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YRKANDEN

Marge Arkitekter AB, AWL Arkitekter AB, Berg Arkitekter AB och KOD
Arkitekter AB (hérefter gemensamt bendmnda Arkitekterna) yrkar att
ldnsrétten forordnar att den ifragavarande upphandlingen skall géras om, al-

ternativt att ldnsrétten forordnar om annan lamplig rittelse.

Arkitekterna yrkar vidare att ldnsratten genom interimistiskt forordnande be-

slutar att upphandlingen tills vidare inte far avslutas.

SKAL
BAKGRUND

Sveriges regering har beslutat att delta i varldsutstiliningen 2010 som ager
rum under perioden 1 maj - 31 oktober i Shanghai, Kina under temat *’Better
City, Better Life”, dvs. om stadsliv och stadsmiljo i vid bemérkelse. Virldsut-
stéllningar har genomforts sedan 1850-talet och for nérvarande édger en storre
séddan rum vart femte ar, den senaste under 2005. Syftet for Sverige att delta ar
bl.a. att ge en positiv bild av Sverige i utlandet, att frdmja svenskt néringsliv,
att skapa okad attraktionskraft for investering och turism i1 Sverige, samt att
framja forsknings- och kulturutbyte. Deltagandet finansieras av staten, nér-
ingslivet och andra intressenter. Riksdagen har darvid godként att ansla 70
miljoner kr for den svenska paviljongen, utstéllningen och programverksam-
heten vid paviljongen. Det forutsitts vidare att niringslivet tillskjuter/bidrar

med lika mycket till.

Regeringen genom Utrikesdepartementet har tillsatt en kommitté bendmnd
Kommittén for Sveriges deltagande i varldsutstdllningen Expo 2010 1

Shanghai (hdrefter Kommittén). Kommittén disponerar de medel som tillskju-

o
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tits dels av Staten, dels de medel som kommer att tillskjutas av andra finansii-
rer for att uppfora den tillfélliga svenska paviljongen samt for utstillningen
och programverksamheten vid virldsutstillningen. Mot denna bakgrund har
Kommittén genom ett forfrdgningsunderlag den 11 april 2008 gatt ut med en
offentlig upphandling av en tjénst som bestar i att som generalkonsult utfora
programarbete och detaljprojektering vad giller paviljongens utformning,
inklusive att uppratta forfragningsunderlag — pa kinesiska — fér upphandlingen
av den erforderliga byggentreprenaden. Av Kommittén valt upphand-
lingsforfarande &r s.k. 6ppet forfarande jamlikt 4 kap 1 § LOU. Forfrag-
ningsunderlaget for upphandlingen av generalkonsulten bifogas, Bilaga 1. Det
skall hér framhallas att endast arkitektfirmor kan komma ifraga for detta upp-

drag som generalkonsult.

FORFRAGNINGSUNDERLAGET

Forfragningsunderlaget (hirefter FFU) har strukturerats enligt nedanstaende:

—_—

. Bestdllarinformation.

. Upphandlingsforeskrifter (FFU sidorna 2-7)

. Avtalsforeskrifter (FFU sidorna 7-11)

. Bilaga 1 (inkluderad i FFU som sidorna 7-30) har inforts information och krav be-

HOwWN

triffande paviljongens narmare utformning.

5. Vidare éterfinns ett antal underbilagor (ej bifogade denna anstkan):

A: Kommunikativ plattform for en gemensam Sverigebild 1 utlandet

B: Designing Material Sweden

C. Teknisk dokumentation betridffande avfuktning/luftkonditioneringsutrustning fran
Munthers.

Betriffande kraven pa paviljongens utformning skall foljande framhéallas. Un-
der rubriken Tematik och Estetik (FFU sidorna 14-15, avsnitt 4.1.3) anges att
paviljongen specifikt skall kommunicera svenska varden och skapa igenkén-

ning och sirskiljning fran andra lander. Vad géller materialval (FFU sidorna
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28 f) anges bl.a. att material skall véljas som dels skall tillverkas i Sverige,
dels i sig skall forknippas med Sverige. Vidare anges (FFU avsnitt 5.2) att de-
sign och konstruktionsldsningar skall anpassas s att produkter som marknads-
fors av svenska foretag som beslutat finansiera Sveriges deltagande pa vérlds-
utstdllningen ocksd anvénds, dédribland Trelleborg AB:s golv, Munthers luft-
kylning, Fagerhults belysning, torksortiment fran SCA och SSAB:s platbe-
kladnader till vdggar och tak.

Aven om ndgot uttryckligt krav inte stillts pa att endast en svensk arkitekt-
firma kan antas for uppdraget — vilket krav heller inte skulle gatt att forena
med LOU och de bakomliggande EG-direktiven - ligger det onekligen i sjdlva
idén med Sveriges deltagande att svensk arkitektur skall uttolka det specifikt
svenska och visas upp pé vérldsutstédllningen. Det ligger ocksé néra till hands
att tro att i Sverige verksamma arkitekter har en inte obetydlig konkurrensfor-
del jamfort med exempelvis tyskar, danskar och spanjorer, genom den vink-
ling mot svensk byggnadstradition, materialval och image som kravspecifika-
tionen fullt naturligt innehaller. Arkitekterna vill med detta framhaélla att upp-
handlingen primirt och i princip uteslutande vander sig till den svenska arki-
tektmarknaden. I vad mén forfragningsunderlaget inbjuder till effektiv konkur-
rens — vilket Arkitekterna som anfors nedan bestrider — skall sédledes bedomas

primért efter marknaden for i Sverige verksamma arkitekter.

Kommitténs kvalificeringskrav pa anbudsgivande foretag aterfinns under av-
snitt 2.5.1 (FFU sidorna 5-6) och citeras nedan for den ritta forstaelsen av Ar-

kitekternas rattsliga grunder, samt numreras for dkad dverskadlighet:

1) Dokumenterad formaga och erfarenhet av att rita och konstruera offent-
liga byggnader savil i Sverige som utanfor Sverige med fikartat anvénd-
ningsomrade (museum, bibliotek, hérsal, terminalbyggnad, restaurang).

i) Dokumenterad forméga av att rita och konstruera tillfilliga byggnader.
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i) Dokumenterade formaéga att sjalv eller med hjilp av underkonsulter |&sa
fragor betrdffande kylning av byggnader i klimat liknade det som forelig-
ger i Shanghat under maj — oktober.

iv) Anbudsgivare skall beskriva den tinkta projektorganisationen i foretaget
och darvid visa att foretaget har personell kapacitet att genomfdra upp-
draget utan att frdnvaron av enstaka nyckelpersoner forsenar projektet.
Foretaget méste saledes visa att man har en sadan kapacitet i sin egen or-
ganisation eller genom avtal med andra att uppdragets genomfdrande inte
ar avhingligt av enskilda arbetstagare.

V) Anbudsgivaren skall uppvisa god ekonomisk uthéllighet, bl.a. genom att
anbudsgivarens foretag skall ha varit verksamt inom omradet under minst
4 ar.

vi) Om anbudsgivarens foretag har séte i Sverige skall anbudsgivaren upp-

visa intyg fran Skatteverket om betalda skatter (SK'V blankett 4820). Om
anbudsgivarens foretag ej har séte i Sverige skall motsvarande uppgifter
styrkas pé annat sétt.

Naér fraga ar om arkitekttdvlingar - ndgot som den nu under upphandling
omfattade tjdnsten i allt vasentligt innebdr - brukar dessa genomftras som
projekttavlingar pa tjdnsteomradet, en upphandlingsform som finns reglerad i
14 kap LOU. Av jamforande intresse 4r att vid en s&dan tavling (se 14 kap 7 §
LOU) 4r dels att det 4r en fran de deltagande tidvlande helt oberoende jury som
avgor vilket bidrag som vinner tiavlingen, dels att juryns ledamoter till minst
en tredjedel skall vara arkitekter om det ar forslag och ritningar fran arkitekter
som skall bedomas. Vid dppna projekttidvlingar utgér alltid ersdttning i form
av ett forsta pris till vinnaren och normalt har ocksd juryn en prissumma att
fordela till i forsta handa andra- och tredjepristagarna. Vid inbjuda
projekttavlingar utgar lika stor ersdttning till alla inbjudna som levererar

forslag i enlighet med téavlingsforutsittningarna.

Kommittén har for den ifrdgavarande upphandlingen emellertid valt att inte
genomfora ndgon projekttavling. Istédllet har upphandlingen lagts upp som ett

oppet forfarande dar man valt att vdga in estetiska egenskaper som ett av flera



anbudsutvarderingskriterier. Kommittén har ocksé infor denna ansékan munt-
ligen bekriftat att utvérderingen av anbud kommer att goras av en grupp per-
soner utan kompetens om arkitektur. Anbudsutvirderingskriterierna har angi-

vits under kod 2.5.2 i forfrdgningsunderlaget (FFU), sid. 6 och citeras nedan.

Kriterier Viktning
1. Anbudsgivarens idéskiss 6ver hur anbudsgivaren tinker sig att pavil- 40 %

jongen skall gestaltas. Denna idéskiss skall 6versiktligt beskriva pa-
viljongens exteridra intryck, generella inre planl6sning samt nagra
intressevickande funktioner/kvaliteter.

3]

En ungeférlig uppskattning fran en oberoende expert i Shanghai 40 %
betraffande den totala kostnaden beriknad sasom kostnaden att upp-

fora, med fast utrustning utrusta och demontera paviljongen. Vid be-

rakning av dessa kostnader skall beaktas vad som anges i bilaga 1,

avsnitt 6.2 och 6.3. Uppskattat avyttringsvirde av paviljongen, kon-
struktionselement och utrustning skall ocksa anges.

Anbudsgivarens offererade pris for att utfora uppdraget. 20 %

W

Det sistndmnda utvérderingskriteriet, priset, finns ndrmare definierat under
kod 2.1.3 (FFU sidorna 2-3). Som framgar darav erbjuds anbudsgivande
foretag - om man tilldelas uppdrag - dels en fast erséttning, dels en i forfrdgan
niarmare definierad mojlighet att f anvédnda den svenska paviljongen som
plattform for egen marknadsforing och imagebyggande verksamhet i1 Kina.
Dessa “ersdttningsformer” infattar bland annat en rétt att f4 exponera namnet
pé ansvarig arkitekt i paviljongens huvudentré, att i text eller annan form be-
skriva tankarna bakom arkitektens arbete, att 1 utstéllningsdelen fa visa exem-
pel pa ett flertal andra byggnader arkitekten ritat, samt att p& samma villkor
som for de medfinansierande foretagen fa disponera del av VIP-avdelningen
for egen programverksamhet under del av vérldsutstdllningen. Kommittén har
sdledes med en betydande detaljeringsgrad definierat och beskrivit den till sy-
nes kostnadsfria marknadsforing vinnande leverantor kan paridkna utéver den i

anbudet offererade fasta erséttningen for att utfora uppdraget.
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Slutligen skall framhéllas att sista dag f6r anbuds ingivande (FFU sidan 3)
angivits till den 4 juni och sedermera 4ndrats till den 9 juni 2008. Denna
ansokan avser séledes en upphandling f6r vilken dnnu inte limnats
tilldelningsbesked, utan for nirvarande befinner sig under anbudstiden.
Jamlikt EG-rittslig praxis dger potentiella leverantorer ansoka om
overprovning vid den tidpunkt da den upphandlande myndigheten har uttryckt
sin vilja pa eft sdtt som kan ha rittslig verkan, i férvarande fall genom
utformningen och annonseringen av det aktuella forfragningsunderlaget. Mer

hirom nedan.'

RATTSLIG ARGUMENTERING

Allmdént
I den fran den 1 januari 2008 gillande LOU aterfinns de regler som styr upp-
handlingsforfarandet och som tidigare rubricerades “huvudregel om affars-

massighet™ 1 1 kap 9 §. Lagtexten lyder som foljer:

"Upphandlande myndigheter skall behandla leverantorer pa ett likvdrdigt sdti sami genom-
fora upphandlingar pa ett éppei scitt. Vid upphandlingar skall vidare principerna om émse-
sidigt erkinnande och proportionalitet iakttas.”

I kravet pé att upphandlingar skall genomforas pa ett dppet satt ligger enligt
etablerad EG-r'aittspraxis2 ett krav pd att de spelregler den upphandlande
myndigheten stéller upp for sin upphandling — kvalificeringskraven och an-
budsutvérderingskriterierna - skall vara s& utformade att en rimligt informerad
och normalt omsorgsfull anbudsgivare kan avgora vilka krav som stalls, vilka

bevis som kravs for att uppfylla kraven, samt vad som kommer att laggas till

! EG-domstolens avgorande C-26/03 — Stad: Halle
? Se bl.a. EG-domstolens avgorande i malen C-87/94 Kommissionen ./. Belgien och C-340/02 Kommissionen ./.

Frankrike
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grund for utvidrdering. Detta brukar ocks4 uttryckas som principen om transpa-

rens och forutsebarhet.

Kvalificeringskraven

Arkitekterna tar till en borjan upp hur Kommitténs kvalificeringskrav till sin
utformning strider mot principen om transparens och forutsebarhet. Till en
borjan anmirks dock att kvalificeringskrav — enligt lag och rittspraxis - skall
avse anbudsgivares ekonomiska samt tekniska och yrkesmdssiga kapacitet (11
kap 1 § LOU) och att den upphandlande myndigheten édger rétt att stilla krav
pd en viss ldgsta nivé for erhéllande av ett kontrakt i dessa hénseenden forut-
satt att kraven har ett samband med kontraktsforemalet och star i proportion

till detta.

Arkitekterna gor géllande att de under avsnitt 2.2.4 i denna 6verprévning upp-
rdknade kraven, av undertecknad numrerade 1)- vi), till sin utformning strider
mot principen mot transparens/foérutsebarhet. Vad avser skrivningen ”Doku-
menterad formaga och erfarenhet” som éterfinns under kraven i) —iii) framgér
det inte av kravens ordalydelse eller utvecklas/framgér ndgon annanstans i for-
fragningsunderlaget pa vilket sitt och med vilken dokumentation anbudsgi-

varna skall styrka sin férmaga och erfarenhet.

Under punkten iv) anges vidare att det krévs en viss “anbudsgivare skall be-
skriva den téinkta projektorganisationen i foretaget och ddrvid visa att foreta-
get har personell kapacitet att genomfora uppdraget”. Det krédvs séledes en
viss personalstyrka for att anbudsgivare skall kvalificera sig. Hur denna pro-
jektorganisation skall se ut eller vilken personell kapacitet som krévs framgér
inte av kravets ordalydelse eller finner sin férklaring pa annat stélle i forfrag-

ningsunderlaget.
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Det gar ddrmed inte for en anbudsgivare att avgéra om hans eller hennes erfa-
renhet, formaga eller tillgéngliga resurser ér tillrdckliga for att uppfylla den
upphandlande myndighetens krav och om sa 4r fallet, vilka bevis for dessa

omstidndigheter som skall bifogas anbudet.

Den upphandlande myndigheten har i punkten v) angivit att anbudsgivare skall
visa “god ekonomisk uthallighet”. Det framgar inte, utGver att detta anses
styrkt genom négon form av bevis for att anbudsgivaren varit verksamt inom
omrédet under minst fyra &r, vad som avses med detta kvalificeringskrav.
Kvalificeringskravet uppfyller inte — da det inte preciserats — kravet pé trans-

parens/fSrutsebarhet.?

Sammanfattningsvis har den upphandlande myndigheten - genom dessa skriv-
ningar - i princip betingat sig fri provningsritt vad det géller frdgan huruvida
en anbudsgivare 4r kvalificerad eller inte. Den upphandlande myndigheten kan
— mot bakgrund av utformningen av kvalificeringskraven - helt godtyckligt
avgora huruvida en anbudsgivare dr kvalificerad eller inte — ett forhéllande

som stér i direkt strid med principen om forutsebarhet och transparens.

Arkitekterna gor vidare géllande att det krav som uppstills under punkten iii)
inte star i rimlig proportion till kontraktsféremélet och ddrmed strider mot
proportionalitetsprincipen. Det-utesluter vidare potentiella anbudsgivare vilka
normalt befinner sig i en jamf{orbar konkurrenssituation med de anbudsgivare
som uppfyller det stillda kravet. Det aligger en upphandlande myndighet att
gora en beddmning — en proportionalitetsprovning — over kvalificeringskraven
sa att dessa inte utesluter leverantdrers deltagande utan att objektiva grunder

hirfor foreligger.*

* Se Kammarritten i Stockholms avgérande i malen 1419-05 och 8859-07.
* Sue Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement (2005) s. 426



NOU anforde foljande i ett yttrande:

Proportionalitetsprincipen hor enligt EG-domstolens fasta réttspraxis till gemenskapsrittens
allmdnna principer, och nationella myndigheter mdste, nér de tilldmpar gemenskapsrditten,
folja proportionalitetsprincipen, dven i de fall dé de har en vidstréckt bedomningsfrihet.
Proportionalitetsprincipen innebdr att alla aigdrder som vidtas skall vara bide nédvindiga
och lampliga med hénsyn till de ndal som efterstrdvas. I valet mellan olika éigéirder skall en
medlemsstat vilja den som leder till minsta méjliga storningar for den ekonomiska verksam-
heten. Det maste saledes finnas ett rimligt forhallande mellan det efterstrivade mélet och de
vidiagna digdrderna. Aigdrderna mdste vara rimligen dgnade att dstadkomma det efierstrd-
vade malet samtidigt som det men som drabbar den som paverkas av aigdrderna inte far

vara oproportionerligt i forhillande till nyttan for det allménna.’

NOU anforde vidare:

Av EG-domstolens praxis rérande proportionalitetsprincipen framgar att en bedomning av
om proportionalitetsprincipen dsidosatts skall genomféras som en "strukturerad avvigning”
mellan motstaende intressen. Bedomningen bestar av tre steg, varav det andra dr det som
Sframtrider tydligast i domstolens praxis. For det forsta skall en bedémning géras av om at-
gdrden dr en limplig och effektiv aigdrd for att uppna det efierstrivade syftet. For det andra
skall en bedomning goras av om atgdrden dr nédvdndig for att uppna det efterstravade syf-
tet, satillvida att det inte finns nagot mindre ingripande alternativ. For det tredje skall be-
démas om den negativa effekien som datgdrden far, pa det intresse eller den réttighet som at-
gdrden inskrinker, ar oproportionerlig eller overdriven jamfort med det efierstrivade syfiet.
EG-domstolen har i skilda sammanhang uttalat att reglerna skall tolkas i “funktionella ter-
mer”, dv.s. det dr den praktiska tillampningen och atgdrdens effekier vid den enskilda upp-

handlingen som skall bedémas.®

> NOU Arende Dnr 2005/0138-21
$ NOU Arende Dnr 2005/0138-21, De Burca, G., The Principle of Proportionality and its Application in EC
Law, Yearbook of European Law vol. 13, 1993, sid. 146 och bl.a. av EG-domstolens avgdrande i mélet C-234/03

Contese

10



Det i punkt i) uppstilida kravet innefattar bl a att anbudsgivande f6retag skall
ha dokumenterad erfarenhet av att rita och konstruera offentliga byggnader
med likartat anvindningsomréade utanfor Sverige. Arkitekterna ifragasatter om
inte kravet pa likartat anviandningsomrade i sig 4r vil snivt utformat. Att dar-
till inkludera att den erfarenheten skall vara fran utlandsuppdrag, medfor att ett
mycket litet antal 1 Sverige verksamma arkitektforetag klarar det kvalifice-

ringskravet.

Det i punkt iii) uppstillda kravet — dokumenterad erfarenhet av att sjalv eller
genom underkonsulter 16sa fragor rérande kylning i klimat liknande det i
Shanghai — innefattar en ytterligare avgransning av konkurrensen. Det kravet
innebér i praktiken att anbudsgivare som redan varit verksamma i Shanghai
sdrbehandlas — ett brott mot principen om likabehandling av anbudsgivare. Re-
ferenser fran denna region torde vara det bevis som efterfragas av den upp-
handlande myndigheten, vilket favoriserar leverantorer redan verksamma 1
staden trots att referenser/dokumenterad forméaga fran andra regioner med an-
nat klimat skulle tjana det syfte som kvalificeringskravet avser att uppfylla.’
Det innebér bara som exempel att potentiella anbudsgivare med mycket god
erfarenhet och forméga att hantera kylning av byggnader i andra typer (t.ex.
varmare) klimat och anbudsgivare med en mycket god formaga och erfarenhet
av forhallandena i norra Kina diskrimineras och siarbehandlas p& omotiverad

grund.

Vare sig kravet p4 dokumenterad erfarenhet av utlandsprojekt avseende likar-
tade projekt (i) eller specifik erfarenhet av projektering av kyla pé breddgrader
motsvarande Shanghai (iii) dr rimligt i forhallandet till féremalet for upphand-

lingen och star i strid med principen om likabehandling av anbudsgivare och

7 EG-domstolens avgdrande i milet C-315/01, GAT ./. Osterrike, Generaladvokat Geelhoeds forslag till
avgorande, stycke 53-56.

11
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icke-diskrimineringsprincipen. Vidare — och sirskilt viktigt — &r den negativa
effekt som tillimpningen av kravet far i praktiken i form av den absoluta ma-
joriteten av Sveriges arkitektforetag utesluts genom kravet (mer hdrom nedan),
just nér det specifikt svenska framhallits som ledstjdrna for gestaltningen.
Kravet dr ddrfor oproportionellt och dverdrivet jamfort med det efterstrivade

syfiet.

Anbudsutvdrderingskriterierna

Arkitekterna gor vidare géllande att anbudsutvirderingskriterierna (upprak-
nade under 2.2.6 ovan) till sin utformning stér i strid med principerna om for-
utsebarhet/transparens, likabehandling, icke-diskriminering och proportiona-

litet pa foljande grunder.

Kriterium nr [ — Idéskissen

Kommittén har efterfragat en idéskiss och avser sdledes att med 40 procents
vikt bedoma estetiska kvaliteter utifran denna skiss. Inom arkitekt- och kon-
sultbranschen forekommer begrepp som skiss och ritning, vilka i sin tur laggs
till grund for bygglovsansokan och — efter fardig projektering — fardig bygg-
handling. Ett begrepp som idéskiss 4r i och for sig inte definierat varken till
sitt innehall eller sin omfattning i ndgon lag- eller branschkélla, men &r géngse
forekommande vid sidan av skiss som ett uttryck for en av flera mojliga idéer
for exempelvis en gestaltning. Bade vad géller skiss och det mgjligen &nnu
vagare uttrycket idéskiss géller dock att ndgon enhetlig definition av hur pass
detaljerad en sddan handling skall vara inte finns. Begreppet kan siledes
rymma allt ifrdn en mycket rudimentért redovisad idé till en betydligt mer ut-
vecklad handling, i vilken tdnkta I6sningar presenteras mer utforligt. 1 detta
fall kan det som efterfragas tolkas som allt ifrdn en mer 16s illustration av en
oversiktligt redovisad id€ till en mer genomarbetad och fullgdngen presen-

tationshandling. Ur det ena kan utldsas allménna tankar och idéer. Av det



andra framgdar mer precist hur arkitekten tinkt sig att 16sa uppgiften. Det ar
uppenbar skillnad mellan en skiss som redovisar en idé och en skiss som
presenteras 1 form av ett forslag. Redan harigenom foreligger en osikerhet for
anbudsgivarna om hur pass detaljerad den skiss de har att presentera i sitt
anbud skall vara. En osdkerhet som Kommittén hade kunnat rada bot pa
genom att ldmna en mer preciserad beskrivning av vilken detaljeringsnivé pa

1déskisserna man kridver av anbudsgivarna.

Som referenspunkt kan ndmnas att det vid projekttaviingar inte ar ovanligt att
den eller de skisser som ges in som tévlingsbidrag dr begrédnsad till gestaltning
— dvs. exterior och generell inre planlosning — vilket kan uppga till bortemot
10 — 15 procent av hela arbetet med att ta fram en férdig projektering till
bygghandlingar inklusive alla installationer for el, ventilation, vérme, kyla, vs
m.m. Genom Kommitténs begdran om att en éversiktlig beskrivning skall
ldmnas ges en viss vigledning. Detta star dock i strid mot Kommitténs samti-
digt uttryckta dnskemal om att “négra intressevickande funktioner/kvaliteter”
skall presenteras. Detta kan inrymma i stort sett vad som helst och 6ppnar for
att de skisser som Kommittén har att bedoma, kommer att skilja' sig hogst va-
sentligt vad giller graden av detaljeringsniva och i vilken utstrdckning négot

mer &@n en oversiktlig beskrivning av 14t sdga valda installationer gors.

2.3.9 I rattspraxis har klarlagts att ett forfrigningsunderlags kravspecifikation — for
att vara i-linje med principen om forutsebarhet/transparens — skall vara utfor-
mat pa ett sadant sitt att det for anbudsgivarna med nagorlunda sékerhet kan
avgores vilka tjdnster som efterfragas® och att alternativa tolkningar av kraven

inte skall vara mojliga.” Av FFU framgar inte — med nagon acceptabel detalje-

8 Kammarritten i Sundsvall, mal 2509-06, Sue Arrowsmith, a.a. s. 1140 och Kommissionens gronbok COM
(2004) 327. stvcke 44.
® Kammarrinen i Goteborgs dom i mal 4552-07
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ringsgrad - omfattningen pa den idéskiss som anbudsgivafna skall bifoga an-
budet och som —~ i hog utstrackning (40 %) — skall ligga till grund for anbuds-
utvdrderingen. Det foreligger en uppenbar risk att den upphandlande myndig-
heten inte erhéller jimforbara anbud utan erhéller anbud vilka maste komp‘let-
teras for att kunna jamforas. Forfragningsunderlag som innehéller brister av
sddant slag att anbuden forst efter kompletteringar kan goras jamforbara ar

principiellt behiftade med sidana brister att upphandlingen maste géras om.'?

Arkitekterna bestrider inte att det i och for sig skall vara mojligt att beddma
estetiska egenskaper i ett anbud utan att genomfora en projekttiavling. Huru-
vida sé kan ske #ven pa detta vis, utan att tillgodose projekttidvlingens krav pa
fackmassig bedémning genom arkitekters nirvaro i en utvirdering ar inte
klarlagt. Arkitekterna konstaterar hursomhelst att det 6ppnar for en 1 hog grad
godtycklig och ddarmed of6rutsebar bedomning som 4r oforenlig med LOU:s

krav pd 6ppenhet — dvs. i strid med principen om forutsebarhet/transparens.

Kriterium nr 2 — den oberoende expertens kostnadsuppskatining

Inledningsvis vill Arkitekterna framhalla att kriterium nummer 2 4r oforenligt
med det forsta utvarderingskriteriet. Det gar enligt Arkitekternas mening nam-
ligen inte att gora ndgon serids kostnadsuppskattning av paviljongens pro-
duktionskostnader pa grund av enbart en skiss, &n mindre pé en idéskiss vilken
forutsatts vara en betydligt mer rudimentir handling &n en skiss. Det &r vidare
oklart huruvida det &r upp till anbudsgivande foretag att sjilv konsultera ndgon
oberoende expert 1 Shanghai eller Kommittén vidtalat en s&dan for att 1 Kom-
mitténs stille kostnadsuppskatta uppférandet av paviljongen efter de idéskisser
anbudsgivarna givit in. Aven om klargorande besked i den fragan skulle kunna

erhéllas genom fragor till Kommittén under anbudstiden, innebdr detta en

10 Kammarritten i Sundsvalls dom i mal 2947-07

14



o
[U8)

o
(V8]

(¥9]

N

betydande osdkerhet for anbudsgivarna om vilka spelregler som géller, samt
kan konstateras att bada forfaringssétten strider mot LOU:s krav pé

forutsebarhet och transparens.

Det faller vidare pa sin egen orimlighet att en forutsebar och transparent
bedomning later sig géras om det skulle vara upp till respektive anbudsgi-
vande foretag att sjdlv féranstalta om en kostnadsuppskattning fran nadgon obe-
roende byggnadstekniskt sakkunnig i Shanghai, med f6ljd att varje anbudsgi-
vare anlitar varsin sakkunnig. For det fall Kommittén istillet avsett — vilket fo-
refaller mer troligt — att anlita en egen sakkunnig i Shanghai. kommer en sédan
granskning hursomhelst att lida av att ndgon enhetlighet i frdga om detalje-
ringsgrad 1 ingivna skisser inte kommer att kunna erhdllas. Ndgon réttvisande
jamforelse mellan de olika idéskisserna och ddrmed mellan olika anbud kan

ddrmed inte goras.

Arkitekterna vill vidare framhalla att endast en handfull arkitektforetag i
Sverige har tillgéng till etablerade kontakter i Kina som mdjliggdr for dem att
— under arbudstiden — etablera en kontakt i Shanghai for att hinna/kunna ta
fram en kostnadsuppskattning. Aven om Kommittén, som Arkitekterna i forsta
hand antagit, sjdlv tillhandahaller den expertisen, ligger det 1 varje serids an-
budsgivares intresse att i anbudsfasen stimma av vilka ungeférliga produk-
tionskostnader olika handlingsalternativ pé skisstadiet for med sig. Det nu
sagda medfor en otillborlig konkurrensfordel for foretag med etablerade kon-

takter i Kina som i sin tur strider mot principen om icke diskriminering.

Arkitekterna ifragasitter inte i sig att Kommittén har ritt att lata tredje man —

oberoende expert — bedéma en sadan sak som produktionskostnad for olika
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idéskisser. Det forutsétter dock, enligt EG-domstolens rittspraxis' att
expertutlatandet i alla viktiga avseenden grundas pd objektiva omstandigheter
som enligt branschens regler far anses som relevanta och lampliga for den be-
doémning som gjorts. Mot bakgrund av vad som ovan anforts betraffande for-
véntade visentliga olikheter i respektive anbudsgivande foretags idéskissers
detaljeringsgrad, bestrider Arkitekterna hur som helst att ett sddant utlatande

kommer att kunna goras 1 linje med de krav EG-domstolen faststalit.

Det tredje kriteriet - priset

Det &r vanligt forekommande med arkitekttavlingar och det forhéllandet att en
arkitekt vunnit en saddan tdvling medfor i sig sédan prestige och mark-
nadsforing att ndgon ytterligare draghjélp pé den for arkitekten relevanta
marknaden normalt inte beh&vs. [ forevarande fall har Kommittén som en del i
sin arvodering av vinnande arkitekt erbjudit en rad forméner i form av publi-
citet och marknadsforing av arkitekten under Virldsutstidllning dgnat at att ge
draghjilp for vinnande arkitekts etablering och/eller forméga att attrahera nya
uppdrag i1 Kina. Det dr uppenbart att Kommittén ddrmed 6nskat hélla nere det
fasta pris som respektive anbudsgivare begidr i mgjligaste man. Emellertid f6-
religger en betydande konkurrenssnedvridning déri att endast ett fatal arkitekt-
foretag i Sverige kan anses ha forutsittningar, intresse och kapacitet for att pa
allvar konkurrera om uppdrag i Kina. Enligt uppgifter fran Sveriges
Arkitekter'” finns bland Sveriges totalt cirka 1 500 arkitektforetag endast ett
par stycken som veterligt har etablerade kontakter i Kina och darutver ytter-
ligare tre — fyra stycken som kan forvintas ha intresse och kapacitet for att

skaffa sig det. Aven om den aktuella tjansten avser ett uppdrag att som gene-

! EG-domstolens avgérande i mé&l C-19/00 S/AC och Sue Arrowsmith, a. a. s.519.

2 Sveriges Arkitekter 4r arkitekternas branschorganisation som innesluter omkring 95 % av Sveriges
yrkesverksamma arkitekter som medlemmar. Sveriges Arkitekter har som branschorganisation agerat for art
forsoka forma Kommittén aut dndra upphandlingsreglerna for den ifrdgavarande upphandlingen, av i huvudsak
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ralkonsult svara for hela projekteringen — med eller utan anlitande av under-
konsulter for olika fackomraden — vilket uppdrag Arkitekterna inser langt ifrén
samtliga av landets 1 500 arkitektforetag har resurser for att utfora, medfor
Kommitténs upphandling att konkurrensen nir det giller att gestalta den
svenska paviljongen, inskrénks till ett mycket begrinsat antal i Sverige verk-

samma arkitektforetag.

Vidare om proportionaliteten

Som anforts ovan (2.3.14) ar upphandlingen skridddarsydd for ett litet antal
mycket”stora arkitektforetag med etablerade kontakter i Kina som har intresse
for att bryta sig in pa den kinesiska marknaden och darfor har utrvmme for att
som marknadsforingskostnad skéra bort en annars forvintad intdkt av sitt

arvode och darfor kan offerera en l&4g anbudssumma.

Samma obalans aterfinns i det sdtt pa vilket 6vriga anbudsutvarderingskriterier
stéllts upp. De vaga och i viss man motstridiga uppgifterna om vad en idéskiss
forvéntas innehalla, i kombination med att en ungefarlig (hér kursiverat) kost-
nadsuppskattning av produktionskostnaden for den skisserade paviljongen
jémte négot sa svarbeddmt som avyttringsvirde, ar liktydigt med en uppmunt-
ran till anbudsgivande foretag att utfora s& mycket projektering som mojligt
redan i anbudsskedet for att pa sa vis béttra sina odds till en formanlig bedom-

ning.

Det &r en sak att i en projektering ta hénsyn till ekonomiska ramar, vilket later
sig goras genom olika val av kvalitetsnivéer och funktioner under resans lopp.
Det dr emellertid ndgot helt annat att géra en serids och ndgorlunda tillforlitlig

uppskattning av produktionskostnaderna for fardig byggnad péa underlag av en

samma skal som anfors i denna ansokan. Se vidare www sverigesarkitekter.se . En debattartikel pé temat Sverige
“verkar vilja befista sitt rykie som ett arktitekturens u-land” var vidare inford pé SvD kultur 080518.
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eller flera arkitektskisser. Arkitekterna framhéller att for att en sddan upp-
skattning skall vara mojlig att gora, det torde erfordras att en sadan skiss dr sa
pass detaljerad 1 frdga om funktionskrav, valda installationer och dess kvali-.
tetsnivéer, att bortemot 30 — 40 procent av hela uppdraget (att projektera till
fardiga bygghandlingar) méste genomforas. Det innebér att vad Kommittén
fragar efter redan i anbudsskedet &r skisser som #r liktydiga med att 30 — 40-

procent av uppdraget redan utforts.

En grov uppskattning av den direkta kostnaden for ett arkitektforetag att ta
fram en s&dan skiss. utifrdn de krav som presenterats for paviljongen 1 FFU,
landar pé cirka 300 000 kr exklusive eventuella kontakter med tekniska kon-
sulter i Kina for att bedoma produktionskostnader. Det &r en betydande kost-
nad — oproportionerlig hog i forhallande till det forvéntade arvodet av uppdra-

get - for att ge in ett anbud som ytterligare begridnsar konkurrensen.

Arkitekterna gor sdledes géllande att Kommitténs utformning av forfragnings-
underlaget i denna del strider mot principen om proportionalitet. Det ar
oldampligt och ineffektivt att krdva att anbudsgivare skall tvingas att utan er-
sattning — bortsett fran det vinnande anbudet - nedlédgga den tid, kraft och mo-
netdra resurser som kravspecifikationen forutsitter. Det &r yidare inte nddvén-
digt for att na det efterstravade syftet och Kommittén kunde ha valt att be-
gransa uppdraget pa ett sitt som orsakat vésentligt mindre kostnader for an-
budsgivarna. Det finns flera olika sitt att gora detta. Ett vanligt forekommande
sétt dr att génom projekttévling forst inbjuda till kvalificering och ddrigenom
vélja ut 3 — 4 arkitektforetag, vilka i nésta steg far i uppdrag att mot lika
ersdttning till alla leverera sina forslag till utformning. En sddan process kan
tidsméssigt hanteras inom samma tid som den tid Kommittén har till
f‘drfogénde for den pagéende upphandlingen. Utformningen av upphandlingen

kommer nu istéllet att fa den effekten att en mycket stor del av Sveriges

18
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arkitektforetag inte kommer att kunna delta da de orimliga resurser som
anbudsgivningen slukar inte kan mobiliseras pa vinst och forlust av
anbudsgivarna och det &r sdledes dessas intressen och réttigheter att fa delta i
en upphandling som man — om férfrdgningsunderlaget varit utformat pa ett
lagenligt sétt — kunnat delta i. I relation till det efterstrivade syftet — som det
far forstds dr att fa in forslag pa paviljongens utformning — dr konsekvenserna

dérfor oproportionella och kraftigt dverdrivna.

Utdver det ovan anforda har Kommittén av for Arkitekterna outgrundliga skl
valt att till sina upphandlingsforeskrifter, foga avtalsforeskrifier som utformats
pé ett serisationellt oforménligt sdtt f6r anbudsgivande foretag som niappeligen
forekommer vid upphandling av andra arkitekttjanster i Sverige. Det forhal-
landet, som utvecklas nedan, inskridnker ytterligare den konkurrens som LCU

anda forutsitter att den offentliga myndigheten effektivt skall soka.
Under avsnitt 3.5.1 i FFU anges:

"Med cindring av ABK 96 § 6.1 aligger det konsulten att om bestdllaren framsidller ska-

desténdskrav visa att fel och/eller vardsloshet inte foreligger fran konsultens sida. ”

ABK 96 dr — for lansrattens kannedom — ett standardavtal som tillkommit som
resultat av forhandlingar mellan Byggandets Kontraktskommitté ("BKK™)
som foretradare for bestdllare och Arkitekts- och Ingenjorsforetagen som fo-
retrddare for konsulterna. Staten ingdr i BKK genom Banverket och
Fortifikationsverket. ABK 96, Bilaga 2, utgér saledes en vélavviagd
branschéverenskommelse som innehaller rimliga villkor for bada parter —

konsulter och bestéllare. ABK 96 § 6.1 lyder:
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"Konsulten ansvarar, med nedan angivna begrdnsningar, for skada som han orsakat be-

stdllaren genom vardsloshet eller forsummelse.”

Till viagledning betrdffande den ndrmare inneborden av dén ovan citerade
bestimmelsen finns &ven en kommentartext inlagd direkt i ABK 96 till vilken
ockséd hinvisas. Fraga dr om en i juridisk mening klar skadestandsregel som &r
omgérdad av rittspraxis och som lika med annan skadestandsrétt i
kommersiella avtalsrelationer bygger pa att den skadelidande har bevisbordan
for sitt pastaende att dess avtalspart orsakat och ansvarar for en skada.
Kommittén har infort en omvénd bevisborda som innebar att Konsulten har att
exculpera sig for att undga skadestdndsansvar. Arkitekterna kan svérligen‘se
att ndgot for Kommittén vare sig kommersiellt eller juridiskt vdgande behov
kan foreligga att gora en sa ingripande fordndring i ett vil etablerat och
synnerligen spritt standardavtal. Arkitekterna framhaéller att resultatet av det
uppdrag Kommittén handlar upp innefattar att leverera fardiga bygghandlingar
som i sin tur l4ggs till grund for ett forfrdgningsunderlag — pé kinesiska — for
upphandling av entreprenadarbetena med att uppfora paviljongen att utféras pa
plats i Shanghai. I uppdraget ligger ddrmed ocksa att anlita ett antal sannolikt
lokala underkonsulter for fardigprojektering av ventilation. el m.m. For den
Konsult som antas av Kommittén medfor den omvinda bevisbérdan 1
praktiken-att Konsulten sjélv har att hantera och vid behov kostnadsreglera
varje ansprak pa ytterligare ersittning frén den av Kommittén s smaningom
antagna byggentreprendren i Shanghai grundat pa pastddda brister i
bygghandiingarna. Det medfor i sin tur ett krav pé lokal ndrvaro under den tid
paviljongen uppfors och delaktighet i mellan Kommittén och lokala
entreprendrer tecknade kontrakt som vida 6verstiger uppdragets egentliga

ramar.
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Under avsnitt 3.5 1 FFU anges vidare att; “Konsulten skall skriftligen forsidkra

att komplett uppdragsresultat levererats.” Ndgon motsvarighet till en sidan

‘regel finns vare sig i ABK 96 eller i internationella konsultavtal som FIDIC’s

Client/Consultant Model Serivices Agreement. Arkitekterna uppfattar att
bestimmelsen dr liktydig med en garanti/forsékran fran Konsulten att de
ritningar som s& smaningom levereras i alla avseenden ocksé ar kompletta och
utan ndgon korrigering eller dndring kan ldggas till grund for byggnation. Den
géngse ordningen dr annars att parterna i samrad 6verenskommer om
detaljeringsgraden i uppdraget; vilka ritningar som skall tas fram och nér de
skall levereras. Bestimmelsen i kombination med den ovan beskrivna
omvinda bevisbérdan vad géller Konsultens skadestdnds-ansvar, understryker
Kommitténs synbarligen starka intresse av att friskriva sig frn s mycket
sedvanligt byggherreansvar som mojligt. Detta far till foljd att Konsulten far
iklada sig ett betydligt mycket storre ansvar for oforutsedda kostnader vid
byggnationen 4n géngse forekommer vid uppdrag som generalkonsult, vilket i
forening med att entreprenaden skall utforas 1 Shanghai innefattar helt
okalkylerbara risker.som ytterligare kan forviantas ddmpa konkurrensen 1 den

ifrdgavarande upphandlingen.

I sammanhanget podngteras vidare att det av Kommittén forestavade
forseningsvitet — avtalsforeskrifterna avsnitt 3.4.3 (FFU sid 10) — pa 200 tkr
per vecka dven det dr exempellost hogt i forhallande till uppdragets omfattning

och ddrav forviantad arvodesniva.

SKADAN, SKADELIDANDE, TALERATT

Av EG-domstolens avgérande C-26/03 — Stadt Halle framgér foljande:
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"Denna mojlighet att ansoka om éverprovning tillkommer var och en som har eller har haft
intresse av at tilldelas ett visst offentlig kontrakt och som har skadais eller riskerar att ska-
das av en pdstadd overtrddelse, fran den tidpunkt da den upphandiande myndigheten har
uttryckt sin vilja pa ett sdtt som kan ha rdttslig verkan. Medlemsstaierna har foljakiligen inte
rdtt att late mojligheten att ansékan om Gverprovning bero pa om det aktuella upphand-

lingsforfarandet har natt ett bestimi stadium.”

Av den ovan anférda domen f6ljer att en anskan om dverprévning utan
vidare kan ges in och prévas dven i tiden innan en upphandling avslutats med
ett tilldelningsbesked. Arkitekterna framhaller att det annars kravts att de mast
ligga ned en oproportionellt-antal timmar och kostnader pa att med de
kvalificeringskrav och utvérderingskriterier Kommittén stillt upp, helt
forgaves ge in anbud. Foljaktligen finns en sjédlvklar rattighet att fa en
upphandlings laglighet prévad dven i denna abstrakta form, dvs utan att ndgon
skadelidande anbudsgivare manifesterat sitt intresse for att tilldelas ett visst

kontrakt genom att ge in anbud.

Arkitekterna bestar som inledningsvis anforts av fyra var for sig
vélrenommerade och erfarna arkitektforetag som samtliga haft intresse for att
—om rimliga tavlingsvillkor erbjudits — ge in anbud for att f& uppdrag att
utforma den svenska paviljongen till vérldsutstaliningen i Shanghai. Samtliga
sokanden har ocksa teknisk forméga och kompetens for att sjdlva och/eller
genom underkonsulter — jmf 11 kap 12 § LOU - ta pa sig uppdrag som
generalkonsult at Kommittén och saledes ansvara for fardig projektering inom

alla teknikomréaden och inte bara gestaltning/design av paviljongen.

Samtliga s6kanden &r sdledes vil kvalificerade for ett sddant uppdrag och
darmed skadelidande i LOU:s mening. Skadan bestar i att man av ovan

anforda skél inte bedomt det kommersiellt mojligt att ge in anbud for uppdrag

[
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dédr man annars bedomt att man skulle haft goda méjligheter att tilldelas

kontrakt.

En kortare presentation av respektive sokande bifogas, bilaga 3 — 6. I korthet

kan betrdffande dessa anforas. Berg Arkitektkontor AB har en for svenska

forhéllanden mycket omfattande erfarenhet av att projektera arenarelaterade
uppdrag sdsom Globen, den nya nationalarenan for fotboll (Rasunda) m fl
samt har erfarenhet av ett flertal internationella uppdrag. KOD Arkitekter AB
har en omfattande referenslista avseende i forsta hand bostdder, men har ocksé
erfarenhet av utlandsprojekt (Norge och Chile). Marge Arkitekter har tilldelats
utmirkelser i ett antal svenska och internationella arkitekttivlingar. AWL
Arkitekter AB har ett sextiotal anstéllda och dr ett av Sveriges ledande
arkitektforetag i frga om projektering av bostdder och har harutéver stor

erfarenhet av publika anldggningar som arenor och upplevelsecenter.

Upphandlingen har p&bdrjats och torde av ovan anforda skél inte medfora den
konkurrensutséttning LOU forutsédtter. Annan réttelse dn att Lansratten

forordnar att upphandlingen gors om torde inte kunna komma ifréga.

INTERIMISTISKT YRKANDE

P4 sitt redogjorts for i denna ansdkan har Kommittén genom sin utformning
av forfrégningsunderlaget agerat i strid med LOU och de bakomliggande
gemenskapsréttsliga principerna. Det dr inte osannolikt att 1dnsrétten kommer
att bifalla Arkitekternas ansdkan -och denna #r inte ogrundad.” Om Kommittén
tillats slutfora ifrdgavarande upphandling innan Lénsrétten genom dom avgor
denna anstkan, medfor det en betydande rattsosakerhet for den eller de

arkitektféretag som mé komma att ge in anbud trots det ovan anforda. Det



medfor dven en osdkerhet for Arkitekterna ifrdga om upphandlingen kommer
avslutas med tilldelningsbesked fore Lansrittens provning av malet. En
inhibition av Lénsrdtten ma foljas av ett beslut av Kommittén att forldnga
tiden for anbuds ingivande som kan anpassas i tiden till dess att Lansrétten
slutligt.prévat mélet. Ett interimistiskt forordnande ma ocksa kunna bidra till
att potentiella anbudsgivare avstér frén att nu ldgga ned tid och resurser trots
allt pd att ge in anbud, for att istdllet avvakta om Léansréttens provning leder
till bifall och en ny upphandling istéllet genomftrs med konkurrensneutrala
kvalificeringskrav och anbudsutvérderingskriterier. Arkitekterna hemstéller

darfor att Lansratten snarast provar Arkitekternas yrkande om inhibition.

Stockholm denyajzz:)f/

John Hane

Registreringsbevis och fullmakter bifogas.
Bilagor: 1. Forfrdgningsunderlag
. ABK 96

. Presentationsmaterial for Berg Arkitektkontor AB

8]

. Presentationsmaterial for KOD Arkitekter AB

S W

. Presentationsmaterial for Marge Arkitekter AB

6. Presentationsmaterial for AWL Arkitekter AB
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