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OVERKLAGAT AVGORANDE
Linsratten i Stockholms ldns dom den 16 april 2009 i méal nr 1790-09,
se bilaga A

SAKEN
Overproévning enligt lagen (1992:1528) om offentlig upphandling - LOU

Veolia Transport Sverige AB (Veolia) yrkar att kammarritten, med
undanrdjande av lidnsrattens dom, ska férordna att upphandlingen gors
om, alternativt rittas pa sa sitt att AB Storstockholms Lokaltrafik (SL)
ska forkasta MTR Corporation Ltds (MTR) anbud och déirefter genom-
fora en ny anbudsutvirdering av kvarvarande anbud. Veolia yrkar dven

att kammarritten ska inhidmta forhandsavgorande fran EG-domstolen.

SL bestrider bifall till 6verklagandet och till yrkandet om inhédmtande av

forhandsavgorande fran EG-domstolen.

Dok.1d 157459

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 2302 Birger Jarls Torg 5 08-561 690 00 08-14 98 89 méandag — fredag
103 17 Stockholm E-post: kammarrattenistockholm@dom.se 09:00-16:00

www.kammarrattenistockholm.domstol.se
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Kammarritten beslutade den 24 april 2009 att upphandlingen tills vidare
inte far avslutas. Beslutet giller till kammarrétten beslutar annat i malet. I
beslut den 13 maj 2009 avslog kammarratten Veolias yrkande 1 6ver-
klagandet om att SL skulle forelaggas att tillhandahalla ett antal skriftliga
handlingar (edition). Kammarratten beslutade samtidigt att inhdmta
yttrande av Konkurrensverket savitt giller frigan om viktning av till-
delningskriterierna totalpris och kvalitet i SL:s utvérderingsmodell vid

upphandlingen.

Veolia vidhéller vad bolaget har anf6rt i lansritten och anger som grund

for sina yrkanden 1 kammarratten foljande.

Upphandlingen ska géras om

SL:s utvarderingskriterier Totalpris och Kvalitet &r inte relativt viktade
pa det sitt som anges i artikel 55.2 i Europaparlamentets och rédets
direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om samordning av for-
farandena vid upphandling p4 omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster ("forsorjningsdirektivet”). SL:s metod att "sammanviga"
utvarderingskriterierna strider dven mot forsorjningsdirektivet och
transpararensprincipen, eftersom utvérderingskriteriernas inbdrdes
forhallande dirmed inte gér att avgora pa forhand utan endast efter
utvirderingen samt pa grund av att utvarderingskriteriernas inbordes
férhallande inte dr konstant utan skiftar fr&n anbud till anbud. - SL:s
komplettering av podngsittningsmatrisen avseende podngstegen 6-9 har
inte skett i god tid fore anbudstidens utgang och &r dirfor inte forenlig
med artikel 55 i forsérjningsdirektivet och transpararensprincipen.

- Eftersom det enligt SL:s poangsittningsmatris star SL fritt att vilja om
ett anbud ska tilldelas 6 eller 7 poing inom betyget Bra respektive 8 eller
9 poing inom betyget Mycket bra leder utvirderingsmodellen till et
godtyckligt resultat och ger SL fri provningsritt. - SL har &ven anvént sig
av otillatna utvirderingskriterier 1 strid med artikel 55.1 1 f6r56rjnings-
direktivet. SL:s utvéirderingsmodell strider darfér mot transpararens-

principen och mot 1 kap. 4 § och 22 § LOU. - Arten av dvertridelserna
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har medfort att anbudsgivarna inte kunnat avge sina anbud med tillrdcklig
insikt om vad som kommer tillmatas betydelse vid utvérderingen av
anbuden. Veolia har darfor lidit skada pa det sitt som anges i 7 kap. 2 §
LOU. - Eftersom SL:s dvertridelse av LOU och forsérjningsdirektivet dr
allvarlig och 4r hinforlig till utvarderingsmodellen i forfrigningsunder-
laget och ddrmed den konkurrensuppsdkande fasen ska upphandlingen

goOras om.

Rittelse

MTR:s anbud har i vart fall inte uppfyllt skallkravet avseende Blankett F
i Krav pé anbud. Skallkravet ar klart och tydligt formulerat och ger inget
utrymme for missforstind. SL har darfor saknat laglig mojlighet att 1ata
MTR komplettera sitt anbud med Blankett F. - Bl.a. genom denna &tgird
har SL pA ett otillborligt sitt gynnat MTR till skada for Veolia som har
erbjudit det lagsta priset av alla anbudsgivare och som totalt sett placerat
sig pa andra plats 1 upphandlingen. Genom SL:s otillbdrliga gynnande av
MTR har Veolia séledes lidit skada pa det satt som angesi 7 kap. 2 §
LOU.

Forhandsavgdrande fran EG-domstolen

Betraffande tolkning av kravet pa relativ viktning i artikel 55.2 1
forsorjningsdirektivet har fragan savitt ként inte tidigare varit foremal for
EG-domstolens provning. Dansk och svensk rattspraxis 4r i denna friga
p& vig i motsatta riktningar, vilket nédvindiggor ett forhandsavgdrande
for att sakerstilla EG-rittens uniforma tillampning 1 medlemsstaterna.

- Betrdffande frigan om SL:s val av delkriterier for beddmning av
utvarderingskriteriet Kvalitet 4r det mot bakgrund att tre svenska
kammarritter kommit till diametralt motsatta slutsatser vid provningen av
samma eller snarlika utvirderingskriterier tydligt att det rdder betydande
osakerhet i frigan nir ett kriterium "huvudsakligen avser anbudsgivarnas
forméga att sikerstilla ett gott utférande av upphandlingsféremélet”. - 1
ovrigt hinvisar Veolia till avsnitt IV i yttrandet den 9 mars 2009 till lans-

ratten.






Sida 4
Mal nr 3014-09

Harutdver har Veolia till stod for sin talan anfort i huvudsak foljande. Det
4r ostridigt att SL inte har viktat utvarderingskriterierna Totalpris och
Kvalitet i forhallande till varandra, vare sig i precisa termer eller i ett
intervall. SL har inte ens rangordnat kriterierna. Konsekvensen av detta
ar att varje kriteriums relativa vikt inte gar att utlisa pa férhand, dvs. av
forfragningsunderlaget, eftersom kriteriernas inbordes forhéllande forst
star klar efter utvirderingen. Metoden innebér saledes att kriteriernas
betydelse, eller inbdrdes ranking, skiftar frin anbud till anbud genom att
SL:s preferenser mellan pris och kvalitet kommer att styras av anbuden
och inte av vad SL angett i forfrigningsunderlaget. SL:s utvérderings-
modell ar darfor inte forenlig med gemenskapsratten. Léansrétten har

saledes felaktigt bedomt fragan.

Eftersom vare sig kammarritten eller Regeringsritten provade det s.k.
Swebusmalet i sak, har SL:s utvirderingsmodell inte tidigare prévats i en
overinstans. Lansrittens domskél i det malet och i det nu 6verklagade
malet 4r si pass allmént hallna att de inte ger nagon vigledning i frégan.
Veolia anser att Kammarritten i Sundsvalls dom i ”Véagverksmalet” kan
ldggas till grund for ett underkédnnande av SL:s metod f6r sammanvag-

ning av utvirderingskriterierna.

EG-domstolen har i Lianakis klargjort att det inte &r tillatet att faststélla
vad som utgdr det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet med hjélp av
kriterier som huvudsakligen tar sikte p& anbudsgivarens forméga att
utfora uppdraget. Tre kammarrétter kommit till helt olika slutsatser
rorande uttolkningen av Lianakis. 1 samtliga upphandlingar hade den
upphandlande enheten utvirderat referenser som tog sikte pd hur anbuds-
givarna utfort tidigare uppdrag och hur referenspersonen uppfattat
tjansten. Kammarrétten i Sundsvall underkénde i mél nr 3474-08 kriteriet
som grund for utvirdering, medan narmast identiska kriterier
accepterades av Kammarritten i Goteborg i mal nr 7332-08. Nagon
anvandbar princip eller regel for nér sa ar fallet och var gransen i dvrigt

ska dras mellan tillitna och otillatna tilldelningskriterier ges inte i praxis.
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SL:s poingsittningsmatris ger SL obegransat utrymme att vélja om ett
anbud ska tilldelas poingen 6 eller 7 inom betyget Bra respektive
podngen 8 eller 9 inom betyget Mycket bra. Darutdver dr granserna och
kriterierna for podngsittning mellan betygen mycket vaga och lémnar SL
ett oacceptabelt stort utrymme att vilja hur anbuden ska betygséttas.
Sammanfattningsvis har SL haft fri prévningsratt att beddma tilldelnings-
kriteriet Kvalitet i strid med LOU:s krav pa transparens och forutsdgbar-

het med hanvisning till RA 2002 ref. 50.

Eftersom Veolia inte getts mojlighet att ta del av de sekretessbelagda
delarna av MTR:s anbud och dokumentationen under nollstallningen, kan
bolaget inte utveckla sin talan betriffande frigan om otillborligt
gynnande av MTR utan konstaterar att SL:s &tgérder &n sa lange inte kan
bli foremal for kontroll i efterhand. Veolia begrinsar darfor sin talan i
denna del till de frigor som behandlas i lansrittens dom om Blankett F i
MTR:s anbud samt det forhallande att MTR kompletterade med CV for
sin serviceutvecklingsdirektdr och bekréftelse av att &beropade nyckel-
personer accepterat att arbeta for MTR s sent som den 19 december
2008, dvs. efter det att SL:s styrgrupp hade rekommenderat MTR:s anbud
till SL:s styrelse den 17 december 2008. Det &r i mélet inte visat att
MTR:s anbud uppfyllde skallkravet i friga nir anbudet ingavs. Det &r
orimligt att tilldela ett anbud hogsta podng nér det &r en 6ppen friga om
om Aberopade personer ens 4r tillfrdgade och &n mindre tackat ja till att
arbeta for MTR. Det var darfor som SL begirde att MTR skulle
komplettera sitt anbud. Att dé inte invinta kompletteringen innan man
poingsitter anbudet eller t.o.m. rekommenderar anbudet som vinnare
vittnar om ett otillbérligt gynnande av MTR. Delkriterium 1.2 &r dess-
utom det tyngst viktade delkriteriet med 14 procent och har haft en

avgorande betydelse for utgangen i upphandlingen.

Konkurrensverket har i yttrande den 9 juni 2009 som slutsats angett att

den inbérdes vikining av tilldelningskriterierna som gjorts i den i mélet

aktuella utvirderingsmodellen inte enligt verkets mening kan anses sté 1
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strid med reglerna i LOU eller artikel 55.2 1 férsorjningsdirektivet.

Yitrandet aterges i sin helhet i bilaga B till denna dom.

Veolia har med anledning av Konkurrensverkets yttrande anfort bl.a.
foljande. Konkurrensverkets beddmning av inneborden av kravet pé
relativ viktning 1 artikel 55.2 i forsérjningsdirektivet dr inte korrekt. Av
innehéllet 1 yttrandet att doma beror detta pé att verket har tagit sin
utgéngspunkt i och fokuserat pé rationell beslutsteori och ekonomisk
upphandlingsforskning snarare &n tillimpat en teleologisk tolkning av
artikel 55.2 mot bakgrund av den effektiva implementeringen av

forsorjningsdirektivet och etableringen av den inre marknaden.

Av punkterna 32 och 34 i yttrandet framgér att Konkurrensverket anser
att SL angett den inb6rdes relationen mellan Totalpris och Kvalitet
genom att ange vilket paslag 1 monetédra termer som gors pé priset vid
bristande kvalitet. Verket menar att detta pé ett tillrickligt transparent
sdtt ger anbudsgivarmna véigledning om relationen mellan pris och kvalitet.
Veolia kan inte acceptera Konkurrensverkets beddmning av tre skél. For
det forsta ger denna information egentligen bara kunskap om att SL
foredrar ett anbud med lagt pris och hog kvalitet, men inte vilket av de
tvé kriterierna som SL vérderar hogst. Detta behdver anbudsgivarna veta
for att kunna finna den bista kombinationen av pris och kvalitet for att
mota den upphandlande enhetens behov. - For det andra forutsitter
Konkurrensverkets bedomning att man accepterar att det inbordes for-
hallandet mellan pris och kvalitet styrs av anbudsgivarnas prisnivéer, dvs.
en rorlig faktor, och att kriteriernas relativa vikt ddrmed kommer att
variera med anbuden och inte vara densamma for samtliga anbud.
Kriterierna Totalpris och Kvalitet har inte samma relativa vikt 1 upp-
handlingen i férhallande till samtliga anbud. Man maste 1 sddant fall
ocksé acceptera att kriteriernas slutliga relativa betydelse ges {orst i
efterhand nir anbuden har utvirderats och saledes inte framgar av
forfragningsunderlaget. Eftersom Konkurrensverkets officiella

stillningstagande &r att absoluta utvirderingsmodeller 4r béttre dn
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relativa modeller har verket varit tvunget att acceptera dessa premisser.
Premisserna ar emellertid felaktiga varfor dven slutsatsen 4r felaktig. I
punkt 38 blandar Konkurrensverket ihop begreppet relativ vikt med
sjalva utfallet i utvarderingen. Nér det giller utfallet av utvérderingen ar
det sjélvklart att anbudspriset paverkar detta. Vad géller kriteriernas vikt
paverkas dessa av anbudspriserna endast om man knyter vikten till den
rérliga prisfaktorn. I annat fall pAverkas inte vikten av prisnivierna utan
ar konstant. - For det tredje forutsétter Konkurrensverkets resonemang att
anbudsgivarna med nigon rimlig grad av sakerhet kan forutse hur
anbudet kommer att poangsittas vid kvalitetsutvarderingen och dérmed
kunna simulera vilken kombination av pris och kvalitet som &r bdst. SL:s
delkriterier saknar denna grad av konkretisering och &r tvirtom vaga samt
ldmnar helt &t anbudsgivarna att gissa vad som kommer att premieras.
Veolia hinvisar hirvid till Kammarratten i Goteborgs dom i mal

nr 6411-08. I det malet fiste kammarratten en avgérande betydelse vid
att forfrigningsunderlaget inte nérmare angav vad som skulle presteras
av anbudsgivarna (som underlag for utvirderingen) och att poéng-
sittningen lamnade for stort utrymme for godtycke nér det hade ldmnats
till anbudsgivarna att beddma om anbudet nddde upp till en viss betygs-
niva eller inte. - Det forsvarar dessutom dnnu mer for anbudsgivamna att
det 4r oklart vad som egentligen ger en hogre eller lagre poéng, eftersom
SL inte talat om hur kriterierna kommer att utvirderas och dértill till-
skansat sig full frihet att tilldela 6 eller 7 po4ng inom betyget Bra och

8 eller 9 poing inom' betyget Mycket bra. Det var forst i ett mycket sent
lige som SL gav ndgon vigledning av vad som krédvdes och d endast pa
betygsniva och inte p& podngniva inom betygen. Denna metod strider
dérfor mot grunderna for transpararensprincipen och artikel 55.2 1

forsorjningsdirektivet.

DOMSKAL

Kammarritten finner inte skil att inhdmta forhandsavgdrande frén EG-

domstolen.
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De i mélet tillampliga bestimmelserna i LOU liksom innehéllet i artikel
55 i forsorjningsdirektivet framgar av lansrittens dom.

Veolia har bl.a. gjort gillande att den av SL tillimpade utvirderings-
modellen strider mot LOU och gemenskapsrétten eftersom modellen
varken anger rangordningen eller den inbordes vikten av de tva till-
delningskriterierna kvalitet och pris i procent, kvotdelar eller annan
myckenhet, varfor det for anbudsgivarna har saknats mojlighet att dra
slutsatser kring vad som egentligen varit viktigast i upphandlingen —

offererat pris eller erbjuden kvalitet.

Av forfragningsunderlaget och utvirderingsmodellen framgér att det
ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet kommer att antas med beaktande
av kriterierna totalpris och kvalitet. Kriteriet totalpris avser anbuds-
givarens grundpris inklusive vissa i utvarderingsmodellen nérmare
specificerade hypotetiska forandringar. Kriteriet kvalitet avser

17 inbordes i procent viktade underkriterier som vart och ett méste uppgd
till minst betyget ndjaktigt (5 poéng av maximala 10 poéng). Totalpriset
kommer dérefter att riknas upp med 20 miljoner kronor for varje
procentenhet som det totala poangvardet for kriteriet kvalitet understiger
det hogsta mojliga poingvirdet (10 poing). Totalpriset, inklusive det
fiktiva prispaslaget, kommer sedan att utgoéra anbudens jamforelsetal i
den slutliga utvérderingen, varvid det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet 4r det anbud som i den slutliga utvarderingen fir det lagsta

jamforelsetalet.

Av EG-domstolens praxis framgér att potentiella anbudsgivare, innan de
utformar sina anbud, ska underrittas om de upphandlingskriterier som
anbuden maste uppfylla samt kriteriernas inbordes vikt. EG-domstolen
har dven fastslagit att upphandlande myndighet har stor frihet att vélja
vilka tilldelningskriterier som ska tillimpas och vilken relativ vikt dessa
ska tillmatas — under forutsittningen att utvarderingen kan goras pé

grundval av de tillimpade kriterierna i syfte att faststilla det ekonomiskt
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mest fordelaktiga anbudet. Frigan om vilka krav som kan stéllas pé ett
forfragningsunderlag har varit féremal for Regeringsrattens prévning i
rattsfallet RA 2002 ref. 50. Regeringsritten har bl.a. uttalat féljande. Ett
forfrigningsunderlag ska vara sa klart och tydligt utformat att en
leverantér pa grundval av detta kan avgora vad den upphandlande
enheten tillmiter betydelse vid upphandlingen och en utvérderings-
modell ska vara s& utformad att den &r dgnad att leda till ett rattvisande
resultat, dvs. det anbud som #r ekonomiskt mest fordelaktigt antas. Detta
foljer ocksé av gemenskapsrittens krav pé likabehandling, forutsebarhet
och transparens. De skiftande forhallanden som forekommer i det
ekonomiska livet gor att dven forfragningsunderlag och utvérderings-
modeller som inte #r optimalt utformade far godtas under férutsittning att

de principer som bir upp LOU och gemenskapsritten inte trids for nér.

SL har i den aktuella upphandlingen anvéant en s.k. absolut utvérderings-
modell. I en sddan modell 4r virderingen av ett anbud inte avhingigt av
andra anbud, dvs. en annan anbudsgivares totalpris eller av denne
erbjuden kvalitet. Viktning av tilldelningskriterierna (totalpris och
kvalitet) har skett genom att SL i monetéra termer, i form av prispéslag
som satts i relation till kvalitetsbrister, uttryckt den inbérdes relationen
mellan tilldelningskriterierna. SL har direfter summerat offererat pris och
prispaslag for kvalitetsbrister. Enligt kammarréttens uppfattning &r denna
metod forutsiigbar och garanterar att samtliga anbudsgivare behandlas
lika och samtidigt far mojlighet till nodvéndig grad av insyn. Ut-
virderingsmodeller som mojliggér sddan insyn att den anbudsgivare som
ldmnat ett s3 14gt anbud att det paverkar 6vriga anbudsgivare har i praxis
inte ansetts leda till att det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet antas.
Att de aktuella tilldelningskriterierna kommer att variera beroende pé
beddmningen av de anbud som ldmnats, dr enligt kammarrittens mening
naturligt och kan inte anses vara nagot unikt for just denna upphandling.
De anbudsgivare som forekommer i den aktuella upphandlingen far antas
vara kompetenta att gora erforderliga 6verviganden utifrén vad som

angetts 1 forfrAgningsunderlaget och det maste ha legat 1 deras intresse att
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erbjuda en i alla avseenden hog kvalitet for att komma i friga for tilldel-
ning av uppdraget som entreprendr for tunnelbanedriften i Stockholm. I
alla upphandlingar forekommer vérderingar av anbuden som gors av den
upphandlande enheten/myndigheten. Att en anbudsgivare pé forhand
genom att ta del av forfrigningsunderlaget ska kunna forutse utfallet av
virderingen av sitt anbud &r inte mojligt. Sammanfattningsvis anser
kammarritten att SL, genom att i forfragningsunderlaget inte uttrycka
viktning av tilldelningskriterierna totalpris och kvalitet 1 procent,
kvotdelar eller liknande, inte fringétt vad som anges betraffande
kriterieviktningen i artikel 55.2 i forsérjningsdirektivet. Inte heller har
Veolia visat att SL i upphandlingen frangétt kraven pé likabehandling
och transparens. P4 grund hérav och med hénvisning till vad
Konkurrensverket har anfort i sitt yttrande om den inbérdes vikiningen av
tilldelningskriterierna som gjorts i utvdrderingsmodellen finns inte skil
att med anledning av vad Veolia i forevarande hdnseende anfort besluta

att upphandlingen ska réttas eller géras on.

Vad giller frigorna om péstddda formfel i upphandlingen, att SL:s
anbudsutvirdering varit godtycklig och att SL har tillampat otillatna
tilldelningskriterier gor kammarrétten samma beddmning som lénsrétten.
Betriffande Veolias pastdende om att SL otillbérligen har gynnat MTR
finner kammarritten, som ocksa har tagit del av MTR:s anbud, att det
inte har framkommit skil att fringé lansrattens bedémning heller 1 den
delen. Forutsittningar for ingripande med st6d av 7 kap. 2 § LOU saknas

séledes och Veolias 6verklagade ska darfor avslés.
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DOMSLUT

Kammarritten avslar yrkandet om inhdmtande av férhandsavgdrande

fran EG-domstolen.
Kammarritten avslér 6verklagandet.

Kammarrittens upphéver det interimistiska forordnandet i1 beslutet den

24 april 2009.

HUR MAN OVERKLAGAR (formuldr 1), se bilaga C.

LI

4 /

Helena Jiderblom Thomas Ekroth , Eva-Lotta Hedin

lagman kammarrattsrad kammarrattsrad
referent

'/
Szilard Rado

foredragande
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Bilaga B

Kammarritten i Stockholm har anmodat Konkurrensverket att avge
skriftligt yttrande i malet i den del som géller fragan om vikining av
tilldelningskriterierna Totalpris och Kvalitet i SL:s utvarderingsmodell
vid upphandlingen. Yttrandet ska besvara frédgan om tillimpning av den
utvarderingsmodell som &r aktuell i mélet kan anses sté i strid med
reglerna i LOU eller artikel 55(2) i Europaparlamentets och radets
direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfaran-
dena vid upphandling p& omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster.

BAKGRUND

1. AB Storstockholms Lokaltrafik (SL) har genomfo6rt en upphandling
avseende tunnelbaneverksamheten i Stockholms 1an. Upphandlingen
har handlagts som en férhandlad upphandling enligt 4 kap. lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling (LOU).

2. Av upphandlingens utvirderingsmodell framgér att det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet kommer att antas med beaktande av
tilldelningskriterierna Totalpris och Kvalitet. Med
utvirderingskriteriet Totalpris avses anbudsgivarens grundpris
inklusive prisutfallet for vissa i utvarderingsmodellen specificerade
hypotetiska forindringar. Utvérderingskriteriet Kvalitet bestar av 17
inbérdes i procent viktade underkriterier, som podngsétts pa visst 1
utvirderingsmodellen specificerat sétt och som vart och ett minst
méaste uppné betyget nojaktigt (5 podng). Ett anbud kan vid
anbudsutvirderingen av Kvalitet tilldelas sammanlagt maximalt tio
(10) posng. Totalpriset riknas upp med tjugo (20) miljoner kronor
for varje procentenhet som det totala podngvérdet for Kvalitet
understiger det hogsta mojliga poangvérdet (10 podng). Det
uppriknade Totalpriset (dvs. det fiktiva pris som prispaslaget
resulterar 1) utgdr det aktuella anbudets jamforelsetal i den slutliga
utvirderingen. Det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet &r det
anbud som i den slutliga anbudsutvarderingen far det lagsta
jamforelsetalet. Under rubriken Viktning av Totalpris och Kvalitet —
fiktivt prispéslag m.m. anges bl.a. foljande.

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

Det anbud som efter vikming av de i Kvalitet ingaende Delkriteria (se
tillimpliga viktfaktorer i kolumnen lingst till hoger i tabellen nedan) och
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efter det att relativa fiktiva prispéslag gjorts, vid en jaimférelse anbuden
emellan, uppvisar det ldgsta jimforelsetalet (Totalpris + eventuellt tilldmpligt
prispaslag) dr det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet i denna
Upphandling.

Sedan SL i tilldelningsbeslut daterat den 20 januari 2009 beslutat att
anta anbud frin annan anbudsgivare 4n Veolia Transport Sverige AB
(Veolia), har Veolia ansokt om dverprévning enligt LOU. Lansritten
i Stockholms 14n beslutade i dom den 16 april 2009 att avsla Veolias
ansokan. Veolia har den 24 april 2009 overklagat domen till
Kammarratten 1 Stockholm, som har meddelat provningstillstdnd.

Veolia har bland annat gjort géillande att SL:s utvéirderingsmodell
strider mot EG-riitten och LOU. Till stod for sin anstkan i denna del
har Veolia anfort sammanfattningsvis foljande. SL:s
tilldelningskriterier Totalpris och Kvalitet 4r inte relativt viktade pd
det sitt som anges i artikel 55(2) 1 forsorjningsdirektivet. SL:s metod
att ssmmanviga kriterierna strider dven mot forsérjningsdirektivet
och transpararensprincipen eftersom tilldelningskriteriernas inbdrdes
forhallande diarmed inte gér att avgdra pa forhand utan endast efter
utvirderingen samt pa grund av tilldelningskriteriernas inbordes
forhallande inte 4r konstant utan skiftar fran anbud till anbud. SL har
inte angett ndgon viktning av tilldelningskriterierna for Totalpris och
Kvalitet i forfrigningsunderlaget, varken i procent, kvotandelar eller
nigon annan myckenhet. Det existerar inte — sdvitt ként — ndgot
matematiskt sétt att faststilla den vikt i procent eller annan
myckenhet som SL ldgger vid respektive kriterium. Det r dirfor inte
méjligt for anbudsgivare att dra ndgon slutsats kring vad som
egentligen varit viktigast i upphandlingen, offererat pris eller
erbjuden kvalitet. SL har inte heller rangordnat kriterierna.

Veolia har bl.a. &beropat tva rittsutlatanden samt den danska

konkurrensmyndigheten Konkurrencestyrelsens beslut 2006-02-23 i
drende 4/042-8901-0039.

SL har bestritt bifall till anstkan och har, savitt nu ar av intresse,
anfort sammanfattningsvis foljande. Utvarderingsmodellen uppfyller
kraven pé viktning. Varken LOU eller gemenskapsritten innehéller
nigra regler om hur en utvérderingsmodell ska vara konstruerad och
hur anbudsutvirderingen ska ga till. En upphandlande enhet har
mycket stor frihet nér det giller att vélja vilken utvarderingsmodell
som ska tillimpas i en upphandling. Varken i forsdrjningsdirektivet
eller i den nya lagen (2007:1092) om upphandling inom omrédena
vatten, energi, transport och posttjanster (LUF) uppstills nagot krav
pé att vikining ska ske genom ett angivande i procent, kvotdelar eller
annan myckenhet. Det &r upp till den upphandlande enheten att
slutligt bestimma hur viktningen av olika tilldelningskriterier ska gé
till s lange de grundldggande principerna om forutsebarhet,
transparens och likabehandling uppnas. SL har noga beskrivit vilken
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vikt som SL kommer att fista avseende vid totalpris respektive
kvalitet genom att det anges att en kvalitetsbrist kommer att leda till
ett pa forhand bestamt fiktivt prispéslag som kommer att paverka
anbudets jamforelsetal. Nar det giller kriteriet kvalitet anges vidare i
forfragningsunderlaget vilken relativ vikt kvalitetskriterierna ska
tillmétas. Anbudsgivarna har salunda kunnat utlésa ur
forfragningsunderlaget dels vilken vikt uttryckt i monetéra termer
som SL tillmiter forhallandet mellan totalpris och kvalitet, dels
vilken relativ betydelse som den upphandlande enheten féster vid de
kvalitativa kriterierna.

RATTSLAGET

7.

LOU ska tolkas och tilldmpas i enlighet med
upphandlingsdirektivens] syfte och lydelse samt EG-domstolens
praxis. Huvudsyftet med de gemenskapsrittsliga bestammelserna
angaende offentlig upphandling ar fri rérlighet f6r varor och tjénster
och att omradet skall dppnas upp for icke snedvriden konkurrens i
alla medlemsstater.” Direktiven syftar silunda till att undanrdja
hinder for etableringsfriheten och friheten att tilthandahélla varor och
tjanster, for att 6ppna dessa marknader for en effektiv konkurrens
mellan foretagen i medlemsstaterna.’

I alla upphandlingar ska den upphandlande enheten beakta de
grundliggande principer som kan hérledas ur EG-fordraget och
upphandlingsdirektiven. Principerna om likabehandling (inklusive
icke-diskriminering), transparens (6ppenhet och forutsebarhet),
proportionalitet och dmsesidigt erkdnnande anses folja av EG-
fordragets artiklar 43, 49 och 81.

Bestdmmelserna i 4 kap. LOU om upphandling inom
forsoriningssektorerna byggde huvudsakligen pé det dldre direktivet
93/38/EEG. Detta direktiv har sedermera ersatts av
Europaparlamentets och Radets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars
2004 om samordning av forfarandena vid upphandling pé omrddena
vatten, energi, transporter och posttjanster (forsorjningsdirektivet).
Forsorjningsdirektivet skulle ha varit implementerat i nationell ritt
senast den 31 januari 2006. I svensk ritt infordes emellertid
forsorjningsdirektivet forst den 1 januari 2008 genom lagen

! yad avser forsérjningssektorerna Direktiv 2004/17/EG om samordning av forfarandena

vid upphandling pa omradena vatten, energi, transporter och posttjanster
(forsorjningsdirektivet). LOU i dess &ldre lydelse baserades pa fyra dldre
procedurdirektiv, betraffande forsorjningssektorerna Direktiv 93/38/EEG om
upphandlingsforfarandet for enheter som har verksambhet inom vatten-, energi-,

transport- och telekommunikationssektorerna.

2 Se bl.a. EG-domstolens dom C-26/03 Stadt Halle punkt 44

3 Se EG-domstolens domar C-470/99 Universale Bau och C-380/98 University of
Cambridge
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(2007:1092) om upphandling inom omradena vatten, energi,
transporter och posttjanster (LUF).

10. 1artikel 55(2) i forsorjningsdirektivet foreskrivs att den
upphandlande enheten ska ange hur de olika tilldelningskriterierna
kommer att viktas inbérdes vid bedémningen av vilket anbud som &r
ekonomiskt mest fordelaktigt. Kriterieviktningen far anges som
intervall med en lamplig storsta tillatna spridning. Nér den
upphandlande enheten anser att viktning inte dr mgjligt av pavisbara
skil, ska den istillet ange kriterierna i fallande prioritetsordning.

11. De ildre direktiven inneholl inte nigra sddana bestdmmelser om
inbérdes viktning. Reglerna om viktning &r ovillkorliga och
tillrackligt precisa for att kunna ligga till grund for en rittighet som
en enskild kan dberopa och hade sdlunda direkt effekt.’

12. Av forsorjningsdirektivets beaktandesats 1 framgér att direktivet
bygger pa EG-domstolens rattspraxis. I beaktandesats 55 utvecklas
motiven for att infora reglerna i artikel 55(2) om inbordes vikining
av tilldelningskriterierna. Bland annat anfors féljande.

For att garantera att principen om likabehandling iakttas vid
kontraktstilldelning bér det faststillas en skyldighet - i enlighet med
réttspraxis - att garantera nddvindig 6ppenhet, s att alla anbudsgivare i
rimlig mén kan informeras om de kriterier och villkor som komumer att
tillimpas for att urskilja det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. En
upphandlande enhet bor darfor ange tilldelningskriterierna samt viktningen
av de olika kriterierna inbérdes i s& god tid att anbudsgivarna har kinnedom
om dem vid utarbetandet av sina anbud. En upphandlande enhet far gora
undantag frin kravet att ange viktning av tilldelningskriterierna i
vederbérligen styrkta fall, som de méste kunna motivera, nér denna viktning
inte kan anges i forvig, sirskilt p& grund av upphandlingens komplicerade
art. 1 dessa fall maste de ange kriterierna i fallande prioriteringsordning,.

13. Av beaktandesats 55 foljer sélunda att bestimmelsen i artikel 55(2)
om inbordes vikitning av tilldelningskriterierna syftar till att 1
enlighet med rittspraxis garantera likabehandling och nddvéndig
transparens s att alla anbudsgivare vid utarbetandet av sina anbud i

4 Om en bestimmelse i ett direktiv ar tillrickligt klar, entydig och ovillkorlig s& att det
gér att utlasa rittigheter for enskilda, kan denna bestimmelse dberopas av enskilda
gentemot en upphandlande enhet, s.k. direkt effekt (se bl.a. EG-domstolens avgdranden
26/62 van Gend en Loos samt 41/74 van Duyn. Se dven Regeringsrittens avgorande RA
1996 ref. 50 samt prop. 1994/95:19, s. 484 — 488). Vidare géller att en eventuell
vergangsperiod for inforandet av direktivet i nationell rtt ska ha 16pt ut. En
upphandlande enhet kan inte &beropa en icke genomférd eller felaktig inforlivning av
direktiven som befrielsegrund (se EG-domstolens avgdrande 148/78 Ratti).
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rimlig man har kiinnedom om de kriterier som kommer att anvéndas
for att urskilja det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.

14. Vad avser i beaktandesats 55 &syftad réttspraxis har EG-domstolen i
en rad fall med tillimpning av de ldre upphandlingsdirektiven
bedomt fragestillningar rorande tilldelningskriterier samt
likabehandling och transparens. Eftersom en utvarderingsmodell
anvinds for att utvirdera tilldelningskriterier torde dessa avgoranden
i manga fall enligt Konkurrensverket kunna tillimpas analogt med
avseende pa vilka krav som en utvirderingsmodell méste uppfylla.

15. Principen om likabehandling, som utgér grunden for direktiven om
offentlig upphandling, innebér en Skyldlghet att lamna insyn, sé att
det kan kontrolleras att principen jakttas.” Av likabehandlingen foljer
salunda att anbudsgivarna ska ges lika mojligheter att utarbeta sina
anbud och de ska behandlas lika nir anbuden provas av den
upphandlande enheten.’ Principen om likabehandling leder vidare till
att de som har intresse att erhalla ett kontrakt ska ha mojlighet till
insyn, s& att man kan kontrollera att principerna iakttas. Detta
innebir i synnerhet att tilldelningskriterierna ska vara formulerade pé
ett sadant sitt att alla rimligt informerade och normalt omsorgsfulla
anbudsgivare kan tolka kriterierna pa samma sitt. Denna skyldighet
att mojliggdra insyn innebér dven att den upphandlande enheten ska
tolka tilldelningskriterierna pd samma sitt under hela forfarandet.
Vid prévningen av anbuden ska tlllde1nlngskr1tenema tilldmpas
objektivt och enhetligt p& samtliga anbudsgivare.” Lika fall ska
darfor behandlas lika och olikheter ska beaktas. Det gér siledes inte
att ge samma utvirderingspoéng till anbud som foérhéller sig olika till
det som angetts i forfrigningsunderlaget. Det &r inte heller forenligt
med upphandlingsdirektiven att ett tilldelningskriterium i sjélva
verket har den verkan att den upphandlande enheten ges en

obegransad valfrihet ndr den tilldelar en anbudsgivare ett kontr akt®

16. EG-domstolen har i flera domar, med tillampning av de &ldre
upphandlingsdirektiven, understrukit att potentiella anbudsgivare ska
underrittas om samtliga tilldelningskriterier som den upphandlande
enheten kommer att beakta for att vilja ut det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet och om kriteriernas vikt i forhallande till
varandra. Detta mot bakgrund av principen om likabehandling och
skyldigheten att mgjliggora insyn (transparens) som f6ljer hérav.

17. EG-domstolen berorde redan 1996 1 malet Wallonska Bussarna’
betydelsen av att tilldelningskriterierna 4r inbordes viktade.

5 C-470/99 Universale Bau m.fL

6 C-19/00 SIAC Construction p. 34

7 C-19/00 SIAC Construction p. 41-44

$31/87 Beentjes, p. 26, C-19/00 SIAC Construction, p. 37 och C-513/99 Concordia Bus
Finland, p. 61

9 C-87/94 Wallonska Bussarna.
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Domstolen uttalade, "att de upphandlande enheternas skyldighet att
/... ange alla de kriterier som de avser att tillimpa vid tilldelningen,
om mojligt i ordning efter deras betydelse, just syftar till att
underritta potentiella anbudsgivare om de uppgifter som kommer att
beaktas for att valja ut det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.
Samtliga anbudsgivare kinner séledes till de upphandlingskriterier
som deras anbud méaste uppfylla samt kriteriernas inbordes vikt.
Detta krav gor dessutom att det sgkerstills att principerna om
anbudsgivares likabehandling och principen om insyn iakttas."

I malen Universale Bau, ATI EAC och Lianakis 10 pekraftade EG-
domstolen att potentiella anbudsgivare, innan de utformar sina
anbud, ska underrittas om de upphandlingskriterier som dessa anbud
maste uppfylla samt kriteriernas inbordes vikt. Domstolen understrok
att denna tolkning #r den enda som &r forenlig med mélen for
upphandlingsdirektiven. Detta eftersom det enbart &r enligt denna
tolkning som en tillrickligt hog grad av insyn och foljaktligen
iakttagandet av principen om likabehandling kan sékerstdllas i de
upphandlingsférfaranden som direktivet ar tillimpligt pa.
Upphandlande enheter har séledes enligt domstolen inte rétt at
tillampa bestaimmelser om viktning och underkriterier med avseende
pa kriterier for tilldelning utan att i forvig underrétta anbudsgivarna
om dessa.

Av EG-domstolens praxis i mélet Wienstrom'' framgar vidare att
upphandlande enheter har stor fribet att vilja vilka
tilldelningskriterier som ska tillampas och vilken relativ vikt dessa
ska tillmitas. Detta under forutsittning att utvérderingen kan goras
pa grundval av de tillimpade kriterierna i syfte att faststilla vilket
anbud som #r det ekonomiskt mest fordelaktiga.

Regeringsritten har i RA 2002 ref 50 uttalat att d&ven
forfragningsunderlag och utvirderingsmodeller som inte dr optimalt
utformade far godtas under forutsittning att de principer som bér upp
LOU och gemenskapsritten inte trads for ndr. Regeringsratten angav
vidare att i det uppstéllda kravet p& affarsmassighet far anses ligga
att ett forfrigningsunderlag ska vara sa klart och tydligt utformat att
en leverantor pa grundval av detta kan avgora vad den upphandlande
enheten tillmater betydelse vid upphandlingen och att en
utvarderingsmodell ska vara si utformad att den &r 4gnad att leda till
ett rittvisande resultat, d.v.s. att det anbud som &r ekonomiskt mest
fordelaktigt antas. Detta foljer ocksé av gemenskapsrittens krav pa
likabehandling, forutsebarhet och transparens.

10 C-470/99 Universale Bau, C-331/04 ATI EAC och C-532/06 Lianakis.
11 C-448/01,Wienstrom
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UTVARDERINGSMODELLER

21.

22.

23.

24.

Av vad som ovan anforts foljer att ndr den upphandlande enheten
angett att den kommer att anta det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet, ska den pa ett transparent och forutsdgbart sitt ange alla de
tilldelningskriterier som den tillméater betydelse och hur dessa
kriterier viktas inbordes. Detta kan gbras genom en
utvirderingsmodell, som specificerar hur anbud kommer att vérderas
utifrén en sammanvigning av hur vél de uppfyller respektive
kriterium, 1 syfte att géra anbuden j amforbara.'> Med en i
forfrigningsunderlaget specificerad utvarderingsmodell, kan
anbudsgivaren p ett optimalt sétt anpassa sitt anbud for att
tillmotesgé de uppstéllda kriterierna. >

Det upphandlingsrittsliga regelverket innehéller inte négra ndrmare
formregler for hur anbudsutvérderingen ska g till eller hur en
utvirderingsmodell ska vara konstruerad." Olika
utvirderingsmodeller fsrekommer i praktiken for att vikta samman
olika kriterier. Givet den stora variationen av behov och ddrmed
kriterier och typer av upphandlingar 4r detta naturligt.

Ett sitt att kategorisera olika modeller & om de anviénder sig av
relativ eller absolut utvirdering av tilldelningskriterierna, vilket
foranleder att man brukar tala om relativa och absoluta
utvéz’rderingsmodellerl5 inom upphandlingsomradet.

Relativa utvirderingsmodeller r de vanligast forekommande
berdkningsmodellerna for att jaimfora och rangordna olika anbud. I
en relativ utvirderingsmodell 4r vérderingen beroende av andra
anbud. For att virdera ett anbud méste alla andra anbud beaktas.
Detta innebir att varje anbuds podngsittning av dess pris kommer att
bero pé nivén av det av de konkurrerande anbuden som har lagst
(alternativt hogst) pris, oavsett om detta anbud &r ett vinnande anbud
eller inte. En f6ljd av detta dr att rangordningen av tvd anbud kan
paverkas av ett ovidkommande anbud.

12 Se vidare Anders Lunander och Arne Andersson, “Metoder vid utvardering av pris
och kvalitet i offentlig upphandling.”, Konkurrensverkets uppdragsforskningsserie,
2004:1.

13 e vidare Che Y-K “Design competition through multidimensional auctions”, RAND
Journal of Economics, Val. 24, No. 4, Winter 1993.

14 Betriffande elektroniska auktioner innehaller artikel 56 i forsérjningsdirektivet vissa
formregler rorande anbudsutvérderingen. Direktivreglerna om elektroniska auktioner &r
frivilliga att inféra i nationell rétt. I svensk ratt har dessa regler d&nnu inte inforts.

15 ge vidare Lunander A. och Andersson A., “Metoder vid utvirdering av pris och
kvalitet i offentlig upphandling.”, Konkurrensverkets uppdragsforskningsserie, 2004:1.
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En absolut utviirderingsmodell har anvénts av SL i den aktuella
upphandlingen. I en sidan modell &r virderingen av ett anbud inte
avhingigt andra anbud. Utvirderingen 4r saledes inte beroende av
annan anbudsgivares kvalitet eller totalpris. Ett vanligt forfarande
vid denna typ av modell 4r att den upphandlande enheten sétter ett
monetirt varde pa de kvalitativa egenskaper som ska beaktas.
Direfter justeras priset med ett paslag eller ett avdrag for det
monetira virde som kvaliteten representerar. Den anbudsgivare som
efter kvalitetsjustering av priset — som i SL:s fall innebér ett paslag —
har det lagsta priset vinner upphandlingen. Om en anbudsgivares
kvalitet 6kar minskar séledes det justerade priset for denne, medan
en prishojning hojer det justerade priset i detta anbud. Inom den
ekonomiska upphandlingsforskningen 4r den vedertagna metoden att
viiga samman pris och kvalitet att transformera kvalitet till en
monetdr virdering som sedan laggs samman med anbudets pris.'¢

Den tidigare tillsynsmyndigheten for den offentliga upphandlingen,
Nimnden for Offentlig Upphandling (NOU), har i ett enskilt
tillsyns‘ailrendel7 provat huruvida en relativ utvirderingsmodell &r
forenlig med LOU. NOU anség att en utvarderingsmodell som later
det anbud som har ligst total poing paverka vilket av de andra
anbuden som kommer att vinna upphandlingen inte kan anses vara
utformad p ett sidant sitt att den leder till ett rittvist resultat. Inte
heller kan en sddan modell sikerstélla att det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet antas. NOU rekommenderade dérfor att
upphandlande enheter inte anvander sig av den aktuella typen av
relativ modell.

Férdjupad analys av viktning av tilldelningskriterier enligt relativa
respektive absoluta utvirderingsmodeller terfinns 1 bilaga 1.

BEDOMNING

28.

29.

Kammarratten i Stockholm har med avseende pa den del av mélet
som giller frigan om viktning av tilldelningskriterierna anmodat
Konkurrensverket att i yttrande besvara fragan om tilldimpning av
den utvirderingsmodell som #r aktuell i malet kan anses sté i strid
med reglerna i LOU eller artikel 55(2) i forsorjningsdirektivet.

Artikel 55(2) foreskriver att den upphandlande enheten ska ange hur
de olika tilldelningskriterierna kommer att viktas inbordes vid
bedomningen av vilket anbud som #r ekonomiskt mest fordelaktigt.

16 5o t.ex. Laffont ] och Tirole J, “A Theory of Incentives in Procurement and
Regulation”, MIT Press, 1993, Che Y-K, “Design competition through multidimensional
Auctions”, RAND Journal of Economics, Val. 24, No. 4, Winter 1993 eller P Milgrom,
“Putting Auction Theory to Work” Cambridge University Press, 2004

17 NOU:s drende 2004/0024-26






30.

31.

32.

33.

34.

Sida 20
Mal nr 3014-09

Det #r ostridigt i mélet att SL omfattades av denna bestdimmelse nér
bolaget genomforde den upphandling som nu ar foremél for
overprovning.

Som framgér av beaktandesats 55 har bestdmmelsen om inbdrdes
viktning inforts i forsorjningsdirektivet i syfte att i enlighet med
rattspraxis garantera att principerna om likabehandling och
transparens foljs vid kontraktstilldelning. Huvuddragen i1 denna
praxis har &tergetts i punkt 15 — 19 i detta yttrande.

SL har vid upphandlingen av tunnelbaneverksamheten tilldimpat en
absolut utvarderingsmodell. En sddan utvirderingsmodell
kinnetecknas av att virderingen av ett anbud inte &r avhingigt av
andra bud. Tillimpningen av SL:s utvirderingsmodell innebér i
korthet att kvalitet prissiitts genom att anbudsgivaren tilldelas ett
procentuellt paslag dar paslaget 4r en funktion av hur mycket ligre
anbudsgivarens kvalitetsposng ar i forhéllande till maximal
kvalitetspoéng.

I SL:s utvirderingsmodell har saledes en vikining gjorts genom att
man i monetira termer i form av kvalitetsbristpaslag uttryckt den
inbordes relationen mellan tilldelningskriterierna Totalpris och
Kvalitet. Darefter har en summering av pris och péslag for
kvalitetsbrister vidtagits, utan tillimpning av ndgon
korrigeringsfaktor i form av procent, kvotdel eller liknande.

Till skillnad frdn andra mer vanligt forekommande
utvirderingsmodeller, som genom en korrigeringsfaktor specificerar
en viktning i form av procenttal, kvotdelar eller liknande, innebdr
séledes SL:s utvirderingsmodell att den egentliga relationen mellan
tilldelningskriterierna framgar i ett foregdende moment, dér SL ésatt
vilket monetirt virde bristande kvalitet hos ett anbud ska ha.

Den av SL tillimpade metoden att inbérdes vikta
tilldelningskriterierna genom monetira termer i form av
kvalitetsbristpaslag #r enligt Konkurrensverkets beddmning
forutsagbar och medfor att alla potentiella anbudsgivare behandlas
lika och ges méjlighet till insyn. SL har tydligt angett att varje
procentenhets avvikelse frin maximal kvalitet betyder ett paslag med
20 miljoner kronor. Det framgar ddrmed vad kvalitetsbrister “kostar”
i s4 matto att det klart framgér vilken paverkan dessa beddmda
brister far pa det uppriknade totalpriset. Dessutom har SL satt en
ovre grins for hur stort prispaslaget for kvalitetsbrister far vara,
vilket ger anbudsgivarna en tydlig indikation av vilken betydelse
kvalitetsbrister i realiteten far i den slutgiltiga beddmningen av de
inkomna anbuden. Anbudsgivaren kan saledes utifran sitt tilltdnkta
offererade pris skapa sig en uppfattning om hur relationen mellan
pris och kvalitet ligger till.
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Den absoluta utvirderingsmodell som anvants av SL f&r vidare anses
uppfylla kraven p4 likabehandling och transparens minst lika bra
som, eller bittre 4n, de mer allmént forekommande relativa
utvirderingsmodellerna. Det far anses folja av de principer som bar
upp LOU att en upphandlande enhet utifrén tilldelningskriterierna
ska kunna identifiera det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet
oberoende av antalet deltagare eller paverkan av andra anbud.
Virderingen av ett anbud 4r 1 SL:s utvérderingsmodell inte avhingigt
andra anbud. Forutsidgbarheten 4r ddrmed hogre 4n med andra
vedertagna relativa modeller. En effekt av att priset inte bedéms 1
jamforelse med andra anbud &r vidare att anbudsgivaren kan véga en
kostnadsbesparing i priset mot en kvalitetshojning.

Av SL:s utvirderingsmodell framgar enligt Konkurrensverkets
mening salunda klart och tydligt pa vilket sitt utvarderingen gér till
och vilka kriterier som styr hur det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet urskiljs. De anbudsgivare som har intresse att erhélla ett
kontrakt har foljaktligen méjlighet till insyn, s att de kan kontrollera
att utvirderingen sker korrekt och att de grundldggande principerna
f6ljs. Alla rimligt informerade och normalt omsorgsfulla
anbudsgivare torde kunna tolka kriterierna och deras inbdrdes
relation till varandra pa samma sétt.

Det forhallandet att den inbérdes betydelsen av de bida
tilldelningskriterierna kommer att variera mellan anbuden efter
utvirderingen kan enligt Konkurrensverket inte féranleda ndgon
annan beddmning.

Konkurrensverket konstaterar hirtill att detta férhallande, som beror
pa att anbuden skiljer sig at vad galler pris och kvalitet och att
utvirderingen till f61jd hérav ger olika utfall, &ven giller for andra
typer av utvirderingsmodeller. Sa lange anbudens pris och kvalitet
varierar inbordes och dirfor ger olika utfall kommer forhallandena
mellan tilldelningskriterierna inte att vara konstanta utan variera,
oberoende av vilken vikt som den upphandlande enheten initialt har
gett de olika kriterierna. Om exempelvis anbudsgivare 1 ldgger ett
hogre pris 4n anbudsgivare 2 men far samma kvalitetsbetyg kommer
givetvis priset for anbudsgivare 1 att viga tyngre &n kvalitet jimfort
med anbudsgivare 2 nir man gér en jaimforelse mellan dessa anbud,
oavsett hur den upphandlande enheten viktat pris och kvalitet. Detta
ar inte ndgot unikt for SL:s utvirderingsmodell eller absoluta
modeller, utan giller dven for de mer allmént forekommande relativa
utvirderingsmodellerna.
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Konkurrensverket anser foljaktligen att SL:s utvarderingsmodell
motsvarar de krav som f6ljer av de grundldggande principerna och
EG-domstolens rittspraxis rérande tolkningen av dessa principer.
Den av SL tillimpade metoden for att inbordes vikta
tilldelningskriterierna far anses uppfylla de krav pé likabehandling
och transparens som bestimmelsen om inbordes viktning av kriterier
avser att sdkerstélla.

Mot bakgrund av vad som ovan anforts och med beaktande av RA
2002 ref 50, kan Konkurrensverket inte tillméta ndgon avgdrande
betydelse till det forhallandet att den inbordes viktning av de bada
tilldelningskriterierna Totalpris och Kvalitet som skett 1 SL:s
utvirderingsmodell inte har uttryckts i procent, kvotdelar eller
liknande. Av lydelsen i artikel 55(2) gér det enligt
Konkurrensverkets mening inte att utlésa att varje annan metod att
inbérdes vikta tilldelningskriterierna som pa motsvarande eller bittre
satt uppfyller kraven pé likabehandling och transparens skulle vara
utesluten.

Konkurrensverket finner salunda att den inbordes relationen mellan
tilldelningskriterierna Totalpris och Kvalitet framgér med sidan
tydlighet att det krav pa inbordes viktning av kriterierna som stélls 1
direktivets artikel 55(2) far anses uppfylit.

SLUTSATS

42.

Den inbordes viktning av tilldelningskriterierna som gjorts i den
utvirderingsmodell som &r aktuell i mélet kan enligt
Konkurrensverkets mening inte anses st i strid med reglerna 1 LOU
eller artikel 55(2) 1 forsorjningsdirektivet.

Detta yttrande har beslutats av generaldirektdren. Foredragande har varit
Anders Svenson. I drendets slutliga handlaggning har &ven deltagit
Magnus Ehn, John Stderstrom och Jonas Bjdrnerstedt.
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BILAGA 1

VIKTNING AV TILLDELNINGSKRITERIER |
UTVARDERINGSMODELLER

Ett sétt att kategorisera olika modeller &r om de anvander sig av relativ
eller absolut utvardering eller bedémning av utvarderingskriterierna,
vilket foranleder att man brukar tala om relativa och absoluta
utvirderingsmodeller inom upphandling.'®

Naér en utvéarderingsmodell utformas dr det vanligt att den
upphandlande enheten tillméter olika kriterier, inklusive det lamnade
priset, olika vikter. En viktning innebér en enkel sammanvégning, en
funktion, av hur ett anbud uppfyller de uppstallda kriterierna i syfte att
gora budet jamfdrbart med andra anbud.?

Ett vanligt forekommande sétt i Sverige ar att anvinda sig av relativa
utvarderingsmodeller och att dversitta alla kriterier, inklusive pris, till
poéng for att sedan sammanviga dessa poang viktat med fasta
procentsatser. Prispodngen kommer att vara beroende av ett “endogent
referenspris” som kan utgdras av i) det lagsta priset ii) en kombination
av ldgsta och hogsta inldmnade priser eller iii) medelvardet av samtliga
inldmnade priser. I relativa utvarderingsmodeller ar saledes
poéngsétiningen och vérderingen av ett anbud avhingigt av andra
anbud.

Viktning och utfall i en relativ modell

For en relativ modell sker vikining och berdkning av utfall minst i tva steg:

1. Kriterierna pris och kvalitet dversétts till en gemensam skala,
vanligen en poéngskala.

a) Detlamnade priset dversatts till poang genom en specifik
modell. Den kan vara baserad pa att man forst rdaknar ut hur
maénga procent hogre ett anbud ar dn det ldgsta budet. Sedan
omformas dessa procent till poang med nagon skalfaktor. En
modell att gora detta dr:

18 Se vidare Lunander A. och Andersson A., “Metoder vid utvdrdering av pris och
kvalitet i offentlig upphandling.”, Konkurrensverkets uppdragsforskningsserie, 2004:1.
19 Se vidare Yeon-Koo Che “Design competition through multidimensional auctions”,
RAND Journal of Economics, Val. 24, No. 4, Winter 1993.

Se vidare N. Dimitri, G. Piga och G. Spagnolo kapitel 12 Scoring Rules, i “Handbook of
Procurement”,. Cambridge University Press 2006.
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prispodng =| 5 — —— P .Zagst“a Pris —x4 |.
hogsta pris —ldgsta pris
I denna utvarderingsmodell kommer det anbud med hogst pris att f&

prispoéng 1, det anbud som har ldgst pris kommer att fa prispoédng
5.

b) Kvalitet poéangsatts direkt i ett podngintervall, t.ex. i intervallet 1
- 5.

2. Poang for pris respektive kvalitet vags ihop. Snarare &n att bara
summera podngen for respektive kriterium, dr det vanligaste att man
specificerar procentsatser som anger hur de skall viktas i
summeringen. Det innebér t.ex. att om berdkningsmodellen anger att
pris ska viktas med 60 procent och kvalitet med 40 procent,
multiplicerar man respektive podngsats med dessa virden innan de
summeras.

Det &r viktigt att notera att for att en viktning av pris och kvalitet ska
vara majlig
i denna berdkningsmodell, kravs:

i.  en specifikation av hur kvalitet poéngsétts samt en formel hur
pris omvandlas till poéng, och

ii.  en specifikation av hur de olika podngen summeras, inklusive
procentsatser om en viktad summering ska goras.

Viktningen av pris och kvalitet i berdkningsmodellen kommer att bero
pé savdl ovan ndmnda i. specifikation och formel som ii. procentsatser.
For att en anbudsgivare ska kunna vaga en kvalitetsforbattring mot en
ett ldgre pris i sitt anbud &r det nddvéndigt anbudsgivaren kanner till
bagge.

Viktning och utfall i en absolut modell

1 absoluta utvdirderingsmodeller &r varderingen av ett anbud inte avhangigt
av andra anbud. I absoluta modeller kan pris omvandlas till podng men
det ar ocksa forekommande att utvarderingen utgér fran rent monetéara
termer. I de fall da pris omvandlas till podng anviands ett eller flera
exogena referenspriser som den upphandlande enheten tagit fram och
som kan anges i upphandlingsunderlaget. I de fall dar anbudets pris inte
omvandlas till podng kan istéllet kvalitet omvandlas till monetédra
absoluta tal (kronor). For absoluta utvédrderingsmodeller sker vikiningen
och berdkning av utfall ocksé i minst tva steg. Om det ar frdgan om en
absolut modell dar kvalitet varderas monetart sker vikining och
berdkning av utfall i foljande steg:
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1. Kriterier f6r beddmning av kvalitet tas fram av den
upphandlande enheten och det anges vilka kvalitetskrav som
motsvarar olika podng och vad som anses vara maximal och
minimal kvalitetsniva. Darefter sdtter den upphandlande
enheten monetdrt virde pa de “kvalitetspoiang” som
anbudsgivaren tilldelas f6r de kvalitativa egenskaper som den
upphandlande enheten kommer att beddma. Den upphandlande
enheten kan ocksa sétta tydliga granser for maximal respektive
minimal kvalitet. P4 detta satt kan anbudsgivaren f& en tydlig
bild av hur den upphandlande enheten vérderar kvalitet i
forhallande till pris. En modell for att rdkna fram paslaget for
kvalitet ar:

Max kvalitetspodng — podng

Absolut paslag for kvalitet = ( ]x 100x SEK

Max kvalitetspodng

Ju hogre kvalitetspodng som anbudsgivaren far desto lagre blir
prispaslaget for kvalitetsbrister.

2. Anbudsgivarens pris summeras med péslag for kvalitet, enligt
foljande formel:

Justerat pris = Pris + Absolut paslag for kvalitet

Det anbud som har det ldgsta justerade priset kommer i denna absoluta
utvarderingsmodell att vinna upphandlingen. Viktningen av pris och
kvalitet kommer saledes att bero av bada stegen i forfarandet och
kommer inte att paverkas av andra anbud.

Mindre konsistens och transparens i relativa
utvarderingsmodeller

Aven om de relativa utvirderingsmodellerna &r mest férekommande
inom offentlig upphandling &r de absoluta utvarderingsmodellerna mer
konsistenta med rationell beslutsteori och ekonomisk
upphandlingsforskning?® Framfor allt rekommenderas
utvdrderingsmodeller dar kvalitet varderas monetért och sedan vigs

20 Se t.ex. Laffont ] och Tirole ], “A Theory of Incentives in Procurement and
Regulation”, MIT Press, 1993,

Che Y-K, “Design competition through multidimensional Auctions”, RAND Journal of
Economics, Val. 24, No. 4, Winter 1993

P Milgrom, “Putting Auction Theory to Work” Cambridge University Press, 2004

N. Dimitri, G. Piga och G. Spagnolo kapitel 12 Scoring Rules, i “Handbook of
Procurement”, Cambridge University Press 2006.
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samman med anbudets pris.2 I denna typ av modeller blir sambandet
mellan anbudsgivarens marginella kostnad for en eventuell investering i
kvalitet och den marginella foréndringen i pris tydligare. En
anbudsgivare kan d4 lattare se hur det justerade priset kommer att
forandras om han/hon dkar kvaliteten och lagger kostnaden pé det
lamnade priset?.

Problemet med relativa utvarderingsmodellerna &r att en anbudsgivare,
aven om procentsatserna (eller vikterna) i sammanvéagningen i steg 2 ar
kénda, inte kan gbra en avvagning mellan pris och kvalitet i ett anbud,
eftersom prisspridningen mellan hgsta och ldagsta pris &r for denne
oként vid anbudstillfallet och kommer att paverka utfallet. Kunskap om
hur kvalitet podngsétts och formel f6r omvandling till poédng och
procentsatserna i sammanvégningen racker inte for att en anbudsgivare

ska kunna gora en fullstindig avvigning mellan pris och kvalitet i ett
anbud.

Detta kan illustreras med utvarderingsmodellen presenterad ovan.
Prisspridningen mellan hogsta och ldgsta pris i andra anbud paverkar
ocksd utfallet. Anta exempelvis att spridningen mellan hogsta pris och
l4gsta pris dr liten i steg 1 ovan, med lagsta pris 100 000 kr och higsta
pris 110 000 kr. Ett pris pa 105 000 kr ger

prispodng =| 5— 105000100000 x4 |= 5~-5-99-wa4 =3.
10000

110000-100000

En sankning i pris med 2 500 kr héjer prispoangen till 4. Om det hogsta
priset andras till 120 000 kommer prispodngen att vara mindre vérda.
Priset 105 000 kr ger prispoéng

o 105000~100000 5000
prispodng =| 5- x4 |=|5-———x4
- 120000-100000 20000
Om det hogsta priset andras till 120 000 kr kommer prispoéngen att
viktas mindre. For att hoja prispodngen ett steg kridvs nu en sankning i
pris med 5 000 kr. Hur mycket priset behdver sénkas for att 6ka antalet
prispodng dr i detta fall beroende av ett ovidkommande bud.

21 Se t.ex. Laffont ] och Tirole J, “A Theory of Incentives in Procurement and
Regulation”, MIT Press, 1993,

Che Y-K, “Design competition through multidimensional Auctions”, RAND Journal of
Economics, Val. 24, No. 4, Winter 1993

P Milgrom, “Putting Auction Theory to Work” Cambridge University Press, 2004

N. Dimitri, G. Piga och G. Spagnolo kapitel 12 Scoring Rules, i “Handbook of
Procurement”,. Cambridge University Press 2006.

22 8e Lunander A. och Andersson A., “Metoder vid utvérdering av pris och kvalitet i
offentlig upphandling.”, Konkurrensverkets uppdragsforskningsserie, 2004:1.
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Véarderingen av prispaslag jamfort med kvalitet andras i
utvérderingsmodellen av spridningen mellan hégsta och lagsta anbud.
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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

AB Storstockholms Lokaltrafik (SL) har genomf6rt en upphandling avse-
ende tunnelbaneverksamheten i Stockholms l4n. Upphandlingen har ge-
nomforts som en férhandlad upphandling. Av tilldelningsbeslut daterat den
20 januari 2009 framgar att SL har beslutat att anta anbud frén annan an-

budsgivare &n Veolia Transport Sverige AB (Veolia).

Veolia anstker om &verprovning enligt LOU och yrkar i férsta hand att
liinsritten ska forordna att upphandlingen ska géras om. I andra hand yrkar
Veolia, i det fall att lsnsrétten skulle finna att utvérderingsmodellen &r for-
enlig med LOU och gemenskapsritten, att ldnsréitten ska férordna om rét-
telse pa sa sitt att SL ska forkasta MTR Corporation Ltds (MTR) anbud

och direfter genomfora en ny anbudsutvérdering av kvarvarande anbud.

SL bestrider bifall till ansdkan om verprévning.

Som grund for sin talan anfér Veolia i huvudsak f6ljande.

S1.s utvirderinesmodell strider mot EG-riitten och LOU

SL har inte angett nigon viktning av utvirderingskriterierna f6r Totalpris
och Kvalitet i forfrégningsunderlaget, varken i procent, kvotandelar eller
nigon annan myckenhet. Detta 4r ett tvingande krav enligt forsdrjningsdi-

rektivets artikel 55.

Som utvirderingen 4r konstruerad i upphandlingen kan en individuell an-
budsgivare som inte erhaller det hogsta betyget (100 poéing/100 procent)
avseende kvalitet rendera ett fiktivt prispéslag om 20 miljoner kronor pé
totalpriset for varje procentenhet som understiger 100 procent. 10 procent
frén maximalt betyg ger séldes 200 miljoner i fiktivt prispaslag. Detta in-

nebir att beroende pé vilket betyg som SL tilldelar anbudsgivaren avseen-
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de kvalitet s& kan det fiktiva prispaslaget variera frén 0 kr (10 po&ng/100
procent av maxpoingen) till 1000 miljoner kr (5 pozing/50 procent av max-
podngen). Att SL p4 ett klart och tydligt sitt angett att ett kvalitetsbrist-
péslag kommer att ske pa totalpriset och med hur mycket innebér inte att
det &r mdjligt att den vikt, oavsett hur den uttrycks, redovisats for respekti-
ve utvarderingskriterium. Det existerar inte - s&vitt kéint - ngot matema-
tiskt sitt att faststalla den vikt i procent eller annan myckenhet som SL
lagger vid respektive kriterium. Det 4r darfor inte heller mjligt for an-
budsgivarna att dra nigon slutsats kring vad som egentligen varit viktigast

i upphandlingen, offererat pris eller erbjuden kvalitet.

Linsritten har i en tidigare dom den 25 februari 2008, mél nr 2305-08,
funnit att den av SL anvinda utvirderingsmodellen som saknade viktning
av utvirderingskriterierna #nda uppfyllde upphandlingslagstifiningens
krav. Det finns anledning att 6verviga en omprdvning av detta stallnings-
tagande. T ovan nimnda mél anfSrde SL bl.a. att Konkurrensverket och
davarande NOU rest invindningar mot procentuell viktning mellan pris
och kvalitet. Detta &r emellertid inte korrekt. Konkurrensverket har finan-
sierat och publicerat en uppdragsforskningsrapport p sin hemsida, 20041,
dar professom i datalogi Ame Andersson och lektorn i nationalekonomi

~ Anders Lunander pa uppdrag av verket undersékt vissa utvirderingsmodel-
ler. I rapporten framgér sérskilt att de slutsatser som framfGrts inte ater-
speglar Konkurrensverkets uppfattningar. Forskningsrapporten utgdr ingen
rattslig utredning av vilka utvérderingsmodeller som &r forenliga med det
upphandlingsrattsliga regelverket. NOU har i ett ytirande avseende en s#r-
skild upphandling redogjort for att en viss typ av utvarderingsmodell 1 vis-
sa fall kan ge odnskade resultat. Varken Konkurrensverkets rapport eller
NOU tar dock stillning till forsérjningsdirektivets artikel 55 och de tvinga-

de reglerna om viktning.
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Trots att dldre LOU ir tilldmplig i malet ska forsorjningsdirektivet tillam-
pas i den mén enskilda artiklar i ndmnda direktiv har direkt effekt, vilket

far till foljd att bestdimmelsen maste tillimpas av SL. Artiklarna 55.1 aoch
552 i forsérjningsdirektivet reglerar att viktning som huvudregel ska ske.
Bada bestammelserna har direkt effekt i och med att de klart och tydligt
uttrycker réttigheter for enskilda som ska aberopas mot upphandlande en-
heter. Implementeringstiden for forsorjningsdirektivet gick ut den 31 janu-
ari 2006. I forhallande till 4ldre upphandlingslagstiftning innebir f6rsorj-
ningsdirektivets krav pa angivande av utvirderingskriteriernas inbordes
viktning en klar skirpning. Endast i de fall viktning inte &r méjlig medges

den upphandlande enheten avstd viktning och istillet rangordna kriterierna.

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

anbud.

Ett annat alternativt sitt som anvisas i LUF och forsérjningsdirektivet dr att
vikten anges som ett intervall med en storsta tilldtna skrivning. Enligt {6~
rarbetena till LUF (prop. 2006/07 s 249) fér inte intervallet medfora "att en
s stor spridning anvands att det i realiteten innebdr att informationen
forlorar sin betydelse. Aven en sddan situation torde kunna laggas till

grund for en begdran om Overprévning 1 domstol”. Som exempel angav
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regeringen att en spridning for tva kriterier kunde uppga till 60-70 respek-
tive 30-40 procent. I den offentliga utredning som 14g till grund for LOU
(SOU 2005:22 s 356) foreslogs med asyftande pa vikining i procent att
»istillet for den i direktivet anvdnda formuleringen. “hur de olika kriterier-
na kommer att viktas” bér med samma avsedda betydelse anvéndas ut-
trycket *vilken relativ inbordes betydelse de olika kriterierna kommer att
ges. Det ger ocksd samma mdjligheter att anvdanda olika modeller eller

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

Utredningens forslag antogs dock inte vilket far uppfattas som aft lagstifta-
ren foredragit att det striktare mer matematiska angreppssattet skulle till-
lampas betraffande viktning. 1 slutbetdnkandet fran Upphandlingsutred-
ningen (SOU 2006:28 s 256) tycks utredarna vara av uppfattningen att
upphandlingsdirektivet forutsitter att viktning méaste ske i procent nér det
giller upphandlingar som understiger troskelvirdena. Mot denna bakgnmd
framg#r det att vikining méste vara specificerad, antingen i procent eller 1
nagon annan myckenhet, t.ex. som en kvotandel (1/3 totalpris och 2/3 kva-

litet).

Upphandlingslagstiftningen &r en forfarandelagstiftning som staller strikta
krav pé hur en upphandlande enhet far agera. Det far inte vara sa att en
upphandlande enhets vilja att anvénda en komplicerad och tekniskt driven
utvarderingsmodell ges foretrade framfor upphandlingslagstiftningens kla-
ra och tydliga krav pa att vikining anges 1 forhéllande till ndgon annan
Jvantitet. Om s& anda sker frantas anbudsgivare mojlighet att forsté hur
utvirderingen ska g# till och upphandlingen kommer ddrmed att uppvisa

brist pa forutsdgbarhet.
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Samtliga uppgifter med relevans for bedémningen av det ekonomiskt mest

firdelaktioa anbudet anges inte i forfrégningsunderlaget

Sasom beskrivs ovan &r tilldelningskriteriet kvalitet uppdelat i tre underkri-
terier som i sin tur bestar av 17 delkriterier som var och en viktas med en
viss procentsats. Det anges dven att varje delkriterium kommer att betyg-
sittas med 1 — 10 poéing dir 10 posing motsvarar betyget utméarkt och 5
podng motsvarar betyget nojaktigt. Utifrdn vilka kriterier som po#ng och
betygsittningen skulle utdelas for podngnivaerna 6 — 9 har inte angetts 1
forfragningsunderlaget. Dessa uppgifter &r nodvéndiga for att en anbudsgi-
vare ska kunna bedéma hur de ska utforma sina anbud. Denna del av po-
ingséttningsmatrisen tillkénnagavs forst den 27 juni 2008 trots att den var
bestamd p4 forhand. Att s var fallet foljer av SLs dokument Sammanstdll-
ning av resultatet av kvalitetsutvdrderingen — “Kvalitetsutvérderingen”

vari det p4 forsta sidan anges att:

"Grupperna har arbetat enligt den process och metodik som pd forhand

bestamdes for anbudsutvdrderingen.”

Med hinsyn till att den fullsténdiga podngsattningsmatrisen séledes var
faststilld p& forhand r det inte friga om huruvida SL i efterhand kan fast-
stiilla en nirmare utvirderingsmetod och om, hur och nér den kan kommu-
niceras med anbudsgivarna och ligga till grund for utvérderingen (se den
regel som EG-domstolen faststéller i Mal C-331/04 ATT, punkt 32). Frigan
4r om det #r ett tvingande krav att den fullstandiga matrisen skulle ingé i
forfragningsunderlaget. Enligt EG-domstolens praxis dr detta et tvingande
krav. Av nedan redovisade rittspraxis foljer att om den upphandlande
myndigheten i forvég har faststillt en metod for hur tilldelningskriterierna
ska bedémas och pongsittas méaste dessa uppgifter ingd i annonsen om

upphandlingen eller i forfragningsunderlaget.
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En upphandlande myndighet ska 14mna insyn i upphandlingsforfarandet s&
att det kan kontrolleras att principen om likabehandling iakttas. Vid offent-
lig upphandling méaste bade principen om likabehandling av mojliga an-
budsgivare och principen om inéyn iakttas bade vid prekvalificering och
vid den senare l(éntfaldsfilldellﬂngen. Detta innebiér, vilket EG-domstolen

podngterat i mél C-470/99 Universale-Bau, punkt 97, att:

»[a]vseende alla slags forfaranden di kontrakt skall tilldelas till formdn
for det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet [ ...] att den upphandlande
myndigheten i kontrakishandlingarna eller i meddelandet om upphandling
skall ange alla de kriterier som den avser att ta hdnsyn till vid tilldelning-

Eh

en..

Avgorandet i Universale-Bau innebar att pd samma sétt som en upphand-
lande myndighet méste delge anbudsstkande all information om delkriteri-
ema och det poéing- och betygssystem som ska tillampas, méaste samma
grad av transparens g#lla betréffande grunderna for utvirderingen av anbu-
den (jfr Sue Arrowsmith, The Law of Public and Ultilities Procurment,
2005, s 521 f. som uttrycker en kritisk uppfattning till detta stdllningsta-

gande men som & andra sidan inte utesluter tolkningen).

EG-domstolen upprepar denna slutsats i fallet 477, punkt 24, med direkt

hanvisning till Universale-Bauy genom att uttala f6ljande.

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

I fallet Lianakis som EG-domstolen avgjorde i borjan av 2008 bekréftar
EG-domstolen med sirskild hinvisning till bAde Universale-Bau och ATT
att underrittelse ska ske av samtliga uppgifter som kommer att beaktas for

att vélja ut det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet:

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

3

andra...’

I de engelska sprakversionerna av domarna i 477 och Lianakis talas det om
“al] features” respektive “all elements” vilket visar att begreppet “kriteri-
um” ska uppfattas i mycket vid bemérkelse. Av rattsfallen foljer sdledes att
savil underkriterier och delkriterier som podngmatrisen med sina poéng-
krav och bedémningsdimensioner ingar i kriteriet kvalitet och utgdr de
faltorer som SL kommer att beakta vid utvérderingen. Det féreligger sale-
des inte nagon principiell skillnad mellan de delkriterier som anges iSLs
forfragningsunderlag och de uppgifter som framgér i podngsittningsmodel-

len - alla uppgifter utgdr “kriterier”.

Det kan &ven framhallas att den fullstindiga podngmatrisen endast kom-
municerades med anbudsgivara och inte med de potentiella anbudsgivare
som var prekvalificerade men inte lamnade anbud. Det kan inte uteslutas
att dessa potentiella anbudsgivare hade limnat anbud for det fall att de

hade kint till vad som krivdes for att erhilla poéngen 6 - 9.



) Sida 9
LANSRATTENT DOM 1790-09
STOCKHOLMS LAN

Sammanfattningsvis r det ett tvingande krav att alla uppgifter hanforliga
till en p4 forhand bestdmd utvirderingsmetod ska anges i forfragningsun-
derlaget eller i annonsen om upphandlingen. SL har inte uppfyllt detta
tvingande krav. Upphandlingen &r siledes behaftad med ett odiskutabelt

formfel.

Utvarderingsmodellen leder till ett godtyckligt resultat

Enligt SLs posngsétiningsmatris kan anbudsgivarna tilldelas 1-10 poéng
per delkriterium, beroende pé hur vil anbudsgivarnas essiliknande be-
skrivningar méter upp de tva olika dimensionerna Insikt och Formdga och

Kapacitet.

Vilka omstandigheter som SL lagt till grund for att en anbudsgivare ska
tilldelas en viss poéng &r oklart. Det har inte varit mojligt att bed6ma vad
som krévts av anbudsgivaren for att: - visa fér SL (6- 7 poéng), - Viéa pa ett
for SL trovardigt sétt (8 - 9 poéng), - visa pa ett for SL trovirdigt, tydligt
och dverskadligt satt (10 pong) att man har insikt/full insikt i vad som
krévs for att utfora uppdraget i enlighet med uppdragsavtalet. Detta &r inte

pé nagot sitt angivet i vigledning.

P4 samma sétt har det saknats beskrivning vilka andra omsténdigheter som
visar hur en anbudsgivare gor sannolikt att man kan utfora uppdraget pé ett
(f5rméga att utfora uppdraget), - bra sétt (6-7 poéng), - mycket bra sitt (8-
9 poing) och att man gjort sannolikt att man kommer att ha tillracklig for-
méga och kapacitet att utfora uppdraget pa ett utmérkt sitt (10 poéng).
Granserna for vad som kravs for respektive betyg ar mycket vaga och det
ar enkelt £5r SL att placera ett anbud i den ena eller andra betygskategorin

efter eget skon.
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Den allvarligaste bristen i detta avseende &r emellertid att SL har ett obe-
grinsat utrymme att vélja om ett anbud ska tilldelas po#ingen 6 eller 7 inom
betyget bra respektive podngen 8 eller 9 inom betyget mycket bra. SL har
inga som helst riktlinjer eller definitioner for vad som avgfr om ett anbud
ges 6 eller 7 podng respektive 8 eller 9 podng. Det avgodrande for utvirde-
ringen &r vilken poéng som erhélls inte vilket betyg eftersom det &r poéng-
en som viktas och bestimmer hur manga miljoner som ska ldggas till total-
priset. Trots att skillnaden mellan 6 och 7 poing respektive 8 och 9 poéng

kan tyckas liten kan skillnaden vara avgérande.

For att illustrera detla kan foljande exempel ges:

Om MTRs kvalitetspodng sénks fran 9 till 8 inom betyget mycket bra och
fran 7 till 6 inom betyget bra, fir detta resultatet att kvalitetsprispaslaget
5kar till 312 MSEK fran tidigare 216 MSEK. Om samtidigt Veolias podng
skulle hojas fran 6 till 7 podng inom det betyget bra och fran 8 till 9 poiing
inom betyget mycket bra, sénks kvalitetsprispaslaget fran 616 MSEK till
536 MSEK. Detta medfor att MTRs jamforelsetal blir 2887 (pris 2575 +
kvalitetspaslag 312). Veolias jamforelsetal skulle bli 2838 (pris 2302 +
kvalitetspaslag 536). I detta exempel vinner Veolia séledes. Vilket utfall
det ska bli - MTR eller Veolia - kan SL styra helt efter eget godtycke efter-
som det inte finns nagra riktlinjer for poéingséttning inom betygen brare-

spektive mycket bra.

Den anbudsgivare som tilldelats den ligre podngen inom betygen har
mycket svért att visa i en Gverprovningsprocess aft denne ritteligen skulle
ha tilldelats den hogre podngen inom respektive betyg. Podngséttningen
gar sdledes inte att kontrollera i efterhand eftersom den skett helt subjek-
tivt. Dessutom &r det ett rimligt antagande att de flesta anbudsgivare kan
komma att ligga i pogngintervallet 6 - 9. Detta visade sig ocksé vara utfal-

let i upphandlingen.
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ST har saledes forbehallit sig ett obegrénsat utrymme for fri prévningsratt
vid beddmningen av tilldelningskriteriet Kvalitet. Detta &r ett otvetydigt

brott mot transparensprincipen och likabehandlingsprincipen.

Harutsver har SL underlatit att i forfrigningsunderlaget ange samtliga de
uppgifter som skulle beaktas vid utvérderingen. Den fullstandiga poéng-
sittningsmatrisen kommunicerades férst den 27 juni 2008. D aterstod det
en och en halv ménad tills anbuden i Europas storsta civila upphandling
skulle vara inlimnade (den 15 augusti 2008). Anbudsgivarna har sdledes
under storre delen av upphandlingen saknat vasentlig information om hur

anbuden kommer att beddmas.

ST, har anvint sig av otilldtna tilldelningskriterier

SLs utvirdering innebir att anbudsgivarna pé ett s insiktsfullt sétt och
med s& hog grad av trovérdighet som mdjligt ska beskriva och visa att man
forstar vad som kravs for att utfdra tunnelbaneuppdraget och att man sam-
‘tid:igt gor sannolikt att man har sédan tillrédcklig forméga och kapacitet for
att utfora uppdraget. Tilldelningskriterier av detta slag kan visserligen ha
samband med kontraktets foremal och dérmed bidra till att beddma om
anbudet ar det ekonomiskt mest fordelaktiga, men syftar huvudsakligen till
att bedsma anbudsgivarnas formaga och kapacitet att driva tunnelbanan.
Sadana tilldelningskriterier strider mot upphandlingslagstiftningen. SLs

utvarderingsmodell tillimpar sédana tilldelningskriterier.

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

) 5%

kan foljaktligen inte anses uigora 'kriterier for tilldelning .
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EG-domstolen konstaterade explicit att upphandlingslégstiftningen utgér
hinder for den upphandlande myndigheten att beakta foljande faktorer vid
utvirdering “anbudsgivarnas erfarenhet, personalstyrka och utrustning
samt formaga att utfora projektet inom den faststallda tidsfristen...” EG-
domstolens avgdrande tar ett annat perspektiv dn vad som skett i tidigare
avgoranden dér utgngspunkten varit att tilldelningskriterier maste syfta till
att faststilla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. EG domstolen gér
mycket ldngre i L{anakis genom att istdllet faststilla att tilldelningskriterier
inte omfattar sadana kriterier som huvudsakligen avser bedémningen av

anbudsgivarnas formaga att utfora uppdraget.

I SLs modell for kvalitetsutvardering framgér under avsnitt Inledande
kommentarer att hur en anbudsgivare har arbetat eller arbetar inom ramen
for nagon annan verksamhet har bara paverkat beddmningen i de fall an-
budsgivaren i sitt anbud tydligt visat hur dessa arbetssitt kommer att kunna
utnyttjas i Stockholm, for det fall man skulle vinna upphandlingen. SL
sjalva medger att de later anbudsgivarens erfarenheter och kapacitet frén
andra uppdrag dvs. faktorer som huvudsakligen tar sikte p& anbudsgivarens
formAga att utfora uppdraget, ligga till grund for utvirderingen. Att SL
anger att detta endast &r fallet om det kommer till nytta i kontraktet fordnd-

rar inte att de anvinda kriterierna strider mot LOU.

Nedan f5ljer nagra tydliga exempel ur SLs kvalitetsutvirdering nir SL
utvirderat sadant som huvudsakligen avser anbudsgivarens formaga och
kapacitet att driva tunnelbanan och inte anbudsgivarens 16sning for hur

detta ska ske.

Delkriterium 1.0 - verksamhetens foretagsledning och ledningens kompe-

tens samt arbets- och ansvarsfordelning
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P4 sidan sju i kvalitetsutvérderingen framgér att SL bedémde MTR och
1SS TraffiCare, ISS Facility Services & Svenska Thgkompaniet pa foljande

SAft:

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

ra Uppdraget pd ett utmdrkt sdtt.”

ISS TraffiCare, 155 Facility Services & Svenska Tigkompaniet: “4n-
budsgivaren har presenterat en erfaren foretagsledning...” "Den Jforeslag-
na foretagsledningen har rika erfarenheter fran spdrbunden trafik i Stock-
holmsomrédet samt vissa andra relevanta erfarenheter.” “Sammantaget
har ...sadan insild, formdga och kapacitet att man kan utfora uppdraget pd

ett bra sdtt.”

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

ningen) samt arbetsledningen.

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

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

och utbildning dr gedigen och dndamdlsenlig.”
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Veolia: “Anbudsgivarens personaldimensionering dr overlag att betrakta
som relativt 1ag” “Anbudsgivarens utbildningsarbete samordnas med den

’

operativa verksamheten...’

Den utvirdering som SL redovisar ovan omfattar onekligen sidant som
huvudsakligen tar sikte p4 anbudsgivarens férméga att utfora uppdraget
och utvirderar inte sjilva anbudet i sig. Lat vara att dylika omsténdigheter
kan vara av virde for att beddma formanligheten i anbudet men de tar hu-
vudsakligen sikte p4 anbudsgivarens egenskaper snarare an hans erbjudan-

de.

K ammarritten i Stockholm har i ett farskt avgérande av den 19 december
2008 i mal nr 5512-08 tillampat EG-domstolens principer i Lianakis.
Kammarrétten upprepar EG-domstolens slutsatser att kriterier som huvud-
sakligen avser vilken erfarenhet och vilka kvalifikationer och resurser som
anbudsgivaren forfogar 6ver for att sékerstélla ett gott utforande av upp-
draget i friga inte kan anses utgbra utvirderingskriterier. Referensupptag-
ning som bl.a. avser kvaliteten pd anbudsgivarens yrkesmén, férmaéga att
halla tider och snabbheter i leveranser samtliga huvudsakligen ér att hdnfo-

ras till anbudsgivarens kvalifikationer och inte till foremalet for kontraktet.

Veolia inser att SL inte medvetet valt att uppstélla tilldelningskriterier som
strider mot EG domstolens praxis och inhemsk kammarréttspraxis. SL be-
slutade dock om utvdrderingsmodellens utformning innan EG-domstolen
och Kammarritten i Stockholm meddelade sina domar. Det &r inte heller
konstigt att utvirderingsmodellen r utformad i strid med Lianakis efter-
som rittsléget fore Lianakis var oklart pa fragan om i vilken utstrackning
det var tillatet att beakta erfarenhet, kapacitet och férméga att utfora upp-
draget vid utvirderingen. Lianakis gav svar pa tidigare 6ppna fragor. Oav-
sett om SL kint till EG-domstolens dom i Lianakis nér utvarderingsmodel-

len beslutades tillimpar denna som tilldelningskriterier sddana kriterier
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som huvudsakligen avser anbudsgivarnas forméga att utfora projektet och
som beaktar anbudsgivarnas erfarenheter. Dylika tilldelningskriterier far
inte tillampas varfor upphandlingen dven i detta avseende 4r behiftad med

en allvarlig brist.

SL har otillbérligen gynnat MTR
Exempel pa skallkraysbrist i MTRs anbud:

Enligt forfrigningsunderlagets bilaga krav pa anbud, avsnitt 3.1 “Blanket-
ter” framgér att “Anbudsgivaren skall fylla i och inge” blanketterna B till
K. Kravet utgor foljaktligen ett Obl’igatoﬁskt skallkrav. Uppréakningen om-
fattar en Blankett F som ror p'roduktibnsuppgifter. Den 1 september 2008
stiller SL en fraga till MTR som lyder “Blankett med produktionsuppgifter
fattas” (fraga RG-2). MTR:s svar och Blankett F inkom den 2 september
2009. P& grund av SLs sekretessbeslut avseende MTRs anbud &r det inte
mbjligt att avgéra vad MTR bifogade 1 sitt svar. Oavsett denna oklarhet
star det klart att det foreligger en allvarlig brist i MTRs anbud eftersom det
klart och tydligt framgér av forfrgningsunderlaget att Blankett F ska fyllas
i och inges med anbudet. Det féréligger saledes ingen som helst otydlighet
kring innebdrden eller omfatiningen av skallkravet. Det &r dérmed inte
mbjligt for SL att tillata en komplettering av MTR:s anbud inom ramen or
nolistillningen. Detta ar endast m&jligt forutsatt att det vid en objektiv be-
démning framkommer att anbudsgivaren har missuppfattat innebsrden
eller omfatiningen av ett skallkrav t.ex. pga. att kravet varit otydligt formu-
lerat. Skallkravet avseende Blankett F #r emellertid kristallklart och MTR
kan omojligt ha missuppfattat kravet. Det kan framhéllas att SL sérskilt
uppmirksammat frégan huruvida en komplettering &r mojlig eller inte be-
roende p& om det &r en fréga om nollstdllningen eller skallkravsprévning.

Detta framgér av SLs sammanstéllning av fréga RG-2 rérande Blankett F
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dér SL bedomt att det &r fréga om nollstéllning och inte skallkravsprov-

ning. SLs bedémning &r emellertid felaktig.

I “Krav pa anbud”, avsnitt 3.2 “Dokument”, underrubrik “Sakerhet” anges
att “Anbudsgivare skall inge en redovisning som visar att anbudsgivaren
har kapacitet, kompetens och forméga att uppratthalla de utbildningskrav
som stills p4 Entreprendrens personal enligt Tri Tub”...* Vidare skall re-
dovisningen innehalla en beskrivning av bemanning och kompetenskrav pa
anbudsgivarens utbildningsorganisation géllande sikerhetsutbildningar for
f5ljande kategorier...”. Vid anbudsgivarméte den 28 oktober 2008 fragar
SL MTR foljande: “Hur ska sékerhetsutbildningen organiseras och vilka
resurser kommer att tillsdttas for att tillgodose behovet?” Eftersom SL ef-
terfragar informationen efter anbudets inlémnade ar det tydligt att MTRs
anbud saknar en beskrivning av bemanning och kompetenskrav p& anbuds-
givarens utbildningsorganisation gillande sakerhetsutbildningar for de ak-
tuella kategorierna. SL har saledes tillatit MTR att reparera en skallkravs-

brist.

Exempel pd godtycklig utvirdering av MTRs anbud

Nedan ges nagra av flera exempel pa dér séval SLs utvérdering som stod at

MTR kan ifragaséttas.

Delkriterium 1.2

Under delkriteriet utvirderar SL “Verksamhetens foretagsledning och led-
ningens kompetens (CV + kravprofil) samt arbets- och ansvarsférdelning
(inklusive delegationsordning)*. MTR har erhallit 10 poéng motsvarande
betyget urmdrkt.

Enligt ett protokoll fran den 28 oktober 2008 betecknat “Protokoll - An-
budsgivarmate med Anbudsgivare RG” (RG &r SLs kodbeteckning f6r
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MTR) har SL stllt foljande fraga till MTR: “Serviceutvecklingsdirektoren
kommer ha en tung roll i RG:s relation gentemot SL. Har RG rekryterat
eller paborjat rekryteringsprocessen for denna position? “. Eftersom SL har
sekretessbelagt MTRs svar kan Veolia inte utréna hur MTR svarat pa fra-
gan. Oavsett detta kan en CV avseende serviceutvecklingschefen inte ha
inkluderats i anbudet da rekryteringen inte paborjats vid anbudets inlam-
nande. Det #r saledes oklart nar MTR rekryterat en av de viktigaste nyck-
elpersonerna och nér en CV fr denne fogades till anbudet. I en friga (RG
- 61 Foretagsledning) som skickats till MTR sé sent som den 9 december
2008 papekar SL att MTR ‘#beropar tva nyckelpersoner i sitt anbud som
inte ens var tillfrégade om de var intresserade av att detta. MTR ombads
klargbra huruvida dessa personer har accepterat dessa uppdrag for det fall
MTR tilldelas kontraktet samt eventuell reservldsning for dessa personer.
MTR levererade sitt svar samt CV avseende till SL s& sent som den 19
december 2008. Redan den 17 december 2008 fattade SLs styrgrupp sitt
beslut om rekommendation till tilldelningsbeslut. Dessforinnan méste de
rimligtvis ha shitfort utvirderingen av anbuden och tilldelat anbuden sina

slutliga po#ing pé samtliga delkriterier.

Det ar anmérkningsvéart att MTR erhéller det hogsta betyget nér de forst
efter SLs styrgrupps rekommendationsbeslut tillhandahaller CV for i vart
fall tv4 av de ovan namnda nyckelpersonerna och bekriftelse p& om dessa
personer accepterat uppdragen. Inte heller har de i slutet av oktober pébor-
jat rekryteringsarbetet avseende serviceutvecklingsdirektdr. Det &r mot
denna bakgrund svart att forstd SLs bedomning att MTR har presenterat en
mycket erfaren och kvalificerad foretagsledning nér det in i det sista har
forelegat vésentliga luckor i anbudet och stora oklarheter avseende flertalet

nyckelpersoner i ledningen.
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Delkriterium 1.5

Under delkriteriet utvirderar SL “Administrativ kapacitet och f6rméga att
ge administrativt stdd”. MTR har erhéllit 9 poédng pé delkriteriet motsva-
rande betyget Mycket bra.

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

bytas ut eller tas bort frdan nuvarande leverantor.”

Detta svar anser SL sékerstiller att “Eft datadriftsystem ska implementeras
utfrén en bakomliggande systemstrategi” och att MTR visat att “det dr
sannolikt att tillrécklig administrativ kapacitet och formaga att utfora
Uppdraget pd ett bra srt” (se SLs sammanstéllning av resultatet av kvali-
tetsutvirderingen). MTR:s anbud bygger séledes pa att de har tillgéng till
de befintliga I[T-system som idag anvénds for driften av tunnelbanan. Det
ir emellertid inte SL utan Veolia som dger de befintliga systemen. MTR
kan darfor inte avgdra vilka system som finns tillgéngliga vid driftdverta-
gandet. Med beaktande att MTR:s anbud bygger pa osékra och dirtill fel-
aktiga antaganden, vilket SL kénner vl till, & det anmérkningsvért att SL
inte varit mer kritisk i sin bedémning av MTR:s anbud utan tvértom har

tilldelat MTR betyget Mycket bra.
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SL anfor i huvudsak fljande till stéd for bestridandet.

Veolia har aberopat fem olika grunder som st6d for ansékan om overprov-
ning. For det forsta gor Veolia gillande att SLs utvarderingsmodell strider
mot EG-ritten p.g.a. att den inte anger utvirderingskriteriernas inbordes
vikt i proc'ent eller liknande. For det andra gor Veolia gillande att det fak-
fum att SL forst den 27 juni 2008 1amnat information avseende poéngsatt-
Iiihgen av anbuden utgdr ett odiskutabelt formfel som strider mot EG-
prams Fér det tredje gor Véol‘ia' gillande att SLs utvarderingsmodell ger
utryfrnne for fri provningsrétt och darmed strider mot LOU och gemen-
skapsriten. For det fjarde gor Veolia gallande att ST. har tillimpat utvarde-
riﬁgskriterier som &r avsedda att utvirdera anbudsgivarnas forméga att ut-
fora uppdraget och dérmed &r otillétna. For det femte gor Veolia géllande
att SL otillbérligen har gynnat MTR i samband med saval kvalificeringen

som utvirderingen av anbuden.

Sorﬁ framgér av det ovanstiende géller fyra av Veolias fem grunder den
utvirderingsmodell som SL har tillampat. SL anser det darfor berittigat att
inledningsvis lamna en redogorelse for utgéngspunkterna for SLs val av
utvéirderingsmodell och sedan redogdra for dels hur utvérderingsmodellen
har beskrivits i forfragningsunderlaget, des hur SLs utvirdering av anbu-
den har gatt till. Darefter kommer SL att bemdta var och en av Veolias fem

grunder for anstkan om gverprévning,.

Utedngspunkierna for valet av utvarderingsmodell

Varken LOU eller gemenskapsritten innehéller nagra regler for hur en ut-
virderingsmodell skall vara konstruerad och hur anbudsutvirderingen skall
gé till. Skall det anbud som &r ekonomiskt mest fordelaktigt antas - som 1

den i malet aktuella upphandlingen - ankommer det emellertid pé den upp-
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handlande enheten att i forfragningsunderlaget ange samtliga utvérderings-

kriterier som kommer att paverka utvérderingen.

Regeringsritten har i RA 2002 ref 50, bekréftat ovanstaende och uttalat att
det i LOU uppstillda kravet pé affdrsmassighet respektive gemenskapsrét-
tens krav pa likabehandling, forutsebarhet och transparens, far anses inne-
bira att ett forfragningsunderlag skall vara s klart och tydligt utformat att
en leverantdr p4 grundval av detta kan avgdra vad den upphandlande enhe-
ten tillméter betydelse vid upphandlingen och att en utvérderingsmodell
skall vara s& utformad att den &r dgnad att leda till ett rattvisande resultat,
dvs. att det anbud som &r ekonomiskt mest fordelaktigt antas. Regeringsrét-
ten uttalade vidare att det méste anses tillrickligt att anbudsgivarna med
utgingspunkt i forfrigningsunderlaget kan skapa sig en bild av mojlighe-

terna att lagga ett konkurrenskraftigt bud.

Dirutiver har EG-domstolen uttalat att en upphandlande enhet &r fri att
vilja vilka utvirderingskriterier som skall tilldmpas och vilken relativ vikt
utvirderingskriterierna skall tillmétas, under forutsittning att en utvérde-
ring kan goras p4 grundval av de tillimpade kriterierna i syfte att faststélla
vilket anbud som #r det ekonomiskt mest fordelaktiga (C-448/01 EVN och
Wienstrom s 39). EG-domstolen har &ven slagit fast att ett utvirderingskri-
terium inte kan anses strida mot gemenskapsrétten endast pd grund av att
det inte leder till att det avsedda syftet uppnas (C-19/00 SIAC Construction
s 34).

Av ovanstaende foljer att en upphandlande enhet har mycket stor frihet nér
det giller att vilja vilken utvirderingsmodell som skall tilldmpas 1 en upp-
handling. Att det 4r p det séttet &r ocksd nédvéndigt for att en upphand-
lande enhet skall kunna forverkliga sina malsattningar och visioner med

det kontrakt som skall upphandlas.
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Den nu aktuella upphandlingen avser drift av tunnelbanetrafik och trafikin-
formation i Stockholms tunmelbana, underhall av fordon och 6vrig utrust-
ning, biljettforsaljning, stadning i fordon och pa stationer, stationstjdnst
och resengrs-/kundrelaterade tjznster samt de dvriga tjénster och ataganden
som anges i uppdragsavtalet (nedan gemensami benimnt “Tunnelbane-

verksamheten”).

Som anges i uppdragsavtalet &r de Svergripande mélen med upphandlingen
att via en proaktiv och engagerad entreprendr, sakerstilla tydliga kvalitets-
Iyft, en hog och ver tiden bibehallen hog kvalitet samt kundnéjdhet och
resendrsnytta i Tunnelbaneverksamheten. Vidare innebar uppdraget ett
funktionsinriktat helhetsansvar for driften av Tunnelbaneverksamheten,
enligt de forutsdttningar som anges uppdragsavtalet. Entreprendren forvén-
tas under avtalstiden systematiskt och proaktivt arbeta fr att uppna en for-
battrad effektivitet i Tunnelbaneverksamheten. Detta &r bakgrunden till att
SL har valt ett uppligg som innebér att lngtgéende skall-krav rérande
Tunnelbaneverksamheten stills samtidigt som anbudsutvérdering sker av
huvudkriterierna (i) totalpris och (ii) kvalitet. Den nérmare inneborden av
utvirderingskriterierna finns beskriven i bilagan “Utvirderingsmodell”.
Brister i anbudet fran kvalitetshanseende leder till stora fiktiva prispaslag
p4 det lamnade anbudets totalpris. Det fiktiva prispaslaget i denna upp-
handling kan om anbudet beddms som enbart “ndjaktigt” uppg till s&
mycket som en miljard kronor. Detta illustrerar pa ett tydligt sétt att SL
virderar anbudens kvalitet mycket hogt i den aktuella upphandlingen.

Tér att utvirdera anbudsgivarnas offererade losningar 1 kvalitetshdnseende
har SL p4 ett systematiskt sitt métt och utvirderat hur anbudsgivarna enligt
anbudet kan tillhandahalla och sikerstilla en god kvalitet pa i forfrag-
ningsunderlaget sarskilt angivna aspekter, jamfor de 17 delkriteria som
kriteriet kvalitet omfattar och som framgér av bilagan “Utvarderingsmo-

dell”.
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Den typ av modell som SL har tillimpat i den nu aktuella upphandlingen ar
vl beprovad och har tillimpats av SL i ett stort antal upphandlingar, dér-
ibland trafikupphandlingar avseende bl.a. busstrafik och pendeltagstrafik.
SLs samlade erfarenheter av utvirderingsmodeller av denna typ ér att de
fyller sitt syfte pa ett fortjanstfullt sitt, dvs. de mdjliggor for anbudsgivarna
att limna konkurrenskraftiga anbud och sikerstéller att SL upphandlar det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Utvdrderingsmodeller av denna typ
har dessutom, enligt SLs erfarenhet, tagits emot mycket val av marknaden,
da det stora kollektivet anbudsgivare anser att sidana utvéirderingsmodéller
ger mycket god vigledning om hur anbudens 1&sningar bor utformas och
beskrivas samt vilka omstindigheter som SL i egenskap av upphandlande

enhet avser att fista avseende i samband med anbudsutvirderingen.

I detta sammanhang bor det avslutningsvis framhéllas att Lansrétien i
Stockholms l4n i tva firska avgéranden har funnit att den utvérderingsmo-
dell som SL tilldmpade i upphandlingarna avseende busstrafik 1 avtalsom-
radena Sigtuna/Upplands Visby/Vallentuna och Ekerd och som fungerade
p4 i huvudsak samma sétt som den utvérderingsmodell som nu ar féremal
for bedémning var forenlig med sévdl LOU som gemenskapsritten. De
avgdranden som avses &r dels l&nsrattens dom den 25 februari 2008 i mal
nr 27389-07, dér Veolia var sékande, dels lansréttens dom den 25 februari
2008 i mal 2305-08, dir Swebus AB var stkande. Den sistnimnda domen
sverklagades till hogsta instans, men varken kammarrétten eller Regerings-

riitten meddelade provningstillstdnd.

Utvirderingsmodellen finns tydligt beskriven i forfrdgningsunderlaget

SL har ingenting att invinda mot Veolias beskrivning av forfrdgningsun-
derlagets struktur och Veolias redogérelse for hur SLs utvirderingsmodell

har beskrivits i forfragningsunderlaget, med undantag for det foljande. For
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det forsta framgér det - i motsats till vad Veolia gor géllande - pé ett tydligt
sitt hur bilagan “Krav pa anbud” forhéller sig till bilagan “Utvéarderings-
modell”. For det andra innehéller forfrigningsunderlaget - 1 motsats till vad
Veolia séker ge sken av - en fullstindig beskrivning av principerna for
podngséttning av anbuden. Detta kommer aft utvecklas nedan. I &vrigt kan
lonstateras att det redan av Veolias redogérelse framgar att SL har beskri-
vit utvarderingsmodellen pa ett for offentliga sektorn ovanligt tydligt satt 1
forfragningsunderlaget och att det varit helt transparent vilka omsténdighe-

ter som SL har beaktat vid utvarderingen.

T avsnitt 4 i bilagan “Utvirderingsmodell” beskrivs vad som menas med
kriteriet kvalitet genom angivande av de tre underkriterierna (i) anbudsgi-
varens 1osning for verksamhetens ledning och organisation, (ii) anbudsgi-
varens 16sning for att leverera punktlig trafik och (iii) anbudsgivarens 16s-
ning avseende kundmiljéer och kundservice inklusive de totalt 17 under-
liggande delkriterierna tillsammans med deras respektive viktfaktor angi-
ven i procent. Laser man detta tillsammans med bilagan “Krav p& anbud”
framgér det tydligt att de blanketter, planer, beskrivningar och redogtrelser
som anbudet skall innehalla for att kunna komma ifrdga for tilldelning i
vissa fall kan komma att innehalla information som skall utvérderas i sam-
band med anbudsprévningen. Det har déarfor angivits i punkt 1.2 1 bilagan
“Krav p4 anbud” att anbudsgivaren sjalv maste se till att anbudet innehaller

den information som SL behdver for att utvirdera och betygséitta anbudet.

Det star anbudsgivarna fritt att disponera sitt anbud s att det tydligt fram-
gar dels att anbudet uppfyller samtliga skall-krav, dels att anbudet innehal-
ler och pa ett begripligt sétt dskadliggdr den information som SL behover
for att utvardera och betygsétta anbudet. Som svar pé en fréga (nr 267) fran
en anbudsgivare har SL vidare fortydligat forhallandet mellan bilagan
“Krav p& anbud” och bilagan “Utvérderingsmodell” enligt foljande:
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“Det dr upp till anbudsgivaren atf pd bdsta sdtt utforma sitt anbud for att
detta skall bli tydligt och dverskadligt. Om anbudsgivaren vill presentera
sitt anbud i en ommibusbilaga eller dela upp sitt anbud i en mdngd bilagor
star det denne fritt. Det dr dock viktigt att SL kan utldsa var i anbudet som
anbudsgivaren anser sig ha redovisat den information som krdvs enligt
bilagan “Krav pd anbud”. Anbudsbilagor som hor ihop med et utvérde-
ringsomrade kan dock komma att ingd i utvéirderingen av ett visst kvali-
tots-dellriterium oavsett om anbudsbilagan listas i “Krav pa anbud” eller
¢j. Det rader ddrmed inte n&got tvivel om hur bilagan “Krav pa anbud”

forhaller sig till bilagan “Utvarderingsmodell”.

Veolia har redogjort for principerna for podngséttningen av kvaliteten ge-
nom att citera relevanta delar av forfrigningsunderlaget. I denna del har SL
inte nigonting att invénda mot Veolias redogorelse. Déaremot anser SL att
Veolias sitt i sin ansékan beskriva hur anbudsgivarna delgavs det V eolia
kallar podngsittningsmatrisen &r dgnat aft leda till missforsténd. Detta ef-
tersom péstiendena ger intryck av att principerna for poéngséttning inte
framgar av forfragningsunderlaget och att den information som SL l&mna-
de den 27 juni 2008 pd négot sitt foréndrade principerna for podngsittning
av anbuden. Som SL kommer att dterkomma till nedan framgér dock att
samtliga principer for poéngsétining av forfrigningsunderlaget och utvér-
deringsmodellen inte har dndrats eller kompletterats efter anbudstidens

utgang.

Sammanfattningsvis kan konstateras att hela utvirderingsmodellen, inklu-
sive samtliga utvirderingskriterier, underkriterier och underliggande del-
kriteria har beskrivits i forfragningsunderlaget pa ett klart och tydligt satt.
Detsamma giller principerna for podngséttning av anbuden och principerna
for viktning dels av huvudkriterierna totalpris och kvalitet, dels den inb&r-

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

tillmita betydelse vid utvérderingen av anbuden.

Q15 metod for utvirdering av anbuden

I detta sammanhang bor det inledningsvis uppmérksammas att SL nom
ramen for upphandlingen har genomfrt en omfattande skriddarsydd in-
ternutbildning for det 40-tal personer som var delaktiga 1 anbudsprévning-
en. Detta for att sikerstilla att anbudskontrollen respektive anbudsutvérde-
ringen skedde i enlighet med tillimplig lagstiftning och i forfrAgningsun-
derlaget angiven utvarderingsmodell, men ocksé pé et i ovrigt professio-

nellt och affdrsméssigt satt.

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

get, inklusive kraven 1 uppdragsavialet avseende Tunnelbaneverksamheten.

Utbildningen togs fram och genomftrdes av konsultbyran Arthur D.Little
tillsammans med ansvarig bolagsjurist och delprojektledare. Arthur D. Litt-
le &r ett ledande foretag vad géller bl.a. analys och utveckling av foretags-

interna processer, ledning och organisation, mm.

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

anbuden, var SL darfor mycket mén om att for deltagarna framhalla och
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inprénta vad t.ex. principerna om likabehandling och proportionalitet 1

praktiken innebér i en upphandling av det aktuella slaget.

Under utbildningen uppmérksammades &ven det faktum att upphandlingen
s funktionsinriktad vilket innebdr att anbudsgivarna getts mojlighet att
offerera sinsemellan mycket olika 16sningar for hur de vill 18sa uppdraget
att driva Tunnelbaneverksamheten i enlighet med uppdragsavtalet. SL har
med andra ord inte p4 forhand suttit p& négot facit for vilken typ av |6sning
som ir ekonomiskt mest fordelaktig eller som skall ges ett visst betyg. Ut-
virderarna har inte heller haft som uppgift att rangordna anbuden i relation

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

For att sikerstdlla att varje anbuds kvalitet enbart bedémdes 1 Jjuset av de
alctuella utvirderingskriterierna och pé den nivd som framgar av utvirde-
ringsmodellen, genomforde SL dven fordjupade utbildningsinsatser med
bl.a. de tre separata grupper som ansvarade for utvarderingen av anbudens
kvalitet inom respektive underkriterium. Deltagarna fick forbereda sig ge-
nom att analysera praktikfall och sedan diskuterades dessa i grupp utifrén
de tillimpliga delkriterierna liksom den metodik och process som SL be-

slutat skulle anvindas i den riktiga utvirderingen.

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

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

utvirderingsmodellen och inget annat.

Utvirderingsmodellen uppfyller kravet pa vikining

Som har framhallits ovan innehéller varken LOU eller gemenskapsratien
nagra regler for hur en utvérderingsmodell skall vara konstruerad eller hur
anbudsutvirderingen skall gé till. Nar upphandling sker utifran principen
om det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, skall emellertid den upp-
handlande enheten ange hur de olika tilldelningskriterierna kommer att
viktas inbordes. Varken i EG-direktivet for forssrjningssektorn
(2004/17/EG) (“Forsdrjningsdirektivet”) eller den nya lagen (2007:1092)
inom omradena vatten, energi, transport och posttjanster (“LUF”) uppstélls
dock négot krav p# att viktning skall ske genom ett angivande i procent,
kvotdelar eller ndgon annan myckenhet. I det av Veolia citerade forarbets-
uttalandet i prop. 2006/07:128 anges endast ett exempel pé hur viktning
kan g4 till. Det &r dock alltid upp till den upphandlande enheten att slutligt
bestimma hur vikiningen av olika utvérderingskriterier skall ga till s&
lange de grundliggande principerna om forutsebarhet, transparens och li-

kabehandling upprétthélls.

Som har redogjorts for ovan har SL noggrant beskrivit vilken vikt som SL
kommer att Fista vid totalpris respektive kvalitet genom att det anges aft en
Kvalitetsbrist kommer att leda till ett pa forhand bestamt fikiivt prispaslag
som kommer att paverka anbudets jamforelsetal. Nér det géller kriteriet
kvalitet anges vidare i forfragningsunderlaget vilken relativ vikt kvalitets-
kriterierna skall tillmétas. Anbudsgivarna har salunda kunnat utldsa ur for-
fragningsunderlaget, dels vilken vikt uttryckt i monetéra termer som SL
fillmiter forhallandet mellan totalpris och kvalitet (exempelvis leder en

kvalitetsbrist om 10 procent till ett fiktivt prispéslag om 200 miljoner kro-
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nor), dels vilken relativ betydelse som den upphandlande enheten féster vid
de kvalitativa kriterierna. Veolias pastéende att det inte varit “mdjligt for
anbudsgivarna att dra ndgon slutsats kring vad som egentligen varit vikti-
gast i Upphandlingen, offererat pris eller erbjuden kvalitet” saknar darfor
helt verklighetsforankring. 4

Som Veolia har anfort har Lansritten i Stockholms ldn nyligen funmit att en
utvirderingsmodell som - i likhet med den utvarderingsmodell som nu &r
foremal for provning - viktade pris- och kvalitetskriterier genom att kvali-
tetsbrister ledde till prispaslag, var forenlig med principerna om viktning i
savil Forsorjningsdirektivet som LUF. Lansréttens dom dverklagades till
hégsta instans. Som skl for provningstillstind i kammarratten och Reger-
ingsritten angavs dels att lansritten hade bedémt frdgan hur Forsormings-
kravets krav pa vikining skulle tolkas felaktigt, dels att denna fraga var av
vikt for ledning av rittstillimpningen. Savi] kammarrétten som Regerings-
ritten underlit att meddela provningstillstand, vilket innebér att de bada
overinstanserna uppenbarligen anség dels att ldnsrattens beddmning var
korrekt, dels att frgan var s& okontroversiell att den saknade prejudikats-
virde. Mot denna bakgrund maste utrymmet for att géra en annan beddm-

ning i detta mél anses vara i hogsta grad begrénsat.

Forutom att SLs utvirderingsmodell, innefattande sittet att vikta kriterier-
na totalpris och kvalitet, 4r vl forenlig med savél Forsorjningsdirektivet
som LUF, &r SLs utvirderingsmodell dven av andra skil 4n juridiska séda-
na att foredra framfor modeller som bygger p& poéngséttning av pris och
procentuell viktning. D4 en upphandlande enhet - som SL - avser anta det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet med hénsyn tageh till priset och
kvalitativa kriterier stir den upphandlande enheten mellan valet att anting-
en anvinda en utvirderingsmodell som bygger p att priset transformeras
till en pogngvariabel eller en utvirderingsmodell som bygger pa att kvalite-

ten uttrycks i monetéra termer. Den forstndmnda modellen bygger &ven pd
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att en procentuell vikining gors mellan pris och kvalitet. Sidana utvarde-

ringsmodeller 4r forenade med det problemet att de ger intryck av att vara
konsistenta och leda till rattvisande resultat, fastdn resultatet ofta blir god-
tyckligt och inte nddvandigtvis resulterar i att det ekonomiskt mest fordel-
aktiga anbudet antas. Detta bl.a. eftersom modeller av detta slag ofta byg-
ger pa att posngsittningen av priset skall ske i relation till det lagsta priset
bland anbuden. Denna problematik beskrivs nirmare dels i en forsknings-

rapport som har utforts pa uppdrag av Konkurrensverket dels i eft yttrande

fran NOU.

Sammanfattningsvis 4r SLs utvirderingsmodell, innefattande séttet att vik-
ta kriterierna totalpris och kvalitet vél forenlig med s&vil Forsdrjningsdi-
rektivet och LUF. Daruttver ar SLs utvirderingsmodell att foredra framfor
modeller som bygger p4 poingsétining av pris och procentuell vikining av

pris- och kvalitetskriterier &ven av andra skal.

SLs precisering av principerna for utvirdering &r férenlig med principerna

om likabehandling och transparens

Veolia har gjort gllande att upphandlingen &r behéftad med ett “odiskuta-
belt formfel” som, enligt Veolia, bestdr i att SL den 27 juni 2008 tillkénna-
gav anbudsgivama en podngséttningsmatris. Som stod for sitt resonemang 1
denna de] har Veolia hinvisat till EG-domstolens avgéranden i mélen Uni-

versale-Bau, ATI och Lianakis.

Det skall hirvid uppméarksammas att den information som SL 1dmnade den
27 jumi 2008 tvekliost utgdr en del av forfrigningsunderlaget. Vidare skall
poingteras att samtliga potentiella anbudsgivare fick tillgang till informa-
tionen i god tid fére anbudsldmningen. Darutdver skall det ocksa framhél-
las att SL varken fortydligat eller &n mindre kompletterat eller &ndrat uvér-

deringskriterierna efter det att anbuden kommit in. SL inser nir man laser
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Veolias ansdkan om &verprdvning att meningen: “Grupperna har arbetat
enligt en process och metodik som pa forhand bestimdes for anbudsutvér-
deringen.” har missuppfattats eller svertolkats av Veolia. Den aktuella pro-
cessen och metodiken tar nimligen enbart syfte pé den kvalitetssdkrings-
metod som beskrivits, dvs. den har inget att gbra med informationen den

27 juni 2008.

Dirutdver vill SL framhalla att det inte skett ndgon foréndring av utvirde-
ringskriterierna. Som Veolia riktigt papekar framgér det av {orfragnings-
underlaget att varje delkriterium avseende utvirderingskriteriet “Kvalitet”
betygsiitts pé en skala 1 - 10 poéng, dér 5 podng motsvarar betyget “Ndjak-
tigt” och 10 podng motsvarar betyget “Utmirkt”. Av forfrigningsunderla-
get framgér vidare vad som krévs for att erhdila 5 podng och vad som krdvs
for att erhalla 10 poing. SLs enda syfte med den informationen som ldm-
nades den 27 juni 2008 var att fortydliga innebdrden av redan faststéllda
podngnivéer. Mot denna bakgrund &r det naturligtvis mojligt, och dartill
SLs forhoppning, att denna information har forbéttrat anbudsgivarnas for-

stéelse for hur SLs podngsittning av anbuden skulle gé till.

I motsats till vad Veolia vill lita paskina var dock inte den ovan némnda
informationen nodvindig for att anbudsgivarna skulle kunna beddma hur
de skulle utforma sina respektive anbud. Redan genom att forfragningsun-
derlaget s& som det sag ut nar det publicerades den 17 mars 2008 inneholl
konkretiseringar av betyget “ndjaktigt” (som motsvarar 5 poéng) och bety-
get “utmirkt’ (som motsvarar 10 poéng) framstéar det som en sjélvklarhet
for envar att poéingnivéerna 6 - 9 innebdr en stigande skala mellan dessa

betygsnivaer.

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

or innan sista dagen for ingivande av anbud delgav samtliga anbudsgivare
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en konkretisering av podngnivaerna i den tio gradiga poéngskala som fast-
stallts forfragningsunderlaget p4 nagot sitt kan vara oforenligt med upp-
handlingslagstiftningen. Svaret pé den frégan &r otvetydigt nej. Genom aft
Veolia har forsokt visa pa motsatsen genom aft hanvisa till malen Univer-
sale-Bau, ATI och Lianikis, 4r det tydligt att Veolia har missuppfattat inne-

bérden av EG-domstolens avgdranden i dessa mal.

De ovan nimnda malen ror npphandlingsforfaranden dér de upphandlande
enheterna hade tillimpat utvirderingskriterier och vikiningskoefficienter
som inte hade kommunicerats med anbudsgivarna och som dartill hade
faststallts efter det att anbuden limnats in. Det &r den typen av klara over-
tradelser av de grundldggande upphandlingsrittsliga principerna om forut-
sdgbarhet m.m. som EG-domstolens avgoranden i ndmnda réttsfall tar sikte
pa. T det nu aktuella fallet har dock SL levt upp till kraven pé transparens
och likabehandling som EG-domstolen ger uttryck for 1 namnda rattfall. SL
ian inte konstatera annat &n att de utdrag frén respektive rittsfall som Veo-
lia citerar pa ett sldende sétt Gverensstammer med SLs agerande i det nu
alctuella fallet. T enlighet med de av EG-domstolen angivna kraven har SL 1
forfragningsunderlaget angivit samtliga de kriterier som SL beaktade for
att vilja det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Som framhallits ovan
har SL i forfragningsunderlaget &ven specificerat for utvirderingen nod-
vindiga uppgifter, sésom viktning och poingskalor. Tvirtemot vad Veolia
vill 14ta paskina utgdr SLs konkretisering av poidngnivaerna 6 - 9 knappast

ett “kriterium”.

Mot bakgrund av det ovanstéende finns det egentligen inget skal for SL att
nirmare bemota Veolias pastiende att andra potentiella kvalificerade an-
budsgivare kanske skulle ha inkommit med anbud om de hade fatt del av
den kompletterande informationen angéende pongsitiningen. Likval més-
te ST framhéalla fljande. Fore sista dag for angivande av anbud visste SL

naturligtvis inte vilka av de kvalificerade anbudsgivarna som verkligen
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skulle komma att limna anbud. Samtliga kvalificerade anbudsgivare, in-
klusive de som aldrig inkom med négot anbud, har haft tillgdng till den
speciella webbplats, “Projektfonstret” (http://projektfonstret.sl.se/ ), dar all
relevant information om upphandlingen, inklusive den kompletterande
informationen angéende po&ngséttningen, har publicerats. Veolias péstéen-
de att den kompletterande informationen enbart kommunicerades med an-
budsgivarna och inte med de potentiella anbudsgivare som var kvalificera-
de men som inte limnade anbud &r siledes inte korrekt. Oaktat det f6rhal-
landet att dven alla kvalificerade anbudsgivare faktiskt hade tillgéng till
den kompletterande informationen om principerna for podngsattning, fram-
star det som helt osannolikt att dessa kvalificerade anbudsgivare i annat
fall skulle ha gjort fragan om ingivande av anbud i en upphandling rérande
méngmiljardbelopp beroende av denna kompletterande information. Sani-
manfattningsvis giller att SL i forfrégningsunderlaget tydligt har angivit
samtliga utvérderingskriterier, viktningskoefficienter och podngskalor som
har beaktats vid utvirderingen. Den kompletterande information angaende
poéngsitiningen som delgavs anbudsgivarna den 27 juni 2008 innebar en-
bart en konkretisering av en i forfrégningsunderlaget redan faststalld tio-
gradig skala och har saledes inte pa nagot satt inneburit att utvirderings-
modellen har indrats. Dirtill delgavs samtliga anbudsgivare denna konkre-
tisering sex veckor fore sista dag for ingivande av anbud. SLs agerande
utgor saledes inte nagot asidoséttande av varken LOU eller gemenskapsrét-
ten. Veolias pastiende om att ett “odiskutabelt formfel” har dgt rum &r sa-

ledes felaktigt.

Qs utvirdering av anbuden har skett enligt principerna 1 forfrdgningsun-

derlaget

Veolia har gjort gillande att grinserna for de olika betygen i SLs podng-
skala &r for vaga, att SL haft ett obegrénsat utrymme aft vilja om ett anbud

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

grund, vilket kommer att utvecklas nedan.

Som har anforts ovan dr utvirderingsmodellen och principerna for poang-
sitining tydligt beskrivna i forfragningsunderlaget. Det faktum att vart och
ett av stegen 1 podngskalan inte har beskrivits i ord 1 forfragningsunderla-
get paverkar inte forstaelsen av principema for hur poingséttningen kom-
mer all g4 till. Varken LOU eller gemenskapsrétten stéller nagot krav paall
forfragningsunderlaget skall innehélla en sadan detaljerad beskrivning per
po#ngsteg som Veolia gor gillande. I sjélva verket har SLs forfrAgnings-
underlag inklusive informationen som l&mnades den 27 juni 2008, varit
tydligare 4n vad regelverket kraver. Detta innebér sammanfattningsvis att

Veolias pastdenden i denna del helt saknar grund.

Qlg utvarderingskriterier r forenliga med EG-domstolens praxis

Veolia anger att SLs utvarderingsmodell innebér att anbudsgivarna s in-
siktsfullt och med en s& hog grad av trovérdighet som mdjligt skall beskri-
va och visa att de forstar vad som krivs for att utfora Tunnelbaneverksam-
heten och att anbudsgivarna samtidigt méste gora sannolikt att de har till-
ricklig forméaga och kapacitet for att utfora uppdraget. Veolia vidgér att
tilldelningskriterier av detta slag kan ha samband med kontraktets foremal
och dirmed kan utgéra en del av bedémningen av om anbudet &r det eko-
nomiskt mest fordelaktiga. Veolia tilligger emellertid att de tilldeIningskri-
terier som SL har tillimpat huvudsakligen syftar till att bedéma anbudsgi-
varens forméga och kapacitet att driva Tunnelbaneverksamheten. Enligt
Veolia & upphandlingen dérfor “behéftad med en allvarlig brist” och stri-
der saledes mot upphandlingslagstiftningen. Veolia hanvisar ater till EG-
domstolens avgorande i Lianakis och vidare &ven till ett avgbrande frén

Kammarrétten i Stockholm (mél nr 5512-08).
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Veolias argumentation bygger &ven i denna del pa en feltolkning av EG-
domstolens dom i Lianakis. Det 4r i och for sig riktigt att EG-domstolen
fastslog att kriterier som inte syftar till att faststélla det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet, utan som huvudsakligen avser bedémningen av an-
budsgivarens forméga att utfora projektet 1 fraga, inte kan utgdra tilldel-
ningskriterier. Vad EG-domstolen hérvid ger uttryck for 4r att en distink-
tion maste géras mellan frigan vilka potentiella anbudsgivare som gene-
rellt sett 4r kapabla att utfora ett visst uppdrag och frégan vad en anbudsgi-
vare kan erbjuda den upphandlande enheten i det enskilda uppdraget som
upphandlas. Man méste séledes skilja mellan den férméga och kapacitet
som en potentiell leverantdr méste ha for att kunna utfora ett uppdrag och
dirmed 4 delta i en upphandling och den kvalitet som den potentiella leve-
rantoren kan erbjuda den upphandlande enheten vid utfGrandet av uppdra-
get ifrga. Fragan ror sdledes ytterst vad den upphandlande enheten avser

att utvirdera med givna kriterier. Frgor om en potentiell anbudsgivares

organisation i allménhet, vilka resurser denne forfogar dver m.m. 4r typis-
ka fragestillningar som syftar till att faststélla om leverantSren ifrga dr
lamplig att deltaga i upphandlingsprocessen. Fragor om vilken fSretagsled-
ning, vilka olika 16sningar m.m. som en potentiell leverantdr kan offerera
for det uppdrag som upphandlingen avser, syftar emellertid inte alls till att
faststilla leverantdrens generella formaga och kapacitet att utfora uppdra-
get, utan till att faststélla vilken kvalitet som den potentielle leverantdren i
fraga kommer att erbjuda den upphandlande enheten for det specifika upp-
draget.

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

av den kvalitet som kvalificerade anbudsgivare erbjudit SL.
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Under kvalificeringsfasen utvarderade SL anbudsstkande som hade in-
kommit med intresseanmélningar utifran krav avseende bl.a. ekonomisk
och finansiell stillning liksom teknisk formaga och kapacitet. Syftet hirvid
var att identifiera och kvalificera anbudsgivare som, utifrén stéllda krav,
generellt sett kunde anses ha tillracklig forméaga for att kunna utfora aktu-
ellt uppdrag och dérfér dven anses lampliga att delta i den aktuella upp-
handlingen. Utvirderingsforemalet var de anbudssékande (och, 1 fore-

kommande fall, andra foretag vars kapacitet Aberopades).

Vid anbudsutvirderingen som syftar till att faststélla det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet, har utvérderingsforemalet varit ett helt annat, namli-
gen 18sningarna for Tunnelbaneverksamheten. De enskilda anbudsgivama 1
sig och som helhet, inklusive frégor som 161 organisationens generella er-
farenheter och styrka pa olika stdllen i vérlden, t.ex. i Hong Kong, Berlin,
Stockholm och Paris, har harvid varit helt irrelevanta sivida inte en sér-
skild erfarenhet eller styrka etc. specifikt har kunnat knytas till 16sningen
som erbjuds i anbudet. Vid sidan av offererat pris har den grundléggande
frigestillningen darfor varit vilka olika 16sningar som anbudsgivarna har
presenterat for just driften av Tunnelbaneverksamheten och som, utifran
givna under- och delkriterier, beddmdes ge SL den bista kvaliteten. Detta
manifesteras i forfrigningsunderlaget genom att det dér Klart och tydligt
anges att en enskild 16sning etc. som anbudsgivaren beskriver i sitt anbud
endast 4r relevant om den avses anvéndas vid driften av Tunnelbaneverk-

samheten.

Att déma av vad Veolia anfért i denna del har Veolia missuppfattat de
grundlaggande skillnaderna mellan Ivalificerings- och utvarderingskriteri-
er som har beskrivits ovan och som kommer till uttryck 1 EG-domstolens
avgorande i Lianakis. Veolia péstar exempelvis helt felaktigt att SL skulle
ha 1atit anbudsgivarnas erfarenheter och kapacitet fran andra uppdrag ligga

i1l grund for utvirderingen. Vad SL har efterfrigat i samtliga delkriteria
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inklusive 1.2 och 1.4, och sedermera utvirderat &r 16sningar avseende
Tunnelbaneverksamheten och sjélva uppdraget ifrdga, inte anbudsgivaren
som organisation i stort. De citat fran SLs kvalitetsutvérdering som éter-
finns i Veolias anstkan om &verprdvning skall naturligtvis ldsas mot denna
bakgrund. Det foreligger inget upphandlingsréttsligt hinder mot att begéra
och anvinda bevis p4 erfarenhet som ett medel vid utvirderingen, s linge
sadana bevis kan kopplas till foremélet f6r upphandlingen och dérmed
komma den upphandlande enheten till godo. Det torde exempelvis vara en
sjdlvklarhet att en for uppdraget offererad foretagslednings erfarenheter av
sparburen trafik r ett ytterst relevant kvalitetsmatt i frevarande upphand-

ling.

Det ovan sagda illustreras dven vl i det avgrande frdn Kammarrétten 1
Stockholm som Veolia hinvisar till. Kammarritten uttalade i detta méal att
det inte finns nagot hinder mot att anvénda referenser i utvérderingsfasen
s3 linge dessa 4r dgnade att identifiera det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet. I ett 4n firskare avgdrande frén Kammarritten i Géteborg fran
den 29 december 2008 (mal nr 5910-08) fors ett liknande resonemang.

K ammarritten angav bl.a. att referenser frin med upphandlingen likvérdiga
uppdrag kan ge relevant information for beddmningen av vilket anbud som
med hinsyn till kvaliteten &r det ekonomiskt mest fordelaktiga. Kammar-
ritten angav vidare att det av EG-domstolens praxis inte kunde utldsas na-
got generellt forbud mot att lata referenser utgora ett utvirderingskriterium,

och hinvisade hir specifikt till EG-domstolens avgdrande i Lianakis.

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

foljaktligen forenliga med s&val svensk ratt som gemenskapsrétten.
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QT har behandlat samtlica anbudsgivare lika

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

ett godtyckligt sétt.

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

innebér inte nigot asidosittande av upphandlingsréttsliga regler.

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

anbudsgivarens utbildningsorganisation géllande trafikutbildningar.

Bakgrunden till att MTR samband med anbudsgenomgéngen fick en friga
angéende Blankett F var att Ekonomigruppen, dvs. en av de fyra utvérde-
ringsgrupper som genomforde utvirderingen av anbudens olika delar, inte
lunde aterfinna blanketten. Blanketten hade emellertid hela tiden funnits
inom en av de dvriga utvirderingsgrupperna. Anledningen till att Ekono-
migruppen saknade kdnnedom om att blanketten fanns inom den n&mnda
utvirderingsgruppen var att utvirderingsgrupperna arbetade isolerat fran

varandra. Som har utvecklats ovan har utvarderingsgruppernas sétt att ar-
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beta syftat till att sikerstélla att utvdrderingen av anbudens olika delar inte
skulle influeras av utvérderingen i andra delar, som exempelvis anbudens

totalpris.

Bakgrunden till att SL i samband med anbudsgenomgangen fragade hur
MTR avsag att organisera sékerhetsutbildningen och vilka resurser som
skulle tillsittas for att tillgodose behovet, var att SL énskade ett fortydliga-
de betraffande fragan hur trafiksikerhetsutbildningen skulle organiseras.
Skall-kravet 4 andra sidan avsig anbudsgivarnas kapacitet, kompetens och
formaga att upprétthélla de utbildningskrav som stills enligt Tri Tub, inne-
fattande anbudsgivarnas bemanning och kompetenskrav pa anbudsgivarens
utbildningsorganisation. Det fortydligande som SL efterfrégade var med
andra ord en utvikning fran skall-kravet som syftade till att fortydliga

MTRs foreslagna 16sning.

Sormn stod for sitt pastaende att SL har utvarderat MTRs anbud pé ett god-
tyckligt sitt har Veolia pekat pd all MTR inte hade rekryterat ndgon servi-
ceutvecklingschef vid anbudets ingivande, att MTR hade &beropat tvé
nyckelpersoner som inte var tillfrigade och slutligen att MTRs anbud byg-
ger pa att MTR har tillgéng till Veolias IT-system som idag anvénds for
driften av tunnelbanan, vilka alla 4r omsténdigheter som enligt Veolia bor-

de dra ner MTRs betyg i relevanta avseenden.

SL vill inledningsvis framhalla att det i en Gverprovningsprocess inte an-
kommer pa forvaltningsdomstolarna att Gverprdva den upphandlande enhe-
tens kvalitetsutvirdering, utan att forvaltningsdomstolarnas provning skall
inskrinkas till en bedémning av om det kan anses ha forekommit fel i
samband med utvarderingen. Aven om det Veolia gor gillande 1 denna del
synes gé ut6ver vad lansrétten har méjlighet att §verprva avser SL beméta

det Veolia gor gillande i denna del.
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Tnnan SL beméter det Veolia har anfort kan det &ven aterigen papekas att
den i malet aktuella upphandlingen ér en fanktionsupphandling, vilket in-
nebir att anbudsgivarna kan leverera olika 16sningar pa de funktioner som
ST, efterfragar och att tvé helt olika 16sningar kan bedmas vara lika bra
och dérfor erhalla samma betyg. SL vill i detta sammanhang ocksé fram-
halla att det 4r helheten av anbudsgivarnas foreslagna 18sningar per se som

har bedémts i samband med utvarderingen.

Nar det galler delkriteriet “Verksamhetens foretagsledning (CV + kravpro-
fil) samt arbets- och ansvarsfordelning (inklusive delegationsordning)”
bedsmde SL bl.a. MTRs arbets- och ansvarsftrdelning (inklusive delega-
tionsordning, hur vil utformade MTR:s kravprofiler var och hur val MTR
hade matchat kravprofilerna med foreslagna befattningshavare (innefattan-
de CV)). SL gjorde bedomningen att MTR 1 sitt anbud hade presenterat en
vil definierad och andamalsenlig arbets- och ansvarsfordelning med rele-
vanta och indamalsenliga befattningshavare pé olika beslutsnivaer samt att
de kravprofiler och matchningar med relevanta befattningshavare som
MTR hade gjort var utmérkta. Det faktum att MTR vid inlimnandet av sitt
anbud saknade en Serviceutvecklingsdirektor bedsmdes inte paverka hel-
hetsbetyget, eftersom MTR hade en utmérkt kravprofil for denna befatt-
ning och en konkret och trovérdig plan med forslag pa namngivna personer
for hur tjansten skulle besittas. Inte heller det faktum att SL betréffande
tva av de nyckelpersoner som MTR hade freslagit inte hade erhallit nAgon
skriftlig bekrifielse pa att dessa personer var beredda att acceptera anstéll-
ning hos MTR for det fall MTR vann upphandlingen beddmdes paverka
helhetsbetyget, d& MTR ldmnade fullt tillfredstallande forklaringar i denna
del.

Nar det géller delkriteriet “Administrativ kapacitet och formaga att ge ad-
ministrativt stod” gjorde SL bedémningen att MTR:s foreslagna 16sning

var mycket bra. MTR angav redan inledningsvis 1 sitt anbud att MTR inte
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kunde garantera att Veolia och Tégia kommer atf gd med pa att Gverfora
alla eller ens nagra av de befintliga IT-systemen. Att MTR:s foreslagna
16sning for IT- stod pé ett realistiskt sétt beaktade det faktum att MTR kan-
ske inte skulle f3 tillgang till Veolia och Tégias befintliga system var till
och med en bidragande orsak till MTR:s hdga poéng. Anbudet hade dven
p4 ett foredémligt sdtt visat bade vilka IT-stod som behdvdes i Tunnelba-
neverksamheten samt hur IT-systemen skulle anvéndas i det fortldpande
arbetet. Skilet till att den sammanfattande beskrivningen efterfrégades var
att MTR i sitt anbud valt att integrera beskrivningen av relevanta I'T-
system i de olika 16sningsbeskrivningarna f5r hur Tunnelbaneverksamhe-
ten skulle bedrivas, vilket resulterade i att det inte fanns ett sammanfattan-
de fristaende dokument. Eftersom ett sadant dokument bedémdes underlét-
ta den praktiska utvdrderingen av MTRs anbud begirde SL in ett sadant
dokument. Det visade sig d& att MTR redan hade tagit fram ett sédant do-
kument, men valt att inte inkludera det i anbudet eftersom det inte var ett

anbudskrav. Kompletteringen var dérfor helt okontroversiell.

Sammanfattningsvis har SL varken 1&tit MTR reparera skallkrav eller ut-
varderat MTRs anbud p4 ett godtyckligt sitt. Inte heller har SL pd négot
annat sitt behandlat anbudsgivarma olika eller otillborligen gynnat nagon

anbudsgivare.

Veolia genmiler i huvudsak foljande.

Veolia vidhaller vad som redan anforts i ansékan om dverprévning. Veolia
vill inledningsvis berora varfér man beslutat att ansdka om dverprévning.
Skilet till att MTR valts 4r att dess anbud, enligt SLs utvérderingsmodell,
kommer att leverera en jimfort med Veolias anbud avsevirt béttre kvalitet.
Veolia staller sig fragande till detta bade utgéende frén den valda kvalitets-

utvirderingsmodellen och frén idag verkligt levererad kvalitet.
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Veolia &r i princip mycket positivt till att ytterligare faktorer forutom pris
ingér som del av utvirderingen vid upphandlingar. Svarigheten med att
anvinda andra faktorer forutom pris dr dock att utvarderingen i stérre ut-
strickning &n annars kan ifrdgaséttas och kritiseras. For att p4 ett trovardigt
sitt kunna hantera detta krivs stor Gppenhet, transparens och tydlighet
bade vad avser forutsattningarna och vad avser resultatet. Under de senaste
sren har SL i ett antal upphandlingar fSrutom priset &ven infort en bed6m-
ning av kvalitet som utgér fran den s.k. SIQ-metoden. Detta har da tydligt
framgétt av forfrigningsunderlaget. T upphandlingar under de senaste aren
har kvalitetsskillnaden mellan de tre frimsta varierat mellan fem och tio
procent. Prisskillnaderna har i de fall dér kvalitetsvarderingen avgjort hallit

sig inom spannet en till fem procent.

Veolia har limnat det lagsta priset. Det beslut som SLs styrelse fattade
innebir att det dyraste av de godkanda anbuden antogs. Prisskillnaden mel-
lan MTRs och Veolias anbud uppgér till 12 procent vilket &r betydligt mer
4n i tidigare upphandlingar dér liknande utvarderingsmodeller har anvénts.
Under anbudsprévningen pastod dessutom SL att Veolias anbud inte var
ekonomiskt brigt med foljden att SL hotade utesluta Veolias anbud frén
upphandlingen. En sadan &tgérd har Veolia veterligen SL aldrig vidtagit
tidigare, 1 vart fall inte mot Veolia. Veolia forstkte forklara varfor man i
egenskap av nuvarande operator kunde ldmna ett s& pass forménligt anbud
men SL vidhsll hotet om uteslutning. Veolia sig 1 det l4get inget annat
alternativ an att omvardera vissa anbudsforutséttningar och justera en del
berdkningar vilket sammantaget medforde en prisjustering uppat. Hade inte
SL drivit upp Veolias pris skulle prisskillnaden mellan MTRs och Veolias

anbud ha varit dnnu storre.

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

placerade anbudsgivaren erhéllit i SLs tidigare upphandlingar dar en lik-
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nande utvirderingsmodell anvénts. Ovriga anbud i upphandlingen lag 1
spannet 54 - 76 procent vilket mera §verensstammer med tidigare upp-
handlingar dér en liknande utvérderingsmodell har anvénts. Skillnaden
mellan de tre frimsta anbuden uppgar till 20 procent eller dubbelt s&
mycket som i tidigare upphandlingar. Skillnaden mellan Veolias och
MTRs anbuds “kvalitetskostnad” uppgér till 400 miljoner kronor per ar.
Enligt Veolias uppfattning kan detta rimligen inte spegla en verklig kvali-

tetsskillnad.

Den valda utvirderingsmodellen &r mycket kinslig och ger ett stort ut-
rymme fSr subjektiva bedSmningar. Skillnaden mellan Veolias och MTRs
“totalpris” uppgar endast till 123 miljoner kronor vilket innebdr att en mar-
ginell poingforandring leder till ett annat resultat. Det finns inga kriterier
eller riktiinjer for vad som avgdr om ett anbud ges 6 eller 7 podng respek-
tive 8 eller 9 poing. Skulle Veolias 6:or och 8:0r hojas ett steg och det vin-
nande anbudets 7:or och 9:or sinkas ett steg skulle avstindet i kvalitetspo-
ing minska med 224 miljoner kronor. Rangordningen skulle darmed &nd-
ras och Veolias anbud skulle anses mest forménligt. Skulle bedémningen
av det tyngst viktade delkriteriet avseende ledningens kompetens och fo1-
méga att driva tunnelbanan for bdde MTR och Veolia ges samma poing
skulle avstandet minska med 112 miljoner kronor, vilket skulle leda till ett

“dstt lopp” mellan anbudsgivarna.

Dessa faktiska forhallanden sammantaget med att SLs utvarderingsmodell
inte ar forenlig med LOU och gemenskapsrétten medfdr att upphandlingen

maste ifrdgasittas och géras om.
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Bemdtande av SLs vitrande

SL anfor bl.a. i yitrandet att det forhallandet att det fildiva paslaget kan
uppgé till en miljard kronor om eft anbud genomgaende far fem poang i
kvalitetsutvarderingen, p4 ett “tydligt sétt” illustrerar att SL virderar anbu-
dens kvalitet mycket hogt 1 upphandlingen. Enligt Veolias uppfattning &r
det just detta som &r problemet, ndmligen att man endast kan sluta sig till
att kvalitet har stor vikt, men inte hur stor denna vikt &r i relation till total-
pris. Det &r darfor som SLs utvirderingsmodell inte &r forenlig med artikel
55.2 i forsérjningsdirektivet. Det bor har sarskilt framhéllas att SL inte
heller har rangordnat tilldelningskriterierna eller ens pastatt att det (av pa-
visbara skal) inte 4t mojligt att vikta kriterierna p4 det satt som foreskrivs 1

forsorjningsdirektivet.

Det #r oklart vad SL menar med begreppet “principerna for poangsatt-
ning”. SL synes syfta pa de forhallandena att det ar friga om en 10-gradig
stigande poingskala med fem betygsnivéer. Denna information framgér av
forfragningsunderlaget. Veolia har inte péstatt eller antytt att denna infor-
mation inte skulle framgé av forfrégningsunderlaget. Veolia Transport har
darfor svart att se att Veolias ansokan dr dgnad att leda till missforstand i

denna del.

Veolia anfor ingen egentlig kritik mot den generella beskrivningen av ut-
varderingsmodellen som gors 1 forfragningsunderlaget. Kritiken avser de
uppgifter som ostridigt saknades i forfragningsunderlaget fran borjan och
som enligt EG-domstolens rattspraxis uttryckligen skulle ha angetts 1 for-
fragningsunderlaget eller i god tid fore anbudstidens slut. Veolia forsoker
alltsé inte, som SL anfor, ge sken av att det saknades en fullstandig be-
skrivning av principerna for podngséttning i forfragningsunderlaget. Veolia
gor déremot uttryckligen géllande aft de uppgifter som anges inom betygen

bra respektive mycket bra och som delgavs anbudsgivarna forst den 27 juni
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2008, utgdr sadana uppgifter som skulle ha ingétt i forfragningsunderlaget
fran borjan. Uppgifterna skulle i vart fall ha kommunicerats med anbuds-
givaren langt tidigare 4n som skedde sé att anbudsgivarna hade haft en
reell mojlighet att beakta uppgifterna vid utformningen av sina anbud. For-
fragningsunderlaget kom ut den 17 mars 2008 och forst den 27 juni 2008

kom SLs komplettering.

Det bor fortydligas att det i den aktuella upphandlingen inte gér att specifi-
cera vilken inbérdes vikt tilldelningskriterierna Totalpris och Kvalitet har i
forhallande till varandra, vare sig i procent eller pd nagot annat sétt. Utvér-
deringsmodellen utnyttjar en helt annan metod for att jamf{ora anbuden,
namligen ett individuellt jamfSrelsetal som erhélls forst nér ett kvalitets-

péslag gors pa totalpriset.

Frigan 4r siledes om det ér tillatet (tillrckligt) att “yikta” genom nagon
slags sammanvégd viktning pa det sitt som sker enligt SLs utvérderings-
modell. Veolia hiivdar alltjamt att metoden inte &r tilldten. Detta foljer re-

dan av ordalydelsen i artikel 55.2.

I Kommissionens forslag till Férsorjningsdirektiv (Europaparlamentets och
Radets direktiv om samordning av forfarandena vid upphandling pé omra-
dena vatten, energi och transporter av den 31 augusti 2000 KOM (2000)
276 slutlig/2) framgér det vidare att den viktning som avses dr en viktning i

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

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

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



; Sida 45
LANSRATTENT DOM 1790-09
STOCKHOLMS LAN

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

Derfor bor direktivet andras sa att det blir obligatoriskt att ange varje
Iriteriums relativa vikt sé tidigt som mojligt i forfarandet, med beaktande
av sardragen i olika upphandlingsforfaranden. Vikterna kan t.ex. anges i
procent eller som andelar av éz‘t annat kriterium.

Oavsett pd vilket séitt upphandlingen genomjfors, bor man se till att vikt-

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

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

kande angeldgenhetsgrad.”

1 artikel 55.2, tredje stycket anges att den relativa vikiningen ska anges 1
meddelandet om upphandling. Av avsnitt IV:2.1 i kommissionens formulér
51 Meddelande om upphandling for forsorjningssektorerna framgér tyd-
ligt av formuldrets utformning att det pa viss angiven plats for vikining ska
fyllas i en siffra, dvs., att det ar vikt i procent eller annan kvantifierbar

myckenhet som ska anges.

Det #r ostridigt att SL inte har viktat kvalitet och totalpris i forhallande till
varandra p4 detta satt. Med den modell som SL valt att tilldmpa gér det helt
enkelt inte att korrekt fylla i formuldret och ange den relativa viktningen

for tilldelningskriterierna sasom krévs i formulédret. SL har undgatt att ange
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tilldelningskriteriernas inbérdes vikt genom att kryssa 1 den andra rutan i
avsnittet och hinvisa till forfragningsunderlaget. Valmojligheten avser
emellertid endast huruvida sjdlva kriterierna ska listas 1 formuléret eller

inte - inte att den relativa viktningen kan underlatas.

Utsver de klara krav p4 inbsrdes viktning som framkommer direkt av for-
sérjningsdirektivet och kommissionens forslag har frigan om kravet pa
inbérdes viktning av tilldelningskriterierna varit fsremal for provning i ett
antal avgoranden fran kammarrétterna (Kammarrétten i Géteborgs dom av
den 26 april 2004 i mal nr 622-04 och Kammarritten 1 J ¢nkopings dom av
den 31 januari 2006 i mal nr 4248-05).

Den danska Konkurrencestyrelsen har i ett avgérande fran borjan av ar
2006 i Klage over Senderjyllands Amts udbud af naturgenopretning av
Vida-systemet (“Vida-fallet”). Omstindigheterna i detta mal uppvisar
mycket stora likheter med det mal som ligger infGr lansréttens beddmning.
Senderjyllands Amt (“AMT”) upphandlade projektering av “naturgeno-
pretning af Vidé-systemet’. Det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet ut-
gjorde tilldelningskriterier. Vid bedomningen av anbuden anvéndes en
tillaggsprismodell, dar ett korrelationspris réknades fram utifrdn foljande

tilldelningskriterier:

(i) Anbudspris, (ii) Anbudsgivarens beskrivning hur uppgiften kommer att
15sas (prisfaktor 40), (ili) Anbudsgivarens tillténkta organisation med CV
for projektledare, byggledare och nyckelpersoner (prisfaktor 10), (iv) For
alternativa anbud ingér en virdering av anbudets p&verkan pd den visuella

miljn och funktion samt projektekonomi (prisfaktor 50)

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

gan i drendet var bl.a. om tilldelningskriteriernas relativa vikt (pris och
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kvalitef) hade angivits i enlighet med artikel 53 1 det klassiska direktivet.
Av Konkurrenscestyrelsens redogorelse framgar att AMT gjorde géllande
att anbudspriset faktiskt skulle komma att viktas 1 forhallande till de kvali-
tativa kriterierna, men att denna viktning forst skulle komma att bestdm-

mas efter det att utvirderingen genomforts.

T sitt avgdrande konstaterar Konkurrenscestyrelsen att syftet med artikel 53
47 att sikra likabehandling av anbudsgivarna och gora tilldelningen av kon-
trakt &n mer transparent (inte tillrackligt transparent pé det satt som Reger-
ingsritten tar fasta p i RA 2002 ref 50). Enligt Konkurrenscestyrelsens
uppfattning ska tilldelningskriteriernas relativa vikt alltid anges. Av AMTs
tillimpade utvarderingsmodell framgick dock endast de kvalitativa tilldel-
ningskriteriernas sinsemellan relativa vikt, men inte vilken vikt tilldel-
ningskriteriet “anbudspris” hade i forhallande till de kvalitativa tilldel-
ningskriteriema. Anbudsprisets relativa vikt skulle ddrmed komma att vara
avhingig respektive anbuds utformning. Konkurrenscestyrelsen fann dér-
for att det dérmed forelag en risk for att utvarderingsmodellen kunde inne-
bara att den relativa vikiningen av utvirderingskriterierna kommer att skil-
ja sig &t anbuden emellan. Konkurrenscestyrelsen avfirdade &ven AMTs
invindning att det var tillrackligt aft vikiningen kunde faststéllas i efter-

hand, vid inrapportering till kommissionen.

Av dansk rittspraxis foljer séledes att inbordes viktning méste - fOr att vara
forenlig med de gemenskapsréttsliga upphandlingsdirektiven - ske pa det
satt som Veolia gor gallande i malet. Det bor sarskilt framhallas att den
typen av sammanvagd vikining som nu ar ifrga innebar att tilldelningskri-
teriernas betydelse kommer att skilja sig &t anbuden emellan. Annan dansk
praxis pekar i samma riktning. Enligt dansk upphandlingsratt &r foljaktli-
gen SLs upphandlingsmodell inte tillaten. Dansk och svensk ritt i fragan
ska dverensstimma eftersom den nationella rétten uteslutande hérleds frén

EG-ritten. Aven Kammarritten 1 Sundsvalls dom den 18 april 2008 i mél
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nr 237-08 visar med tydlighet att det inte & mojligt att avstd {rén att klart
och tydligt ange vilken inbérdes relativ viktning som utvirderingskriterier-

na har i forhallande till varandra.

Av den utredning som Veolia hittills har presenterat foljer att det &r ett ab-
solut krav att varje tilldelningskriterium ges en specifik vikt som gor det
méjligt att omedelbart utlésa den inbordes viktning, dvs. vilken betydelse
kriterierna har i forhallande till varandra. Veolia har dédrmed visat att SLs
utvirderingsmodell strider mot LOU och gemenskapsrétten. Mot bakgrund
av utredningen i mélet, frémst den svenska och danska réttspraxis som till-
komumit efter lansrittens tidigare avgdranden i frigan, har lansrétten anled-
ning att ompréva tidigare stillningstaganden avseende fragan hur tilldel-

ningskriterier ska viktas.

Forfrieninesunderlaget innehdller inte samtliga uppeifter som beaktas vid

utvirderingen

Som framgér ovan gor Veolia géllande att de poéngkriterier som anges
inom betygen bra respektive mycket bra utgér del av tilldelningskriteriet
kvalitet eftersom de “bealtas vid beddmningen av det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet” (se EG-domstolens dom i mél C-532/06 Lianakis,
punkt 36). SL hdvdar att kriterierna for 6 - 9 poéng endast utgor fortyd-
liganden av redan faststillda podngnivéer. Veolia kan inte se hur man kan

fortydliga ndgot som aldrig ndmnts.

Kriterierna for vad som krévdes for att erhélla podngen inom betygen bra
respektive mycket bra skulle sledes ha ingétt 1 forfragningsunderlaget frén
borjan. Det forefaller vara ostridigt att forfragningsunderlaget (bilaga ut-
virderingsmodell) ursprungligen inte innehdll vare sig (i) kriterier-
na/principerna/riktlinjerna (kalla det vad man vill) for vad som krévs for att

erhélla podngen 6 - 9, eller (ii) informationen att SL fritt kunde vélja om ett
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anbud skulle ges sex eller sju podng inom betyget bra respektive atta eller
nio poang inom betyget mycket bra. Denna information delgavs anbudsgi-
varna forst den 27 juni 2008. SL menar att detta utgdr “i god tid fore an-
budsinldmningen” och att uppgifterna darfor “tveklost” utgér en del av
forfragningsunderlaget. Veolia delar inte denna uppfattning och menar att
anbudsgivarna inte gavs négon reell chans att i god tid ta hinsyn till dessa
podngkriterier. Sklen for denna uppfatining &r foljande. Kriterierna for att
erhélla sex eller sju poéng, resjpektive atta eller nio podng delgavs anbuds-
givarna forst under hogsommaren nér det endast &terstod sex veckor till
anbudsinlimningen. Anbuden, i vart fall Veolias, var i det skedet 1 stort
sett fardigt.

SL pastir &ven att “informationen” inte var “nddvandig” for att anbudsgi-
varna skulle kunna bedéma hur de skulle utforma anbuden. Huruvida upp-
gifterna ar nodvandiga eller inte saknar betydelse. Det relevanta testet &r
nimligen om de sist tillhandahéllna podngkriterierna kunde ha (se mal nr
C-331/04 ATI punkterna 28 och 32) paverkat utformningen av anbuden om
de hade varit kiinda i tid - inte att de skulle ha p&verkat. Naturligtvis kunde
po#ngkriterierna ha gjort det. Det noteras hér sirskilt att SL undviker att
besvara om denna del av poingmatrisen var faststélld vid tidpunkten for

forfragningsunderlagets publicering den 17 mars 2008.

Sammanfattningsvis &r kriterierna for vad som krévs for att erhdlla poéng-
en sex - nio av sadant slag att de kunde ha p&verkat utformningen av anbu-
den varfor de uttryckligen skulle ha angetts i forfragningsunderlaget fran
borjan eller i vart fall i god tid fore anbudstidens utgdng. Det &r inte till-
rickligt att SL delgav anbudsgivarna dessa kriterier nér det kvarstod endast
sex veckor av anbudstiden. Detta géller oavsett om kriterierna hade fast-
stallts av SL pé forhand eller inte. Aven om kriterierna faststéllts senare

under upphandlingen har de delgivits anbudsgivarna s pass sent och under
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sadana omstiandigheter att de inte kan anses ha meddelats anbudsgivarna pé

det sitt som krivs i EG-domstolens praxis.

Veolia Transport har gjort en genomgéng av hur SL motiverat podngtill-
delningen och har dérvid funnit att SLs poéngtilldelning, av motiveringen
att déma, inte Gverensstimmer med po#ngséttningskriterierna. Exemplen,
som &r tagna fran SLs dokument Sammanstéllning av resultatet av kvali-

tetsutvirderingen, visar bl.a. féljande.

Exempel 1 — Delkriterium 1.2

Detta exempel visar:

a) Att SL i bedémningen av T-banebolaget har fringétt regeln att “for att
ett anbud ska erhélla ett visst betyg méste kraven avseende bade “Insikt”
samt “Forméga och Kapacitet” vara uppfyllda”. Enligt SLs podngsatt-
ningsmodell maste en elementar riskanalys presenteras for att uppna betyg
sex till sju i kriteriet “Insikt”. Trots aft T-banebolaget enligt SL inte har
presenterat en elementar riskanalys har de andé uppnétt det mycket hoga

betyget nio som enligt SLs modell kréver en god riskanalys.

b) Att SL i bedémningen av S-bahn frangatt podngséttningsmodellen 1 och
med att S-bahn fatt sex poing for detta omrade. Enligt den far man endast
fem podng om man visar en rimlig mojlighet att utfora uppdraget. For att fa
sex podng &r man enligt posngsattningsmodellen tvungen att visa att man

kan utfora uppdraget pé ett bra sétt.
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Exempel 2 — Delkriterium 1.4

Detta exempel visar:

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

for en bittre riskanalys (god).

b) Att precis samma motivering fran SL ger olika poing. For motiveringen
“Utfora pa ett bra sitt” och “elementar riskanalys” ger SL Veolia och ISS

sju posng, medan S-bahn bara far sex podng.

Exempel 3 — Delkriterium 2.2

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

sju poing, medan Keolis bara far sex poéng.

b) Att SL i bedémningen av S-bahn &terigen frangatt podngsattningsmodel-
len i och med att S-bahn fatt sex podng for detta omrade. Enligt den fér

man endast fem po&ng om man visar en rimlig mojlighet att utféra uppdra-
get. For att fé sex poéng dr man enligt poingsitiningsmodellen tvungen att

visa att man kan utféra uppdraget pa ett bra sitt.

Exempel 4 — Delkriterium 2.3

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

Kl

For motiveringen “Utfora pé ett bra satt” och “elementir riskanalys” ger
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SL Keolis sju poéng, medan Veolia bara far sex poéng. For motiveringen
“Utfora pé ett mycket bra satt” och “god riskanalys” ger SL MTR och T-

banebolaget nio posng, medan ISS bara fér atta poéng.

Exempel 5 - Delkriterium 3.1

Detta exempel visar att en bittre riskanalys (god istéllet for elementér) inte
betyder att man fér et hogre betyg inom samma betygnivé “Bra”. Keolis
och T-banebolaget fir bida sex podng trots att T-banebolaget har en bittre

riskanalys (god riskanalys).

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

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

Enligt Veolias uppfattning &r huvudregeln att kriterier som tar sikte pé an-
budsgivarens erfarenhet, personella resurser och formaga i olika avseende
att utfora projektet ifréga inte far utgora ett utvirderingskriterium. Kam-
marritten i Sundsvall har for bara nagra veckor sedan i en dom av den 13
februari 2009, mal nr 3474-08, bekriftat att arbetsledares forméga att orga-
nisera, planera och driva projektet, att hélla bestillaren informerad samt
personalens héga kompetens och férmaga i en mingd avseenden inte fick

beaktas vid utvirderingen.

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

MTRs anbud i forhallande till vriga anbudsgivare.

I det foljande ges nigra ytterligare exempel pd sddan egendomlig podng-
tilldelning. Enligt Veolias uppfattning visar dessa exempel @ven hur SL

successivt har hjalpt MTR att utveckla sitt anbud i vésentliga avseenden.
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MTR har fatt stort utrymme att komplettera sitt anbud i vasentliga avseen-
den och pa ett mycket sent stadium. Forutan denna hjélp hade MTRs anbud
aldrig kumnat tilldelas s& hdga poéng som skett. Det 4r dessutom hogst
tveksamt om po#ngtilldelningen &nda &r korrekt. S&vitt Veolia kan bedéma

har liknande hjalp inte getts andra anbudsgivare.

Delkriteriet 1.2 omfattar “Verksamhetens foretagsledning och ledningens
kompetens (CV + kravprofil) samt arbets- och ansvarsfordelning (inkl.
delegationsordning)”. Nar det géller delkriteriet 1.2 har Veolia ifragasatt
hur MTR. kunde erhélla hogsta pozng pa kriteriet nar MTR inte hade till-
handahallit CV avseende t.ex. serviceutvecklingsdirektdren som innehar en
tung position i MTRs ledning. Detta delkriterium har vikten 14 % och ar
diarmed det delkriterium som viger tyngst. Nu anfor SL att avsaknaden av
CVs inte paverkade helhetsbetyget eftersom MTR hade en utmérkt krav-
profil for denna befattning och en konkret och trovirdig plan med forslag
p& namngivna personer for hur tjansten skulle besattas. SL har saledes vid
utvirderingen valt att bortse fran avsaknaden av CV och tilldelat det vin-
nande anbudet hogsta poing enbart pé basis av kravprofiler. Detta trots att
det i kriteriet uttryckligen stér att CV ska beaktas vid utvérderingen. SL har
saledes lagt tyngre vikt vid kravprofiler &n CV (som inte har tillmétts na-
gon betydelse alls - i vart fall 1 forhéllande till MTRs anbud).

Om SL i forfragningsunderlaget varit tydlig med att det inte var nédvéan-
digt att biligga CV avseende personer i ledningen for att erhalla hoga kva-
litetsposng avseende delkriterium 1.2 hade anbudsgivarna utformat sina
anbud annorlunda. Det bér noteras att det &r betydligt enklare att tillhanda-
hélla utforliga kravprofiler med hogt stéllda kompetenskrav om kravprofi-
len sedan inte skall styrkas av ett CV. Detta avsteg frin utvarderingsmodel-
len har siledes otillborligt gagnat det vinnande anbudet. Mot bakgrund av

detta strider SLs forfarande mot kravet pa likabehandling och transparens.
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Nir det giller delkriterium 1.5 “Administrativ kapacitet och formdga att ge

administrativt stod” fick MTR 9 poing, dvs. betyget Mycket bra.

I SLs yttrande till Iénsrétten anger SL bl.a. . . .att MTRs foreslagna 16s-
ning for IT-stod pa ett realistiskt sitt beaktade det falctum att MTR kanske
inte skulle 3 tillgang till Veolia och Tégias befintliga system var till och

med en bidragande orsak till MTRs héga poéng”.

MTR far alltsi den héga poingen for en forstéelse av vilka behov som f6-
religger och en 6nskad bild av framtiden. I kapacitet lagger SL inte in vil-
ket system man faktiskt kommer att ha tillgang till och som &r nddvandiga,
dvs. vilken 16sning som finns. De IT-system som Veolia idag anvénder 1
tunnelbanan har tagit flera ar att utveckla vilket &r fallet for de flesta storre
IT-system. En forstéelse for att det behdvs ett IT-system &r inte en 10sning.
Aft premiera en forstelse for detta sjélvklara falctum kan starkt ifrdgasit-
tas. Det stimmer alltsa inte att MTR, vilket anges av SL i motiveringen,
har beskrivit en mycket bra och tydlig 16sning for administration och stéd

till verksambeten, genom adekvata processer, verktyg och organisation.

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

tyg 9, dvs. mycket bra.

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

beskrivit nigon 16sning, vilket &r vad som utvirderas av SL.
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SL har i sitt yitrande till lansrétten angett att SL inom ramen for upphand-
lingen kan “...tillata rattelser och smirre kompletteringar.” Detta &r 1 och
for sig riktigt men den information som ST, efterfrigat avseende delkriteri-
um 3.2. avser i princip information om hela MTRs losning. Atgirden gar
saledes langt utdver “rittelser och smérre komplettringar”. MTRs svar,
som sekretessbelagts, &r flera sidor langt och det #r tydligt att MTR inte har
beskrivit avgorande omraden i anbudet utan fatt komplettera detta efterét.
Veolia Transport har fatt en fréga (KL-44) inom samma omréde men at-
girden medfor endast utveckling av en redan lamnad redo gorelse och

smirre komplettering av den 18sning som redan presenterats.

Det ir ocksé tydligt att MTR inte utan SLs ingripande sjélv har haft den

«insikt” som kravs for att fi betyget mycket bra.

Delkriteriet 3.4 omfattar “Strategi, planering och optimering av stidning”.
For detta delkriterium fick MTR betyg 8, dvs. mycket bra.

Aven for detta delkriterium har SL stéllt frégor till MTR.

SLs fraga avseende delkriterium 3.4 visar att MTRs 18sning inte har svarat
mot SLs forvintningar varvid diskussioner har forts om detta. Dialogen har
resulterat i att MTR sager att metoden for att sanera Klotter ska definieras
efter konsultation med Team Tunnelbana. MTRs 16sning saknar saledes

helt egen ambition och MTRs hoga poing kan dérfor starkt ifrAgasittas.

Det fortjanar aven att papekas att MTRs svar inkom till SL den 19 decem-
ber 2008, dvs. tva dagar efter det att styrgruppen fattat beslut om rekom-
mendation till SLs styrelse. Det betyder att SL utviarderat MTRs anbud
innan SL erhallit alla nodvindiga svar frén MTR. Detta 4r, som tidigare

patalats, 1 sig anmarkningsvart.
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Av SLs friga RG-26 framgér tydligt att MTR inte har haft en helhetsbild
av hur fordonsstadning ska organiseras, utforas eller dimensioneras. De
omfattande frigoma fran SL visar att SL successivt hjélper MTR att ut-
veckla ett frén bétjan i vissa avseenden klart bristfalligt anbud till ett anbud

som kan ges héga poéng.

SLs utvirdering har skett enligt principer som utgér frén SIQ-metoden,
trots att detta inte har angetts i forfrAgningsunderlaget eller i efterfoljande
handlingar. Om Veolia hade haft vetskap om att SL avség utvérdera anbu-
den utifran SIQ-metoden skulle naturligtvis anbudet ha utformats ddrefter.
SL har foljaktligen vid utvérderingen tagit ovidkommande hénsyn eftersom
SL utvirderat anbuden utifrén grunder som inte kommunicerats till an-

budsgivarna vilket strider mot kravet pa transparens och likabchandling.

Sammanfattning

Den samlade bilden av SLs fragestillningar kring de delkriterier som redo-
gjorts for ovan 4r, enligt Veolias mening, att MTR inte har presterat en
konkret, genomténkt och férankrad 16sning som motiverar de hdga poéng
som anbudet tilldelats. SL har pé ett nirmast systematiskt sétt hjdlpt MTR
att utveckla ett fran borjan klart bristfalligt anbud till ett anbud som kunde
ges ofdrtjant hoga podng. Sammanfattningsvis anser Veolia Transport att
SLs utvirdering och betygsittning av MTR i flera fall starkt kan ifr&gasét-

tas.

Det r tydligt att utvirderingsmodellen ger otillborligt utrymme for god-
tycklighet. Det saknas méjlighet for andra anbudsgivare att bedoma betyg-
sittningen och dess riktighet. Dessutom har det aldrig varit mojligt for an-
budsgivare kunna beddma vad som avses med “insikt”, “god riskanalys”

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

praxis.
Harutsver har SL vid utvirdering av anbuden uppenbarligen anvént sig av
principer for utvardering enligt SIQ-metoden trots att deita inte angetts 1

forfragningsunderlaget och dérmed tagit ovidkommande hénsyn.

Forhandsavedrande frin EG-domstolen

1 malet har uppkommit i vart fall tre olika gemenskapsrittsliga tolknings-
fragor som motiverar att lansratten inh&mtar ett forhandsavgorande fran
EG-domstolen i syfte att sikra en enhetlig tolkning och tillimpning av
framfor allt forsorjningsdirektivet och de principer som EG-domstolen

slagit fast i bl.a. Lianakis.

SL anfor i huvudsak foljande.

Den i malet aktuella upphandlingen &r en funktionsupphandling. Detta in-
nebir bl.a. att det 4r upp till anbudsgivarna att foresla egna 16sningar som
uppfyller de av SL uppstallda kraven och att det finns flera tankbara 10s-
ningar pa vart och ett av de krav som SL har stallt upp. Detta innebér ocksa
att tva olika 16sningar kan erhélla samma poéng och det inte finns ett pa
forhand angivet ‘facit” for hur 16sningarna skall se ut. SL har ddremot pé
ett mycket tydligt och transparent satt forklarat i forfragningsunderlaget
vad SL kommer att tillméta betydelse. Mot denna bakgrund tillbakavisar
ST Veolias kritik mot att det har saknats en objektiv méttstock for utvirde-
ringen av anbuden. Négot krav pa aft det skall finnas ett pa forhand be-
stamt “facit” for hur anbudens 16sningar skall vara utformade for att erhalla
t.ex. hogsta pong foreligger inte. Eft sadant krav skulle i praktiken omdj-

liggora ett genomforande av en funktionsupphandling.
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Utvirderingsmodellen uppfyller kravet pé vikining

Veolias argumentation om hur artikel 55.2 1 forsérjningsdirektivet skall
tolkas tillfor enligt SLs uppfattning ingenting nytt. Det bor dock noteras att
Kommissionen i sitt forslag till forsérjningsdirektiv inte anger att vikining
méste ske i procent eller i nigon annan myckenhet. Tvértom framgér det
av forslaget att viktning kan anges i procent eller som andelar av eft annat
kriterium, men att dessa sétt endast utgdr ett exempel pé hur viktning kan

anges.

Veolia har utéver ovan angivna argumentation hénvisat till Kammarréttens
i Sundsvall dom av den 18 april 2008, mal nr 237-08, ("Vagverksdomen™)
och ett avgdrande fran &r 2006 frén den danska Konkurrencestyrelsen
(“Vidé-fallet”) som stod ot sin uppfattning att SLs sitt att vikia pris- och
kvalitetskriterier mot varandra inte uppfyller forsérjningsdirektivets krav
pa viktning. SL bestrider att de nyss ndmnda avgdrandena kan tolkas pa det

sitt som Veolia har anfort.

SLs precisering av principerna for utvirdering &r forenlig med principerna

om likabehandling och transparens

De kvalificerade anbudsgivarna har redan den 17 mars 2008 haft fullstdn-
digt klart for sig vilka de olika del- och underkriterierna betréffande utvar-
deringskriteriet “Kvalitet” varit, att respektive anbud i denna del skulle
utvirderas och poangsittas utifrén en 10-gradig poéngskala samt vad som
krivts for att erhlla betyget “Nojaktigt” (5 poéng) respektive betyget
“Utmirkt” 10 poing). Nar SL, i och med informationen av den 27 juni
2008, konkretiserade innebérden av podngnivéerna 6 - 9 innebar inte detta
négra nya ‘kriterier” for podngsattningen utan endast att dessa podngnivaer

“k1addes i ord” p4 en stigande skala frén betyget “Nojaktigt” (och vad som
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krivis for detta betyg) till betyget “Utmérkt” (och vad som kréavts for detta
betyg).

ST, villi detta sammanhang &ter understryka att informationen av den

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

formation vid utformningen av anbuden.

SLs utvirdering av anbuden har skett enligt principerna i forfrigningsun-

derlaget

Veolias allminna argumentation om att SLs principer for podngsatining
ger fri provningsratt, eller 1 vart fall eft otillatet stort utrymme for skons-
massig bedomning, tillfor enligt SLs uppfattning inte nagot nytt. SL avser
inte desto mindre att forklara att de exempel som Veolia har hinvisat till
inte ger nagot stod for Veolias pastdende att SLs utvirderingsmodell leder

till godtyckliga resultat.

Forklaringen till det som framgér av de exempel som tidigare illustrerats,
vilka enligt Veolia skulle visa att likalydande motiveringar frén SL kan
leda till olika poéng, &r att det p.g.a. den minskliga faktorn har uppstatt ett
par fel nér betygsmotiveringarna skulle gverforas till dokumentet Sammar-
stdllning av resultatet av Kvalitetsutvirderingen. Det har ddremot inte skett
négra misstag nér det galler SLs po#ngsétining av anbuden eller de fiktiva

prispéslagen.
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De korrekta beslutsmotiveringarna, som for §vrigt inte ar ett krav enligt
utvirderingsmodellen, satta i sina respektive sammanhang framgér av ned-
anstaende tabeller [uteslutna hér]. Det bor detta sammanhang némnas att
SL med anledning av Veolias papekande i denna del snarast kommer att ga
ut med en korrigering av nyss nimnda dokument till samtliga intressenter

som fatt del av dokumentet.

Av det ovanstiende foljer att Veolias argumentation inte 4r relevant. Det
har med andra ord inte forelegat ndgra misstag nér det géller SLs poéng-

sdttning av ovan ndmnda kriterier.

Veolias iakttagelse att en bittre riskanalys (god istallet for elementér) intc i
sig sjalvt betyder att anbudsgivaren fér ett hogre betyg inom samma be-
tygsniva 4r korrekt. Som framgér pé sidan tre i Generella grunder for ut-
vérdering av Kvalitet, maste ett anbud for att erhalla ett visst betyg uppfyl-
la bade kravet pa “Insikt”, vilket inkluderar en riskanalys av en viss kvali-
tet (elementir, god och elementér) samt kravet pa “Férméga och Kapaci-
tet” Detta innebir exempelvis att en god riskanalys inte leder till ett forhojt
betyg om l6sningen i 6vrigt héller betygsnivan “bra”, dvs. om anbudsgiva-

ren har forméaga och kapacitet att utfora uppdraget pa ett bra satt.

Veolia har gjort gillande att samma betygsmotiveringar har givit olika po-
4ng inom ett visst betygssteg. Vad Veolia ddremot inte tar upp &r att varje
betygsmotivering bestér av tre stycken och att de tva stycken som Veolia
inte har redovisat i ovan nimnda exempel belyser skillnaderna mellan kva-
liteten i de olika anbuden. De kvalitetsskillnader som finns mellan anbud
som tilldelats 6-7 po#ng respektive 8-9 poing framgér av betygsmotiver-
ingarnas mittstycke. Detta illustreras av nedanstiende tabell [utesluten
har], vilken avseende ett av Veolias exempel dterger betygsmotiveringen i

dess helhet.
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Som framgér av det ovan anforda har SLs poingsitining av anbuden varit
Kkorrekt och skett i enlighet med forfrégningsunderlaget pa ett satt som un-
danrdjer risken for ett godtyckligt resultat. Veolias kritik i denna del skall

darfsr 1amnas utan avseende.

QLs utvirderingskriterier ar forenliga med EG-domstolens praxis

Som tidigare framhallits ligger distinktionen mellan kvalificerings- och
utvarderingskriterier ytterst vid vad den upphandlande enheten avser att
utvirdera med givna kriterier. Dessa skillnader kommer till uttryck om
man jamfor det avgorande frn Kammarratien i Sundsvall i mal nr 3474-08
(“Sundsvallsmalet”) som Veolia hinvisar till och ett farskt avgérande frén
Kammarritten i Goteborg frin den 3 februari 2009 imél nr 7332-08 (“Go-
teborgsmalet”). B&da fallen rorde fragan om utnyttjandet av referenser vid
utvarderingen och domstolarna fastslog harvid att det inte foreligger nagot
hinder for detta si lange referenserna 4r dgnade att faststilla det ekono-

miskt mest fordelaktiga anbudet.

T Sundsvallsmélet konstaterade kammarratten att inh#amtandet av referenser
var att hanfora till anbudsgivarnas kvalifikationer. I Goteborgsmalet dér-
emot, var de frigor som stallts till referenspersonerna inte hinforliga till
anbudsgivarnas kvalifikationer och tekniska och yrkesm#ssiga kapacitet
utan till féremalet for upphandlingen, dvs. den tjdnst som anbudsgivaren
erbjod. Kammarratten konstaterade att referensupptagningen saledes syfiat
#i1] att utrona hur anbudsgivaren tidigare hade utftrt sin tjénst och hur noj-
da tidigare kunder varit med tjénsten, och inte till att reda ut anbudsgiva-

rens erfarenhet, kvalifikationer och resurser som sadana.

1 likhet med vad kammarratten anger i Goteborgsmalet har de delkriterier

som aterfinns i utvirderingskriteriet Kvalitet i forevarande upphandling
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varit hanforliga till sjalva foremalet fr upphandlingen Den avgorande fra-
gan hirvid har uteslutande varit de ldsningar som anbudsgivarna erbjudit
for just driften av Tunnelbaneverksamheten, ingenting annat. Samtliga
delkriterier har siledes varit hanforliga till den Kvalitet som respektive
anbudsgivare erbjudit SL och har i denna egenskap otvivelaktigt varit 4g-

nade att identifiera det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.

Veolia pastar att det i SLs utvirderingsmodell ménga ganger saknas en

koppling mellan kriteriet i friga och ett objektivt konstaterbart mervirde.
Veolia gor 4ven gillande, som det far forstas att SL skulle ha “duplicerat
urvalskriterier for dteranvindning som tilldelningskriterier” Veolia pekar

harvid p4 ett antal specifika delkriterier.

Inledningsvis skall framhallas att vad Veolia gor géllande i detta mal rim-
mar illa med Veolias argumentation i Sekretessmélen. Veolia gor i dver-
klagandeskriften daterad den 9 februan 2009 géllande bl.a. foljande: SLs
upphandling dr driven av de unika forutsdttningar som krévs for driften av
tunmelbanan dar SL har begdrt anbudsgivarnas unika losningar. De 1ds-
ningar som anges i MTRs anbud vilka vidareutvecklas och forklarar i de
for overklagandet aktuella Uppgifterna dr sdledes helt anpassade till att
driva just tunnelbanan i Stockholm enligt SL speciella kravstdallning i Upp-
handlingen. Uppgifierna ger rimligtvis darfor ingen eller lite vdgledning
om MTRs afféirsmdssiga och strategiska uppldgg i allmdnhet eller avseen-
de kommande upphandlingar, vare sig de avser SLs eller andra upphand-

lingar avseende tunnelbanedrift eller annat”.

Mot denna bakgrund kan Veolia knappast med bibehéllen trovérdighet i
detta mal forsdka pavisa motsatsen och hévda att vissa av SLs anvénda
utvarderingskriterier ar att beddma som kvalificeringskriterier. Mot bak-
grund av att foremélet for provningen i samband med kvalificeringen varit

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

utvirderingskriterier har helt enkelt inte forekommit.

1 anledning av vad Veolia anfor betrdffande delkriterium 1.2 méste fram-
hallas att det torde vara en sjalvklarhet att en foretagslednings “allmdnna
erfarenhet och kompetens™ &r ett relevant kvalitetsmatt, givet att aktuell
foretagsledning ingér som ett led 1 den 16sning som anbudsgivaren ifraga
erbjuder for aktuellt uppdrag. P4 motsvarande satt forhéller det sig med
ovriga delkriterier, inklusive administrativ kapacitet etc. Mot denna bak-
grund har SL mycket svart att forsta hur Veolia kan pasta att delkriterierna
i 1.5 och 1.7 huvudsakligen tagit sikte pa anbudsgivarens “allménna fo1-

maga” att utfora uppdraget.

QL har behandlat samtliga anbudsgivare lika

Veolias argumentation styckena rorande SLs fraga betrdffande blankett F
och SLs utvirdering av delkriterium 1.2 — "Verksamhetens foretagsledning
och ledningens kompetens” och delkriterium 1.5 — » Administrativ kapaci-
tet och forméga att ge administrativt st6d” i MTRs anbud tillfor enligt SLs
mening inte ndgot nytt. Déremot innehaller Veoljas argumentation felakti-

ga atergivanden av det SL har anfort tidigare 1 denna del.

Utsver den ovanstdende argumentationen har Veolia gjort gillande att SL.
har gynnat MTR genom en alltfor formanlig utvirdering av delkriterium
3.2 — "Kundmiljoer och kundservice” och delkriterium 3.4 - “Stadning” i
MTRs anbud. Dérutdver har Veolia gjort géllande SL har premierat MTRs
anbud for att detta enligt Veolia &r uppstéllt enligt den s k SIQ-modellen.
Som kommer att redogdras for nedan &r Veolias pastaenden 1 denna del

felaktiga.
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Vad betraffar SLs utvirdering av delkriterium 3.2 - “Kundmiljoer och
kundservice” i MTRs anbud har Veolia gjort gillande att det faktum att
MTR fick frégan (RG-25) “beskriv hur skift och rastbyten kommer att ske
med avseende pé kassahantering, virdehantering och biljettleveranser,
beskriv dven resurser och metodik for Sppning/stangning av stationer samt
funktions - och statuskoniroll” visar att MTR i sitt anbud har underlatit att
berdra hur dessa uppgifter skulle skotas. Detta stammer inte. Tvirtom in-
neh&ll MTRs anbud i denna del en fullsténdig [6sning som var av m ycket
hog kvalitet. Den nyss nimnda fragan syftade endast till att MTR skulle

fortydliga och utveckla vissa av de detaljer som anbudet innehdll.

I sammanhanget 4r det intressant att papeka att SL &@ven har stillt flera fra-
gor till Veolia rorande dess 18sning for delkriterium 3.2 avseende kundmil-
joer- och kundservice, vilka &r mycket lika den fraga som MTR fétt. En av
dessa fragor (KL-44) 16d “Beskriv processen for nér en mobil servicevdrd
oppnar en forsdljningslucka inklusive hur det gar till rent praktiskt med
kassahanteringen?”. En annan fraga (KL-2) pé samma tema lod " Vanligen
inkom med en fortydligad redovisning enligt "Krav pd anbud” punkt 6:
Redovisningen skall &tminstone innehdlla foliande delar: Oversiktlig tjdns-
terekonstrultion, inklusive principer for rastavlosen”. Ytterligare en fraga
(KL23) p& samma tema 16d “KL skriver i sitt anbud att mindre stationer
kommer att lamnas obemannade pa kvéllstid. Hur dr det forenligt med SLS
frav pd bemanning av spdrrar? Vilken dr KLs definition pd en “mindre

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

] sammanhanget bér ocksa framhallas att det faktum att en upphandlande
enhet, sasom SL, staller fortydligande fragor till anbudsgivarna angaende
deras respektive anbud r ett naturligt inslag i en forhandlad upphandling,
sarskilt ner det ror sig om en upphandling av den storlek, komplexitet och

det virde som det nu &r friga om.
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Vad betraffar SLs utvirdering av delkriterium 3.4 “Stidning”, har Veolia
bl.a. gjort gillande att den dialog som forts mellan SL och MTR angéende
metoden for avldgsnande av klotter (friga RG-5 8) visar pa att MTRs 16s-
ning saknar egen ambition. Darutdver har Veolia gjort géllande att den
fraga (RG-3) som stélldes till MTR angaende fortydligande dokumentation
betraffande frigan om atgirdande efter vandalisering visade att MTR inte
hade beskrivit sin process och ej heller redovisat forslag pé atgirder for att
minska forekomsten av skadegorelse. Fragan om avlagsnande av klotter
och &terstillande efter vandalisering har emellertid bedomts under delkrite-
rium 3.5 “Skadegorelse”, varfor Veolias hinvisning till det betyg som

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

Vad betriffar delkriterium 3.5 - “Skadegtrelse” har MTR erhéallit betyget
“Bra” och 7 poing. MTRs 16sning avseende klottersanering och terstal-
lande efter vandalisering var vdl genomarbetad och noggrant utformad
samt uppfyllde pa ett bra sétt de krav som SL hade stillt upp i denna del.
Oaktat detta fanns det ett antal detaljer som SL snskade att MTR utveckla-
de ytterligare vilket &r anledningen till att SL stallde de fragor som det re-

fereras till i stycket ovan.

Betriffande SLs utvardering av delkriterium 3.4 - “Stadning” har Veolia
dven pstatt att den fraga (RG-26) som MTR fatt rorande organisationen
for fordonsstadning visar att MTR inte haft en helhetsbild av hur fordons-
stadningen skulle organiseras, utforas eller dimensioneras. Detta pastdende
ar felaktigt. MTRs 18sning avseende stddning av s&vél stationer som fordon
var mycket vil genomarbetad och noggrant utformad samt uppfyllde pa ett
mycket bra satt de krav som SL hade stillt upp i denna del. Den ovan
nimnda fragan stélldes till MTR endast som en kontroll av att ST hade
uppfattat MTRs intentioner pé ett korrekt satt och 1 syfte att forsakra sig
om aft anbudet inte utgjorde nagon skrivbordsprodukt som saknade forank-

ring hos de personer som skall arbeta med verksamheten.
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] sammanhanget &r det intressant att &ven Veolia har fatt en frdga (KL 6)
om hur fordonsstéidningen skall organiseras, vilken 16d “Vdnligen inkom
med fortydligande av hur Anbudsgivaren avser att organisera arbetet med
att hélla de kroppsndra ytorna rena enligt " Krav pd anbud”: redovisning-
en skall &tminstone innehdlla foljande delar: Planerad process for reguljar
stidning (inklusive redovisning av hur anbudsgivaren planerar att anpassa
de periodiska stadinsatserna for att klara kvalitetskraven och hur anbuds-
givaren planerar art organisera arbetet for ait hdlla de kroppsndra ytorna

rena)”.

ST, har mot ovanstiende bakgrund svart att se hur Veolia kan gora géllande
att SL otillborligen har gynnat MTR genom att stélla de ovan ndmnda ra-
gorna. Tviartom har SL stéllt kompletterande frégor av samma dignitet
sven till Veolia och 6vriga anbudsgivare. Det star dérfor klart att SL ge-
nom att stilla kompletterande fragor till anbudsgivarna inte har gynnat
négon av dem. Veolias kritik i detta avseende skall darfor lamnas utan av-

seende.

Den utvirderingsmodell som SL har tillimpat i den nu aktuella upphand-
lingen bygger varken direkt eller indirekt pa den s.k. SIQ-modellen. Nar
SL redogjorde for att den typ av modell som har tilldmpats i den nu aktuel-
la upphandlingen &r vil beprdvad och har anvénts av SL i ett stort antal
tidigare upphandlingar 4syftades endast att denna utvirderingsmodell, 1
likhet med de tidigare tillimpade utvirderingsmodellerna (varav négra men
inte alla byggde pa den s.k. SIQ modellen) som SL hanvisat till, bygger pé
att langtgaende skall-krav uppstélls och att utvérdering sedan sker genom
en sammanvigning av kvalitets- och priskriterier genom att brister i kvali-
tetshanseende leder till ett fiktivt prispaslag. Darutdver bygger den nu ak-
tuella utvirderingsmodellen, liksom de tidigare tilldmpade utvirderings-

modellerna, pa att kvalitetskriteriet bryts ned i under- och delkriterier som
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Sciitts en relativ vikt. Citatet frén Veolias yttrande kan med andra ord inte
tas i1l intakt for att den s.k. SIQ-modellen har tillimpats i den nu aktuella

upphandlingen.

Veolia anfor i huvadsak foljande.

Veolia 4r val medveten om att upphandlingen &r en funktionsupphandling
och att det inte finns ett facit for hur den vinnande 1&sningen ser ut. Dar-
emot méste utvirderingen givetvis styras av objektivitet (en “objektiv
méttstock™). I annat fall blir det friga om rent subjektiva beddmningar vil-
ket strider mot LOU. Veolia forstér darfor inte hur SLs resonemang i den-
na friga hiinger ihop. Veolia Transport vidhaller att SLs bedémning av
vilket poéng ett anbud ska erhalla skett godtyckligt. Den subjektivt styrda
utvirderingen har mdjliggjorts av de vaga po#ngkriterierna (vad avses t.eX.
med elementir riskanalys jamfort med god riskanalys etc.?) samt SLs tota-
12 frihet att vélja om ett anbud ska erhélla 6 eller 7 poing respektive 8 eller
9 poing inom betygen Bra och Mycket bra.

Forfraeningsunderlaget innehaller inte samtliga uppgifter som beaktas vid

utvirderingen

SLs forklaringar till de felaktiga motiveringarna/pongtilldelningen &r r0-
riga och SLs slarv, om det &r det som ligger bakom att SL fréngétt sin egen
utvirderingsmodell, visar tydligt pa behovet av 8kad insyn 1 hur utvarde-
ringen gétt till. De vaga po#ngkriterierna och betygsmotiveringarna visar
sven vilken flexibilitet SL har vid poangtilldelningen. Det #r ocksa tydligt
att SLs “misstag” noterats av SL forst efter Veolias papekande. Huruvida
ST, §verhuvudtaget har fog for hur anbuden posngsatts gar ju for ovrigt inte
att verifiera, vare sig av Veolia, lansrétten eller nagon annan. For att kunna
bilda sig en uppfatining 1 denna fraga méaste man jamfora anbuden och

stimma av dessa mot varje motivering, SLs slutsats att poéngsittning av
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anbuden har varit korrekt och har skett i enlighet med forfrigningsunderla-
get forutsitter att man tar SLs ord for gott i frdgan. Nagon sddan presum-

tion eller bevislittnad for den upphandlande enheten finns emellertid inte.

Avgdrandet frin Kammarritten i Goteborg i “Géteborgsmélet” bidrar pé
inte satt med stod till SLs talan. Tvirtemot vad SL forscker paskina finns
det ingen rationell forklaring till de olika bedémningarna i "Goteborgsma-
let” och det senare “Sundsvallsmalet”. Hittillsvarande svensk réttspraxis
efter Lianakis har val snivt och lite onyanserat fokuserat pa frAgan om och
nir referenser far utviirderas. En referens ar {or 6vri‘gt inte i sig ett utvérde-
ringskriterium utan ett bevis for uppfyllande av ett visst utvirderingskrite-
rium. Savitt Veolia kan bedéma omnimner samtliga kammarréttsavgdran-
den som refererar till Lianakis att det &r tillatet att utvérdera referenser s&
lange dessa r dgnade att faststélla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbu-
det. N&gon anvindbar princip eller regel for nér sa &r fallet och var grénsen
i §vrigt ska dras mot det otillatna omrédet ges dock inte i négot av dessa

réattsfall.

Veolias kritik mot utvirderingskriterierna i §verprévningsmalet tar huvud-
sakligen sikte pé kriteriernas utformning - inte vad MTR har svarat pa kri-
terierna. Detta har Veolia ingen nirmare kunskap om eftersom SL sekre-
tessbelagt i princip hela MTRs anbud. Veolia Transport missténker emel-
lertid att MTRs anbud i stora delar inte innehaller unika l6sningar for
Stockholms turmelbana utan generella, affirs- och konkurrensméssigt
okénsliga, beskrivningar av MTRs kapacitet, erfarenhet, resurser och me-
toder. I den utstrickning SL utvirderat sddant allmént faktaunderlag med
hjilp av delkriterierna, utgdr detta i sig en 6vertrédelse av LOU och ge-

menskapsrétten.

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

renhet och kompetens &r ett relevant kvalitetsmétt. Varje transporttjanste-
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foretag har emellertid en foretagsledning och anbudsgivarens personals
erfarenhet och kompetens har s klart ett samband med den kvalitet som
anbudsgivaren kan leverera i ett uppdrag. Kriterier som baseras pa dylika
forhallanden r emellertid huvudsakligen att hanfora till anbudsgivarens
erfarenhet, kvalifikationer och resurser och forméaga att sékerstélla ett gott
utforande av projektet i fréga. Redan av SLs resonemang ar det darfor klart
att SL anvint sig av otillitna utvdrderingskriterier. For att kriterier som tar
sikte p4 dylika forh&llanden Sverhuvudtaget ska kunna anvindas som ut-
Vérderingskri‘terier krévs det att tjansterna ar av en mer komplex karaktér
och att‘kriteriet dessutom innehaller nigot element som &r dgnat att skapa
ett objektivt konstaterbart mervérde kopplat till graden av leveranssiker-
het.

Av de &beropade réttsutlétandena foljer att ytterligare delkriterier utéver de
som Veolia fokuserat pé, kan kritiseras. Sammanfattningsvis strider flerta-
let av SLs utvirderingskriterier mot transparensprincipen och artikel 55.11
forsorjningsdirektivet. Avslutningsvis, och mot bakgrund av SLs knapp-
hindiga bemétande av det som Veolia anfort, kan Aterigen framhéllas att
det sr SL som har att visa aft dess utvarderingskriterier &r tillatna enligt
artikel 55.1 i forstrjningsdirektivet samt att fragan, in dubio, ska avgbras

#i1l SLs nackdel. SI kan inte anses ha visat detta.

SL har otillborligen gynnat MTR

Till dess att SL styrker att en fullstandig Blankett F faktiskt ingick 1 MTRs
anbud nar det ingavs, vidhéller Veolia att s& inte var fallet och att MTRs
anbud dirmed inte uppfyller skallkravet avseende Blankett F och ddrmed
inte borde ha beaktats av SL vid utvérderingen av anbuden. Négon laglig
mdjlighet att 1ata MTR komplettera sitt anbud och reparera skallkravsbris-

ten har inte funnits.
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Det noteras vidare att SL inte forsoker vederldgga vad Veolia anfrt om att
MTR kompletterade med CV for sin serviceutvecklingsdirektdr och be-
kriftade att &beropade nyckelpersoner accepterat att jobba for MTR, efter
det att SLs styrgrupp rekommenderat MTRs anbud till SLs styrelse. Kom-
pletteringen skedde som tidigare anforts den 19 december 2008 och re-
kommendationen till SLs styrelse skedde redan den 17 december 2008.
Dessutom beslét Samordningsgruppen redan den 12 december 2008 att
rekommendera MTRs anbud till Styrgruppen. Av SLs presentationsmateri-
al E17 - Information till SLs styrelse, daterat den 20 januari 2009, framgéar
det p4 sidan 39 att anbudskontrollen avslutades den 5 december 2008. I
MTRs fall var dock inte anbudskontrollen avslutad nér utvérderingen slut-
fsrdes. SL har ddrmed dven fort forhandlingar med MTR innan anbuds-
kontrollen slutforts. Forfarandet strider mot LOU och gemenskapsritten
eftersom utvirderingen inte far ske forrén anbudsprovningen &r klar (se
EG-domstolens avgsrande i mal 31/87, Beentjes, punkt 15) och forhand-
lingar inte far ske med anbudsgivare som inte klarar alla skallkrav (se EG-
domstolens avgdrande i mal C-243/89, Europeiska Kommissionen ./ Ko-
nungariket Danmark, punkt 45). Principen att orena anbud alltid skall av-
visas, dven om bristerna enbart skulle vara av rent formell natur, framgar

av den senare domen.

Veolia delar SLs uppfattning att fortydligande fragor till anbudsgivama &r
ett naturligt inslag i en forhandlad upphandling. Flertalet av de fragor och
beggiran av kompletteringar som SL tillstéllt MTR gér emellertid langt ut-
Sver vad som ir tilldtet 1 detta avseende dven med beaktande av upphand-

lingens storlek och komplexitet.

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

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

nder- och delkriterier som dsdtts en relativ vikt.” Eftersom SL for under-
och delkriterierna har specificerat en relativ vikt i procent méste SL rimli-
gen sjilv anse att “relativ vikt” méste anges pa ett sitt som gor det majligt

att relatera dessa kriteriers vikt 1 forhéllande till varandra.
Yiterligare skriftvéixling har forevarit i malet.

Veolia har bl.a. gett in ett rittsutlatande frén advokaten och doktoranden
Andrea Sundstrand avseende bestimmelserna i LOU om urvals- och till-
delningskriterier, mdjligheten att komplettera fﬁrﬁégningsﬁnderlag och
principerna om likabehandling och transparens samt ett utldtande frén pro-
fessorn Steen Treumer angéende otilldtna tilldelningskriterier och om vikt-

ning.

Lansratten har den 29 januari 2009 beslutat att upphandlingen inte far av-
shutas innan lansritten slutligt provat begéran om §verprdvning eller for-

ordnat p& annat satt.

Tansritten har den 2 april 2009 beslutat att avsld Veolias yrkande om edi-

tionsforeldggande.

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

ter markerade.

K ammarrétten 1 Stockholm har i dom den 3 april 2009 avslagit Veolias
yrkande om utfende av protokoll och korrespondens avseende moten och
kommunikation mellan SL och MTR géllande nollstillning av anbud eller

forhandlingar i tunnelbaneupphandlingen.
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DOMSKAL

Tilldmpliga bestdmmelser

Den 1 januari 2008 tridde den nya LOU (2007:1091) i kraft. Enligt &ver-
gangsbestimmelserna ska bestimmelserna i den dldre LOU (1992:1528)
tillimpas pa upphandlingar som har pabdrjats fore ikrafttradandet. Av for-
fragningsunderlaget framgér att den aktuella upphandlingen pabdrjades
fre den 1 januari 2008 varfor lagen (1992:1528) ska tillampas.

11 kap. 4 § LOU anges foljande. Upphandling ska goras med utnyttjande
av de konkurrensméjligheter som finns och &ven i dvrigt genomforas af-
farsmissigt. Anbudsgivare, anbudssokande och anbud ska behandlas utan
ovidkommande hénsymn.

Av 1 kap. 5 § LOU framgér att med forhandlad upphandiing avses en upp-
handling dir en upphandlande enhet inbjuder vissa leverantorer att ldmna
anbud och tar upp forhandling med en eller flera av dem.

11 kap. 22 § samma lag anges foljande. En upphandlande enhet ska anta
antingen det anbud som 4r det ekonomiskt mest fordelaktiga eller det an-
bud som har lagst anbudspris. Vid beddémningen av vilket anbud som &r det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, ska enheten ta hénsyn till samtliga
omstindigheter sdsom pris, leveranstid, driftkostnader, kvalitet, estetiska,
funktionella och tekniska egenskaper, service, tekniskt st6d, miljopaverkan
m.m. Enheten ska i forfragningsunderlaget eller 1 annonsen om upphand-
ling ange vilka omsténdigheter den tillmater betydelse. Omsténdigheterna
ska om mjligt anges efter angeldgenhetsgrad, med den viktigaste forst.

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

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

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

2004 om samordning av forfarandena vid upphandling pd omrédena vatten,
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energi, transporter och posttjanster (forsoz] ningsdirektivet) anftrs bl.a. f61-

jande i ingressen:

For att garantera att principen om likabehandling iakttas vid kontraktstill-
delning bor det faststillas en skyldighet - i enlighet med réiﬁspraxis - att
garantera nddvandig Gppenhet, s att alla anbudsgivare i rimlig man kan
informeras om de kriterier och villkor som kommer att tillimpas for att
urskilja det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. En upphahdlande enhet
bor darfér ange tilldelningskriterierna samt viktningen av de olika kriteri-
erna inbordes 1 s& god tid att anbudsgivarna har kénnedom om dem vid
utarbetandet av sina anbud. En upphandlande enhet far gord undantag frin
kravet att ange viktning av tilldelningskriterierna i vederbdrligen styrkta
fall, som de méste kunna motivera, nir denna vikning inte kan anges 1
forvig, sarskilt p4 grund av upphandlingens komplicerade art. I dessa fall

maéste de ange kriterierna i fallande prioriteringsordning.

I namnda direktiv artikel 55 stadgas f6ljande.

Tilldelningsgrunder

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

a. Om tilldelningen sker pa grundval av det ur den upphandlande enhetens
synvinkel ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, olika kriterier som &r
kopplade till foremalet for kontraktet i frdga, t.ex. leverans- eller genomf{o-
randetid, driftskostnad, kostnadseffektivitet, kvalitet, estetiska och funktio-
nella egenskaper, miljdegenskaper, tekniska fordelar, eftermarknadsservice
och tekniskt stod, atagande nar det galler reservdelar, fortlopande leverans
och pris.

b. I annat fall, enbart det lagsta priset.

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

Kriterieviktningen far anges som intervall med en limplig storsta tilldtna
spridning. Nér den upphandlande enheten anser att viktning inte dr méjligt
av pavisbara skil, skall den ange kriterierna i fallande prioritetsordning.

Denna relativa viktning eller prioritetsordning skall 1 forekommande fall
anges i meddelandet om upphandling, i den inbjudan om aft bekrifta in-
tresse som avses i artikel 47.5, i inbjudan att Jdmna anbud eller att delta 1
forhandlingar eller i forfragningsunderlaget.

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

visbara skl skall kriterierna anges i fallande prioritetsordning.

Frégan i EG-domstolens dom i mél (C-532/06 fran den 24 januari 2008,
Lianakis, var huruvida faststallande i ett senare skede av viktningskoeffici-
enter och underkriterier med avseende pa de kriterier {or tilldelning som
omnamnts i kontraktshandlingarna eller i meddelandet om upphandling var
tillatet. Domstolen uttalade bl.a. foljande. Om kontraktet ska tilldelas det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, ska de upphandlande myndigheter-
na i kontraktshandlingamna eller i meddelandet om upphandling ange vilka
kriterier de avser att tillimpa, om mojligt efter angeldgenhetsgrad, med det
viktigaste forst. Enligt réttspraxis innebdr sistnimnda bestdmmelse, mot

bakgrund av principen om Jikabehandling av ekonomiska aktorer och mot
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bakgrund av skyldigheten att mdj liggtra insyn som foljer hrav, att poten-
tiella anbudsgivare, nér de utformar sina anbud, ska underrittas om samtli-
ga uppgifter som den upphandlaﬁde myndigheten kommer att beakta for att
yilja ut det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet och om deras vikt 1 for-
hallande till varandra. En upphandlande myndighet har séledes inte rétt att
tillampa bestdmmelser om viktning och underkriterier med avseende pa
 kriterier for tilldelning utan atti forvig underritta anbudsgivarna om dessa.
Tolkningsfragan i mélet besvarades s&ledes ph sé sitt att direktivet utgdr
hinder for att den upphandlande myndigheten, under ett anbudsforfarande,
i ett senare skede faststéller Vﬂdﬁngékoeﬁoienter och underkriterier med
avseende p4 de kriterier for tilldelning som omnamnts 1 kontraktshandling-

arna eller i meddelandet om upphandling.
Allméant om upphandlingsforfarandet

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

lingen &r en s.k. forhandlad upphéndlmg.

I tilldelningsbeslutet den 20 januari 2009 och i underlag till tilldelningsbe-
slut angavs bl.a. foljande. SLs styrelse fattade den 28 augusti 2007 beslut
om upphandling av tunnelbaneverksamheten i Stockholms 14n, omfattande
huvudtjansteomradena trafikdrift, fordonsunderhall och depédrift, kund-
miljder samt kundservice. Efter det att upphandlingen annonserats delgavs
intressenter p4 marknaden en sarskild inbjudan aft inkomma med anbuds-
anstkan under hosten 2007. 1 januari 2008 kvalificerades tio anbudssdkan-
den f6r anbudslamning. I mars 2008 delgavs de kvalificerade sokandena
forfragningsunderlaget varefter en process med fragor och svar vidtog.
Anbudstiden gick ut den 15 augusti 2008. Sex anbud inkom i tid, kontrolle-

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

fordelaktiga anbudet i enlighet med den tillimpliga utvirderingsmodellen.

Av bilaga till forfragningsunderlaget ”Utvérderingsmodell” framgér bl.a.

foljande under punkten tva.

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

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

Férutsitiningar for den slutliga utvirderingen - lagsta nivd, m.m.

For att ett anbud skall kunna utgdra det ekonomiskt mest fordelaktiga inom ramen for
denna Upphandling kravs, utéver vad som anges i dokumentet Administrativa foreskrifter
och Bilaga Krav p# anbud, att det vid utvirderingen av Kvalitet och med avseende pé vart
och ett av de totalt sjutton (17) tillampliga Delkriteria far minst betyget “n&jaktigt” vilket
motsvaras av ett visst i tabellen nedan under punkten 0 (kolumnen nast ldngst till hoger)
angivet poing. Om SL bedomer att ett anbud vad géller ett (eller fler) Delkriterium inte
uppvisar en ndjaktig nivd kommer alltsé det anbudet inte att ingd i den slutliga anbudsut-
vérderingen dér det vinnande anbudet utses.

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

Ett anbud kan vid anbudsutvirderingen av Kvalitet tilldelas sammanlagt maximalt tio (10)
poéng.

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

Det anbud som efter viktning av de i Kvalitet ingéende Delkriteria (se tillimpliga viktfak-
torer i kolumnen langst till héger i tabellen nedan) och efter det att relevanta fiktiva pris-
paslag gjorts, vid en jamforelse anbuden emellan, uppvisar det lagsta jamforelsetalet (To-
talpris + eventuellt tillampligt prispéslag) 4r det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet i
denna Upphandling.
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TOTALPRIS

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

1.

Okning av grundpris med:

Genomsnittliga avropspriset for yttre och inre trafikledning, verkstadstjanster, teknik-
och konsulttjanster, stidning, plockstddning, Kklottersanering, tdgforare, thgvarnare,
samt servicevardar multiplicerat med 10 000 bestéllda timmar. '

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

Utokning av trafik varje &r med 150 000 utbudskilometer fordon (C20 Ekvivalens).
Utskningen antas ske med fullangdstag. 1/3 (50 000 km) avser kostnader for till-
kommande tag (med ett fordon) och multipliceras med forandringspris SEK per kilo-
meter for utbudskilometer fordon (C20 Ekvivalens) for ett fordon i tag (mklusive
samtliga kostnader utom fordonshyra). 2/3 (100 000 km) avser kostnader for till-
kommande fordon i thg och multipliceras med forandringspris SEK per kilometer for
utbudskilometer fordon (C20 Ekvivalens) for tillkommande fordon ithg (exidusive
kostnader for tagforare och fordonshyra). '

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

Utskat oppethallande av station varje &r med 3 000 timmar multiplicerat med SEK
per timme for okat oppethéllande av station.

Okat dppethallande av enskild uppgang/sparrlinje varje ar med 7 000 timmar multi-
plicerat med SEK per timme for tillkommande tid stationstjénst.

Totalpriset skall anges som ett annuitetsbelopp under &tta (8) ar berdknat med en realréinta
om 2,5 %.
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KVALITET

vad som menas med Kvalitet” i samband med anbudsutvérderingen i denna Upphand-

ling framgér av nedanstiende tabell och text.

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

Tabell utvisande kriteriet kvalitet

Underkriterium 1 — Anbudsgivarens 16sning for verksamhetens ledning och organi-

sation

Delkriteria (maxpoing per Delkriterium = 10 p)

Nojaktigt

Viktfaktor i

fackliga organisationer.

anbud (antal | procent
p)
Egna virderingar och forméga att implementera, folja 5p 5%
upp och vid behov fordndra virderingar (egna och
andras).
Verksamhetens foretagsledning och ledningens kompe-
tens (CV + kravprofil) samt arbets- och ansvarsfordel- 5p 14 %
ning (inklusive delegationsordning)
Formaliserade processer och stédjande ledningssystem 5p 7%
Personalutveckling, rekryterings- samt utbildningskapa-
citet. Dimensionering och kravprofiler for personal 5p 6 %
(exklusive foretagsledningen) samt arbetsledning av
den.
Administrativ kapacitet och forméga att ge administra- 5p 3%
tivt stod
Strategi for upphandling, styrning och hantering av 5p 10 %
underleverantsrer som Entreprentren ansvarar for
Forhallningssitt till, och fSrméga att samverka med, 5p 5%

Underkriterium 2 - Anbudsgivarens Iosning for att leverera punktlig trafik

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

Trafiklosningens storingskénslighet Sp 10 %

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

styrning) vad giller fordonsunderhalisorganisationen

Strategier, planering och optimering av underhéallsresurser

(bemanning, hyrd underhéllsreserv, verkstadsutrustning, 5p 5%

utbytesenheter samt reservdelsforsérining)

Metodik och formaga att genomfora forbattring- 5p 4%

ar/rationaliseringar avseende fordonsunderhallet

Strategi och konkret utvecklingsplan fsr fordonsunderhall 5p 3%

under avtalstiden

Sida 78
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Underkriterium 3 - Anbudsgivarens Josning avseende kundmiljder och kundservice

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

3.1 | Strategi, planering, formaga och kompetens (inklusive
resurser for ledning och styrning) vad géller Entreprend- 5p 5%
rens Atagande i friga om kundmiljoerna (inkluderar
delegerade befogenheter)

3.2 | Strategier, planering och optimering av bemanningsre-
surser i kundmiljder med beaktande av Uppdragsavtalets 5p 5%
krav i friga om spérrar, forsaljning och visering av bil-
jetter, assistans till resenérer, hantering av gratistidning-
ar och felanmélan av teknisk utrustning i kundmiljderna,
mm (Storningskénslighet) ¢ -

3.3 | Strategi och l6sning for att personal med kundkontakt
lever upp till Uppdragsavtalets krav pa kundservice och 5p 4 %
Kundbemstande, inkluderar att personalen skall repre-
sentera SL & SLs kdmvirden

3.4 | Strategi, planering och optimering av bemanningsresur-
ser for stadning av stationer och fordon inklusive regul- 5p 4%
jér-, akut- och plockstédning

3.5 | Strategi, styrning och bemanningsldsning for att Upp-
dragsavtalets krav relaterade till skadegbrelse (klottersa- 5p 2 %
nering och Aterstéllande efter vandalisering) skall kunna

uppiyllas

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

Poangsitmingen av Kvalitet kommer att gi till p& foljande sétt.

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

Betyget “utmirkt” (motsvarar 10 potng) for ett visst Delkriterium forutsitter att anbuds-

givaren kan visa pé ett for SL trovardigt, tydligt och overskadligt satt

L. att man har full insikt i vad som krivs av Entreprentren for att Uppdraget skall
kunna utforas 1 enlighet med Uppdragsavtalet (inkluderar erforderlig riskanalys),

och

2. att man for SL gjort sannolikt att man kommer att ha tiliracklig forméaga och kapa-
citet for att ha mojlighet att utfsra Uppdraget pa ett utmarkt sétt.

Betyget "nojaktigt” (motsvarar 5 poéng) for ett visst Delkriterium forutsitter att anbuds-
givaren for SL gjort sannolikt att man kommer att ha sadan forméaga och kapacitet att man
har rimlig m&jlighet att utfra Uppdraget, dock med risker for utfallande viten och/eller
andra avtalsméssiga konsekvenser.
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Om en anbudsgivare i sitt anbud inte gor sannolikt for SL att man med avseende pa ett
visst Delkriterium kommer att ha tillracklig formaga och kapacitet att utfora Uppdraget
enligt villkoren i Uppdragsavtalet s& kommer anbudet for det Delkriteriet att fi mellan 1-4

poéng.

Efter potingsittning av samtliga Delkriteria kommer betyget for varje enskilt Delkriterium
att riknas upp med den viktfaktor som framgér av kolumnen langst till héger i tabellen
ovalL

Viktade poangvérden for samtliga Delkriterier hanforliga till ett visst Underkriterium
summeras darefter ihop till ett podngvérde for det aktuella Underkriteriet.

Potingvirdena for de tre Underkriterierna summeras darefter ihop till ett totalt poéngvirde
f5r1 lriteriet Kvalitet for vart och ett av de anbud som ingar i anbudsutvarderingen.

Det hogsta majliga podngvirde som ett enskilt anbud kan f& for kriteriet Kvalitet enligt
ovanstiende utvirderingsmodell #r tio (10) poéng.

SAMMANVAGNING AV TOTALPRIS OCH KVALITET

Det totala posngvirdet for kriteriet Kvalitet som ett enskilt anbud far, viktas mot anbudets
Totalpris genom omrakning till ett jamforelsetal. Jamforelsetalet 4r en upprékniig av
Totalpriset enligt foljande.

Totalpriset réknas upp med jugo (20) miljoner kronor (fiktivt paslag) for varje procenten-
het som det totala poingvérdet understiger det hogsta mojliga poéngvérdet for Kvalitet
(10 podng). P4 ett enskilt anbud som far t.ex. nio (9) poing for Kvalitet, dvs. 10 % fran
hogsta betyget utmérkt, kommer alltsa ett fiktivt prispaslag om 200 miljoner kronor att
goras (20 miljoner x 10). Det upprdknade Totalpriset (dvs. det fiktiva pris som prispésla-
get resulterar i) utgdr det aktuella anbudets jamforelsetal i den slutliga utvirderingen.

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

slutliga anbudsutvérderingen far det lagsta jamforelsetalet, berdknat enligt ovan.

Lansrdttens bedomning

Forhandsavedrande frin EG-domstolen

Vad angér frigan om inhdmtande av forhandsavgdrande frén EG-
domstolen firmer lansritten inte att det foreligger skl att inhimta ett s&-

dant. Lansritten avgdr darfor malet slutligt.

Inledning

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

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

all offentlig upphandling inte trétts for nar.

Huvudregeln om afférsméssighet 1 1 kap. 4 § LOU &r inte nérmare definie-
rad i LOU men bor 1isas mot bakgrund av de grundliggande gemenskaps-
rittsliga principerna om icke-diskriminering, likabehandling, transparens,
proportionalitet och msesidigt erkinnande. Principen om icke-diskrimi-
nering géller framst 1 forhéllande till nationalitet och av likabehandlings-
principen foljer att alla leverantorer ska behandlas lika. Proportionalitets-
principen innebér bl.a. att den upphandlande enheten 1 en upphandling inte
f4r stilla krav som ar mer konkurrensbegrénsande &n n6dvindigt. Princi-
pen om transparens innebér att upphandlingsprocessen ska kinnetecknas
av forutsebarhet och 6ppenhet. For att anbudsgivarna ska ges samma forut-
sittningar for anbudsgivning maste forfragningsunderlaget vara klart och

tydligt och innehalla samtliga krav pé det som ska upphandlas.

ST har vid sin upphandling avseende tunnelbaneverksamheten 1 Stock-
holms 1an valt en forhandlad upphandling enligt 4 kap. LOU. T1kap.5§
LOU definieras forhandlad upphandling som en upphandling dér en upp-
handlande enhet inbjuder vissa leverantorer att 1dmna anbud och tar upp
forhandling med en eller flera av dem. En upphandlande enhet ska enligt
1 kap. 22 § samma lag anta det anbud som &r det ekonomiskt mest fordel-
aktiga eller det anbud som har lagst anbudspris. SL har i forfragningsun-
derlaget angett att bolaget kommer att anta det ekonomiskt mest fordelak-

tiga anbudet.

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

specificerar inte den upphandlande myndigheten den tekniska 16sningen
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eller utforandet utan den dnskade funktionen (t.ex. ett IT-system eller na-
gon form av infrastruktur). Leverantdren bidrar med sin tekniska expertis
och tillhandahaller en 16sning &t den upphandlande myndigheten vilken
tillgodoser de funktionella kraven och leverantSren tar p4 sig risken for att
den tekniska 16sningen kan leverera den efterfrigade funktionen, ofta ge-
nom att erséttningen kopplas till att funktion eller tillgénglighet upprétt-
halls. Funktionsupphandling kan ocksé innebéra att leverantéren tar ansvar
for savil projektering som drift och underhall (se Upphandlingens grunder,
2008, av Kristian Pedersen).

Frépomna i mélet

Veolia har i mélet ansskt om Sverprévning enligt LOU och i sak yrkat

att lansritten i forsta hand ska férordna att upphandlingen ska géras om. |
andra hand har Veolia yrkat, i det fall att lansratten skulle finna att utvérde-
ringsmodellen &r forenlig med LOU och gemenskapsratten, att ldnsrétten
ska forordna om réttelse pi sa sitt att SL ska forkasta MTRs anbud och
drefter genomfdra en ny anbudsutvérdering av kvarvarande anbud. Grun-

derna for Veolias yrkanden 4r i huvudsak foljande:

- Utvirderingsmodellen strider mot LOU och gemenskapsrétten eftersom
den inte anger den inbdrdes vikten av de tv4 tilldelningskriterierna kva-
litet och pris 1 procent eller liknande.

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

- Utvarderingsmodellen leder till ett godtyckligt resultat.

- SL har anvint sig av otillatna tilldelningskriterier.

- SL har otillbérligen gynnat MTR.
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Vilctnineen av tilldelningskriterierna

De inom EG-ritten gillande principerna om likabehandling, transparens
och forutsebarhet, vilka i LOU upptrycks med begreppet affirsmissighet 1
1 kap. 4 § har i praxis ansetts kréva att eft forfragningsunderlag ska vara s&
klart och tydligt utformat att en leveranttr pa grundval av detta kan avgora
vad den upphandlande enheten tillméter betydelse och att en utvarderings-
modell ska vara si utformad att den &r fgnad att leda till ett réttvisande
resultat, dvs. att det anbud som &r mest ekonomiskt fordelaktigt antas. I de
nya upphandlingsdirektivens bestimmelser om kontraktstilldelning fore-
skrivs viktning av kriterierna vid tillimpning av grunden det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet. Med vikining forstés att det inbdrdes forhallan-
det mellan utvirderingskriterierna anges. Kriteriernas vikt for anges som
intervall men spridningen i intervallen fér inte vara sa stor aft det i realite-
ten innebar att informationen forlorar sin betydelse (jfr prop. 2006/07:128
s. 249).

Ett bristfilligt forfrigningsunderlag strider mot principen om affdrsmas-
sighet i 1 kap. 4 § LOU liksom principen om transparens enligt gemen-
skapsritten. Anbudsgivarna bdr genom forfragningsunderlaget fa klart f6r
sig hur utvarderingen kommer att gé till. Detta &r en forutsittning for att
anbudsgivarna ska forstd konsekvenserna av att vilja den ena eller den
andra 18sningen och darmed kunna 1&mna s ldmpliga och andamaélsenliga

anbud som mojligt.

1 forfragningsunderlaget 1 den nu aktuella upphandlingen redogors for en
utvirderingsmodell enligt vilken de offererade priserna beldggs med ett
fiktivt prispaslag, beroende pa de poang som anbudsgivarna erhéaller vid
utvarderingen av tilldelningskriteriet kvalitet. I underlaget anges kvalitets-
parametrarnas betydelse i forhallande till varandra och hur poingsétining

sker (se vidare redovisningen i denna dom s. 76-80).
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Veolia har, bl.a. med hinvisning till den s.k. Lianakisdomen, gjort géllande
att utvirderingsmodellen strider mot LOU och gemensambetsrétten da den
inte anger vikiningen av de tva tilldelningskriterierna kvalitet och pris. Ve-
olia har bl.a. anfort foljande. Nar tilldelning sker utifran principen om det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet ska den upphandlande enheten ange
hur de olika kriterierna kommer att viktas inb&rdes. Kraven pa viktning, till
f5ljd av forsorjningsdirektivets direkta effekt, innebdr ett krav pa att ange
procentuell viktning vilket framgar av sivil forarbetena till forsdrjningsla-
gen som av EG-domstolens praxis. Till stod for sin talan dberopar Veolia
vidare bl.a. forarbetsuttalandena till prop. 2006/07:128, ingivna réttsutla-
tanden och avgoranden frén svenska kammarréatter, friimst Kammarréttens 1
Sundsvall dom den 18 april 2008 (*Vagverksdomen™), méal nr 237-08.

K ammarritten konstaterade att artikel 53.2 1 det klassiska direktivet
(2004/18/EG) innebér att den upphandlande enheten ska ange hur olika
kriterier kommer att viktas inbdrdes vid beddmningen av vilket anbud som
sr det ekonomiskt mest fordelaktiga och fann med hanvisning till att de
upphandlande enheterna inte efterkommit kravet pa vikining att det 1 det
malet aktuella forfragningsunderlaget stod i strid med LOU. Veolia &bero-
par ocksa det s.k. ”Vida-fallet” dér den danska Konkurrencestyrelsen ar
2006 fann att tilldelningskriteriers relativa vikt alltid ska anges och att vik-
ten av tilldelningskriteriet “anbudspris” i forhallande till de kvalitativa till-
delningskriterierna méste framgé. SL har anfort foljande. Forfragningsun-
derlaget innehéller en fullstdndig beskrivning av principerna for podngsatt-
ningen av anbuden. Forfragningsunderlaget innehéller darutdver en tydlig
och fullstandig information om hur sammanvigningen mellan totalpris och
kvalitet ska goras, dvs. att totalpriset ska rdknas upp med ett fiktivt paslag
om 20 miljoner fér varje procentenhet som det totala pongvirdet under-
stiger det hogsta mdjliga poingvirdet for kvalitet. Den utvirderingsmodell
som tillimpades i den s.k. Vigverksdomen skiljer sig avsevért frin SLs

utvirderingsmodell da forfragningsunderlaget i Viagverksdomen saknade
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fullstindig information om hur viktningen/ sammanvigningen mellan pris-
och kvalitetskriterierna skulle ga till. Det réttsfall som &r direkt applicer-
bart p& den utvarderingsmodell som SL har tillampat i den nu aktuella
upphandlingen 4r Lansrattens i Stockholm dom den 25 februari 2008, mal
nr 2305-08 (*Swebusdomen”). Domen dverklagades till hogsta instans,
men varken kammarritten eller Regeringsritten meddelade provningstill-

stand.

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

bl.a. fljande vad giller den av SL tilldmpade utvirderingsmodellen.

Av Europaparlamentets och Radets direktiv 2004/1 7/EG, forarbetena
(prop. 2006/07:128 s. 406) och EG-domstolens praxis i C-532-06 [Liana-
kis] och 331/04 [ATI] framgér att den upphandlande enheten ska ange 1
forfragningsunderlaget hur kriterierna kommer att viktas for att garantera
nddvindig dppenhet och likabehandling. Det framgér inte av ovanndmnda
rattskillor hur denna viktning ska g till utover att det anges att viktningen
far anges som intervall med en l&mplig storsta tillatna spridning. 1 de
svenska forarbetena har exempel pa procentuell viktning angetts, vilket
sven Sue Arrowsmith har angett pa s. 526 i sin bok "The Law of Public
and Utilities Procurement”. Swebus har anfort att den enda formen av vikt-
ning som Ar tillaten &r procentuell viktning medan SL har anfort att den
form av viktning de har anvant sig av, kvalitetsbristpaslag pé anbudspriset,
uppfyller kraven enligt géllande ratt.

Linsratten finner att d& det i rattskillorna inte ndrmare finns beskrivet hur
viktningen ska genomforas finns det inget som talar for att den form av
viktning som SL har anvént sig av inte skulle vara godtagbar sé lange me-
toden garanterar nddvéndig dppenhet och likabehandling mellan anbudsgi-
varna, Flur vikiningen ska genomfras har beskrivits i forfragningsunder-
Jaget och lansrétten finner att metoden &r tillrackligt forutsebar och trans-
parent samt att den uppfyller kraven pa likabehandling enligt gillande ritt.
Det finns darfor inte heller i detta avseende nagon grund for att ingripa mot
upphandlingen.

Lansrattens dom overklagades till Kammarrétten i Stockholm och till Re-

geringsritten som inte meddelade provningstillstand (se kammarrattens
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beslut den 19 mars 2008, mal nr 1826-08 resp. Regeringsréttens beslut den
2 april 2008, mal nr 2092-08).

Den av SL i det nu aktuella mélet anvénda utvirderingsmodellen, innefat-
tande sétlet att vikta kriterierna totalpris och kvalitet, har alltsa av forvalt-
ningsdomstolarna befunnits forenlig med savil Forsorjningsdirektivet som
upphandlingslagstiftningen och Lianakisdomen. Lansratten finner inte skél
att gora en annan bedémning &n den som saledes gjorts tidigare. Med hén-
syn hartill och d& forfragningsunderlaget innehéller en tydlig information
om hur sammanvigningen mellan totalpris och kvalitet skall goras forelig-
ger ingen grund fSr ingripande mot upphandlingen p4 grund av att utvérde-
ringsmodellens st att vikta totalpris och kvalitet skulle strida mot LOU

och Gemenskapsritten.

Formfel i upphandlingen

Veolia har i mélet anfort att upphandlingen &r behéftad med ett formfel da
SI, inte tillkdnnagav en fullstindig poangsattningsmatris i forfrigningsun-
derlaget. Poingséttningsmatrisen tillkénnagavs forst den 27 juni 2008 trots
att den var bestamd p4 forhand. Det &r ett tvingande krav att alla uppgifter
hanforliga till en p forhand bestdmd utvirderingsmodell ska anges i fo1-
fragningsunderlaget eller i annonsen om upphandlingen. Att komplettera
forfragningsunderlaget sé kort tid fore anbudstidens utgdng maéste ses som
en otillaten dndring och ett allvarligt brott mot transparensprincipern.

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

liga inneborden av redan faststillda podngnivaer.



. Sida 87
LANSRATTENI DOM 1790-09
STOCKHOLMS LAN

Iansratten finner att det av forfragningsunderlaget framgér att varje delkri-
terium avseende utvirderingskriteriet “Kvalitet” betygsétts p& en skala om
1 — 10 podng, ddr 5 podng motsvarar betyget *nojaktigt” och 10 poing
motsvarar betyget “utmérkt”. Eftersom SL i forfragningsunderlaget kon-
kretiserat betygen “n6jaktigt” och “utméarkt” anser lansratten, i likhet med
SL, att informationen som ldmnades den 27 juni 2008 utgdr ett fortyd-
ligande av redan givna po&ngnivaer men inte nagon forandring eller kom-
plettering av principerna for poangsittningen. Detta fortydligande delgavs
samtliga kvalificerade anbudsgivare nér det aterstod sex veckor till sista
datum for anbudsinlémning. Det finns ddrmed inte skal for ingripande en-
ligt LOU p& den grunden att formfel forelegat pa det sitt Veolia gjort gél-

lande.

Godtycklig anbudsutvirdering

Veolia har anfort att SL inte klargjort vilka omsténdigheter som SL lagt till
grund for att en anbudsgivare ska tilldelas en viss poéng. SL har enligt Ve-
olia haft ett obegrinsat utrymume att vélja vilken poéng ett anbud skulle f&
och har saledes dirmed forbehallit sig ett obegrénsat utrymme for fri prov-
ningsritt av beddmningen av tilldelningskriteriet Kwvalitet. Detta menar
Veolia vara ett otvetydigt brott mot transparensprincipen och likabehand-
lingsprincipen. SL har anfort féljande. Det faktum att vart och ett av stegen
i pozingskalan inte har beskrivits i ord i forfragningsunderlaget paverkar
inte forstaelsen av poéngsittningsprinicperna. SL har inte gjort négra miss-
tag vad galler podngsittningen av anbuden eller de fiktiva prispaslagen.
Det har diremot uppstatt ett fel p.g.a. den ménskliga faktorn nér betygsmo-

tiveringarna skulle sammanstéllas, vilket kommer aft korrigeras.
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Lansritten vill inledningsvis framhalla att det inte dr lénsréttens uppgift att
gbra en ny utvirdering utan att beddma om det forekommit fel i samband

med SLs utvirdering.

Utvirderingskriterier méste vara utformade s att en leveranttr infor ut-
formningen av sitt anbud fir en réttvisande uppfattning om vad som be-
stimmer utgéngen och vad som leder till tilldelning av kontrakt. Dérav
fsljer att en specifikation méste vara sd klart och tydligt utformad att leve-
rantorer kan avgéra vad den upphandlande enheten efterfrigar for att kun-
na limna ett konkurrenskraftigt anbud. Samtidigt 4r det inte onskvirt att
specifikationerna &r s detaljerade att en utvirdering av anbuden blir alltfor
omfattande eller att allt utrymme for att beakta konkurrensfordelar gar fo1-
lorat. Det relevanta 4r i stillet om beskrivningen ldmnar utrymme for
diskriminering eller inkralktar pd kravet pa forutsebarhet, transparens eller

pé nagon annan grundldggande réttsprincip.

Iansritten vill vidare framhélla att nar en upphandlande enhet faststaller
andra utvirderingskriterier 4n enbart pris &r det ofrdnkomligt att kriterierna
i viss mén beddms subjektivt vid utvirderingen. Det ghr sdledes inte att
utforma utvirderingskriterier som inte till ndgon del innefattar subjektiva
beddmningar. Det finns heller inget krav i LOU eller gemenskapsrétten pa

att varje steg i en poéngskala ska beskrivas i ord i forfrdgningsunderlaget.

Den i mélet aktuella upphandlingen &r en funktionsuppbandling. Av for-
fragningsunderlagets bilaga »Utvarderingsmodell” framgér att SL kommer
att via uppdragsavtalet lagga ett helhetsatagande pa entreprendren. Hur
entreprendren ska organisera sig m.m. for att uppfylla de funktionskrav
som entreprendren kommer att ansvara for lamnas i ménga fall gver till
entreprendren. Det finns ddrmed inte en enskild 16sning for hur uppdraget
lcan utforas utan olika 16sningar kan i stéllet anvéndas for att uppfylla de

aktuella funktionskraven. Det innebir ocksa att tva helt olika 18sningar kan



) Sida 89
LANSRATTEN I DOM 1790-09

STOCKHOLMS LAN

bedtmas vara lika bra och dérfor £ samma betyg. Vidare innebér det att
det inte funnits nagot i forvig bestdmt facit for vilken 16sning som &r eko-

nomiskt mest fordelaktig eller som ska ges ett visst betyg.

Linsritten finner att dé podngsattningskriterier som faststillts 1 upphand-
lingen &r tillrackligt tydliga och klara for att anbudsgivarna ska kunna avge
sina anbud med tillracklig insikt om hur utvirderingen kommer att ske —
jamfor tabellerna pa s. 78-80 i denna dom. SL har vidgéatt att det uppstatt
ett fel vid sammanstillningen av betygsmotiveringarna och har gett in nya
tabeller for dessa. Nagra fel vid sjilva podngsétiningen av anbuden eller de
fiktiva prispaslagen har dock inte pavisats. Lansrétten anser att SLs for-
Klaring till felen avseende betygsmotiveringarna fér godtas och att poéng-
sittningen far anses ha skett i enlighet med forfrigningsunderlaget. Lans-
ritten finner saledes inte att SL i denna del till&mpad en godtycklig poéng-
sétining eller i &vrigt dsidosatt bestdmmelserna i LOU pé s&dant sétt att
Veolia lidit skada. Det finns alltsé inget skl att ingripa mot upphandlingen
pé grund av att anbudsutvirderingen skulle ha genomforts Pé ett godtyck-
ligt sitt.

Otillatna tilldelningskriterier

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

avseende bl.a. ekonomisk och finansiell stillning liksom teknisk férmaga
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och kvalitet. Vid anbudsutvirderingen, som syftar till att faststilla det eko-
nomiskt mest fordelaktiga anbudet, har SLs utviirderingsforemal varit ett
helt annat, nimligen 18sningarna fr tunnelbaneverksamheten. Det forelig-
ger inget upphandlingsréttsligt hinder mot att anvinda bevis pé erfarenhet
som medel vid utvirderingen, s linge sidana bevis kan kopplas till fore-
malet for upphandlingen och dérmed komma den upphandlande enheten

till godo.

I EG-domstolens avgdrande den 24 januari 2008 1 mal C-532/06, Lianakis,
anfors, savitt nu &r i fraga, (punktema 30-31) foljande:

De kriterier som inte syftar till att faststélla det ekonomiskt mest fordelak-
tiga anbudet utan som huvudsakligen avser bedémningen av anbudsgivar-
nas formaga att utfora projektet i fraga kan inte anses utgdra “kriterier f6r
tilidelning”.

T mélet vid den nationella domstolen avser de kriterier som den nationella
domstolen valt sasom “kriterier for tilldelning” emellertid huvudsakligen
vilken erfarenhet och vilka kvalifikationer och resurser som anbudsgivaren
forfogar dver for att sikerhetsstilla ett gott utfrande av projektet i fraga.
Det ot sig darvid om kriterier som avser anbudsgivarnas forméaga att utfo-
ra projektet och som séledes inte utgdr “kriterier for tilldelning” 1 artikel
36.1 i direktiv 92/50.

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

juni 2003 i mal C 315/01, GAT av vilken framgéar bl.a. foljande.

En enkel forteckning ver referenser som endast innehéller uppgifter om
 dentitet och antal betraffande anbudsgivarnas tidigare kunder, men som
:nte innehaller andra uppgifter om leveranser som gjorts till dessa kunder,
ger ingen information som gor det moijligt att faststalla det ekonomiskt
mest fordelaktiga budet och kan dérfor inte utgdra ett tilldelningskriterium.

Iansritten konstaterar att Lianakisdomen inte innebér négot hinder mot aft
anvinda referenser i utvirderingsfasen s linge dessa &r dgnade att identi-
Fera det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Fragor om vilken foretags-

ledning m.m. som en leverantdr kan erbjuda for det uppdrag som upphand-
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lingen avser och som syftar 11l att faststalla vilken kvalitet som kan erbju-
das den upphandlaﬁde enheten betréffande kontraktsforeméalet méste anses
tillatna i utvirderingsfasen. Av utredningen 1 det nu altuella mélet (se den-
na dom s. 78-80) framgér att SL uppstillt sju s.k. delkriterier till underkri-
terium 1 under Kvalitet, daribland punkt 1.2 Verksamhetens foretagsled-
ning och ledningens kompetens (CV + kravprofil) samt arbets- och an-
svarsfordelning (inklusive delegationsordning) och punkt 1.4 Personalut-
veckling, rekryterings- samt utbildningskapacitet. Dimensionering och
kravprofiler for personal (exklusive foretagsledningen) samt arbetsledning-
en av den. Kriterierna tar enligt lansrétten sikte pa 16sningar avseende det
specifika uppdraget att bedriva tunnelbaneverksamheten, dvs. foremélet for
kontraktet och inte pa anbudsgivarens forméga och kapacitet. Kriterierna
har saledes haft relevans vid bedomningen och identifieringen av det eko-
nomiskt mest fordelaktiga anbudet. Nagon sammanblandning av urvals-
och tilldelningskriterier har dérmed inte skett och anbudsutvirderingen av
de nu aktuella delkriterierna kan inte anses ha skett i strid med géllande

bestammelser eller grundliggande upphandlingsprinciper.

Otillbdrligt gynnande av MTR

Veolia har gjort géllande att SL otillborligen gynnat MTR genom att lata
MTR lika brister i skallkrav och genom att utvirdera MTRs anbud pa ett
godtyckligt satt. Blanketten F, som utgjorde eft skallkrav saknades och
MTR kompletterade med CV for sin serviceutvecklingsdirektor efter det
att SLs styrgrupp rekommenderat MTRs anbud. SL har ocksa efterfragat
information fran MTR som gar langt utover “rattelser och smiérre komplet-
teringar”. SL anfor foljande. SL har inte 1atit MTR ldka nagra skallkravs-
brister och de fragor som stillts utgor kompletterande fragor som syftat till
att fortydliga delar av MTRs anbud. Kompletterande frgor av denna typ

har stallts till samtliga anbudsgivare, daribland Veolia.
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Lénsrétten, som har tagit del av MTRs anbud och gétt igenom de exempel

pa brister som Veolia pekat pa, vill anfora f5ljande.

Att en upphandlande enhet stiller fortydligande fragor till anbudsgivarna
angaende deras anbud far anses utgtra ett naturligt inslag i en forhandlad
upphandling. Av utredningen framgér att SL stéllt fortydligande fragor till
samtliga anbudsgivare, ddribland Veolia. Lansritten har inte funnit st6d for
att SL behandlat anbudsgivarna olika savitt nu 4r i friga. Veolia kan dérfor
inte anses ha lidit skada pé grund av att SL fortydligande frégor till MTR.
Lénsritten har inte heller funnit stod for att betygssittningen av MTRSs an-
bud skett pa ett sétt som strider mot likabehandlingsprincipen eller 6vriga

grundldggande EG-réttsliga principer.

Veolia har anftrt att MTR underlétit att inge blankett F som var ett skall-
krav. SL har invéant att MTRs anbud fran bérjan innehallit samtliga efter-
frégade uppgifter, déribland blankett F, men att en av de fyra utvirderings-
grupperna inte kunnat aterfinna den. Savitt ldnsritten kan konstatera utifrdn
MTRs anbudshandlingar har blankett F ingivits digitalt den 14 augusti
2008 och séledes fore sista anbudsdag som var den 15 augusti 2008. Lins-
rétten finner att det inte har framkommit i malet att SL 14tit MTR ldka
skallkravsbrister i sitt anbud eller att SL p& ndgot annat sétt otillbérligen

gynnat MTR.

SL medger att MTR vid inldmnandet av sitt anbud saknade en serviceut-
vecklingsdirektSr men anség inte att detta paverkade helhetsbetyget d&
MTR lémnat forslag pd namngivna personer for tjdnsten. Det aktuella CV
var heller inget skallkrav.

Sammanfattningsvis finner l&nsrétten att det Veolia anfort inte ger stéd for
att den aktuella upphandlingen skett i strid med reglerna i LOU eller de for
all upphandling grundldggande EG-réttsliga principerna pa sadant sitt att



Sida 93

LANSRATTENT DOM 1790-09
STOCKHOLMS LAN

Veolia lidit eller kan komma att lida skada. Det saknas siledes forutsitt-
ningar for att med stod 7 kap. 2 § LOU forordna att upphandlingen ska

rittas eller goras om. Veolias anstkan ska darfor avslés.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/12)

\,_@W Sl

ka Sandstrdm

chefsridman

Foredragande har varit Magnus Johansson.






Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill 6verklaga kammarrittens avgorande skall skriva till Regeringsritten.
Skrivelsen stills alltsi till Regeringsritten men skall skickas eller limnas till
kammarriitten.

Overklagandet skall ha kommit in till kammarritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for 6verklagande for det allméinna riknas dock
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pa en 16rdag, séndag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyérsafton, racker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

For att ett dverklagande skall kunna tas upp 1 Regeringsritten fordras att provningstillstand
meddelas. Regeringsritten ldmnar provningstillstdnd om det dr av vikt for ledning av
rittstillimpningen att talan provas eller om det foreligger synnerliga skél till sddan
prévning, sdsom att grund for resning foreligger eller att malets utgang 1 kammarrétten
uppenbarligen beror pd grovt férbiseende eller grovt misstag.

Om prévningstillstand inte meddelas star kammarréattens beslut fast. Det dr darfor viktigt att
det klart och tydligt framgér av &verklagandet till Regeringsritten varfér man anser att
provningstillstdnd bér meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande skall undertecknas av klaganden eller dennes ombud och inges i original
samt innehélla;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer,
Dessutom skall adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dér klaganden kan
nés for delgivning limnas om dessa uppgifier inte tidigare uppgetts i mélet. Om ndgon person- eller
adressuppgift andras &r det viktigt att anmélan snarast gors till Regeringsrétten

2. det beslut som 6verklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen for beslutet
3. de skil som klaganden vill &beropa for sin begéran om att fi provningstillstind
4,7 den dndring av kammarritiens beslut som klaganden vill fa till stind och skilen hirfor

5. de bevis som klaganden vill 8beropa och vad han/hon vill styrka med varje sarskilt bevis.
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