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YRKANDEN M.M.

Luftfartsverket genomfor en upphandling avseende Wide Area Multilatera-
tion (LFV 2009-003310). Vid upphandlingen anvinds forhandlat forfaran-
de. Det anbud som 4r det ekonomiskt mest fordelaktiga for Luftfartsverket

ska antas.

I underrittelse den 20 augusti 2010 meddelade Luftfartsverket att det fattat
beslut om att ERA a.s. inte skulle tilldelas kontrakt eftersom anbudsutvir-
deringen visat att det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet limnats av

annan anbudsgivare, Sensis Corporation.

ERA anstker om &verprovning av upphandlingen och yrkar att forvalt-

ningsritten ska besluta om atgérd enligt 16 kap. 2 § forsta stycket LUF.

Luftfartsverket bestrider bifall till yrkandet.

Genom intermistiskt beslut den 30 augusti 2010 bestdmde férvaltningsrit-

ten att upphandlingen inte fick avslutas.

ERA anfor till stéd for sin talan bl.a. foljande. Av 12 kap. 2 § LUF framgar
att utvirderingskriterier ska viktas. Endast om det enligt den upphandlande
enheten inte dr mojligt att ange viktningen av de olika kriterierna ska dessa
anges i fallande prioritetsordning. Av artikel 55.2 i direktiv 2004/17/EG
(forsorjningsdirektivet) framgar att det endast “nér den upphandlande en-
heten anser att viktning inte &r mojligt av pavisbara skil”, som den upp-
handlande enheten ska ange kriterierna i fallande prioritetsordning. I beak-
tandesats 55 i forsorjningsdirektivet anges dessutom att en upphandlande
enhet endast fir gora undantag fran kravet pa viktning av tilldelningskrite-
rierna i vederborligen styrkta fall, som de méste kunna motivera”. I prop.

2006/07:128 s. 406 anges att viktningen exempelvis kan, om utvirderings-
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kriterierna dr kvalitet och pris, bestdimmas till 70 procent respektive 30
procent. Det anges inte att viktning av utvarderingskriterier kan ske pa na-
got annat sitt &n genom procentuell viktning. Syftet med det krav pé vikt-
ning som foljer av 12 kap. 2 § LUF och artikel 55.2 i forsorjningsdirektivet
ar att gora sjilva grunderna for utvarderingen transparenta for leveranto-
rerna s att dessa kan bilda sig en faktisk uppfattning om vilka kriterier
som #r avgérande for tilldelningen av kontraktet och vilken betydelse de
olika kriterierna tillméts. Hartill sdkerstéller en tydlig inbdrdes viktning av
kriterierna att anbudsgivarna behandlas lika vid utvdrderingen av anbuden.
Bevisbordan for att viktning inte dr mojlig avilar den upphandlande enhe-
ten. — I upphandlingen framgér inte utvarderingskriteriernas inbérdes vikt-
ning pa forhand utan den blir kénd forst efter anbudsutvérderingen. Vikt-
ningen blir inte densamma for samtliga anbudsgivare. Utvirderingskriteri-
ernas inbordes viktning ska inte behdva framridknas av anbudsgivare ge-
nom olika simuleringar utan vara uttryckligt angiven i forfrdgningsunder-
laget, konstant genom hela upphandlingen och lika for alla anbudsgivare.
Eftersom prispaslagen inte anger utvirderingskriteriernas vikt i relation till
varandra, dr utvirderingsmodellen of6renlig med ordalydelsen i angivna
bestammelser. Luftfartsverket har saknat skil att anvénda sig av en fallan-
de prioritetsordning eftersom det varit mojligt att ange en inbdrdes vikt-
ning. — Till stéd for anvént forfarande &beropar Luftfartsverket Kammar-
rittens i Stockholm dom i mél nr 3014-09. Den domen saknar emellertid
relevans for detta méal. For det forsta var valda kvalitetskriterier i den ut-
virderingsmodellen, till skillnad frén nu aktuell situation, inbordes viktade
genom angivande av procenttal for varje kriterium. For det andra var ut-
virderingskriterierna som anvindes i den modell som kammarrétten be-
démde asatta ett visst monetirt virde, ndgot som inte nu &r fallet. Sist-
nimnda forhallande var av avgdrande betydelse for utgngen i kammar-
rittsmalet. Anledningen till att kammarrétten sarskilt framhallit att kvali-
tetskriterierna virderats monetért far anses vara att ett fast angivet monetért

virde for anvanda kvalitetskriterier a&tminstone sikerstiller att anvinda
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kvalitetskriterier kommer att virderas lika for alla anbudsgivare. Vid en
jamforelse med den utvirderingsmodell som Luftfartsverket valt kan kon-
stateras att nigon motsvarande likabehandling mellan anbudsgivarna inte
kan uppnés. Luftfartsverkets utvérderingsmodell innebér ndmligen per de-
finition att paslaget for kvalitetsbrister skiljer sig &t mellan anbudsgivare
dven om dessa skulle tilldelas exakt samma kvalitetspoéng i upphandling-
en, dvs. betydelsen av erbjuden kvalitet &r helt beroende av anbudsgivarnas
pris. — Kammarritten i Goteborg angav i mal nr 2295-09 att ett forfrag-
ningsunderlag, som inte gav ndgon ledning f6r anbudsgivare i vad som
ndrmare avsags med “hog kvalitet” respektive “kompetenser och resurser
som Vil tillgodoser den ombyggnad som anbudsforfragan avser”, innebar
ett alltfor stort utrymme f6r godtycke, och ansags ddrmed medféra en i
princip fri prévningsrétt f6r den upphandlande myndigheten. — Beskriv-
ningarna av hur Luftfartsverket avser att podngsitta anbuden &r si allmént
héllna att de inte ger en leverantér nagon dndamalsenligt ledning f6r hur
denne ska g tillvdga for att utforma ett konkurrenskraftigt anbud. Att Luft-
fartsverket i yttrande har hinvisat till nya, inte tidigare anférda grunder for
sin utvdrdering ger i sig stod for att den anvénda utvirderingsmodellen
lamnar utrymme for Luftfartsverket att gora en egen skénsméssig beddm-
ning av anbuden i strid med principerna om likabehandling och transpa-
rens. En sddan skonsméssig bedomning hade kunnat undvikas om Luft-
fartsverket hade beskrivit varje utvarderingskriterium pa ett klart och
transparent sétt med en tydligare podngangivelse. — Vad giller utvirde-
ringskriteriet “Technical Solution” anges tre exempel p& omstédndigheter
som Luftfartsverket “among other things” kommer att beakta. Luftfarts-
verket reserverar sig sjélvt pa detta sétt en fri prévningsrétt, som ytterligare
utdkas genom en oklar podngskala. I denna anges att ett anbud som Luft-
fartsverket finner “very favourable” ges 50 poéng, good” ges 40 poéng,
“acceptable” ges 20 podng, “not good” ges 10 podng och “not acceptable”
ges 0 poédng. Det framgar emellertid inte av férfragningsunderlaget vad

Luftfartsverket avser med de olika begreppen. Luftfartsverket hade kunnat
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tillimpa en tydlig podngstining utifran antal sensorer i en viss offererad
teknisk 16sning i forhallande till antalet sensorer i den offererade tekniska
16sning som erbjudit det lagsta antalet sensorer (sammanlagd poéng for
underkriteriet = (antal sensorer/ligst antal sensorer) * vikten for underkri-
teriet). Det skulle ha varit transparent och férutsebart. — Aven utvirde-
ringskriteriet *Compliance with Operational Should requirements” innehal-
ler en oklar poingskala. Luftfartsverket anger att om “all or almost all”
uppfylls ges 40 poting, om “almost all” uppfylls ges 30 poédng, om “most”
uppfylls ges 10 podng, om “some” uppfylls ges 5 podng och om “few or
no” uppfylls ges 0 poéng. Aktuell podngskala lever omdjligt upp till LUF:s
krav pa transparens och likabehandling. Det 4r ju t.ex. orimligt att Luft-
fartsverket fritt ska kunna f3 vilja mellan att ge en anbudsgivare 40 eller
30 poing om denne bedéms uppna nivan “almost all”. — Savitt avser utvar-
deringskriteriet ”Commercial Terms and Conditions” har Luftfartsverket
angivit att anbudsgivare kommer att erhélla poéng “depending on how fa-
vorable the proposed contracts are to LFV, i.e. how well proposed con-
tracts correspond with LFV s requested terms and conditions regarding
each category”. Luftfartsverket avslgjar emellertid inte vilka villkor och
bestimmelser som enheten anser vara sirskilt fordelaktiga utan detta far
anbudsgivarna gissa sig till nér de forsoker att utforma ett konkurrenskraf-
tigt anbud. ERA har pa forhand vetat att dess anbud avseende aktuellt ut-
virderingskriterium skulle komma att erhlla maximalt 20 poéing men inte
alls ur forfragningsunderlaget kunnat utldsa hur anbudet skulle utformas
for att motsvara det Luftfartsverket forvéntar sig av ett “fordelaktigt” an-
bud. — Om en upphandlande myndighet generellt viljer att anvénda kon-
traktsvillkor som ett utvirderingskriterium ligger det i sakens natur att
hoga krav maste stillas pa transparens och forutsebarhet. Det har av f6r-
fragningsunderlaget inte framgatt vilka villkor och bestimmelser som Luft-
fartsverket anser vara sdrskilt fordelaktiga. ERA har darfor inte alls ur for-
fragningsunderlaget kunnat utldsa hur bolaget ska utforma sitt anbud for att

det ska motsvara vad Luftfartsverket forvéntar sig av ett fordelaktigt”
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anbud. — Det faktum att friga 4r om upphandling av vissa funktioner fran-
tar inte Luftfartsverket skyldigheten att i férfragningsunderlaget stélla upp
klara, tydliga och forutsebara krav betriffande funktionerna. Kraven pa
forfragningsunderlaget kan inte séttas ligre pa grund av att upphandlingen
avser komplex och ny teknik. I stillet maste de funktioner som efterfrdgas
preciseras i forfrigningsunderlaget. For det fall en upphandlande enhet
efterfragar innovativa 16sningar méste ocksa preciseras vad som anses vara
innovativt s4 att kravet pa likabehandling inte &sidosétts. For en s resurs-
stark och erfaren upphandlare som Luftfartsverket torde sddana precise-
ringar med relativ litthet 1ata sig goras. Det ligger i sakens natur att det
torde finnas goda forutsittningar att precisera vissa utvirderingskriterier,
sasom t.ex. ”Price” och ”"Commercial Terms and Conditions”, eftersom
dessa bor vara tydligt métbara. — Den matematiska formel som enligt an-
budsinbjudan ska anvéndas for berdkningen av ett jimforelsepris, “Compa-
rativ Cost”, avseende utvirderingskriteriet ”Price” &r oklar. Att formeln har
angivits i anbudsinbjudan innebdr inte att LUF:s krav pd transparens och
likabehandling uppfyllts. Aven om den matematiska formeln i sig har varit
tydlig och forutsebar har anbudsgivarna infor utformandet av sina respek-
tive anbud inte informerats om vad som skulle komma att premieras och
tillmétas betydelse i utvirderingen. En anbudsgivare ska inte behva gissa
sig till detta. En utvirderingsmodell som innebir att det monetéra vérdet pa
valda kvalitetskriterier varierar kraftigt beroende pé det pris som varje an-
budsgivare offererar kan inte anses vara forenligt med det krav pa transpa-
rens och likabehandling som foljer av LUF. — Utifrdn informationen i {or-
fragningsunderlaget har det saknats mojlighet att utforma ett konkurrens-
kraftigt anbud. Detta innebér ocks att Luftfartsverket i praktiken forbehél-
lit sig en fri provningsritt av de inkomna anbuden. Detta strider mot prin-
ciperna om likabehandling och transparens, och ddrmed mot LUF. —ERA
har, med utgangspunkt i forfrdgningsunderlaget, lémnat ett anbud som,
savitt ERA pa forhand kunnat bedéma, skulle komma att tilldelas maximal

podng. Denna beddmning av forfrigningsunderlaget har dven legat till
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grund for ERA:s prissdttning. Om ERA hade kunnat utlésa att det fanns
risk att tilldelas 100 podng avseende kvalitetskriterierna och inte maximala
150 poiing, hade detta sjalvfallet beaktats vid prisséttningen. — Vad géller
utvirderingskriteriet *Technical Solution” har ERA tilldelats 20 av 50 po-
ing, dvs. erbjuden kvalitet har varit godtagbar for Luftfartsverket. Att po-
dngavdrag skulle komma ifraga pé det sitt som Luftfartsverket angivit 1 sin
beddmning framgdr inte alls av forfragningsunderlaget. Vad som avses
med “higher degree” &r vidare ytterst oklart. Mot bakgrund hérav bor bola-
gets podng hdjas. — ERA &r av den bestdmda uppfattningen att det antal
sensorer ERA offererat i sitt anbud samt sensorernas utplacering har styrts
av yttre begrinsningar pa grund av befintlig férdelning av elkapacitet.
Andra leveranttrers “Mlat systems utformning” kan om&jligt 16sas med ett
firre antal sensorer eller snidvare distribution av dessa. Det antal sensorer
samt distributionen av dessa som ERA offererat 4r den realistiska system-
16sningen, som till fullo utformats pa ett sdkert och kostnadsoptimerat sitt
for att mota Luftfartsverkets behov och i enlighet med Luftfartsverkets
tekniska specifikationer. — Den tekniska 16sning som ERA offererat &r
overldgsen Sensis 16sning forutsatt att Sensis offererat den teknologi som
anvints i samband med nyligen genomforda installationer. ERA ifrdgasét-
ter starkt hur de tickningskrav som Luftfartsverket stillt upp kan tillgodo-
ses med ett firre antal sensorer eller titare placering av dessa. — Studier av
den teknologi som Sensis anvént sig av vid nyligen genomf6rda installa-
tioner visar att denna inte dr i nirheten av ERA:s tekniska 16sning vad av-
ser erforderliga tdckningsomraden inom svensk FIR vid hogre flyghdjder.
Vid flyghojder utanfor svensk FIR &r tdckningsgraden hos Sensis tekniska
16sning till och med sé 1&g att flygplan positionerade pa den hdjden riskerar
att inte upptéckas alls, ndgot som &r alarmerande frdn sdkerhetssynpunkt.
For det fall Sensis offererat helt ny, oprévad teknologi framstar det vidare
som oklart hur Luftfartsverket har kunnat avgora att Sensis tekniska 16s-
ning medfor betydligt ldgre kostnader for installation av sensorer, dértill

horande infrastruktur, underhall och felavhjdlpning. Om Sensis offererade
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tekniska 16sning &r ny och oprovad kan dessa faktorer &nnu inte vara kiinda
for Luftfartsverket. — Eftersom Luftfartsverket ansett att ERA uppfyller
kravet ”Almost all Operational should requirements” bér ERA tilldelas 40
poing (kravet for 40 podng dr ju detsamma som for 30 poéng). Om sd €j
sker skulle Luftfartsverket ges fri provningsrétt att bestimma om man 6ns-
kar sinka viss anbudsgivares po#ng trots att erbjuden kvalitet egentligen
berittigar till hogsta podng enligt forfragningsunderlagets ordalydelse.
Luftfartsverkets motivering for sin podngsittning av ERA:s anbud 1 denna
del har i Luftfartsverkets brev den 25 augusti 2010 angivits vara att ERA:s
anbud #r ”Not considered fully compliant due to the quality of the simula-
tions. Mode S transponder has been used although it was required to use
Mode A/C”. I yttrande har emellertid Luftfartsverket motiverat poéngsétt-
ningen pé annat sitt, ndmligen med att alla anbudsgivare visat maximal
kravuppfyllnad i denna del i den matris som foljt med forfrAgningsunderla-
get. Samtidigt har angivits att Luftfartsverket i sin beddmning inte har
kunnat verifiera dessa uppgifter genom anbudsgivarnas simuleringskartor
och att alla anbudsgivare darfor tilldelats 30 podng. Den i efterhand ldmna-
de motiveringen framstar som mérklig och motségelsefull. Det forhéllandet
att Luftfartsverket under ett och samma kriterium kan ldgga vitt skilda skél
till grund for podngsitiningen visar aterigen att utvirderingsmodellen ger
Luftfartsverket utrymme for skonsméssiga bedémningar i strid med LUF.
ERA vill ocksé papeka det faktum att Luftfartsverket, enligt egen utsago,
inte kunnat verifiera anbudsgivarnas kravuppfyllnad i denna del genom
anbudsgivarnas simuleringskartor. Med hénsyn hartill &r det inte orimligt
att tanka sig att Luftfartsverket ocksa kan ha haft svart att avgtra huruvida
en teknisk 16sning dr béttre &n nagon annan. Eftersom krav pd just tickning
dr ett av angivna “Operational should requirements” framstar det som
oklart hur Luftfartsverket har kunnat verifiera Sensis kravuppfyllnad i den-
na del. Nir det galler pastdendet om bristande simuleringskapacitet frén
ERA:s sida ska fortydligas att den placering av sensorer som ERA foresla-

git i sin simulering av valfria system har varit preliminér eftersom en un-
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dersskning av potentiella platser for utplaceringar inte har varit mgjlig un-
der anbudsfasen. Naturligtvis har det inte varit ERA:s avsikt att placera en
antennmast ute i havet. Att en sddan teoretisk placering har foreslagits har
berott pa ett antagande frin ERA:s sida att det preliminéra forslag som
anbudsgivarna limnade skulle bli foremél for diskussioner med Luftfarts-
verket om praktiskt mojliga utplaceringar av sensorer innan undertecknan-
de av kontrakt och slutlig utplacering. — Avseende utvéirderingskriteriet
»Commercial terms and Conditions” har Luftfartsverket tilldelat ERA 10
av totalt 20 po#ing. ERA kan inte finna stod for Luftfartsverkets bedémning
av ERA:s offererade ”Maintenance Contract” och “Draft Contract” och
anser att hogre poing bor tilldelas. [ yttrande har Luftfartsverket som moti-
vering till att ERA betriffande detta utvirderingskriterium enbart tilldelats
10 av 20 poing anfort att ERA haft en 6nskan om att 16sa tvister vid dom-
stol i USA med tillimpning av amerikansk ritt. Mot bakgrund av denna
motivering ska fortydligas att ERA hade foreslagit en annan utformning av
avtalet om det klart och tydligt av forfragningsunderlaget framgétt att ett
fransteg frin den aktuella avtalsbestdimmelsen skulle anses “oftrdelaktigt”
for ERA, och saledes innebira att ERA tappade femtio procent av totalpo-
dngen. Eftersom upphandlingen genomforts som ett forhandlat forfarande
har det legat nira till hands fér ERA att anta att oenighet om féreslagna
avtalsbestimmelser skulle bli foremal for diskussioner i stillet for att leda
till ett betydande podngavdrag utan nigot klargérande om detta. Vidare vill
ERA papeka att det pd goda grunder kan ifragaséttas om det &r rimligt och
proportionerligt att 14ta ett Snskemal om en viss tvisteldsningsklausul ge
upphov till ett avdrag med 10 podng av 150 mdjliga i en upphandling dér
kontraktsvirdet uppgér till sver 100 mnkr. — Betraffande frAgan om krav
pé sekretess frin ERA:s sida bor noteras att ERA:s forslag till kontrakts-
villkor i denna del omfattade ett undantag fran sekretess i en situation dér
den upphandlande myndigheten r skyldig att limna ut uppgifter i allmén-
na handlingar pa grund av ett direktiv fran en myndighet eller ett beslut

fran behorig domstol. Vad ERA har angivit i sitt forslag till sekretessklau-
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sul péverkar sdledes inte Luftfartsverkets reglerade skyldighet att rapporte-
ra funktionsavbrott till Transportstyrelsen i den utstrickning som foljer av
lag, och kan séledes inte i detta avseende anses vara till nackdel for Luft-
fartsverket. — Som ett ytterligare exempel kan ndmnas avtalsbestimmelsen
i punkten 9.1, “Title”, i det avtalsutkast som har bifogats forfragningsun-
derlaget. Av punkten 18 i forfrdgningsunderlaget framgér motsatsvis att
punkten 9.1 inte &r tvingande och att den alltsa kan bli féremal for forhand-
ling. I avtalsbestdmmelsen anges att rittigheten och ritten att anvinda viss
teknisk data som tas fram av leverantdren inte far &verlatas eller upplatas
till en tredje part utan Luftfartsverkets skriftliga medgivande och en skélig
kompensation dérfor. Det anges emellertid inte hur detta kontraktsvillkor
skulle komma att utvérderas. Anbudsgivarna har saledes inte kunnat utlisa
ur forfragningsunderlaget hur anbud skulle utformas betriffande “Title” for
att uppfylla Luftfartsverkets forvintningar. — Avseende utvirderingskrite-
riet "Price” framstér det alltjimt som oklart hur det offererade priset har
berdknats. ERA kommer fortfarande inte fram till samma pris som Luft-
fartsverket, inte ens med beaktande av den forklaring som givits i efter-
hand. Vad Luftfartsverket anfort rérande frigan om “associated services”
for testsystemet &r nagot oklart och svartolkat. Luftfartsverket borde i sin
berdkning av priset for testsystemet och associated services” #ven ha re-
ducerat ERA:s pris for “associated services” (ca 1 887 080 tjeckiska koru-
na). ERA:s jamforelsepris skulle ddrmed ha reducerats med nyssnidmnda
belopp. Det &r vidare oklart, om det faktum att offererat pris for ett testsy-
stem har reducerats vid berdkningen av anbudsgivarnas respektive jamfo-
relsepriser, har lett till en betydligt storre fordel for andra anbudsgivare,
t.ex. genom att delar av priset for “associated services” har varit inkludera-
de 1 priset for testsystemet i sig hos vissa anbudsgivare, och ddrmed kom-
mit att exkluderas fran utvirderingen utan féregiende meddelande. Vidare
har Luftfartsverket berdknat det sammanlagda priset for CLS &ver femton
ar utifrin den érliga avgift som ERA har angivit for de forsta fem &ren av

perioden. S& har skett trots att det av forfrAgningsunderlaget inte framgatt
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att avgiften for CLS skulle berdknas pa detta sétt och trots att det av ERA
offererade priset avseende CLS innefattat olika priser 6ver den aktuella
femtondrsperioden. Den av Luftfartsverket genomforda berikningen har
varit till fordel for ERA, dvs. medfort ett lagre pris &n om samtliga priser
over den aktuella femtonarsperioden adderats. Emellertid kan inte uteslutas
att den valda leverantdren fatt en jaimforelsevis dnnu storre férdel av Luft-
fartsverkets berdkningssitt i denna del. Denna leverantor kan mycket vil, 1
likhet med ERA, ha inkluderat prisstegringar 6ver den aktuella femtondrs-
perioden i det offererade priset. — Luftfartsverkets slutsats om att ERA,
under utvirderingskriteriet ”Price”, har offererat ett hogre pris &n det for
Luftfartsverket bésta tinkbara priset och ddrigenom tagit en kalkylerad risk
ar felaktigt. I stéllet har otydligheterna i forfrigningsunderlaget gjort det
omdiligt for ERA att 6ver huvud taget gora en kalkyl avseende utfallet av
det ldmnade anbudet. For dvrigt kan konstateras att en prisskillnad pé drygt
1,2 mnkr mellan ERA:s och Sensis anbud far anses vara liten i en upphand-
ling dér kontraktsvérdet dr 6ver 100 mnkr. ERA:s offererade pris har fullt
ut varit jimforbart med det pris Sensis offererat. — De betydande fel Luft-
fartsverket begétt vid utvirderingen har medfort att ERA erhéllit en alltfor
lag poidng vilket visentligt paverkat det slutliga resultatet i utvérderingen.
Det kan inte uteslutas att Aven Sensis anbud utvérderats pé ett felaktigt sétt
till nackdel for ERA. ERA skulle tilldelas kontraktet om utvérderingsresul-
tatet rittades i enlighet med vad ERA anfort om detta. — ERA ifrdgasitter
kravet p4 att offererat pris ska anges i anbudsgivarnas nationella valuta.
Savitt ERA kan forsta beror prisskillnaden mellan ERA:s och Sensis anbud
om drygt 1,2 mnkr p4 en omrikning av ERA:s offererade pris frén tjeckis-
ka koruna till svenska kronor. Det kan vidare konstateras att bedomningen
av utvarderingskriteriet pris kan variera mycket (i det aktuella fallet med sa
mycket som 4 procent vid en jamférelse mellan ERA:s och Sensis anbud)
beroende pa vixlingskurserna en viss given dag. Det aktuella kravet har
séledes fatt stor betydelse for utgéngen i upphandlingen, till nackdel for

ERA. Kravet avseende valuta dr mycket ovanligt och kan inte anses vara
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relevant f6r den aktuella upphandlingen. Vidare kan den nackdel detta krav
medfort f6r ERA knappast anses vara proportionerlig i forhallande till nyt-
tan som kravet har inneburit fér Luftfartsverket. Ddrmed torde ett sidant
krav inte heller vara forenligt med proportionalitetsprincipen. Mot bak-
grund av hur den aktuella utvirderingsmodellen varit utformad, dér bety-
delsen av erbjuden kvalitet varit helt beroende av anbudsgivarnas pris, kan
det vidare konstateras att det uppstillda kravet har drabbat ERA i dubbla
avseenden. Med hinsyn hértill har kravet medfort att anbudsgivarna inte
behandlats lika och ddrmed stér det dven i strid med likabehandlingsprinci-
pen. — I 4 kap. 3 § lagen om offentlig upphandling anges att en upphand-
lande myndighet vid ett forhandlat forfarande med foregiende annonsering
ska forhandla med anbudsgivarna om de anbud som de ldmnat, {or att an-
passa dessa till de krav som har angivits i annonsen om upphandling eller i
forfragningsunderlaget samt for att f& fram det bésta anbudet i enlighet
med reglerna i lagen om offentlig upphandling. Motsvarande krav fér anses
gélla dven for de forhandlingar som sker i enlighet med LUF:s regler. Det
star vidare helt klart att den upphandlande enheten, om den véljer att uppta
forhandlingar med anbudsgivare, &r skyldig att folja de gemenskapsréttsli-
ga principerna i 1 kap. 24 § LUF i allménhet och principerna om likabe-
handling och transparens i synnerhet. — Att en upphandlande enhet &r skyl-
dig att folja de allménna gemenskapsrittsliga principerna vid ett forhandlat
forfarande innebdr bl.a. att forhandlingar ska genomforas med s& manga
anbudsgivare som #r nédvéndigt med hénsyn till de grundlaggande kraven
i 1 kap. 24 § LUF. Den upphandlande enheten har sledes en skyldighet att
under hela upphandlingsprocessen uppritthalla och tillvarata den potentiel-
la konkurrens som finns att tillga bland leverantdrerna. Mot bakgrund av
detta star det inte fritt for den upphandlande enheten att vélja att forhandla
endast med den eller de anbudsgivare som enheten av ndgon anledning
kommit att foredra tidigt i upphandlingsprocessen. En upphandlande enhet
har saledes inte laglig ritt att under en upphandling reducera antalet an-

budsgivare som man férhandlar med till en nivé som innebér att befintlig
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konkurrens mellan anbudsgivarna inte uppritthélls. Bara i undantagsfall,
dvs. da inte tillrickligt manga arbetsgivare uppfyller uppstéllda ekonomis-
ka och tekniska krav, kan den upphandlande enheten vélja att férhandla
endast med en leverantdr. Vad géller den klassiska sektorn foljer detta av
EU-domstolens dom i mal C-138/08. Det kan hérvid konstateras att EU-
domstolen med hénsyn till bl.a. likabehandlingsprincipens centrala bety-
delse, och en upphandlande enhets skyldighet att respektera denna, i tidiga-
re avgdrande funnit att det saknas anledning att ge olika tolkning 4t be-
stammelser som hor till samma gemenskapsréttsliga omrade (jfr mél C-
513/99 och C-331/04). Att en upphandlande enhet 4r skyldig att dven be-
traffande forsorjningssektorerna i alla stadier av upphandlingen iaktta savil
likabehandlingsprincipen som transparensprincipen dr dértill sedan linge
en etablerad uppfattning (jfr EU-domstolens dom i mal C-87/94). Det fak-
tum att mal C-138/08 avser den klassiska sektorn saknar saledes betydelse
vad betréffar den vigledning som domen ger avseende under vilka forhal-
landen Luftfartsverket i forevarande fall haft laglig ritt att frang likabe-
handlingsprincipen i syfte att endast ge en leverant6r chansen att forbéttra
villkoren i sitt anbud. — Varken LUF eller de foreskrifter som géller for
upphandlingen ger Luftfartsverket ritt att, pa sétt som skett, utesluta kvali-
ficerade anbudsgivare fran att delta i férhandlingar och endast férhandla
med den anbudsgivare vars 16sning Luftfartsverket pa ett tidigt stadium
kommit att féredra. D& ERA har uppfyllt sdvil de ekonomiska som de tek-
niska kraven skulle Luftfartsverket rétteligen i stillet bjudit in d4ven ERA
till férhandlingar. Den omsténdigheten att sé inte skett strider mot princi-
perna om likabehandling och transparens, och ddrmed mot LUF. — Av den
férhandlingsinbjudan med dagordning som Luftfartsverket har skickat till
Sensis framgar vidare att férhandlingarna med anbudsgivaren har omfattat
for upphandlingen avgdrande faktorer, sdsom priser och utplacering av
sensorer. Luftfartsverket har sdledes efter mottagande av de initiala skrift-
liga anbuden valt ut en enskild anbudsgivare i syfte att férhandla om de

villkor som utgjort utvarderingskriterium, och som dérfor har varit avgs-
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rande for tilldelningen av kontraktet. Exakt vad som har avhandlats under
de tva dagar som férhandlingar forekommit mellan Luftfartsverket och
Sensis har inte varit mojligt for ERA att klarligga d& Luftfartsverket har
underlatit att uppritta métesprotokoll fran de bada forhandlingstillféllena.
Det kan saledes inte heller uteslutas att forhandling har skett ockséd betréf-
fande andra fragor eller sidana obligatoriska krav som under inga forhal-
Janden r forhandlingsbara. — I en upphandling som den forevarande, dér
kontrakt tilldelas den leverantor som har ldmnat det f6r den upphandlande
enheten ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, har atskilligt fler faktorer
4n priset avgorande betydelse for vilken av anbudsgivarna som ska tilldelas
kontraktet. Vidare har, mot bakgrund av hur den aktuella utvirderingsmo-
dellen varit utformad, betydelsen av erbjuden kvalitet varit helt beroende
av anbudsgivarnas erbjudna pris. Hade ERA givits samma mdjlighet till
forhandlingar kring samtliga de villkor som namns i dagordningen hade
sjdlvklart ERA kunnat forbéttra sitt ursprungliga anbud avsevart. Bland
annat hade missforstandet avseende utplaceringen av sensorer pa ett myck-
et enkelt sitt kunnat 16sas. Genom att franta ERA majligheten att, pd sam-
ma sitt som Sensis, forbittra de kvalitets- och prisméssiga villkoren i sitt
anbud, har Luftfartsverket pa ett otillatet sétt gynnat Sensis och dérmed
overtritt de grundliggande principerna om likabehandling och transparens
i upphandlingen. — Luftfartsverkets pastar felaktigt att ERA:s anbud legat
s 1angt fran Sensis anbud att det varit meningslost att forhandla med né-
gon annan 4n Sensis. Innehallet i ERA:s och Sensis respektive anbud, upp-
handlingens omfattning samt de forutséttningar som géllt for val av leve-
rantér, kan vid tillimpning av LUF inte motivera ett sddant synsétt. Om
Luftfartsverket inte har misslyckats kraftigt i sina forhandlingar dr det vi-
dare rimligt att anta att ursprunglig skillnad i pris och kvalitet, vid jAmf{s-
relse mellan de skriftliga anbuden, varit mindre innan de aktuella forhand-
lingarna givit avsett resultat till formén f6r Luftfartsverket. Stillningsta-
gandet att inte férhandla med ERA kan inte heller motiveras av skillnaden

mellan anbuden avseende utplaceringar av sensorer dé dessa skulle komma
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att bli foremal for férhandlingar parterna emellan. Det vore dérfor ett rim-
ligt antagande hos Luftfartsverket att ERA:s av misstag foreslagna utpla-
cering av sensorer 1angt ute i havet eller ute i ddemarken vid en forhand-
ling skulle komma att forandras. Dérmed hade ocksé det av ERA offerera-
de priset kunnat foréndras dramatiskt till formén for Luftfartsverket. — Att
sasom Luftfartsverket vilja att forhandla med endast en av anbudsgivarna
rérande faktorer som #r avgorande for utvérderingen av anbuden &r inte
heller fran den upphandlande enhetens synpunkt affarsmassigt. Det finns
nimligen inget som siger att Sensis efter avslutad forhandlingsomgéng
fortsatt skulle anses erbjuda det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, om
liknande forhandlingar upptagits med ERA. — Luftfartsverket har angivit
att det inte fort ndgra protokoll eller métesanteckningar fran forhandlingar-
na med Sensis, trots att férhandlingarna har r6rt villkor som har varit av
avgorande betydelse for utgéngen i upphandlingen. LUF innehaller inte
négra uttryckliga regler om att protokoll ska foras under forhandlingarna
med anbudsgivare. De grundldggande réttsprinciperna blir dérfor helt av-
gérande for hur den upphandlande enheten ska och kan agera i detta avse-
ende. Principerna ska tillimpas i ljuset av allmén praxis inom upphand-
lingsomrédet och mélen med upphandlingsreglerna. — Principen om lika-
behandling innebir bl.a. att alla leverantorer ska ges samma mdjlighet att
kunna & en rttslig provning av den aktuella upphandlingen. For att detta
ska kunna ske krivs insyn i hur upphandlingen faktiskt gétt till. For att
s&dan insyn ska kunna garanteras krévs bl.a. en noggrann dokumentation
fran den upphandlande enhetens sida av vad som har forekommit under
forhandlingar med anbudsgivare. — En upphandlande enhet &r skyldig att
dokumentera skilen for sina beslut och vad som i ¢vrigt har férekommit av
betydelse vid upphandlingsforfarandet. Dokument som bér bevaras ar bl.a.
annons, anbud, tjansteanteckningar avseende kontakter med leverantdrer
(t.ex. forhandlingsprotokoll), utvarderingsprotokoll och handlingar som
utvisar motiven for val av anbudsgivare och leverantdr respektive skilen

for forkastande anbudsansokningar och anbud. Kravet pa dokumentation
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av den upphandlande myndighetens beslut och vad som i 6vrigt framkom-
mit av betydelse vid upphandlingsforfarandet féljer &ven av den allménna
skyldigheten for en myndighet att halla arkiv. Det 4r sdledes av yttersta
vikt att den upphandlande enheten noggrant dokumenterar vad som fram-
kommer i en férhandling, om en anbudsgivare ska ha méjlighet att kontrol-
lera att principen om likabehandling har iakttagits. Protokoll ska dérfor
foras vid sittande mote. I protokollet ska tydligt aterges vad som har {or-
handlats och vilka justeringar och alternativ som har diskuterats. Ett in-
ganget kontrakt kan aldrig ersitta ett protokoll ver de férhandlingar som
héllits i en forhandlad upphandling mellan den upphandlande enheten och
den leverantdr som slutligt har tilldelats kontraktet nér det géller att bereda
ovriga anbudsgivare mojlighet att kontrollera att genomférandet av for-
handlingarna skett i enlighet med LUF. — Sammanfattningsvis kan konsta-
teras att ocksé den omstéindigheten att Luftfartsverket inte har fort ndgra
protokoll eller métesanteckningar fran forhandlingarna med anbudsgivaren
i sig utgdr en sdan allvarlig 6vertradelse av principerna om likabehandling
och transparens, och ddrmed 1 kap. 24 § LUF, att upphandlingen dven pé
denna grund ska goras om. Mot bakgrund av att férhandlingarna enligt
dagordningen rort f6r upphandlingen helt avgorande faktorer som priser
och utplacering av sensorer kan ERA emellertid konstatera att Luftfarts-
verkets péstdende att syftet med forhandlingarna varit att “finslipa detaljer”
inte framstar som 6vertygande. ERA har inte haft mojlighet att utreda ex-
akt vad som har avhandlats under de forhandlingar som under tva dagar
péagétt mellan Luftfartsverket och annan anbudsgivare, eftersom Luftfarts-
verket underlatit att upprétta métesprotokoll fran dessa bada forhandlings-
tillfillen. — I artikel 1.3 i rddets direktiv 89/665/EEG (rdttsmedelsdirekti-
vet) anges att medlemsstat ska se till att provningsforfarandena ska vara
tillgéingliga for var och en som har eller har haft intresse av att f4 inga ett
visst avtal och som har skadats eller riskerat att skadas av en péstadd over-
tradelse av upphandlingsreglerna. Artikeln har i Sverige inforlivatsi 16

kap. 1 § LUF. — Kraven pa risk for skada dr mycket l4gt satta och avser
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nirmast fall dir en domstol enkelt och utan stdrre utredning omedelbart
kan konstatera att sokanden inte ens riskerar nigon skada, t.ex. av det ské-
let att kvalificeringskraven ej uppfyllts. Det &r siledes inte alls meningen
att forvaltningsritten i detta fall ska gora ngon egen utredning kring san-
nolikheten for risk for skada och det ar for 6vrigt omdjligt for forvaltnings-
ritten redan av det skilet att varken forvaltningsritten eller ERA har till-
gang till Sensis fullstandiga anbud. — Den felaktiga utvdrderingen av
ERA:s anbud har inneburit en uppenbar risk {or skada for ERA. Av de fel
som ERA redogjort for i malet framgar att ERA rétteligen ska tilldelas
hogre poing. Av fast EU- och kammarrittspraxis framgér, att om en upp-
handlande myndighet tillimpat en utvirderingsmodell som inte uppfyller
LUF:s krav p4 dppenhet, kan det inte krévas att sékanden i en 6verprov-
ningsprocess gor sannolikt att denne hade vunnit kontraktet, for det fall att
utvirderingsmodellen varit annorlunda utformad. Det beror pa det enkla
forhallandet att det 4r omdjligt att forutsiiga hur anbud skulle ha utformats
om anbudsgivarna kant till den utvarderingsmodell myndigheten tillimpat.
— Om forvaltningsritten till nagon del skulle finna att Luftfartsverket inte
efterlevt de krav som foljer av LUF stér klart att ERA:s risk for skada &r
fullt tillrsicklig for ett bifall till yrkade atgérder enligt LUF. Det #r under
‘inga forhallanden fréga om en “okynnestalan” och det ter sig inte rimligt
att overtridelser av LUF av nu aktuellt slag ska kunna ske “ostraffat”. Be-
stimmelserna rorande skada har tillkommit som ett skydd for leverantérer
och ska ges vidast méjliga tolkning enligt principen att rittigheter baserade
p& EU-ritten ska tolkas extensivt. Bestimmelser ska ocksé tolkas i ljuset
av det grundliggande syftet med de gemenskapsrittsliga reglerna om of-
fentlig upphandling. Utan tvekan &r bestdimmelserna utformade till fordel
for de upphandlande myndigheterna. Det skulle utgéra ett brott mot sévél
EUR-fordraget som rattsmedelsdirektivet om forvaltningsrétten, vid kon-
staterande av vertridelse av LUF, anda skulle lata Luftfartsverket fortsidtta
och avsluta upphandlingen. Det saknas i sa fall effektiva rittsmedel vid

svertradelser av LUF. — Det foljer av bl.a. réttsfallet RA 2005 ref. 47 att
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domstolen vid en dverprévning, oavsett hur yrkandet i ansékan utformats,
har att vilja mellan att besluta att upphandlingen ska goras om eller rittas.
Det ankommer séledes pa ritten att avgora vilken atgérd enligt LUF som &r

lamplig. — ERA har dberopat dven andra rittsfall &n de som angivits ovan.

Luftfartsverket anfor till stéd for sin talan bl.a. foljande. I forfrdgningsun-
derlaget anges tydligt att utvéirderingen gors mot det ekonomiskt mest for-
delaktiga anbudet, ddr kriterierna stér i fallande ordningsf6ljd med priset
som frimsta utvirderingskriterium. Den utvirderingsmodell Luftfartsver-
ket anvint sig av kallas ”Comparative Cost” och innebér att priset ldggs
samman med ett fiktivt pris som ges for hur vil anbudsgivaren i dvrigt
uppfyller olika delkriterier. Man far fram det fiktiva priset genom att i en
formel rikna om poingsumman till ett fiktivt pris som sedan laggs samman
med anbudspriset. Resultatet blir ett jamforelsepris dér ldgst pris vinner.
Jamforelsepriset dr absolut och inte relativt i forhallande till de andra an-
buden. — Det fiktiva prispéslaget som vunna podng ger berdknas pa sé sétt
att man fran maximala 150 po#ng drar ifrin de givna podngen. Resultat
divideras med maximala méjliga podng och adderas med faktorn 1. Denna
siffra multipliceras med det offererade priset. Vid maximala podng leder
detta till att offererat pris multipliceras med 1, dvs. jamforelsepriset be-
namnt "Comparative Cost” blir inte hogre 4n det offererade priset. For den
som far ldgre po#ng i utvirderingen leder denna modell till ett hogre
“Comparative Cost”. — Det #r uppenbart att maximala 50 poéng for “tek-
nisk 16sning” viger tyngre i Luftfartsverkets viktning n maximala 10 po-
ang for "Reservations and conditions from supplier”. Detta har tydligt be-
skrivits och exemplifierats i forfrigningsunderlaget. Eftersom priset véger
tyngst i utvirderingen ska priset fi en hiavstingseffekt vid anvéndning av
jamforelseprismodellen. Omvént géller att $vriga poéngavdrag inte fér
samma genomslagskraft i utvarderingen vid ldgre offererat pris. — For att
uppfylla kravet pa transparens finns hela den matematiska formeln atergi-

ven i forfragningsunderlaget. Harigenom ges anbudsgivaren mdjlighet att
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sjalv rikna ut vilka méjliga utfall som kan férekomma och vad en kvali-
tetsbrist med &tfoljande lagre podng fr for konsekvenser for jamforelsepri-
set. — Eftersom det 4r friga om en funktionsupphandling avseende kom-
plex och ny teknik kan Luftfartsverket inte i forvig ange exakt vilken tek-
nisk 15sning som kommer att podngséttas hogst annat &n i termer av att den
bista tekniska 16sningen beddms vara en viktig del som bidrar till det eko-
nomiskt mest fordelaktiga anbudet. Det vore dérfor fel av Luftfartsverket
att i detalj specificera vilken teknisk 16sning som ger hogst podng. En sé-
dan sak kan forst virderas nér det blir kdnt vilken teknisk 16sning som fak-
tiskt erbjuds av anbudsgivarna. Det &r inte rétt av ERA att pasté att Luft-
fartsverket har stor kompetens pa detta omrade. Tvértom &r det Luftfarts-
verkets avsikt att ge utrymme for leverantdrerna att erbjuda sitt tekniska
kunnande p4 omradet. Det skulle annars leda till att gammal kéind teknik
skulle premieras av Luftfartsverket p4 bekostnad av nya 16sningar och som
inte 4r sarskilt kinda for Luftfartsverket. Det dr begrdnsande for Luftfarts-
verket i rollen som inkdpare och brukare att i detalj ange en teknisk 16sning
som inte 4r optimal, jimfort med att 14ta leverantdrerna ldmna forslag som
till slut innebér det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. — Kammarrétten
i Stockholm har i dom den 3 juli 2009 i mél nr 3014-09 mycket tydligt re-
dogjort for vilka krav som bor stéllas pa en upphandlande enhets val av
upphandlingsmetod, forfragningsunderlag och utvérdering. Enligt domen
gér det utmirkt att i en funktionsupphandling vikta tilldelningskriterierna
s& att deras podngbrister riknas om i ett prispaslag. Kammarréitten hénvi-
sade till ett yttrande av Konkurrensverket och till ett uttalande av Reger-
ingsritten. — Luftfartsverkets kostnader for uppférande av nya master och
for nya arrendeavtal dr inte inrdknade i det pris som leverantSrerna offere-
rar. Det har tydligt betonats att det vid utvédrderingen ska premieras om
leverantdren nyttjar fa sensorplatser och befintlig infrastruktur. Sensis tek-
niska 18sning skiljer sig frin ERA:s p4 s sitt att tickningskravet uppfylls
med firre sensorer och 16sningen i stort ansluter sig befintliga master och

torn. Genom att anvinda komponenter som tagits fram sérskilt for detta
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projekt har Sensis kunnat offerera en 16sning som uppfyller de av Luft-
fartsverket stillda kraven. Dessa komponenter visar bittre prestanda dn
dvriga anbudsgivares utrustning vilket gor att Sensis kan uppni samma
kravuppfyllnad med ett avsevért mindre antal sensorplatser. — De aktuella
sensorerna omfattar en utrustning av ungefir en flyttkartongs storlek samt
en antenn. Det dr tekniskt enkelt att fista denna utrustning pa befintliga
mobiltelefonmaster, hdga byggnader och andra platser dér antenner redan
finns. Diremot #r det omfattande, tidskrivande och dyrt att teckna avtal
med oftast privata fastighetsdgare om anldggningsarrenden for att kunna
uppfora nya antennmaster, dra fram el och bygga tillfartsvigar till lampliga
platser. Kostnaden for varje sddan anléggning kan grovt uppskattas till

150 000-300 000 kr. Da ERA:s forslag pa 16sning inte forlitar sig pa exi-
sterande anldggningsplatser for flertalet av tackningssimuleringarna kan
Luftfartsverket inte annat 4n uppfatta detta som att infrastrukturkostnaden
for en uppbyggnad av systemet r betydande. Av platsvalen dr 106 st. re-
dovisade som teoretiska/imaginira platsval ("notional sites”). Det stoire
antalet anldggningsplatser for i ERA:s fall initialt med sig betydande extra-
kostnader i form av utgifter for anpassningar for tillgang till utrymme,
kraftforsorjning och datakommunikation, &ven om det gér att utnyttja be-
fintliga anlédggningsplatser. Nyetableringskostnaden for en enda helt ny
anldggningsplats kan uppskattas till 300 000-500 000 kr. ERA tar en stor
risk nir man foreslar placering av sin utrustning pé orealistiska platser som
man sedan forvintar sig ska bli foremal for en diskussion. Aven om ERA:s
utplacering skulle kunna forbéttras vid nagra enstaka platser, innebér
ERA:s anbud ett storre antal utplaceringar &n Sensis och det &ven pé helt
oférberedda platser. — Angdende simulering av anbuden gjordes poéngav-
drag for tidigare beskriven bristande simuleringskvalitet. ERA:s anbud
forutsatter nimligen for bista tekniska téckning en placering av sensorer,
dvs. anldggningar, pa platser som endast &r teoretiskt tillgangliga. Bland
annat har ERA foreslagit placering av en hog antennmast pa Pajalas flyg-

plats och ute i havet. En sidan placering &r omdjlig. En kompromissvis
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vald alternativ placering pa en rimlig plats vid havet eller i Pajalaomrédet
leder dirfor till simre prestanda &n vad som teoretiskt kan uppnds nér man
placerar sensorer helt utan hansyn till om det byggnadstekniskt &r méjligt
att uppfora dem just dér. Detta géller dven for ett antal andra platser som
foreslagits av ERA. — ERA péstér att studier av Sensis teknologi visar att
den inte #r i nirheten av ERA:s tekniska 16sning. Luftfartsverket &r inte
bekant med sadana studier eller med vem som skulle ha genomfort dem.
De tycks inte vara publicerade négonstans. Sensis anbud har noga utvérde-
rats av Luftfartsverkets tekniska personal. Dérvid har man funnit att det
uppfyller Luftfartsverkets tekniska krav pa téckning. Luftfartsverket skulle
inte kunna acceptera ett anbud som inte uppfyllde kraven pé den typ av
verksamhet som Luftfartsverket bedriver. Allt operativt nyttjande av sy-
stemen kriver dessutom godkinnande av tillsynsmyndigheten, Transport-
styrelsen. Med tanke pa hur denna process &r uppbyggd skulle Luftfarts-
verket aldrig foresla eller fa godkénnande for ett system som inte uppfyller
kraven pa tickning. — Betriffande operationella bor-krav tilldelades bade
ERA och vald leverantor samma podng, 30 av 40 méjliga, eftersom bada
uppfyllde nistan alla dessa krav. Resultatet visar att beddmningskriterierna
ej funnits for att skapa utrymme for att kunna goéra en godtycklig bedom-
ning da alla anbudsgivare tilldelats samma poéng. For att ytterligare for-
tydliga detta ska tilldggas att alla anbudsgivare har visat maximal kravupp-
fyllnad i den matris som foljt med forfragningsunderlaget. Luftfartsverket
har dock inte kunnat verifiera dessa uppgifter genom anbudsgivarnas simu-
leringskartor och har dérfor valt att vara restriktiv i sin bedémning. — Kra-
vet avseende kommersiella villkor som kunde rendera 20 poéng &r uppde-
lat i tvA avsnitt. Tio podng kunde ges for support- och underhéllsavtal
(’Support and Maintenance Contract”). Vidare kunde tio podng ges for
maximal uppfyllnad av bér-krav i avtalsutkastet ("Draft Contract”). I den
forsta delen fick ERA fem podngs avdrag for foljande brister: ERA stillde
krav p4 tvistelosning i USA. Trots att det framgick av forfragningsunderla-

get att Luftfartsverket foredrog en faktura tva ganger per ar, onskade ERA
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fakturera en gang om &ret. ERA krivde att Luftfartsverket skulle iaktta
sekretess for den hindelse dess system skulle visa sig vara behéftat med fel
och brister. I den andra delen fick ERA dven fem poéngs avdrag for att
man omformulerat flera klausuler i Luftfartsverkets kontraktsforslag. ERA
hade hir dven krav pa sekretess till nackdel for Luftfartsverket. ERA still-
de vidare krav pa ritten till data som emanerade ur driften. Slutligen gilla-
de inte ERA bor-kravet avseende att Luftfartsverket skulle hallas skadeldst
vid krav frén tredje man vid eventuellt immaterialréttsligt intréng. Det dr
viktigt for Luftfartsverket att sekretess inte ska foreligga for upp gifter om
systemets funktion i daglig drift. Ndmnas bdr Luftfartsverkets i lag regle-
rade skyldighet att rapportera till Transportstyrelsen vid bl.a. driftavbrott i
systemen. Det dr dessa brister som renderade ERA ett avdrag om samman-
lagt 10 poéng. Luftfartsverket vill dock &ven framhélla att omriknat till ett
jamforelsepris utgdr detta podngavdrag endast 67 procent av jamforelse-
priset. Det #r sdledes fel av ERA att pasta att detta &r en femtioprocentig
forlust av totalpoingen. Anbud med avsteg fran Luftfartsverkets avtalsfor-
slag i kommersiellt hinseende innebér néstan alltid sdmre villkor for Luft-
fartsverket. — Prisberdkningen har skett utifrén de delar som specificerats i
punktlista i forfragningsunderlaget. De andra anbudsgivarna har inte sérre-
dovisat kostnaden for ”Associated services for testsystemet”. For att fa en
rittvis prisjamforelse har Luftfartsverket gjort en totalprisberdkning av
anbuden. Det skulle vara orittvist mot 6vriga anbudsgivare att, sisom ERA
hivdar, ta bort ERA:s pris for *Associated services for testsystemet”. De
andra anbudsgivarna har nimligen inkluderat denna kostnad i sina anbuds-
priser. Luftfartsverkets sitt att berékna kostnaden for support- och under-
hallsavtal (CLS) har inte missgynnat ERA. Utifran ERA:s anbud har Luft-
fartsverket multiplicerat priset med 15 &r. S& har &ven gjorts med Sensis
anbud. Emellertid har Sensis offererat ett fast pris fér hela femtonérsperio-
den medan ERA har offererat uppdelade och hogre priser for féljande tva
femarsperioder. Luftfartsverket har utgétt frain ERA:s priser for den forsta

feméarsperioden och ddrmed inte missgynnat ERA. — Med option menas
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inte valfria system. Upphandlingen innebér i grunden viss leverans be-
namnd Stockholm och Kiruna (ungefér de geografiska omradena) medan
Luftfartsverket har begirt option for leverans till resterande delar av landet.
Omuradena ir beskrivna i forfragningsunderlaget. Optionerna &r lika bin-
dande for leverantorerna som de system som upphandlingen initialt omfat-
tar och dérfor dr priset pa optionerna medréknade vid utvérderingen. Luft-
fartsverket dnskar inte dela upp det slutliga systemet pa olika leverantdrer
och olika tekniska 16sningar. Det ar anmérkningsvért att ERA som en av de
Jedande leverantdrerna p4 omradet under anbudsfasen inte har undersokt
potentiella platser for sensorer. — Luftfartsverket har inte begirt anbud i
nigra “exotiska” valutor utan i de valutor som star anbudsgivarna nérmast,
dvs. deras egna hemlénders valutor. Orsaken till detta dr rent affdrsmaéssig
d& Luftfartsverkets egna kostnader for valutasékring &r mycket l4ga och
kinda for Luftfartsverket medan motsvarande valutasdkring hos leverantd-
rerna vid en annan valuta skulle kunna leda till ett hogre pris for Luftfarts-
verket. Att lita anbudsgivarna sjilva vilja valuta kan inte anses mer réttvist
och innebir i realiteten att anbudsgivarna sjélva far mojligheten att hantera
valutarisken, ndgot Luftfartsverket velat undvika. Krav pd en specifik valu-
ta medfor inte heller att man kan utesluta att ndgon annan leverantor for-
fordelas. Det star alltid varje leverantor fritt att foreta dispositioner i syfte
att sikra sin egen valuta mot forindringar i kursen. Luftfartsverket har vér-
derat anbudsgivarnas valutors vérde, dvs. anbudens pris vid dagen for an-
budens 6ppnande. Det var affarsmassigt korrekt av Luftfartsverket att han-
tera valutafragan pa det sitt som skedde i syfte att ge det for Luftfartsver-
ket mest fordelaktiga priset. — I forfragningsunderlaget har tydligt angivits
att friga &r om en forhandlad upphandling men att anbud kan antas dven
utan forhandling. Det #r upp till varje leverantér att ta till vara sina egna
intressen i en upphandling. Utgangspunkten for upphandling &r att leveran-
toren endast har en chans att limna anbud och det ska vara leverantdrens
biista anbud. Leverantoren ska kunna rikna med att anbudet blir utvérderat

i det ursprungliga skicket. Férhandlingar ska inte syfta till att nya anbud
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lamnas. ERA har genom att inte frén borjan lamnat sitt bésta anbud, och
dessutom genom att anta att Luftfartsverket skulle inbjuda till férhandling,
tagit en stor risk att forlora upphandlingen. Luftfartsverket valde att for-
handla med Sensis for att dess anbud var det for Luftfartsverket med god
marginal mest ekonomiska anbudet. Sensis forspréng var s& avsevért att
det inte framstod som meningsfullt att fsrhandla med andra anbudsgivare. I
en forhandlad upphandling av detta slag 4r det korrekt och affdrsméssigt att
gora s. Forhandlingens syfte var att finslipa detaljer. Avsikten med for-
handlingen var inte att spela ut olika anbudsgivare i syfte att fa ett annat
utvdrderingsunderlag #n det som framgér av anbuden. Luftfartsverket kan
intyga att ingen forhandling skett om obligatoriska krav eller dylikt. Det
som avhandlats dr kontraktsformuleringar och slutliga prisjusteringar men
mestadels information for att sikerstélla att Luftfartsverket uppfattat leve-
rantérens anbud pa ett korrekt sétt. Luftfartsverket har diarefort alla all-
ménna handlingar i upphandlingen. Déremot kan Luftfartsverket med hén-
syn till affirssekretessen inte ldmna ut detaljerna frén dagordningen for
forhandlingen. Av utlimnade dagordningsrubriker framgar vilka &mnen
forhandlingen skulle omfatta. Resultatet av forhandlingen terspeglas i
kontraktet. Nagot sérskilt protokoll behdvs séledes inte. — Upphandlingen
&r inte behiftad med sidana brister att den ska rittas eller géras om. Abe-
ropade rittsfall bekréftar att Luftfartsverkets forfragningsunderlag inte
uppvisar brister som har lett till skada for ERA vid utvérderingen. ERA har
darfor inte lyckats visa att ERA lidit eller kan komma att lida skada om

upphandlingen far genomforas med Sensis som leverantdr.

SKALEN FOR AVGORANDET

11 kap. 24 § LUF anges att upphandlande enheter ska behandla leverantd-
rer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upp-
handlingar pa ett dppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
omsesidigt erkiinnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 2 § forsta stycket LUF framgar bl.a. foljande. Om den upp-
handlande enheten har brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap.
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24 § eller ndgon annan bestimmelse i denna lag och detta har medf61t att
leverantdren lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att
upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse
gjorts.

[ mélet har betriffande foremélet for upphandlingen framkommit bl.a. f5l-
jande. Upphandlingen avser utrustning for flygdvervakning med den funk-
tionen att flygplans rorelser i luften kan 6vervakas sa att avstédnd mellan
flygplan kan vidmakthallas. Utrustningen ska ocksa mojliggora berdkning
av i vilken ordningsfoljd och pa vilka kurser start och landning ska ske pé
respektive flygplats. Fraga &r om en funktionsupphandling och Luftfarts-
verket har dirfor inte foreskrivit ndgon specifik teknisk 16sning utdver att
utrustningen ska félja industristandarden for WAM-system. WAM nyttjar
en teknik som kallas multilateration. Den bygger pé att ett antal sensorer
(mottagare/sindare) pa marken tar emot flygplans transpondersignaler.
Baserat p4 tidsskillnaden nér en signal nar respektive sensor kan systemet
rikna ut ett flygplans position. I forfragningsunderlaget har genom marke-
ringar pé kartor presenterats ett stort antal presumtiva anldggningsplatser i
form av befintliga master, hoga byggnader och andra installationer i syfte
att underlitta for anbudsgivare att hitta 1dmpliga anldggningsplatser och

samtidigt nyttja befintlig infrastruktur.

Enligt forfragningsunderlaget ska for anbudsutvérderingen gilla bl.a. f61-

jande.

15.1 EVALUATION CRITERIA

LFV will award the Contract to the tenderer, whose tender has been determined to be
substantially responsive and the economically most advantageous in terms of the follow-
ing criteria — in descending order of priority:

1. Price (total cost of delivery)
2. Technical Solution (50 quality points)
3. Compliance with Operational Should requirements (40 quality points)

4. Compliance with Technical should requirements (10 quality points)
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5. Commercial Terms and Conditions (20 quality points)
6. Reservations and conditions from contractor (20 quality points)
7. Delivery Time (10 quality points)

Note 1 that mandatory (shall) requirements must be met in order for the tender to be de-
termined as being substantially responsive. Tenders that do not comply with all mandatory
(shall) requirements will not be further evaluated.

Note 2 that the described evaluation model is hypothetical and used for selection of the
winning tender only. It shall not be construed to reflect the exact scope that will be pur-
chased by LFV in terms of functions, hardware, software etc.

15.2 EVALUATION MODEL

The evaluation of tenders will be carried out in accordance with following model:

Price * (1 + ((maximum quality points — acquired quality points)/maximum quality
points) = Comparative Cost

Tenders will acquire quality points in the evaluation criteria stated above (except price).
Maxium quality points are 150 (50+40+10+20+20+10 in accordance with the priority
order).

The tender with the lowest Comparative Cost will be deemed the economically most ad-
vantageous. If two or more tenders get the same Comparative Cost, LFV will award the
contract to the tenderer with the lowest offered total cost of delivery.

Example
In the example below Tender 2 has a lower Comparative Cost and will be awarded the
contract.
Tender 1 Tender 2
Price 1 000 000 SEK 1 200 000 SEK
Technical solution 20 of 50 points 50 of 50 points
Operational should 10 of 40 points 20 of 40 points
requirements
Technical should 10 of 10 points 10 of 10 points
Requirements
Commercial terms 20 of 20 points 20 of 20 points
Reservations 10 of 20 points 20 of 20 points
Delivery time 10 of 10 points 10 of 10 points
Comparative Cost 1 000 000 * (1+(150- 1200 000 * (1+(150-
80)/150) = 130)/150) =
1 000 000 * 1,45 1200 000 * 1,13
1450 000 SEK 1 360 000 SEK

15.3 DESCRIPTION OF EVALUTATION CRITERIA
Price

The calculation of the total cost of delivery will be based on the total price of the WAM
Project as described in 16.1 ”Scope of Supply” and 16.2 “Options”.

For line item 5:1 annual fee for the proposed Support and Maintenance contract, the cal-
culation will include the total annual fees for fifteen (15) years following the end of the
warranty.
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For line item 5:2 and 5:3 hourly fees for consultant support the calculation will assume a
total scope of 7 500 hours of consultant support ordered.

Technical Solution

Quality points are given based on how favourable overall the proposed solution is deemed
to be for LFV. The evaluation takes into account among other things that:

o LFV considers it an advantage if the performance requirements can be met with
as few receiver and transmitter sites as possible.

e LFV considers it an advantage if the proposed location of transmitter and tran-
sceiver units coincides with sites supported by an existing infrastructure.

e LFV considers it an advantage if the system features characteristics that allow for
easy, rapid and flexible deployments/installations.

Evaluation Quality points
The proposed solution is deemed very 50
favourable for LFV

The proposed solution is deemed good for | 40
LFV

Intentionally not used 30
The proposed solution is deemed accepta- | 20
ble for LFV

The proposed solution is deemed not good | 10
for LFV

The proposed solution is deemed not 0
acceptable for LFV

Av tilldelningsbeslutet med tillhérande handlingar framgér att ERA:s och
Sensis anbud erhallit podng enligt f6]jande.

ERA Sensis

Technical solution 20 of 50 points 40 of 50 points
Operational should requi- 30 of 40 points 30 of 40 points
rements

Technical should require- 10 of 10 points 10 of 10 points
ments

Commercial terms 10 of 20 points 20 of 20 points
Delivery time 20 of 20 points 20 of 20 points

Reservations 10 of 10 points

5 of 10 points
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Forvaltningsrittens bed6mning

For att atgérd enligt 16 kap. 2 § forsta stycket LUF ska kunna komma i
fraga krévs dels att upphandlingen &r felaktig, dels att felaktigheten med-

fort att sokanden lidit eller kan komma att lida skada.

ERA har angripit Luftfartsverkets upphandling p en rad olika punkter
avseende utvirderingsmodell, forfragningsunderlaget 1 6vrigt, utvérdering
och forhandling. Om upphandlingen genomforts i enlighet med upphand-
lingsrittsliga regelverket menar ERA att dess anbud hade varit det ekono-
miskt mest fordelaktiga for Luftfartsverket. ERA anser sig ha lidit eller

riskerat att lida skada till f61jd av angivna felaktigheter.

Luftfartsverket, som anser att upphandlingen inte &r felaktig, har invént att
ERA inte hade kunnat komma i frédga som leverantér eftersom ERA inte
lamnat det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet. Framst har detta enligt
Luftfartsverket berott pé att ERA, jamfort med vinnande leverantdren Sen-
sis, erbjudit hégre anbudspris och ett system som vid utvérderingen av kri-
teriet *Technical Solution” fortjdnat 14gre podng med hénsyn till att syste-
met omfattar ett storre antal sensorer och till att helt oférberedda platser
maéste tas i ansprak for installation. ERA har enligt Luftfartsverket inte

kunnat lida skada.

Nir den upphandlande enheten, som i férevarande fall, i upphandlingen
tillampar tilldelningsgrunden det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet,
ska enligt 12 kap. 1 § LUF vid bedémningen av anbudet hénsyn tas till
olika kriterier som #r kopplade till foremalet for kontraktet sdsom pris,
leverans- eller genomforandetid, miljoegenskaper, driftkostnader, kost-
nadseffektivitet, kvalitet, estetiska, funktionella och tekniska egenskaper,
service och tekniskt stod. Av 12 kap. 2 § LUF foljer att den upphandlande

enheten ska ange hur sddana kriterier kommer att viktas. Endast om det
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enligt upphandlande enheten inte & majligt att ange viktningen av de olika

kriterierna ska dessa anges i fallande prioritetsordning.

ERA gor gillande att Luftfartsverket inte viktat de utvirderingskriterier
som valts. Det av Luftfartsverket i detta ssmmanhang dberopade kammar-
rittsavgorandet saknar enligt ERA relevans. ERA framhaller dérvid bl.a.
att den av Luftfartsverket valda utvirderingsmodellen leder till att likabe-
handling av anbudsgivarna inte kan uppnas eftersom denna medfor olika
prispaslag for kvalitetsbrister &ven om anbuden tilldelas exakt lika manga
kvalitetspoéng. Vidare anfor ERA att utvirderingsmodellen i kammarritts-
avgdrandet innebar att valda kvalitetskriterier viktats inbdrdes genom an-
givande av procenttal for varje kriterium, nagot som inte nu ar fallet. ERA
anser dven att det inte ska krivas att viktningen framréknas av anbudsgiva-
re genom olika simuleringar. Vidare har ERA anfort bl.a. foljande. Efter-
som det har varit oklart hur de inkomna anbuden skulle komma att dsdttas
poidng for berdkningen av "Comparative Cost” har det inte funnits ndgon
mdjlighet for anbudsgivarna att i forvig berikna det podngmaéssiga utfallet
av sina respektive anbud. Det har saknats mojlighet for ERA och dvriga
anbudsgivare att utforma ett konkurrenskraftigt anbud. Luftfartsverket har i
praktiken forebehallit sig en fii prévningsratt av anbuden. Att den tillam-
pade matematiska formeln angivits i forfrigningsunderlaget foréndrar inte
det forhallandet att forfragningsunderlagets otydlighet utgor en allvarlig

svertradelse av LUF:s krav pa transparens och likabehandling.

Luftfartsverket anser sig ha viktat utvérderingskriterierna med priset som
tyngst vigande. Vidare framballer Luftfartsverket att hela den matematiska
formeln finns atergiven i forfragningsunderlaget vilket ger anbudsgivaren
mojlighet att sjilv rikna ut vilka méjliga utfall som kan forekomma och
vad en kvalitetsbrist med &tfoljande ligre poéng far for konsekvenser for

jamforelsepriset.
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Senare i processen synes ERA ha intagit stindpunkten att vikining i och for

sig skett men att denna blivit kind forst efter anbudsutvirderingen.

Forvaltningsritten kan forst konstatera att Luftfartsverket i forfrigningsun-
derlaget pé ett tydligt sétt beskrivit vald utvarderingsmodell — ”Comparati-
ve Cost” — och givit exempel pa dess tillampning, vilket redovisats ovan.
Modellen innebér att anbudspriset ldggs samman med ett fiktivt pris, som
grundas pa “quality points™ utifrén hur vil anbudet i 6vrigt uppfyller olika
utvirderingskriterier. Det anbud med 14gst jamforelsepris ska anses vara

det ekonomiskt mest fordelaktiga.

Betriffande valda utvirderingskriterier — utom “Price” — kan anbud erhélla
maximalt 10, 20, 40 eller 50 ”quality points”. Det kriterium som kan ge
hogst 50 poting har sdledes en i férvdg bestdmd hogre vikt i forhallande till
det som kan ge hogst 40 poidng och de som kan ge hogst 20 respektive 10
poing. Motsvarande giller 6vriga kriterier som kan ge hdgre poéng &n ett
annat. De kriterier enligt vilka ett anbud ska erhéalla quality points” far

siledes anses viktade inbordes.

Det prispaslag de sammanlagda kvalitetspoéngen ska leda till ska berdknas
enligt en pa forhand kind och i forfragningsunderlaget angiven formel,
som #r enkel att tillimpa. Av denna foljer att vriga kriterier — vid en till-
lampning i praktiken — tillsammans inte kan uppné samma vikt som eller

hogre vikt &n kriteriet "Price”.

Aven om det i forfrigningsunderlaget angivits att anbud ska bedémas i
forhallande till utvirderingskriterierna ” in descending order of priority”
finner forvaltningsritten att en tillimpning av vald utvérderingsmodell
kommer att medfora en inbdrdes viktning dels mellan de kriterier som ska
ge “quality points”, dels mellan dessa sammantagna och kriteriet "Price”.

Férvaltningsritten finner dven att utvirderingsmodellen &r forutsédgbar och
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garanterar att samtliga anbudsgivare behandlas lika och samtidigt far maj-
lighet till nédvéndig grad av insyn. Att modellen kan medfora olika pris-
paslag vid samma poéng foranleder inte ndgon annan bedémning. Vidare
kan utvérderingsmodellen enligt forvaltningsrétten inte pd ndgot avgorande
sdtt anses avvika fran vad som tidigare godtagits av domstolarna (jfr av
Luftfartsverket dberopat avgdrande, Kammarrittens i Stockholm dom den

3 juli 2009 i mal nr 3014-09).

Eftersom utvirderingsmodellen salunda enligt férvaltningsritten kan god-
tas medf6r inte denna att upphandlingen dr felaktig pé ett sétt som utgdr

grund for atgird enligt 16 kap. 2 § forsta stycket LUF.

ERA har dven gjort géllande att férfrigningsunderlaget &r otydligt och inte

ger tillrdcklig ledning for hur ett konkurrenskraftigt anbud ska utformas.

Efter ”Price” vager utvirderingskriteriet “Technical Solution” tyngst. Det
dr betraffande detta kriterium ERA fo6rlorat flest podng. Skillnaden mellan

ERA:s och Sensis anbud &r ocksa som storst 1 detta avseende, 20 poédng.

I friga om ”Technical Solution” framhaller ERA att det i forfragningsun-
derlaget anges tre exempel pd omsténdigheter som Luftfartsverket "among
other things” kommer att beakta. ERA anser att Luftfartsverket hdrigenom
forbehaller sig fri provningsritt, som ytterligare utvidgas genom en oklar
podngskala. Enligt ERA framgar inte vad som krévs for att erhélla viss
poidng. Vidare anfér ERA bl.a. foljande. Luftfartsverket hade t.ex. kunnat
tillimpa en tydlig podngséttning utifran antalet sensorer i en viss offererad
teknisk 16sning i forhéllande till antalet sensorer i den offererade tekniska
16sning med det l4gsta antalet sensorer. En s&ddan podngséttning skulle ha
varit transparent och foérutsebar. Det faktum att frga varit om en upphand-
ling av vissa funktioner innebér inte att Luftfartsverket inte har haft att

stilla upp klara, tydliga och forutsebara krav betraffande funktionerna i



Sida 32
FORVALTNINGSRATTEN DOM 7379-10

I LINKOPING

forfragningsunderlaget. Kraven kan inte sittas ldgre pa grund av att upp-
handlingen har avsett komplex och ny teknik. I stillet méste de funktioner
som den upphandlande enheten efterfragar preciseras i forfragningsunder-
laget. For det fall en upphandlande enhet efterfragar innovativa 16sningar
maste ocksé preciseras vad som anses vara innovativt sé att kravet pa lika-
behandling inte riskerar att asidoséttas. For en sa resursstark och erfaren
upphandlare som Luftfartsverket torde sddana preciseringar med relativ
latthet lata sig gbras. Det kan ifragasittas om av Sensis erbjuden teknisk

16sning uppfyller stillda krav.

Luftfartsverket framhaller att det i forfragningsunderlaget sérskilt angivits
att det ska premieras om befintliga och fi sensorplatser nyttjas och om sy-
stemet medger enkel, snabb och flexibel anvéndning/installationer. Vidare
anfor Luftfartsverket bl.a. féljande. Eftersom det &r friga om komplex och
ny teknik hade det varit fel att i detalj specificera hur leverantérens teknis-
ka 16sning ska se ut for att erhélla hoga poéng. I annat fall ldmnas inte né-
got utrymme for alternativa, innovativa och moderna 16sningar, och dir-
med mera prisvérda l6sningar. Detta innebér att Luftfartsverket i sin utvér-
dering méste ges utrymme for en gradering av anbud som alla uppfyller de
grundldggande kraven men som skiljer sig at betrdffande mingden anten-
ner och de platser de bor placeras pa, komplexitet, underhallskostnader etc.
Vilken teknisk 16sning som ger hogst poing kan man forst faststélla nir
man fér se vilken teknisk 16sning som faktiskt erbjuds av anbudsgivarna.
ERA:s tekniska losning med flera sensorer pa nya platser skulle medféra
stora kostnader dels for nyetablering av anléggningsplatser, dels under sy-
stemets livsldngd. Luftfartsverket skulle inte kunna acceptera ett anbud
som inte uppfyllde kraven pa den typ av verksamhet Luftfartsverket bedri-
ver. Tillsynsmyndigheten skulle aldrig godkénna ett system som inte upp-

fyller kraven pa tickning.
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Forvaltningsritten konstaterar att det av forfrdgningsunderlaget framgér att
det anses fordelaktigt att funktionskrav kan uppnas med sa f& mottagar-
och sindarplatser som mojligt, att féreslagna platser fér séndare och mot-
tagare harmonierar med de platser som har befintlig infrastruktur och om
systemets utformning tillater enkel, snabb och flexibel implementering och
installation. Luftfartsverket har i yttranden beskrivit fordelarna med en
teknisk 16sning med firre sensorer och som i hog grad nyttjar befintlig in-

frastruktur.

Enligt forvaltningsritten framstér det som uppenbart att en leverantdr som
deltar i forevarande upphandling p& grundval av forfrdgningsunderlagets
lydelse méste ha insett att det varit av stor vikt att 1 upphandlingen erbjuda
ett system med minsta méjliga antal sensorer och nya anldggningsplatser,

och att detta skulle vara helt avgdrande vid podngsétiningen.

Forvaltningsritten finner att forfragningsunderlaget betréffande utvérde-
ringskriteriet ”Technical Solution” varit tillrdckligt klart och tydligt i de

mest visentliga avseendena.

Angéende utvirderingen av “Technical Solution” har Luftfartsverket upp-
lyst att Sensis, jamfort med ERA, erbjudit ett system som uppfyller tack-
ningskravet med ett avsevért mindre antal sensorplatser, som ansluter sig
till befintlig infrastruktur. Aven om ERA:s system skulle kunna utnyttja
befintliga anldggningsplatser, for det storre antalet platser enligt Luftfarts-
verket med sig betydande extrakostnader bade initialt och under systemets

livslangd.

ERA hidvdar att dess systemlosning, med offererat antal sensorer och dis-
tributionen av dessa, till fullo utformats for att mota Luftfartsverkets behov
i enlighet med angivna tekniska specifikationer, pé ett bade sékert och

kostnadsoptimerat sétt.



i Sida 34
FORVALTNINGSRATTEN DOM 7379-10

I LINKOPING

ERA har inte gjort gillande att de tekniska specifikationerna skulle vara

oklara.

Vad som framkommit ger vid handen att skillnaden &r stor mellan ERA:s
och Sensis system. Enligt forvaltningsrétten maste vad ERA anfort uppfat-
tas pa sa sitt att ERA inte, i vart fall inte i nigon betydande grad, kunnat

erbjuda ett system med firre sensorer och nya anldggningsplatser.

ERA har ifragasatt om Sensis tekniska 16sning uppfyller kraven. Luftfarts-
verket har invint bl.a. att tillsynsmyndigheten aldrig skulle godkénna ett

system som inte uppfyller kraven pa téckning.

Forvaltningsritten finner att det inte framkommit annat &n att bade ERA:s
och Sensis anbud tilldelats ritt antal poing betréffande "Technical Solu-

tion”.

Sammanfattningsvis kan sledes konstateras att forfrigningsunderlaget

betriffande “Technical Solution” i avgdrande hinseenden ar tillrdckligt
tydligt och att utvirderingen av detta kriterium &r rittvisande. Upphand-
lingen i dessa delar r darfor inte felaktig pa ett sitt som utgr grund for

atgard enligt 16 kap. 2 § forsta stycket LUF.

Aven betriffande kriteriet *Price” har ERA ifragasatt forfradgningsunderla-
get och utvirderingen. ERA har framhallit bl.a. Luftfartsverkets berdkning
av det offererade priset och kravet p4 att anbudspriset ska anges i anbuds-
givarens egen valuta, vilket varit ofordelaktigt. Enligt ERA kan det inte
uteslutas att ocksa Sensis anbud utvirderats pé ett felaktigt sitt som varit
till nackdel for ERA. Om det av forfrigningsunderlaget kunnat utlédsas att
det fanns risk for att inte erhalla maximala 150 poéng hade detta enligt
ERA beaktats vid prissittningen. ERA anser sig ha offererat ett pris som

fullt ut 4r jamforbart med det av Sensis offererade priset.
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Luftfartsverket har invént bl.a. att Sensis hade 14gst anbudspris av alla le-
verantorer och att ERA:s pris inte dr jamforbart med detta. Valet av valuta
har enligt Luftfartsverket haft sin grund i en affdrsméssig beddmning dér
kostnaden for valutasikring beaktats. Luftfartsverket uppger att prisberdk-
ningen skett utifran forfragningsunderlaget och att hinsyn tagits till att inte

alla anbudsgivare redovisat kostnader pa samma stt.

ERA har saledes i angivna hinseenden ifragasatt forfrAgningsunderlaget
och utvirderingen betriffande kriteriet ”Price”. Vad ERA anfort har i allt
vasentligt bemotts av Luftfartsverket. Enligt forvaltningsritten framgar inte
annat dn att Luftfartsverket har fog for sina invdndningar. Férvaltnings-
ratten finner mot den bakgrunden att utredningen i malet inte ger stod for
att brister i forfragningsunderlaget eller utvarderingen medfort att de av
Luftfartsverket faststillda anbudspriserna p& nagot avgorande sitt blivit
felaktiga till belopp eller i forhallande till varandra. Sensis har saledes
ldmnat anbud med det ligsta priset och som med drygt 1,2 mnkr understi-
ger priset i ERA:s anbud. Nagon felaktighet som bor utgdra grund for at-
gird enligt 16 kap. 2 § forsta stycket LUF vidlader ddrmed inte upphand-

lingen i dessa delar.

Betriffande forhandling gor ERA géllande bl.a. att Luftfartsverket till {6ljd
av det upphandlingsrittsliga regelverket inte haft rétt att forhandla enbart
med Sensis. ERA framhaller att forhandlingarna enligt dagordningen har
rort f6r upphandlingen helt avgdrande faktorer som pris och utplacering av
sensorer. Vad Luftfartsverket anfort om syftet med forhandlingarna — att

finslipa detaljer — framstar enligt ERA inte som &vertygande.

Luftfartsverket har invint att det valt att forhandla med den anbudsgivare
vars anbud tydligt varit det for Luftfartsverket mest forméanliga anbudet
och att det statt Luftfartsverket fritt att gora s& och framhallit att syftet med

forhandlingarna inte varit att fordndra anbudet utan att finslipa avtalsdetal-
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jer. Det som avhandlats &r kontraktsformuleringar och slutliga prisjuster-
ingar men mestadels information for att sékerstilla att Luftfartsverket upp-

fattat leverant6rens anbud pa ett korrekt sétt.

Enligt 2 kap. 9 § LUF avses med forhandlat forfarande ett forfarande dir
den upphandlande enheten inbjuder utvalda leverantorer och forhandlar om

kontraktsvillkoren med en eller flera av dem.

Vid foérhandlat forfarande har den upphandlande enheten rétt men inte né-
gon skyldighet att forhandla. En leverantor kan dérfor inte forvéinta sig att
f& forhandla om sitt anbud utan méste i stéllet redan vid anbudstillfallet
lamna ett konkurrenskraftigt anbud (jfr Kammarréttens i Sundsvall dom

den 27 april 2004 i mal nr 3441-03).

I forfragningsunderlaget har angivits:

The procurement procedure permits negotiation. The tender may however be accepted
without negotiation. Any negotiation of tenders will take place on the initiative and by the
invitation of LFV only.

Forvaltningsritten finner att Luftfartsverket haft ritt att fsrhandla enbart
med Sensis under férutsittning att de upphandlingsréttsliga principerna
inte tritts for nér. Att si skett har inte framkommit 1 mélet. Vidare finner
forvaltningsritten att det inte framkommit skél att anta att forhandlingen pé
négot avgdrande sitt paverkat anbudspriset och podngséttningen for Sensis

anbud eller den inbdrdes ordningen mellan detta och &vriga anbud.

Av vad forvaltningsritten konstaterat ovan foljer att ERA:s anbud jadmfort
med Sensis anbud vid utvirderingen ritteligen haft hogre pris och fortjdnat
20 firre podng i friga om kriteriet “Technical Solution”. Detta innebér i sin
tur att ERA:s anbud — vid of6rindrad poéng f6r Sensis anbud i &vriga hén-
seenden — i upphandlingen inte kan bli det f6r Luftfartsverket ekonomiskt
mest fordelaktiga ens om det skulle tilldelas maximalt antal poéng betraf-

fande de kriterier for vilka podngavdrag gjorts. Mot bakgrund hérav och dé
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det inte framkommit att Sensis anbud tilldelats f6r manga podng avseende
andra kriterier dn ”Technical Solution”, finner forvaltningsritten att ERA
inte lidit eller kan komma att lida skada i den mening som avses i 16 kap.
2 § forsta stycket LUF, och detta oavsett om upphandlingen skulle vara
behéftad med fel i andra, av ERA péstadda avseenden &n de som ovan pro-

vats och godtagits.

Forutsittningar for atgird enligt 16 kap. 2 § forsta stycket LUF &r saledes
inte uppfyllda.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (DV 3109/1 D).

S b L

s)s% / R _—
Bo Jol a[msson
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Foredragande har varit Magnus Wickstrém.



