilldtna reserva-
tioner i forhallande till avtalsutkastet och som f6ljaktligen skulle forkastas
sdsom orena anbud. Forfrigningsunderlaget har dock varit tydligt utformat.
Det har framgatt vad SL skulle beakta i skall-kravsprévningen och att av-
talsutkastet varit just ett utkast. Det har varit uppenbart att SL avsett att
forhandla med anbudsgivarna och att anbudsgivarna inte kunnat annat &n
forvanta sig att forhandling skulle komma att ske. Thales har under hela
upphandlingen agerat i enlighet med denna forutsittning. Avtalsvillkoren i

avtalsutkastet har forhandlats i enlighet med vad deltagarna kunnat f6rvén-
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ta sig skulle komma att ske, vilket lett till att &ndringar gjorts i avtalstexten. -

Nagra visentliga dndringar har emellertid inte gjorts.

Parternas skriftvixling i mélet har varit omfattande.

DOMSKAL

Tillampliga bestinumelser

Enligt 1 kap. 24 § LUF ska upphandlande enheter behandla leverant6rer pa
ett likvardigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora upphandlingar
pa ett oppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om dmsesidigt
erkdnnande och proportionalitet iakttas.

I 4 kap. LUF finns bestdmmelser om upphandlingsforfaranden. Enligt
4 kap. 1 § ska 6ppet, selektivt eller forhandlat férfarande anvéndas.

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

Enligt 16 kap. 2 § LUF, i tillamplig lydelse, ska ratten besluta att upphand-
lingen ska goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse gjorts, om
den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundldggande princi-
pernai 1 kap. 24 § eller ngon annan bestimmelse i denna lag och detta
har medfort att leverantdren lidit eller kan komma att lida skada.

Utredningen i malet.

Anbudsforfrigan Omsignallering av Stockholms tunnelbana

Av avsnitt 2.4 Grundliggande mélsittningar med upphandlingen framgér
foljande. Bestillaren har lagt fast vissa grundlaggande mélséttningar (stra-
tegiska principer) som skall [1] uppfyllas genom upphandlingen. Dessa

anges i bilagda avtalsutkast.

Av avsnittet 3.4 Upphandlingens omfattning framgéar bl.a. féljande. Leve-

rantdren skall [2] installera och driftsatta NSSS f6r roda linjen i enlighet
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med kravspecifikationerna i bilaga 1 och 2 samt de krav som stlls 1 an-

budsfdrfrégan och de 6vriga bilagormna.

Av avsnittet 3.4.2 Tekniskt system framgér bl.a. f6ljande. Leverantdren
skall [4] limna anbud p& en modern och anpassningsbar teknisk 16sning av
sikerhetssystemen som baseras pé beprévad teknik och ppna standarder

for komponenter pa alla nivéer 1 NSSS.

Leverantoren skall [5] i anbudet offerera Bestéllaren NSSS som ett "nyck-
elfirdigt” system i vilket leverantoren skall [6] ata sig att designa, leverera,
installera, testa, integrera och ge support for NSSS samt uppfylla dvriga

villkor i de avtalsutkast som bilagts denna anbudsférfragan.

Av avsnitt 6.2 Férhandling framgér bl.a. foljande. Om bestillaren viljer att
utnyttja sin rétt att fora forhandlingar, dvs. inte begrénsar sig till att stélla
kontrollfragor till leverantdren, kommer detta, beroende pé bl.a. antalet
inkomna anbud, att ske med den, eller ett begrinsat antal av de, leveranto-
rer vars anbud efter en preliminér bedémning framstar som ekonomiskt
mest fordelaktigt/-a. En forhandling enligt ovan kan omfatta alla afférsvill-

kor, inklusive pris.

Av avsnitt 6.8 Uppfyllande av krav framgér bl.a. f6ljande. Leveranttren
ombeds att noggrant kontrollera att all information som bestéllaren begér i
forfragningsunderlaget har skickats med anbudet. Notera att endast leve-
rantdrer som anger i anbudsformuldren att deras anbud uppfyller alla skall-
krav i anbudsforfrigan samt i bilaga 1 och 2, kommer att utvérderas. Ob-
servera dock att bestiillaren forbehéller sig ritten att tolka ett av leveranto-
ren angett uppfyllt skall-krav s&som icke uppfylit. Skall-krav i anbudsftr-

frégan karaktériseras av att de &r mérkta 1 fet stil, “skall”.
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Av avsnitt 8 Allménna avtalsvillkor f6r upphandlingen m.m. framgér bl.a.
foljande. De bifogade avtalsutkasten, bilaga 4 och 5, anger de kommersiel-
la villkor som avses ligga till grund f6r avtalsrelationen mellan parterna.
Om leverantoren vill foresla ett fortydligande eller en komplettering etc. av
en bestimmelse 1 bifogade avtalsutkast skall [91] leverantdren redovisa
sddana forslag i en separat handling, rubricerad “Leverant6rens avtalsons-
kemal”. Lamnade forslag kan, men behover inte, komma att beaktas inom
ramen for en eventuell férhandling. De slutliga avtalen ("upphandlingskon-
trakten”) kommer att kompletteras med priser, kontaktpersoner, adress-

uppgifter och annat som foranleds av leverantdrens anbud.

Ovriga handlingar i upphandlingen

Av avsnitt 3.2.1 1 Red Line New Safety and Signalling System — System
Overview (SO-bilagan) framgar bl.a. f6ljande.

ID: SO.190 The core technology to be utilised shall be a CBTC-based
ATC system and shall be the latest technology proven in revenue service

for this type of system.

Av avsnitt 2.2.1 Strategic Principles for the Delivery 1 System Delivery
Agreement (leveransavtalet) framgér bl.a. féljande.

(b) The NSSS shall be of a high quality, well suited for SL’s needs and

adapted to SL's requirements and the prevailing conditions in the Metro. It
shall be based on modern and well proven and reliable solutions and tech-
nology, governed by international standards and best practice, without
“teething troubles”, known errors or disruptive faults. The Supplier shall
reduce bespoke solutions to a minimum.

(i) The NSSS shall, together with the subsystems included, form an
integral train control system with subsystems tried and tested in real-life

operations and interfaces between subsystems.
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I svar pé friga fran leveranttr svarade SL den 28 september 2009 foljande.

Leverantoren ska ange huruvida han accepterar det bifogade avtalsutkastet
1 sin helhet eller ¢j genom att ange svaret i svarsfiltet nedan. Om ni ej ac-
cepterar avtalsutkastet ska ett fortydligande eller komplettering etc. av en
bestdmmelse 1 avtalsutkastet redovisas i1 en separat handling, rubricerad
”leverantdrens avtalsonskemal”. Ett eventuellt fortydligande eller en kom-
plettering etc. av en bestdmmelse i avtalsutkastet ska redovisas i en separat
handling, rubricerad “leverantérens avtalsonskemal”. Leverantoren 4r ej
bunden till avtalsutkastet om han ej accepterar det utan har egna féreslagna
andringar till avtalsutkastet. En leverantor blir ej exkluderad pa grund av
att det finns kommentarer eller ndgon &ndring av avtalsutkastet. Det inne-
bér endast att det kan bli svarare att komma 6verens vid en eventuell for-

handling.

Forvaltningsrittens bedomning

Thales har i forsta hand gjort géllande att Ansaldo inte uppfyller de teknis-
ka kraven pé att det offererade CBTC-systemet ska vara beprovat i kom-
mersiell drift, dvs. 1 verklig drift med betalande passagerare. Enligt Thales
ar detta ett skall-krav och da Ansaldos anbud inte uppfyller detta krav skul-
le det rdtteligen ha forkastats. SL har invént dels att det inte &r friga om ett
skall-krav 1 upphandlingsrittslig mening, dels att Ansaldos anbud i vart fall

uppfyller ett sddant krav.

Forvaltningsritten har séledes inledningsvis att ta stillning till om det ar ett
upphandlingsréttsligt skall-krav att det offererade CBTC-systemet ska vara
beprovat 1 kommersiell drift. I anbudsforfragan, avsnitt 6.8, anges att det
endast &r anbud som uppfyller alla skall-krav i anbudsforfradgan och i bila-
ga 1 och 2 som kommer att ga vidare till utvarderingen. Upphandlingens
skall-krav &r sédrskilt markerade och numrerade 1 saval anbudsforfragan
som bilagorna. Den aktuella SO-bilagan ingar varken 1 anbudsforfragan

eller 1 bilaga 1 och 2. Uppfyllande av SO-bilagan har inte heller angivits
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sarskilt som ett skall-krav i anbudsforfragan. Av skall-krav 4 framgéar inte

att det offererade systemet ska vara beprovat 1 kommersiell drift. Skall-

krav 1, 2, 4 och 6 innefattar, enligt férvaltningsrittens mening, inte nagot

krav pa att det offererade CBTC-systemet ska vara beprovat 1 kommersiell

drift. Vid detta forhallande saknas skil att prova vad Thales anfort om att

Ansaldos referensuppdrag inte &r beprovade 1 kommersiell drift. Vad Tha-

les anfort i denna del visar séledes inte att Ansaldo inte uppfyller aktuella

skall-krav i upphandlingen.

Thales har i andra hand gjort géllande att Ansaldo inte uppfyller de obliga-
toriska villkoren i leveransavtalet och att SL har medgivit undantag fran
detta skall-krav genom att acceptera visentliga forandringar av villkoren.
Enligt Thales uppfyller Ansaldos anbud diarmed inte skall-krav 2 och 6 och
det skulle darfor ritteligen ha forkastats av SL. SL har invént dels att ut-
kastet till leveransavtal inte utgor ett upphandlingsréattsligt skall-krav, dels
att Ansaldo i vart fall uppfyller ett sddant krav.

Forvaltningsrétten har sdledes dven att ta stdllning till om det &r ett upp-
handlingsréttsligt skall-krav att leverant6rerna ska godkénna det ursprung-
liga avtalsutkastet. Enligt det valda forfarandet, férhandlad upphandling,
finns méjlighet f6r den upphandlande myndigheten att initiera férhandling-
ar med leverant6rerna om kontraktsvillkoren. En s&dan férhandling kunde
enligt anbudsforfragan i denna upphandling komma att omfatta alla afférs-
villkor och SL gav leverantorerna mojlighet att lamna in avtalsonskemal. I
ett fortydligande klargjorde SL att en leverantér inte skulle bli utesluten pa
grund av att den framfort sddana 6nskemal, utan att det endast medforde att
det kunde bli svérare att komma 6verens vid en eventuell férhandling. En-
ligt f6rvaltningsrittens mening framgar det tydligt av anbudsforfragan att
utkastet till leveransavtalet var endast ett utkast och att samtliga affarsvill-
kor, utbver vissa grundliaggande mélsattningar (strategiska principer) som

pekats ut som obligatoriska krav i anbudsforirdgan, kunde bli foremal for
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forhandling. Forvaltningsratten finner att skall-krav 2 och 6 inte innefattar
nagot krav pé att leverantoren ska godkdnna utkastet till leveransavtal i
dess helhet. Leveransavtalet som forhandlades fram mellan SL och Ansal-
do innehéller férandringar men dessa forandringar avser inte de obligato-
riska, grundldggande malsétiningarna for upphandlingen. Vad Thales an-
fort visar saledes inte att Ansaldo inte uppfyller aktuella skall-krav i upp-

handlingen.

Enligt Thales innehéller leveransavtalet, som tillkom efter forhandlingar
mellan SL och Ansaldo, visentliga forindringar 1 jamforelse med utkastet
till avtalet, vilket Thales anser strider mot LUF. Ett forhandlat férfarande
innebér att den upphandlande myndigheten férhandlar om kontraktsvillko-
ren med leverantorerna i syfte att fa fram det bésta anbudet. Forfarandet
medfor saledes att foreslagna avtalsvillkor kan férandras efter genomford
forhandling. I anbudsférfragan till upphandlingen anges att en férhandling
kan omfatta alla affiirsvillkor, inklusive pris. De genomforda forhandling-
arna mellan SL och Ansaldo har omfattat affdrsvillkoren i avtalsutkastet
och forhandlingarna har ddrmed rymts inom den i anbudsforfragan angivna
ramen. Mot bakgrund hirav och med hénsyn till att férhandlingarna inte
har medfort ndgra fordndringar av nagot av upphandlingens skall-krav,
finner forvaltningsritten att &ndringarna i leveransavtalet inte utgér sédana

visentliga fordndringar som strider mot LUF.

Vad Thales anfort visar inte att Ansaldo inte uppfyller skall-kraven 1 upp-
handlingen. Thales har saledes inte visat att SL har brutit mot de grundlég-
gande principerna eller 1 kap. 24 § LUF vid upphandlingen. SL har séledes
haft fog for att utvdrdera Ansaldos anbud i upphandlingen. Sammanfatt-
ningsvis finner forvaltningsrétten att det inte foreligger grund f6r ingripan-
de mot upphandlingen enligt 16 kap. LUF. Thales anstkan om &verprov-

ning ska darfor avslés.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1a LOU)
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SVERIGES

OMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga f&rvaltningsrittens
beshat ska sktiva il Kammarritten i
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
elier Idrmnas till forvaltningsritten.

@verklzga:ndet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag da klaganden fick del av beslatet. Tiden
for dverklagandet £61 offentlippart raknas
emellertid frin den dag beslhutet meddelades.

Om sista dagen for &verklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyarsafton
racker det att skrivelsen kommer in nasta
vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om det 4r av vikt for
ledning av rittstllampningen att
overklagandet provas, anledning
forekommer tll 4ndting 1 det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars

finns synnetliga skal att préva Gverklagandet.

Om provaingstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det 4r darfor
viktigt att det klart och tydligt framgér av
overklagandet till kammarritten varfor man
anser att provningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med &verklagande ska

innehalla

1. den klagandes namn, personnummmer,
yike, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adtess och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dér klaganden kan
nés for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i maélet.
Om nagon person- eller adressuppgift
andras 4r det viktigt att anmalan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
méilnummer samt dagen for beslutet,

4, de skal som klaganden anger till stéd for
begiran om provaingstillstind,

5. den dndring av f6rvaltningsrittens beshat
som klaganden vill f2 till stind,

6. de bevis som klaganden vill &beropa och
vad han/hon vill styrka med vatje
sarskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
forvaltningsratten framghr av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt i ofiginal samt uppge sitt namn,

adtess och telefonnummer.

Om nagon person- eller adressuppgift
dndras, ska Ni utan dr6jsmal anmila
andringen till kammarritten.

1 mal om &verprévning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energl, transporter och
posttjanster fir avial slutas innan tiden for
ovetklagande av rittens dom eller beshat har
16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas nér tio
dagar har gatt frin det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt beslut. 1
vissa fall fir avtal shatas omedelbart. Eit
overklagande av rittens avgorande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns 1 16 kapitlet 1 de ovan

angivna lagarna.

Beh&ver Ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan Ni vinda Er tll
forvaltningsratten.
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