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YRKANDEN M.M.

Chalmersfastigheter AB (Chalmersfasti gheter) har genomfort en upphand-
ling av totalentreprenad avseende nybyggnad pa Campus Lindholmen
“Kuggen”, Lindholmen 6:5. Upphandlingen har genom{Grts som en 6ppen
upphandling. Av tilldelningsbeslut den 27 februari 2009 framgér att PEAB
Sverige AB (Peab) vunnit upphandlingen.

NCC Construction Sverige AB (NCC) anstker om overprovning och
yrkar i forsta hand att upphandlingen ska gras om och i andra hand att den
ska rittas pa s sitt att Peabs och Skanskas sidoanbud forkastas. NCC
yrkar #ven att ldnsritten ska forordna interimistiskt att upphandlingen inte
far avslutas innan nagot annat har beslutats. Darutover yrkas att ldnsrétten
forordnar att Chalmersfastigheter till NCC ska utge Peabs och Skanskas
sido- och huvudanbud och till dessa horande utvirderingsprotokoll. Som
grund fér yrkandena anfors 1 huvudsak att upphandlingen genomf{orts pa ett
sitt som star i strid med de grundlaggande EG-rattsliga principerna om
forutsebarhet, transparens och likabehandling enligt 1 kap. 9 § LOU samt
att bristerna #r av allvarlig art och har medfort skada, eller i vart fall risk

for skada for NCC.

Chalmersfastigheter bestrider bifall till bolagets talan i dess helhet. Dar-

utdver yrkar Chalmersfastigheter att muntlig férhandling ska héllas i malet.

NCC anfdr i huvudsak foljande.
Justering och vikining av utvdrderingskriterier

Chalmersfastigheter har vid utvarderingen anvént sig av justerade under-

kriterier. I utvirderingen anges att en anbudsgivare som &r delvis ISO-
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certifierad erhéller 4 podng, vilket inte kan aterfinnas i forfragningsunder-
laget, utvdrderingskriterium B Kvalitet och miljo. Vidare anges vid utvar-
deringen att po#ng givits for underkriteriet ”processbildning”, vilket inte
sterfinns under utvirderingskriterium C Anbudsgivarens samverkansideé.
Dessutom har en ytterligare viktning gjorts vid utvirderingen genom att
underkriterierna givits ges olika vérde, vilket inte framgar av forfrignings-
underlaget. Inte heller har Chalmersfastigheter informerat anbudsgivarna
hirom under pagdende upphandling. Utvirderingen av anbuden i upphand-
lingen har séledes skett pé eft annat gitt 4n vad som angivits i forfrag-
ningsunderlaget. Under alla forhallanden &r utvirderingsmodellen alltfor
oklart beskriven i forfrigningsunderlaget. Med hinsyn till det bristande
utvirderingsunderlaget 4r det svart att avgora i vilken omfattning och pa
vilket satt dessa justeringar paverkat utvirderingsresultatet. Anbudsgivarma
har dérfor inte pa ett tillfredstéllande sétt kunnat utldsa och forsté hur ett
konkurrenskraftigt och dndamalsenligt anbud ska formuleras. Ndmnda
brister har medfort ett oacceptabelt stort utrymme for skonsméssiga

beddmningar vid utvarderingen.
Otydliga utvirderingskriterier

De utvirderingskriterier som anges 1 forfragningsunderlaget &r sé otydligt
utformade att anbudsgivarna inte har kunnat bilda sig en uppfattning om
vad den upphandlande myndigheten kommer att premiera och har darmed
inte kunnat forutse hur ett konkurrenskraftigt anbud ska utformas. Utéver
kriteriet E Sidoanbud, galler detta kriterierna B Kvalitet och miljo, C An-
budsgivarens samverkansidé och D Anbudsgivarens projektledningsorga-
nisation och projektuppfoljningssystem. Chalmersfastigheter forbehéller
sig i praktiken en obegransad mdjlighet till skonsmassiga bedomningar i

strid med LOU.
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Vad giller kriteriet C Anbudsgivarens samverkansidé ges inga som helst
indikationer om hur Chalmersfastigheter vill att anbudsgivarna ska sam-
verka med Chalmersfastigheter, dvs. anbudsgivarna kan inte utlésa hur ett
konkurrenskraftigt anbud ska utformas. Det kan dven ifragaséttas om krite-
riet samverkansidé verhuvudtaget &r mitbart i ekonomiska termer och kan

anvandas som utvirderingskriterium pé ett forutsebart sétt.

Inte heller utvirderingskriteriet D Anbudsgivarens projektorganisation och
projektuppfoljningssystem fr utformat pé ett sadant satt att anbudsgivarna
kan forutse vad som kommer att premieras, utan Chalmersfastigheter har

vid utvarderingen en obegrénsad mojlighet till skdnsméssiga bedémningar.
Otillétna utvirderingskriterier

Flera av de utvirderingskriterier som Chalmersfastigheter stéllt upp avser
fragor rorande anbudsgivarens kvalitet som leverantdr och syftar till att
sikerstilla ett gott utférande av projektet och avser darfor inte foremalet
for kontraktet. Detta ar fallet vad galler utvérderingskriterierna B Kvalitet
och miljo, C Anbudsgivarens samverkansidé och D Anbudsgivarens pro-
Jjektledningsorganisation och projektuppfdljningssystem. Vad som ska ut-
virderas enligt B och D &r samma parametrar som {0r varje upphandling
som anbudsgivarna limnar anbud i och kan séledes omdjligen avse fore-
malet for kontraktet. Avseende C Anbudsgivarens samverkansidé, kan i
och for sig konstateras att en sadan kan utformas olika i skilda projekt. Mot
bakgrund av att Chalmersfastigheter inte pa nagot satt preciserat vad som
snskats har det medfort att anbudsgivaren offererat den typ av samverkans-
idé som respektive anbudsgivare normalt tillampar 1 dylika projekt. Har-
igenom har dven detta kriterium kommit att avse anbudsgivarens kvalitet,

erfarenhet och resurser som leverantdr snarare dn foremalet f6r kontraktet.
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Chalmersfastigheter har darfor pa ett otillatet satt blandat ihop utvérde-

ringsfasen med kvalificeringsfasen.

Sidoanbud

Chalmersfastigheter har genomfort utvirderingen av anbuden pa ett sétt
som avviker fran vad som angivits i forfragningsunderlaget. Av AFB.52
framgar att ett optimalt formulerat sidoanbud som bast kan resultera i

10 podng vid beddomning av utvirderingskriteriet sidoanbud, nér huvudan-
budet utvirderas. Sidoanbudet ska bedémas betraffande funktion, teknik,
ekonomi och tidsmassigt mervirde samt i Gvrigt enligt dvriga kriterier B—
F. Chalmersfastigheter har utvirderat Peabs sidoanbud pa samma sétt som
huvudanbudet. Sidoanbud har alltsé inte utvérderats som en del vid utvir-
deringen av huvudanbud pé det vis forfragningsunderlaget anger och som
NCC utgatt i fran. Detta forhallande innebir en fundamental avvikelse frén
forfragningsunderlaget som far avgdrande konsekvenser for resultatet av
utvirderingen. NCC har inte fokuserat p4 sitt sidoanbud, eftersom bolaget
uppfattade att det endast utgjorde en liten del (hdgst 10 poang av maximalt
100 po#ng) i utvarderingen. Om det av forfragningsunderlaget framgétt att
sidoanbudet skulle utvirderas sjélvsténdigt pa samma sdtt som ett huvud-
anbud hade NCC vinnlagt sig om att prestera ocksé et konkurrenskraftigt
sadant. Det sitt pa vilket kriteriet kommit att tillampas vid utvarderingen

har inte varit forutsebart for anbudsgivarna.

Vidare avviker Peabs och Skanskas sidoanbud fran de ovillkorliga krav
som giller for upphandlingen och borde ritteligen ha forkastats. NCC har
tolkat forfragningsunderlagets skrivning som att sidoanbud fér avvika fran
forfragningsunderlagets foreskrifter endast vad giller funktion. Ovriga krav
som uppstélls 1 forfragningsunderlaget avseende exempelvis exterior ge-
staltning etc. &r definitiva forutsattningar/ovillkorliga krav for upphand-

lingen som inte far fringés. Att byggnadens exteridra utformning, darmed
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dven hojden, faststallts i forfragningsunderlaget framgér av de ritningar
som utgdr en del av forfragningsunderlaget. Genom den stomkonstruktion
Peab offererat i sitt sidoanbud minskas byggnadens héjd med cirka 1 me-
ter. Peabs sidoanbud avviker saledes fran forfragningsunderlaget pa ett
icke tillatet sitt och ska darfor forkastas. Chalmersfastigheter har angivit
att Skanska i sitt sidoanbud offererat samma konstruktion som Peab offere-
rat i sitt sidoanbud. Aven Skanskas sidoanbud innebér saledes ett frangé-
ende av de krav som uppstillts avseende byggnadens exteridra utformning
och ska forkastas. Anbud som inte uppfyller stillda ovillkorliga krav &r
dessutom att jamstélla med anbud innehallande reservationer och ska déar-

for aven pa den grunden forkastas.
Chalmersfastigheter anfor i huvudsak foljande.

Den 6vergripande mélsittningen med projektet framgér av forfragningsun-
derlaget, i vilket anges foljande. “Projektet ska skapa en byggnad som:

- Funktionellt ger stor nytta och flexibilitet

- Gestaltningsmassigt sticker ut och skapar gladje och stolthet och dérmed
kan bli en symbolbyggnad for Lindholmen och staden

- Har hallbar utveckling starkt i fokus. Byggnaden ska frimja den sociala
miljén i omradet, vara fastighetsekonomiskt genomforbar samt ha tekniska
16sningar, gérna synliga, som ger en energiforbrukning som radikalt under-

stiger samhillets krav”.

Malet med upphandlingen har varit att finna en entreprendr som ska vara
en produktionsteknisk partner med formaga att se det gemensamma malet
framfor sig. Entreprenadformen Totalentreprenad i samverkan, eller s.k.
“partnering-entreprenad” har darfor valts. Chalmersfastigheter har valt att 1
forfragningsunderlaget “malstyra”, dvs. endast uppstilla de Svergripande
kraven och forvintningarna for att sedan fa del av anbudsgivares svar, vil-

ket &r en vedertagen form vid Totalentreprenad 1 samverkan. Leverantdren
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betraktas som en produktionsteknisk partner som ska hjélpa till att utveckla
processen. Samtliga faktorer &r inte heller k#nda for bestéllaren i dagsldget
och projektet kraver darfor fortsatt samverkan. Foretradare for NCC var
nirvarande vid en muntlig information om projektet ndgra veckor fore det
att forfragningsunderlaget publicerades, d& Chalmersfastigheter ocksa
beskrev projektets bakgrund och mél. Da papekades sarskilt att Chalmers-
fastigheter girna sig alternativa konstruktioner kring den komplicerade
byggnadskonstruktionen, for att pé det séttet skapa mojligheter till att in-
nehalla de faststillda kraven kring miljo/kvaliteter, tider och eventuellt

dven skapa ett battre ekonomiskt slutresultat.

Justering och vikining av utvdrderingskriterier

[ forfragningsunderlaget anges att “Foretag som &r ISO-certifierade avse-
ende kvalitet och milj6 erhéller 5 poéng. Ovriga foretag kan erhalla maxi-
malt 4 poing efter utvérdering som utgér frén hur vil presenterade doku-
ment ansluter till relevanta ISO-standarder.” Det framgar séledes med tyd-
lighet av forfragningsunderlaget, att en anbudsgivare som #r delvis ISO-
certifierad kan erhalla maximalt 4 posing. Vid genomgéng av anbuden upp-
fyllde bade den anbudsgivare som var delvis ISO-certifierad och dvriga vél

Chalmersfastigheters férvéntningar.

[ forfragningsunderlaget, AFB.52, under C Anbudsgivarens samverkans-
idé, specificeras kriterierna for vérderingen av anbudsgivares samverkans-
idé. Tva faktorer beaktas, dels “hur foretaget vill samverka med bestéllaren
med forutsittningarna gemensamma mal, dppen redovisning, gemensamima
mal och 6msesidigt fortroende sa att bestéllarens miljopolicy, projektpoli-
cy, miljoprogram och kravspecifikation kan innehéllas/stirkas”, dels “hur
foretaget avser att innehalla gemensamt §verenskomna tidsramar respekti-
ve ekonomiska mal/ramar.” Vid virderingen av utvarderingskriteriet sam-

verkansidé har Chalmersfastigheter darfor analyserat anbuden med fokus
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p4 hur hela samverkansprocesser grundas, fortlever och sikras, utifran {or-
fragningsunderlagets malbild. Delpo#ng har fordelats fran 1 till 4 avseende
»processbildningen”. Hur anbudsgivaren avser att arbeta for att halla ramar
kan ge upp till 6 delpodng. Samverkan utgor en fortlopande process. En
forutsittning &r att entreprendrens organisation kan samverka med bestélla-
ren s& att mal och ramar kan uppnas. Begreppet “processbildning” i utvar-
deringsunderlaget syftar uteslutande p de faktorer som redo gjorts for
ovan, exempelvis gemensamma mal m.m. Begreppet #r foljaktligen bara en
definition och utgér dérmed ingen forandring i sak i forhallande till vad

som angivits i forfragningsunderlaget.

I forfragningsunderlaget anges sammanlagt fem kriterier som kan utvérde-
ras, B-F. For varje kriterium har den maximala podngen angivits och hur
Kriteriet viktats samt vilka faktorer inom kriteriet som kommer att bedd-
mas. Eftersom ett poangintervall angivits for respektive kriterium, méste
det tydligt ha framgatt for anbudsgivarna att podngen skulle fordelas inom
detta intervall. Vid fordelningen av podngen inom respektive kriterium har
Chalmersfastigheter utgatt frén de faktorer som bolaget angivit i forfrag-
ningsunderlaget. Det framgar tydligt att kriterierna har tillmitts olika vikt-
faktorer vid anbudsvirderingen, genom att viktprocenten samt maximalt
antal poing har angivits for kriteriet, och vilka bedomningsfaktorer som
kommer att beaktas vid vérderingen av kriterierna. Varderingskriterierna
har med andra ord hela tiden varit kénda for anbudsgivarna. Chalmersfas-
tigheter har endast fordelat redan kinda po#ng efter de bedémningsfaktorer

som redovisats i forfragningsunderlaget.
Otydliga utvirderingskriterier
I AFB.31, under C Anbudsgivarens samverkansidé, anges att anbudsgiva-

ren ska beskriva, “utifrdn forfragningsunderlagets forutsattningar hur fore-

taget vill samverka med bestillaren” i angivna avseenden. Formuleringarna
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uppmanar anbudsgivarna att utifrén egna erfarenheter komma med forslag
for att pa s satt utveckla och stiirka projektet. Samverkan karaktdriserar
hela projektet. Chalmersfastigheter laborerar hdr med mjuka vérden som
inte &r enkla att betygsatta. Hur utvirderingen av kriteriet gér till specifice-
ras narmare i AFB.52 under C Anbudsgivarens samverkansidé, dér det
anges att Chalmersfastigheter kommer att virdera “dels hur foretaget vill
samverka med bestillaren med férutsattningarna gemensamma mal, 6ppen
redovisning, gemensamma mél och omsesidigt fértroende sé att bestilla-
rens miljopolicy, projektpolicy, miljdprogram och kravspecifikation kan
innehallas/starkas, dels hur foretaget avser att innehalla gemensamt dver-
enskomna tidsramar respektive ekonomiska mal/ramar.” Oppen redovis-
ning kan t.ex. ske genom en direktlinkad dator fran Chalmersfastigheter
till entreprendren. “Maximalt 10 poing utdelades till den eller de som kan
visa pa att man kan samverka med bestillaren i projekt Kuggen pa ett ut-
omordentligt val satt.” Fragan ar stalld utifran att ingen férdig samverkans-
idé finns. Genom att anbudsgivaren sj 5lv utformar sitt anbudssvar utifran
fragningsunderlagets krav och malbeskrivning erhlles ett métt pa hur vl
anbudsgivaren uppfattar sin roll och uppgift att 1 samverkan med bestélla-
ren genomfora entreprenaden. Genom detta forfarande kan kriteriet sam-
verkansidé utvdrderas utifran vad som &r ekonomiskt mest fordelaktigt for
Chalmersfastigheter, vilket ligger vil i linje med de grundldggande inten-

tionerna i LOU.

1 AFB.31, punkten D, anges vad anbudsgivaren ska beskriva och redovisa
avseende projektorganisation och projektuppfoljningssystem. Leverantd-
rerna fick i anbudsunderlaget detal] erad information avseende samtliga
omstindigheter myndigheten tillmitte betydelse vid utvérderingen av aktu-
ella tjanster. Vad som hallits 6ppet var fordelningen av podngséttningen
mellan de enskilda utvérderingskriterierna. Detta maste anses vara tillrick-
ligt for att varje leverantor med utgangspunkt i underlaget ska kunna skapa

sig en bild av mdjligheterna att lagga ett konkurrenskraftigt anbud. Det
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forhallandet att en upphandlande myndighet anvinder sig av ytterligare
matverktyg vid utvdrderingen kan godtas under forutséttning att dessa hal-

ler sig inom ramen for forfragningsunderlaget.

Otillétna utvarderingskriterier

Upphandlingen har genomforts som en Oppen upphandling. Chalmersfas-
tigheter har valt att under utvirderingskriteriet A sammanfatta de lika kva-
lificeringsforutséttningar som giller for upphandlingen. Chalmersfastighe-
ter bestrider att utvirderingskriterierna B-D ér att betrakta som kvalifice-
ringskriterier. Namnda kriterier utgor grunden for samverksansformen och
ar nodvandiga for att bedoma i vilken mén en anbudsgivare kommer att
kunna leverera den optimala tjénsten. Den upphandlande myndigheten, ska
vid bedémningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga,
ta hinsyn till de olika kriterier som &r kopplade till fsreméalet for kontrak-
tet, sdsom pris, leverans eller genomforandetid, miljoegenskaper, driftkost-
nader, kostnadseffektivitet, kvalitet, estetiska, funktionella och tekniska
egenskaper, service och tekniskt stéd. Upprikningen &r inte uttémmande.
Foljaktligen ska kriterier som dr hanforliga till fsremalet for upphandling-
en, dvs. den tjénst som anbudsgivaren erbjuder, anvéndas som utvérde-
ringskriterier s& linge dessa anvinds for att identifiera det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet, vilket bekraftas i Kammarréttens i Géteborg dom den
29 december 2008, mal nr 7332-08. Kriterierna B-D #r dérfor av yttersta
vikt vid beddmningen av vilket anbud som rent affarsmissigt innebdr att

den bista tjdnsten levereras.

Anbudsgivarnas system for kvalitetssikring och miljdstyrning varierar.
Exempelvis & NCC milj6- och kvalitetscertifierat enligt ISO standard,
vilket innebir att det 4r relativt latt att beddma vilka férvantningar som kan
stillas pa hur bolaget kommer att behandla fragorna rérande kvalitet och

miljo vid byggnationen av Kuggen. Merparten av anbudsgivarna har dock
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inte denna certifiering. Darfor &r det inte heller rimligt aft uppstélla detta
som ett kvalificeringskrav. Vid utvéarderingen analyserade en expertgrupp
anbudens miljé- och kvalitetsdelar, varvid beaktades i vad mén anbudsgi-
varnas system kan leda till ett gott resultat vid uppforande av Kuggen. Den
aktuella byggnaden ingér i Chalmersfastigheters arbete for hallbar utveck-
ling och barkraftiga byggnader och ska darfor genomsyras av héllbar ut-
veckling i utformning och funktion. Med hénsyn till det omfattande miljo-
fokus som utforandet av byggnaden ska genomsyras av ar anbudsgivarens
system for kvalitetssikring och miljéstyrning av betydelse vid beddmning-

en av om anbudet &r ekonomiskt fordelaktigt eller inte.

Byggnaden ska uppforas som en Totalentreprenad i samverkan, vilket tyd-
ligt beskriver intentionen med upphandlingen, dvs. att samverkan ska ske
mellan entreprendr och bestillare for att skapa en s& bra produkt som mdj-
ligt i en process som, med ersittningsformen l6pande rakning, tillgodoser
bada parters behov. Enligt Chalmersfastigheter ar sidan fortroendefull
samverkan mellan bestillare och entreprenor av avgorande betydelse for
byggnationen av Kuggen. Det dr en sjélvklarhet for Chalmersfastigheter att
skillnaderna i de samverkansformer som anbudsgivarna erbjuder har bety-
delse for det affirsmissiga utfallet av entreprenaden. Samverkansidén &r
inte heller helt definierad, varfor Chalmersfastigheter valde att stilla fragan

till entreprendren genom forfragningsunderlaget.

Vid utvirdering av kriteriet D Anbudsgivarens projektorganisation och
projektuppfoljningssystem beaktas bl.a. anbudsgivarens forslag till samver-
kansorganisation inkluderande egna roller i samverkan med bestéllaren,
hur ink&p av material, varor och underentreprenader ska genomforas och
redovisas av entreprendren i ndra samverkan med bestillaren samt hur en
fullstindig 6ppen redovisning av projektets ekonomiska status sker via en
for bestillaren standigt tillginglig information pé egen dator. Detta &r sér-

skilt av betydelse nér entreprenaden utfors pa 16pande rakning. Syftet dr
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med andra ord inte att faststilla en anbudsgivares allménna kompetens,

utan det visentliga ar vad anbudsgivaren erbjuder for det specifika projek-

tet.

Sidoanbud

I upphandlingen har medvetet valts att tillata anbudsgivarna att inge sido-
anbud for att dra nytta av de erfarenheter som anbudsgivarna besitter och
p4 sé sitt na bésta mojliga resultat. Det har 1 forfragningsunderlaget tydligt
redogjorts f(‘jf att sidoanbud ska bedémas oberoende av varandra och att
sidoanbud kommer att virderas pa samma sétt som huvudanbud, dvs. en-
ligt kriterierna B-F. Att sidoanbud vérderas separat far dven anses géngse
inom byggsektorn, vilket bekriftas av definitionen i Motiv AF AMA 98
dar det bl.a. framgar att sidoanbud &r en bendmning som anvénds for anbud
p4 anbudsgivarens egna forutsittningar. I LOU anvinds uttrycket alternati-

va utféranden for det man i byggsektorn av hivd kallar sidoanbud.

Av namnda motiv kan utldsas att det normala forfarandet vid avgivande av
sidoanbud i#r att de avviker fran forfrigningsunderlaget och utgdr ett eget
anbud. Av detta foljer att den upphandlande myndigheten &ven utvérderar
huvud- respektive sidoanbud separat, eftersom anbuden inte &r jamforbara
med varandra. Vidare bygger entreprenadformen “samverkansentreprenad”
p4 att ta tillvara entreprendrens egna erfarenheter och kreativitet, vilket var

det huvudsakliga syftet med att uppmana till sidoanbud.

Chalmersfastigheter har i forfrégningsunderlaget tydligt angivit att sidoan-
bud ska presenteras s4 att jamforelse kan ske mot huvudanbud ur alla
aspekter sisom exempelvis: pris, utforande, tidsatgéng, ekonomi och pro-
duktionsmetoder. De sidoanbud som Chalmersfastigheter erhéllit, dér-

ibland NCCs, har ocksé uppfyllt detta krav.
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Vad giller minimikraven har Chalmersfastigheter angivit 1 forfragningsun-
derlaget att sidoanbud ska folja forfragningsunderlagets krav avseende
funktion. Dar medges foljaktligen inga avvikelser. For ovriga krav giller
att avvikelser ska redovisas s att det framgér i vad méan kraven, exempel-
vis tekniska, ekonomiska och tidsmassiga fréngés. Om en anbudsgivare
foljer de krav som stills p4 sidoanbudet, dvs. minimikraven och presenta-
tionskravet, ar det mojligt att jamfora ett sidoanbud saval i forhéllande till
huvudanbud som i forhallande till svriga anbud. Detta &r sj alvfallet av yt-
tersta vikt for Chalmersfastigheter, eftersom huvudanbudet och sidoanbu-
det utvirderas var for sig. Vad avser relationen mellan huvudanbud och
sidoanbud framgar att dessa ska jamforas med varandra och utvirderas var
for sig, dvs. som tva olika anbud. Detta maste ven allmént sett framsté
som #ndamalsenligt eftersom avsikten i upphandlingen varit att fa basta
méjliga anbud. Ovriga anbudsgivare har inte i nagot avseende kritiserat
forfragningsunderlaget som otydligt i det principiella avseende som NCC

framfort.

Peabs och Skanskas sidoanbud mojliggdr visserligen en sankning av bygg-
nadens totalhjd, men innebér inte att den exteriora gestaltningen forand-
ras, eftersom takfotshojden bibehalls. Den i vinnande anbud foreslagna
konstruktionen innebdr att fasadhojden bibehalls. Byggnadens funktion
bibehalls helt i enlighet med forfragningsunderlagets krav. Anbuden avvi-

ker darmed inte fran stallida krav.

NCC har dragit en felaktig slutsats nar bolaget anfor att ett sidoanbud max-
imalt kan erhélla 10 podng vid utvarderingen. forfragningsunderlaget
anges att anbudsgivares eventuella sidoanbud bedéms oberoende av var-
andra dir maximalt 10 podng utdelas till den eller de som kan erbjuda be-
stillaren ett for projekt Kuggen — i forhallande till forfragningsunderlagets
krav och utférande — funktionellt, tekniskt, ekonomiskt och tidsméssigt
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mervirde. I dvrigt virderas ett sidoanbud efter ovriga kriterier B-F. Det &r
Chalmersfastigheters uppfattning att forfragningsunderlagets kriterier ar

transparenta med utvérderingen av sidoanbud.

P4 begéran av NCC har lansrétien den 9 mars 2009 forordnat att upphand-

lingen tills vidare inte far avslutas.

Lansratten har den 23 april 2009 pé Chalmersfastigheter begéran hallit
muntlig forhandling, varvid vittnesforhor har hallits pA NCCs begéran med

Marcus Bramer och Lennart Agren.

Marcus Bramer har uppgett bl.a. foljande. NCC har utifrén forfragningsun-
derlaget utgétt fran att sidoanbud endast utgjorde ett utvarderingskriterium,
som kunde tilldelas hogst 10 podng, och inte var jamstillt med huvudan-
bud. Ytterligare en anbudsgivare gav uttryck for denna uppfattning vid ett
méte den 4 mars 2009. Mer kraft skulle ha lagts pa sidoanbud om NCC
uppfattat att detta skulle jamstallas med huvudanbud. Byggnadens hojd och

exterior bedomdes som en definitiv forutséttning.

Lennart Agren har i huvudsak uppgett att NCC bedémt att sidoanbud
endast utgjorde ett utvarderingskriterium, som kunde tilldelas hogst

10 po#ng, och inte var att jamstilla med huvudanbud.

Lansrétten har den 23 april 2009 i samband med den muntliga forhandling-

en avslagit NCCs yrkande om editionsforeldggande.

DOMSKAL

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveranto-

rer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upp-
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handlingar p4 ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

omsesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.

16 kap. 9 § LOU anges foljande. Ska en upphandlande myndighet anta det
ckonomiskt mest fordelaktiga anbudet, far den tillata anbudsgivare att 1dm-
na anbud med alternativa utforanden.

En upphandlande myndighet ska i annonsen om upphandlingen ange om
den godkénner anbud med alternativa utforanden. Om detta inte anges, &r
anbud med alternativa utféranden inte tillatna.

En upphandlande myndighet som tillater anbud med alternativa utféranden
ska i forfragningsunderlaget ange vilka minimikrav som giller fo6r sddana
anbud och de sarskilda villkor som géller for hur de ska presenteras.
Endast sidana anbud som uppfyller minimikraven far beaktas vid upp-

handlingen.

Enligt 12 kap. 1 § LOU skaen upphandlande myndighet anta antingen

1. det anbud som #r det ekonomiskt mest fordelaktiga for den upphandlan-
de myndigheten, eller

2. det anbud som innehaller det lagsta priset.

Vid beddmningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelakti-
ga, ska myndigheten ta hansyn till olika kriterier som &r kopplade till f6-
remalet for kontraktet, sasom pris, leverans- eller genomftrandetid, miljo-
egenskaper, driftkostnader, kostnadseffektivitet, kvalitet, estetiska, funk-
tionella och tekniska egenskaper, service och tekniskt stod.

En upphandlande myndighet ska i annonsen om upphandlingen eller i for-
fragningsunderlaget ange vilken grund fér tilldelning av kontraktet som

kommer att tillimpas.

Enligt 12 kap. 2 § LOU ska den upphandlande myndigheten ange hur sa-
dana kriterier som avsesi 1 § andra stycket kommer att viktas inbodrdes vid

bedémningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga.
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Kriterieviktningen fér anges som intervall med en lamplig storsta tillatna
spridning.

Om det enligt den upphandlande myndigheten inte &r mojligt att ange vikt-
ningen av de olika kriterierna, ska dessa anges i fallande prioritetsordning.
Viktningen av kriterierna eller kriteriernas prioritetsordning ska anges 1

1. annonsen om upphandlingen,

2. forfragningsunderlaget, eller i

3. en inbjudan att ldimna anbud eller att delta 1 forhandlingar.

I ansritten har enligt 16 kap. 2 § forsta stycket LOU att prova om den upp-
handlande myndigheten har brutit mot de grundldggande principerna i

1 kap. 9 § eller ndgon annan bestimmelse i lagen. Om sa #r fallet och detta
har medfort att leverantdren lidit eller kan komma att lida skada, ska ratten

besluta att upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas forst sedan

rittelse gjorts.

Linsriitten gor foljande bedomning.

Justering och vikining av utvdrderingskriterier

Att vid virderingen av kriterium B Kvalitet och milj¢ foretag som &r ISO-
certifierade erhaller 5 poing och att Svriga foretag kan erhélla maximalt

4 poing, kan inte uppfattas pa annat satt dn att foretag som &r delvis ISO-

certifierat, likvil som foretag som inte alls &r ISO-certifierade, kan erhélla
4 poing. NCCs invindning att utvirderingskriterierna har justerats dérfor

att beddmningsgrunden “delvis ISO-certifierad erhéller 4 podng” inte

framgér av forfragningsunderlaget foranleder darfor ingen atgérd.

Enbart den omsténdigheten att begreppet “processbildning” anvéants iut-
virderingsunderlaget innebr inte att utvérderingen har avvikit fran vad

som angivits i forfrigningsunderlaget. Av handlingarna och inldmnad ut-
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virderingsmall har inte annat framkommit &n att det ar den samverkansidé
som anges under C Anbudsgivarens samverkansidé som har bedémts vid

utvirderingen av respektive anbud.

NCC har 4ven gjort gallande att ytterligare vikining gjorts, varvid under-
kriterierna viktats och givits olika varde vid utvérderingen, framfor allt
kriterierna B—E, och att detta forfarande inte framgér av forfragningsunder-

laget.

Avgorande i detta sammanhang &r att den utvirderingsmodell som anvénds
ska vara sa utformad att den &r dgnad att leda till ett réttvisande resultat,
dvs. att det anbud som 4r ekonomiskt mest fordelaktigt antas. Med viktning
forstas att det inbérdes forhallandet mellan utvirderingskriterierna anges.
Inget hindrar dock att sarskild vikt laggs vid olika underkriterier till ett
angivet utvarderingskriterium, s lange detta inte medfor en forandring av
de utvirderingskriterier som faststalits i forfragningsunderlaget (jir EG-

domstolens avgdrande C-331/04 (ATI), punkt 32).

Chalmersfastigheter har i forfragningsunderlagets Administrativa féreskrif-
ter under punkten AFB.52 angivit den totalpoédng samt viktning som till-
mits respektive utvérderingskriterium B-E. Vidare anges vid varje utvér-
deringskriterium de underkriterier som kommer att tillmétas betydelse vid
utvirderingen. Det far dérfor anses kint for anbudsgivarna inom vilket
intervall poéngen skulle komma att fordelas. Att den upphandlande myn-
digheten fordelat redan ként antal poéng pa de i forfragningsunderlaget
angivna bedémningsgrunderna/undergrupperna medfor inte i sig en forénd-
ring av utvérderingskriterierna och att omstindigheter som inte var kénda
vid anbudsgivningen tillkommit. Vad NCC anfor utgor darfor inte skal {or
annan beddmning 4n att anbudsgivarna pé ett tillfredsstéllande sétt kunnat

utlisa och forsta hur ett konkurrenskraftigt och dndamélsenligt anbud ska
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formuleras. Forfarandet kan dérfor inte anses sté i strid med kraven pé for-

utsebarhet, transparens och likabehandling.
Otydliga utvirderingskriterier

Av forfragningsunderlaget framgar att den upphandlande myndigheten via
den valda entreprenadformen, Totalentreprenad, kommer att ldgga ett hel-
hetsitagande p4 entreprendren samt att stora krav stills pa omfattande
samverkan mellan bestéllare och entreprendr under hela avtalstiden. Vidare
framgér att den samverkansidé som préglar hela upphandlingen inte &r
Klart definierad, utan den upphandlande myndigheten uppmanar anbudsgi-
varna att utifran egna erfarenheter komma med forslag for att starka pro-
jektet. Det finns ddrmed inte en enskild 16sning for hur uppdraget kan utfo-
ras utan olika l6sningar kan i stillet anvéndas for att uppfylla de aktuella
kraven. Det innebir att tva helt olika 16sningar kan bedomas vara lika bra
och darfsr i samma betyg och dven att det i forvig inte finns négon defi-
nitiv uppfattning om vilken 16sning som &r ekonomiskt mest fordelaktig
eller som ska ges viss podng. Av vad som framkommit 1 maélet synes dock
NCC, genom den information som i olika former ldmnats, varit inforstadd
med syftet med den valda entreprenadformen och att detta stllt sarskilda

krav p& anbudsgivarna i upphandlingsforfarandet.

NCC anf6r att utvirderingskriteriet “samverkansidé” &r svart att méta i
ekonomiska termer. Med hinsyn till syftet med upphandlingen, som det
beskrivits ovan, framstér det emellertid som ofrankomligt att utvérderings-
kriterierna till nigon del innefattar subjektiva bedémningar. Vidare synes
samtliga de underkriterier som anges i forfragningsunderlaget under utvér-
deringskriterium C respektive D vara kiinda for parterna. Annat framgér
inte heller av den vid upphandlingen anvénda utvérderingsmallen &n att det
ocksa #r dessa kriterier som vérderats i samband med utvérderingen av

anbud. Informationen i forfragningsunderlaget fér darfor anses vara till-
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racklig for att varje leverant6r med utgdngspunkt i underlaget ska kunna
skapa sig en bild av m&jligheterna att lagga ett konkurrenskraftigt anbud.
Chalmersfastigheter kan dérfor inte anses ha tilldmpat en sa godtycklig

bedémning att den &sidosatt reglerna i LOU.
Otillatna utvdrderingskriterier

NCC anfor att Chalmersfastigheter har tillimpat otillatna utvirderingskri-
terier, eftersom bolaget har tilldmpat sédana kriterier som huvudsakligen
avser anbudsgivarnas formaga att utféra proj ektet och som beaktar an-
budsgivarnas erfarenheter (kvalificeringsfasen) och inte avser foremélet for
kontraktet (utvirderingsfasen). NCC hanvisar till bl.a. EG-domstolens av-
gorande i mal C-532/06 (Lianakis), Kammarrittens i Stockholm dom den
19 december 2008, mal nr 5512-08, och Kammarrittens i Sundsvall dom

den 13 februari 2009, mal nr 3478-08.

Chalmersfastigheter, som 4 sin sida hénvisar till Kammarrittens i Gote-
borgs dom den 3 februari 2009, mal nr 7332-08, anfor i huvudsak att an-
budsutvirderingen, som syftar till att faststélla det ekonomiskt mest fordel-
aktiga anbudet, har haft som mél att finna en entreprendr som ska vara en

produktionsteknisk partner med formaga att se det gemensamma mélet.

EG-domstolen faststillde redan i mal C-31/87 (Beentjes) att urvalet av
leverantorer (kvalificeringsfasen) och beddmningen av anbuden (utvarde-
ringsfasen) utgdr tvé olika delar av den offentliga upphandlingsprocessen.
Kvalificeringsfasen syftar till att vélja ut de leverantorer som kan utféra
uppdraget, medan utvérderingsfasen syftar till att vélja ut det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet. Av 12 kap. 1 § andra stycket foljer att vid be-
démningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga, ska
den upphandlande myndigheten ta hénsyn till olika kriterier som &r kopp-
lade till foremalet for kontraktet. Av Beentjes foljer ocksé att den upphand-
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lande myndigheten kan vilja ut de kriterier som den vill ldgga till grund for
utvirderingen, under forutsittning att det &r kriterier som &r dgnade att
faststilla vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga. Harvid
kan dven konstateras att Lianakisdomen inte inneb4r ngot hinder mot att
anvinda referenser i utvirderingsfasen, sa linge dessa 4r dgnade att identi-

fiera det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.

Som ovan konstaterats bygger ifrdgavarande upphandling pa en omfattande
samverkan mellan bestillare och entreprenor under hela avtalstiden och att
den samverkansidé som priglar hela upphandlingen inte &r klart definierad,
utan att anbudsgivamna utifrén egna erfarenheter ska komma med forslag
for att stéirka projektet. Mot denna bakgrund anges i AFB.31, C Anbudsgi-

varens samverkansidé och D Anbudsgivarens projektorganisation och pro-

Jjektuppfoljningssystem, att anbudsgivaren utifran forfragningsunderlaget

ska beskriva/redovisa hur foretaget vill samverka med bestéllaren mot i
forfragningsunderlaget sdrskilt angivna mal och roller. Under AFB.52 re-
dogors for bl.a. de utvirderingskriterier med tillhérande underkriterier,

vilka utgjort grund fér utvérderingen avseende kriterierna C och D.

Mot denna bakgrund #r aktuella utvirderingskriterier med underkriterier
enligt forfragningsunderlaget, som avser bedémning av den samverkans-
form och de uppféljningssystem m.m. som en leverantor kan erbjuda, sa
knutna till det uppdrag som upphandlingen avser att de fér anses ta sikte pa
funktioner avseende foremalet for kontraktet. Detta far ocksé anses gilla
utvirderingskriterium B Kvalitet och miljé, da det av forfrgningsunderla-
get framgar att miljohdnsyn &r en betydelsefull del av projekt Kuggen. Vad
NCC anfor utgdr inte skl for att anse att ifragavarande kriterier till sé stor
del avser anbudsgivarnas allménna forméga och kapacitet att de inte dr av
relevans vid bedémningen och identifieringen av det ekonomiskt mest for-

delaktiga anbudet 1 upphandlingen.
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Nagon sammanblandning av kriterier for kvalificeringsfasen respektive
utvirderingsfasen kan dérfor inte anses ha skett, varfér anbudsutvérdering-
en inte kan sdgas sté i strid med géllande bestammelser eller grundldggan-
de upphandlingsprinciper enligt LOU eller EG-rittsliga principer for
offentlig upphandling.

Sidoanbud

Av 6 kap. 9 § LOU framgér att en upphandlande myndighet i annonsen om
upphandlingen ska ange om den godkénner anbud med alternativa ut-
foranden. 1 forfrigningsunderlaget ska anges vilka minimikrav som géller
for sddana anbud och de sirskilda villkor som géller for hur de ska presen-

teras.

NCC har gjort gillande att det av forfragningsunderlaget inte framgér att
sidoanbud kan utvirderas som eit sjdlvstdndigt anbud, och dérmed jam-
stillas med huvudanbud, utan endast att det utgjort ett utvarderingskriteri-
um vid virderingen av huvudanbud. NCC har dérut6ver anfort att podng-
sdttningen avseende sidoanbud och dess forhéllande till huvudanbud ar
oklart angiven i forfragningsunderlaget, och att det inte framgér att sidoan-

bud kunde ges 100 po#ng och huvudanbud 90 poédng.

I forfragningsunderlaget anges att alternativa utféranden, dvs. sidoanbud,
medges om de uppfyller foljande krav. Minikrav &r att sidoanbud ska f6lja
forfragningsunderlagets krav avseende funktion; vid avvikelser mot krav
ska det framga pa vilket sitt. Sidoanbud ska presenteras s att jimforelse
kan ske mot huvudanbud ur alla aspekter sdsom exempelvis: pris, utfran-
de, tidsatgang, ekonomi och produktionsmetoder. I forfrigningsunderlaget
anges vidare att anbudsgivares eventuella sidoanbud bedéms oberoende av

varandra. Maximalt 10 po#ng utdelas till den eller de som kan erbjuda
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bestillaren ett for projekt Kuggen — 1 forhallande till forfragningsunderla-
gets krav och utférande — funktionellt, tekniskt, ekonomiskt och tidsmés-
sigt mervarde. I 6vrigt virderas ett sidoanbud efter dvriga kriteria B-F.
Vidare anges att vid maximal utdelning kan anbudsgivare som mest erhélla

100 podng for ett anbud.

Genom angivandet av att sidoanbud medges, forutsatt att de uppfyller an-
givna minimikrav och presentationskrav i férfrdgningsunderlaget, far
Chalmersfastigheter anses ha uppfyllt de krav som gor att vid anbudsutvér-
deringen hinsyn kan tas ocksa till sidoanbud och att dessa kan jamstéllas
med huvudanbud. Av AFB.52 framgar inte heller annat &n att virderings-
grunderna vid anbudsprévningen avser samtliga anbud och inte enbart hu-
vudanbud. Att sidoanbud virderas separat foljer savitt framgér &ven av

etablerad branschpraxis.

Aven om poéngsittningen i forfragningsunderlaget vad giller sidoanbud
kunde ha gjorts tydligare far 4ndé anses framga av forfragningsunderlaget
att sidoanbud skulle komma att vdrderas utifrdn samma grunder och pa
liknande sétt som huvudanbud vad géller kriterierna B—F, undantaget krite-
rium E. Virderingen far dédrfor anses halla sig inom ramen for forfrég-
ningsunderlaget. Detta méaste anses vara tillrdckligt for att varje leverantor
med utgdngspunkt i underlaget ska kunna skapa sig en bild av méjligheter-
na att lagga ett konkurrenskraftigt sidoanbud. Alla sidoanbud har, savitt

framkommit, ocksa varit fullt ut jamforbara med huvudanbud.

Slutligen har NCC gjort géllande att Peabs och Skanskas sidoanbud avvi-
ker frén uppstdllda krav avseende exterior, eftersom byggnadens hojd har
minskats med cirka 1 meter i sidoanbuden, och att avvikelser endast far ske
fran forfragningsunderlagets krav pa funktion. Chalmersfastigheter & sin

sida anf6r att exteridren inte fordndras enligt ifrigavarande sidoanbud,
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eftersom den yttre takfotshojden bibehélls, och att kraven pa funktion dér-
for bibehélls helt 1 enlighet med forfragningsunderlaget.

Enligt lansrattens mening kan i forfrégningsunderlaget uppstillda minimi-
krav inte tolkas pa annat sétt &n att sidoanbud ska uppfylla krav pa funk-
tion i alla avseenden, och att det for 6vriga uppriknade krav ska anges pa
vilket sétt sidoanbudet avviker fran 1 férfrdgningsunderlaget stéllda krav.
Aven om en sinkning sker av takhéjden i byggnadens inre delar, framgar
inte annat &n att de krav som forfragningsunderlaget uttrycker avseende
funktion uppfylls och att sénkningen gors till f61jd av en foreslagen teknisk
16sning. Med héansyn hértill kan vinnande anbud inte anses strida mot for-

fragningsunderlagets krav pa funktion.

Sammanfattningsvis anser lansrétten att NCC inte har visat att upphand-
lingen har sddana brister som avses i LOU att bolaget harigenom lidit

skada eller kan komma att lida. NCCs anstkan bor dirfor avslas.

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

Lars Dahlstrom /hj
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga linsrattens beshut skall
skriva till Kammarratten i Goteborg.
Skrivelsen skall dock skickas eller limnas
till lansritien.

Overklagandet skall ha kommit in till linsratten
inom tre veckor frin den dag da klaganden
fick del av beslutet. Tiden for overklagandet
for offentligpart raknas emellertid frin den dag
beslutet meddelades.

Onm sista dagen for verklagandet infaller pa
16rdag, sondag ellex helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyirsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nasta vardag.

For att ett dverklagande skall kunna tas upp 1
kammartitten fordras att prt')vnjngsﬁ]lsténd
meddelas. Kammarratten lamnar pr('jvningstill—
stind om det ar av vikt for ledning av rattstil-
lampningen att overklagandet provas, anled-
ning férekommer till andring i det shat vartill
linsritten kommit eller det annars finns syn-
nerliga skil att prova overklagandet.

Om pxévningsti]lsténd inte meddelas star lans-
rattens beslut fast. Det ar darfor viktigt att det
Klart och tydligt framgir av éverklagandet till

kammarratten varfor man anser att provnings-

tllstind bor meddelas.

skrivelsen med Gverkiagande skall innehalla

1. den klagandes namn, personnuminet, yike,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnuminer 11}l arbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nis for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts 1 ma-
let. Om nigon person- eller adressuppgift
andras ir det viktigt att anmalan snarast
gors till kammarratten,

5. det beslut som &verklagas med uppgift om
lansrattens namn, milnummer samt dagen
{61 beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod f6r
begiran om pxévnjngsﬁ]lstind,

4. den andring av lansrittens beslut som kla-
ganden vill fa till stind,

5. de bevis som klaganden vill sberopa och

vad han/hon vill styrka med varje sarskalt
bevis.

Skrivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen till lansritten
framgar av beslutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sinda in fullmakt i original

samt uppge Sitt namn, adress och telefon-
numimer.

www.domstol.se



