Sida 1 (10)

FORVALTNINGSRATTEN DOM MaAl nr
I FALUN 2016-03-18 592--595-16
Foéredraganden Meddelad i
Johanna Maukku Falun
SOKANDE

1. Implenia Construction GmbH, Tyskland filial Sverige, 5 16404-9768
2. Implenia Spezialtiefbau GmbH, Nord filial, 516405-8819

3. Hochtief Infrastructure GmbH, HRB 25021

4. Veidekke Entreprenad AB, 556508-6583

Ombud for 1-4: Lillann Bugge, Anders Ivansson och Per Lindén
Implenia Construction GmbH, Otterhillegatan 1, 411 18 Goteborg

MOTPART
Trafikverket .
781 89 Borlange KONKURRENSVERKET
SAKEN 2016 -03- 2 1 e
Offentlig upphandling Avd ,
Dnr
KSnr Aktbil
FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Forvaltningsritten avslér ans6kan om overprévning.
Dok.Id 160861
Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 45 Kuilen 4 023-383 00 00 023-383 00 80 méndag — fredag
S-791 21 Falun E-post: forvaltningsrattenifalun@dom.se 08:00-12:00

www.forvaltningsrattenifalun.domstol.se 13:00-16:00



Sida 2

FORVALTNINGSRATTEN DOM 592--595-16
I FALUN
Domare 3

BAKGRUND

Projekt Vistléinken syftar till att skapa en ny tagforbindelse 1 Goteborgs-
omradet och bestér av fem huvudentreprenader. Inom ramen for projektet
genomfor Trafikverket fn. en upphandling av Entreprenad Centralen, Fas 1
och Fas 2 (TRV 2015/24900). Upphandlingen genomfors genom ett for-
handlat forfarande enligt lagen (2007:1092) om upphandling inom omré-
dena vatten, energi, transporter och posttjdnster (LUF). Beslut om tilldel~
ning meddelades den 8 februari 2016, varvid NCC Construction Sverige AB
(NCC) tilldelades kontraktet utifrén tilldelningsgrunden mest ekonomiskt
fordelaktig anbud.

YRKANDE M.M.

Implenia Construction GmbH, Implenia Spezialtiefbau GmbH, Hochtief
Infrastructure GmbH och Veidekke Entreprenad AB (konsortiet) ansdker
om &verprovning och yrkar att upphandlingen fir avslutas forst sedan rét-
telse vidtagits pa sa sitt att NCC:s anbud forkastas. Konsortiet anfor som
grund for sin anstkan i huvudsak foljande. Trafikverket har felaktigt kvali-
ficerat, utviirderat och antagit NCC:s anbud. NCC:s anbud borde ha forkas-
tats pa grund av s.k. konsultjév. Konsortiet lamnade det anbud som rang-
ordnades som nist bist. Om NCC:s anbud rétteligen hade forkastats skulle
konsortiet ha tilldelats kontraktet. Konsortiet har dérfor lidit skada i den

mening som avses i 16 kab. LUF.
Trafikverket bestrider bifall till anstkan.

SKALEN FOR AVGORANDET

Utgangspunkter for forvaliningsrattens provning

Upphandlande enheter ska behandla leverantorer pa ett likvirdigt och icke-
diskriminerande sitt samt genomfora upphandlingar pé ett oppet sdtt. Vid
upphandlingar ska vidare principerna om omsesidigt erkdnnande och pro-

portionalitet jakttas. Om den upphandlande enheten har brutit mot ndgon av
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de grundliggande principerna eller nagon annan bestdmmelse i LUF och
detta har medfort att leverantoren har lidit eller kan komma att lida skada
ska ritten besluta att upphandlingen ska gdras om eller att den far avslutas

forst sedan rattelse har gjorts (1 kap. 24 § LUF och 16 kap. 6 § LUF).

Vad konsortiet har anfort

Upphandlingen avser Entreprenad Centralen som dr en del av Projektet
Vistlanken. Upphandlingen &r indelad i tvé faser, fas 1 och fas 2. Upphand-
lingsprocessen var indelad i en prekvalificeringsfas och en anbudsfas. An-
budsansokan skulle ges in senast den 17 augusti 2015. Kontrakt skulle till-
delas den anbudsgivare som limnade det ekonomiskt mest fordelaktiga an-
budet. Anbuden tilldelas poéng baserat pa tre tilldelningskriterier och pris-
podng. Anbudet skulle ges in senast den 17 december 2015. Tilldelningskri-
terierna bedomdes med utgangspunkt i de skriftliga anbuden och anbuds g1—
varnas muntliga presentationer. Nyckelpersoner kallades till presentation 1
janmari 2016. Trafikverket har podngsatt fyra anbud och tilldelat NCC kon-
traktet. Av anbudsprovningen framgér att bade NCC och konsortiet erhallit
maximala prispodng samt att NCC erhallit fler kvalitetspodng &n konsortiet.
Ovriga anbudsgivare erholl vasentligt lagre podng. Betygsskalan for respek-
tive tilldelningskriterium 0 — 3 podng. Tilldelningskriterierna sonderfaller i
sju underkriterier. Storsta betygsskﬂlnad mellan konsortiet och NCC 1ett
enskilt underkriterium &r 0,7 poang NCC anségs saledes endast marginellt

bittre p sex av sju moment.

Bolagen COWI AB (COWTI) och Tyréns AB (Tyréns) har haft i uppdrag
av Trafikverket att som huvudkonsulter ta fram underlag till bl.a. jarnvags-
plan och systemhandling f6r Station Centralen, dvs. den station som upp-
handlingen Entreprenad Centralen avser. Konsultuppdraget som COWI
och Tyréns utfort 4r ett mycket viktigt och omfattande projekteringsupp-

drag med avseende pa samma projekt och bolagen har d#rvid medverkat
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till framtagandet av centrala delar av det underlag som legat till grund for
upphandlingen. Konsultuppdraget omfattade 70 000 — 110 000 konsulttim-
mar vilket motsvarar 25 heltidskonsulter under tv4 ars tid. Delar av detta
underlag har gjorts tillgéngligt for anbudsgivarna. All dokumentation som
tagits fram av COWI och Tyréns med avseende pa Station Centralen har

inte ingatt 1 forfragningsunderlaget eller pé annat sétt gjorts tillganglig for
anbudsgivarna. Underlagskalkylen som COWI och Tyréns tog fram har inte
publicerats eller annars gjorts tillganglig for 6vriga anbudsgivare. Kunskap-
er fran workshops for att bl.a. testa alternativa ldgen, diskutera kostnadskra-
vande moment m.m., dr nérmast ovirderlig for en anbudsgivare i entrepre-
nadupphandlingen. Sadan kunskap protokollftrs eller dokumenteras normalt
seft inte utan innehas endast av de som faktiskt deltog i workshopsen. Denna

kunskap sprids darfor inte till andra anbudsgivare.

COWI har rekryterat Leif Jendeby. Han var tidigare anstélld vid Trafikver-
ket - sedan 2003 - och var bl.a. ansvarig for den geotekniska avdelningen
samt senare teknisk chef for Projekt Vistlanken. Leif Jendeby har inte med-
verkat i framtagningen av forfragningsunderlaget men diremot maste man
utga fran att han, i egenskap av teknisk chef for Projekt Vistlénken, méste
haft insyn i projekteringsarbetet och Trafikverkets preferenser och riskbe-
domningar i olika avseenden Proj ekteringsarbetet och Traﬁkverkets prefe-
renser utgdr rimligen utgangspunkterna for forfragmngsunderlaget Han har

~ haft mest kunskap och djupast insikter i de olika delprojekten inom Projekt
Vistlanken. Darfor bor han ha deltagit i ett antal moten och workshops med
foretriadare for COWI och Tyréns under utforandet av bolagens konsultupp-
drag.

COWI och Tyréns har forbundit sig att stélla sina kompetenser, erfarenheter
och resurser till NCC:s forfogande avseende upphandlingen och utforandet
av Entreprenad Centralen. Av NCC:s anbudsansokan och anbud framgér

ingen nirmare information om vilka bidrag COWI och Tyréns lamnat till
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NCC men det fir antas att bolagen framforallt kommer bidra med projekte-
ringskompetens. Enligt forfragningsunderlaget faster Trafikverket stor bety-
delse vid anbudssokandenas och anbudsgivarnas projekteringskompetens.
Uppenbart har COWI och Tyréns virdefull kunskap géllande de tekniska
och ekonomiska forutséttningarna for upphandlingen. Det har utgjort en
vésentlig konkurrensfordel for NCC att ha tillgdng till denna kunskap vid
utformningen av anbudet och vid den muntliga presentationen. Tillgdngen
411 denna kunskap, innefattande bl.a. kunskap om vilka omréden som Tra-
fikverket betraktar som mest kritiska for projekterings- och utférandefaser-
na, mojliggor for en anbudsgivare att véssa sina anbudsbeskrivningar och
presentationer. Battre kunskap om projektets forutsittningar och risker mdj-
liggor ocksé for en anbudsgivare att sénka sin riskpremie och kunna offerera

ett 1agre entreprendrsarvode.

Det &r ostridigt att s.k. dubbel medverkan foreligger, dvs. aft COWI och
Tyréns har samarbetat bade med Trafikverket och NCC avseende det pro-
jekt som avser projektering och utforande av Station Centralen. Dirmed
giller en stark presumtion for att NCC haft en otillborlig konkurrensfordel.
COWI och Tyréns har inte utfort sitt konsultuppdrag for att avsiktligen
framja NCC:s medverkan i upphandlingen. Daremot baseras forfragnings-
underlaget i stor utstr;ickning pade projekteringsarbete som COWIoch
Tyréns varit huvudansvariga for. Det ar Trafikverket 56m har bevisbordan
for att likabehandlingsprincipen inte har atsidosatts trots konsultens dubbla
medverkan. Trafikverket har inte motbevisat denna presumtion och NCC

ska uteslutas frin att delta i upphandlingen.

Anbudstiden for upphandlingen var endast var tre méanader, vilket &r en for-
hallandevis kort tid for ett projekt av denna storlek. Aven i detta avseende

innebir det en betydande fordel att samarbeta med konsulter som redan har
goda kunskaper om projektet. Inte ens genom att forlinga anbudstiden hade

Trafikverket kunnat eliminera NCC:s konkurrensfordel. Ovriga anbudsgivare
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skulle inte ha kunna tillskansa sig kunskapen ens om léngre tid stod till for-
inte foreligger konsultjév stimmer inte. Presumtionen bryts inte enbart av

att de tre kriterier Trafikverket stéllt upp &r uppfyllda.

Vad Trafikverket har anfort
Vad konsortiet anfort om kontraktsforemalet och innehéllet i forfragnings-
underlaget staimmer. Det &r korrekt att NCC samarbetat med COWI och

Tyréns vid anbudsanstkan.

Uppdraget jarnvégsplan och systemhandling Station Centralen &r inte iden-
tiskt med upphandlingen utan skiljer sig &t vad giller arbetsomrade och in-
nehall. Drygt 80 konsultforetag och 990 konsulter har haft uppdrag for Tra-
fikverket for att ta fram en gemensam jimvigsplan och systemhandling for
Vistlankens samtliga deletapper. Samtliga konsulter har haft tillgang till
varandras underlag och leveranser i Trafikverkets verksamhetssystem ef-
tersom man arbetat med samma slutprodukt. Samtliga har dérfor haft till-
gang till det material som arbetats med specifikt for Station Centralen. Alla
anbudsgivare i upphandlingen har anlitat konsulter som deltagit i skedet att
ta fram jamvégsplan och systemhandling. Om NCC ska jdvas ut géller detta
rimligen ocksa for dvriga anbud. Shutprodukten »Vistlinkens Jarnvéagsplan
med milj 6kon§ékvenébeskriVning” har varit publicerad sedan 10 december
2014 pa Trafikverkets hemsida och utstélld pa ett antal platser i Goteborg.
Anbudsgivare och presumtiva anbudsgivare har darfor haft mojlighet att ta

del av informationen.

For att 1ika eventuella konkurrensfordelar har med forfrgningsunderlaget
skickats ut underlagsmaterial till jarnvégsplan, systemhandling och miljo-
konsekvensbeskrivning med anldggningsmodeller och samordningsmodel-
ler i 3D. Anbudsgivare och presumtiva anbudsgivare har darigenom haft

mojlighet att ta del av all relevant information angéende upphandlingen. 1
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jarnvagsplanen redovisas Trafikverkets forslag till hur Vistlanken skulle
kunna utformas och byggas. Under projekteringsprocessen samordnas de
olika teknikomradenas ritningar sé att de stimmer Gverens och man siker-
stiller att det finns minst en genomforbar 19sning att bygga efter. Under
detta skede benimns ritningarna systemhandlingar. Den slutliga bygghand-
lingen anger projektets slutliga tekniska utformning och méste Gverens-
stimma med bl.a. jarnvigsplanen. I systembandlingen beskrivs t.ex. viktiga
matt som inte 4r detaljmétt, principuppbyggnad av viktiga system som kon-
struktion Geo, ventilation, brand och utrymning. Det gér dock inte att bygga
efter systemhandlingen. COWI och Tyréns arbete med jarnvégsplanen inbe-
grep dven framtagande av underlag till gestaltningsprogram samt barn- och
social konsekvensanalys samt kalkyl for projekterad anldggning. COWI och
Tyréns har inte haft hela konsultuppdraget for systemhandling och jarn-
végsplan for Entreprenad Centralen. All relevant information om kritiska
omraden som COWI och Tyréns haft kdnnedom om ingér i jarnvégsplan och
miljokonsekvensbeskrivning samt systemhandling. I COWI och Tyréns
uppdrag ingick inte att ta fram krav, kriterier, villkor eller férutséttningar,

dvs. forfragningsunderlag for kommande entreprenader.

Leif Jendeby har inte deltagit i arbetet med att ta fram forfrigningsunderla-
get. Arbetsgruppen bestod av en sluten grupp dér samtliga var och &r an-
stéill&a pa Trafikverket. Allt arbete med férfrégningsunderlaget skedde i ett
slutet arbetsrum som endast arbetsgruppen hade tillgéng till. Den geotekrﬁ—
ker som radfrigades som specialist i prekvalificeringen &r ocksé anstilld pa
Trafikverket. Leif Jendeby hade ingen insyn i upphandlingen och limnade
in sin uppsagning redan i april 2015. Forfrdgan skickades ut i september
2015, alltsd efter han avslutat sin anstdllning. Det r felaktigt att COWI och
Tyréns medverkat i framtagandet av krav och forutséttningar. Framtagandet
av krav och forutsittningar skedde i AFK uppdragen och ddr medverkade
inte bolagen. Samma sak géller for de geotekniska forutsittningarna, in-
stallationer och arkitektur. COWI och Tyréns uppdrag var att ta fram un-
derlag till Vistlinkens sammanslagna handlingar.
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Anbudsrikningstiden har varit 14ng, langre &n 90 dagar, vilket gett goda
méjligheter for inldsning av leverantorer som inte varit insatta i projektet.
Ett ECL-kontrakt kan inte jamforas med ett vanligt entreprenadkontrakt vad
giller anbudsrakningstid eftersom entreprendren enbart kontrakteras for en
projekteringsfas, fas 1, och att pris inte ska avges forrédn efter fas 1, efter ca
tva ar. Ingen anbudsgivare har begért forlangning av anbudsrikningstiden.
Anbudsgivarna ska inte heller avge pris for entreprenaden utan enbart eft
entreprendrsarvode. I entreprenaden ersitts entreprendren med I6pande rak-
ning enligt sj éilvkostnadsprincipen. Entreprendrsarvodet r det paslag som
entreprendren r berittigad till pa sina sjalvkostnader, ersittning for admi-
nistration samt vinst. Tre av fyra anbudsgivare har angett samma entrepre-

nérsarvode, daribland NCC och konsortiet.

Trafikverket har interna riktlinjer for hanteringen av konsultjav. Enligt dessa
foreligger inte jav under foljande villkor.

1. Trafikverket inte kan se att konsulten har styrt forfragningsunderlaget mot
en viss leverantor.

2. Alla handlingar, dven de som inte &r kontraktshandlingar, har gjorts till-
gingliga for samtliga potentiella anbudsgivare.

3. Anbudstiden har gjorts tillréckligt ling for att eventuella forsprang mild-

ras.

Trafikverket har satt upp dessa riktlinjer utifran gillande ratt for att undvika
intressekonflikter och har foljt dessa i denna upphandling. Detta talar starkt
for att ndgon presumtion for att NCC genom COWTI och Tyréns skulle ha
erhallit ndgon konkurrensfordel inte foreligger. COWI och Tyréns tidigare
uppdrag har inte ndgon sadan koppling till krav och kriterier i upphandling-
en och utvirderingen talar inte for att NCC genom samarbete med bolagen

haft ndgon fordel.



Sida 9
FORVALTNINGSRATTEN DOM 592--595-16
1 FALUN
Domare 3

Férvaltningsrdttens bedomning

Det 4r i malet ostridigt att bolagen COWI och Tyréns haft konsultuppdrag
for Trafikverket i projekteringsfasen infor nu aktuell upphandling och att
bolagen sedan anlitats av NCC for bl.a. anbudsgivningen i upphandlingen.

Forvaltningsritten finner att det i detta fall foreligger en presumtion for att
COWI och Tyréns dubbla funktioner inneburit en konkurrensfordel f6r NCC
som kan ha medfort en snedvridning av konkurrensen. Forvaltningsritten
anser dock inte att Leif Jendebys tidigare arbete vid Trafikverket och dérpa
fsljande anstéllning vid COWI far tili foljd att det foreligger en presumtion i
motsvarande man utifran de skil som Trafikverket anfort gillande hans an-
stillning vid verket, uppségning och arbetsuppgifter. I forevarande fall, till
skillnad fran den situation som foreldg vid Kammarratten i Stockholms dom
den 11 februari 2010 i mal nr 6986-09, foreligger inte en stark presumtion
for att den dubbla medverkan medfort snedvridning av konkurrensen ef-
tersom situationerna inte dr likartade. I detta fall finner forvaltningsritten,
pa de av Trafikverket anforda skilen, att COWI och Tyréns konsultuppdrag
for verket inte haft en sidan nira anknytning eller annan koppling till hur
krav stéllts och utformats i forfragningsunderlaget. Dock foreligger det en
presumtion for en konkurrensfordel vilket medfor att det &vilar Trafikverket
och NCC att visa att principen om likabehandling i 1 kap. 24 § LUF inte
stsidosatts (jfr #ven EG-domstolens dom den 3 mars 2005 i mélen C21/03
och C34/04 Fabricom SA mot Etat belge).

Forvaltningsritten anser att Trafikverket genom sina riktlinjer har uppstéllt
ett forfarande for att motverka uppkomsten av och minimera foljden av dub-
bel medverkan. Vidare framgér av utredningen i malet att Trafikverket till-
Jampat dessa i forhéllande till NCC:s konsulter COWI och Tyréns i denna
upphandling. Det har inte framkommit sidana omstindigheter att det finns
skl att ifragasitta att Trafikverket lamnat ut allt relevant dokumenterat mate-

rial for upphandlingen tillsammans med forfragningsunderlaget eller att
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detta material inte funnits att tillga for anbudsgivare. Frigan dr da om dessa
atgdrder som Trafikverket vidtagit varit tillrickliga for att sikerstélla att

nagra konkurrensfordelar inte fSrekommit.

Forfragningsunderlaget omfattar i vart fall delar av det material som COWI
och Tyréns producerat inom ramen for sina konsultuppdrag. Ingenting talar
for att COWI och Tyrén genom sina konsultuppdrag har styrt krav eller ut-

formningen av dessa for att frimja en anbuds givare.

Med hznsyn till den omfatining som COWI och Tyréns haft konsultuppdrag
for Trafikverket och vad uppdraget omfattat anser forvaltningsritten inte att
det #r visat att NCC genom att anlita bolagen haft en konkurrensfordel. Inte
heller tiden for anbudsgivning talar for detta. Trafikverket har dérmed for-
métt sikerstilla att principen om likabehandling enligt 1 kap. 24 § LUF upp-
ritthallits i upphandlingen. Konsortiets ansokan om dverprovning ska darfor
avslés.

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

Lexfrart Anderss



