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SAKEN
Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU)

Markaryds kommun (kommunen) har genomfort en forenklad upphandling
avseende konstgrésplan till Hinneryds idrottsplats. Kommunen beslutade
den 19 maj 2009 att anta det anbud som limnats av Unisport Scandinavia

(Unisport).

STX Sweden AB (bolaget) ansdker om §verprévning av kommunens upp-
handling och yrkar att upphandlingen ska goras om. Bolaget anfor i huvud-
sak f5ljande. Bolaget insag inte tillfullo skonsméssigheten i den av kom-

munen anvinda utvirderingsmodellen under anbudstiden. I det forsta till-
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delningsbeslutet den 26 mars 2009 antogs Unisports anbud. Kommunen
upphivde emellertid detta tilldelningsbeslut den 8 april 2009 pa grund av
kritik som riktats mot utvirderingen. Kommunen fattade sedermera ett nytt
tilldelningsbeslut den 19 maj 2009 och &ven i detta beslut antogs Unisport
som leverantor. Det &r detta tilldelningsbeslut som ansékan om 6verprov-
ning avser. - Kommunen har i forfragningsunderlaget anvént utvérderings-
kriterier, som dels #r s& otydliga att det av dessa inte gér att utldsa vad
kommunen egentligen efterfragar eller vad den kommer att tillméta bety-
delse vid utvdrderingen, dels ldmnat 6ppet for ett stort matt av godtycke
och fri prévningsritt, vilket inte &r tillatet enligt principernai 1 kap 9 §
LOU. Mycket litet information har kommit anbudsgivarna till del avseende
hur deras anbud kommer att utvirderas. Det framgar inte av forfragnings-
underlaget vem som &r brukaren som ska utfora utvérderingen av konst-
grismattorna eller vilka parametrar som kommer att tas i beaktande for
bedémning av de tre delarna brukarens uppfattning, referenser och utseen-
de. Det anges i forfrigningsunderlaget att dessa parametrar kommer att
bedémas utifran en 10-gradig skala. Det anges emellertid inte pa nagot sétt
vad som krivs av respektive anbud for att detta ska tilldelas ndgon specifik
poing. Begreppen upplevelse och utseende bygger pa brukarens hogst sub-
jektiva uppfattning och &r inte tillrackligt vél definierade. Av praxis fram-
gar att en utvdrdering maste grunda sig pa objektiva kriterier, vilka inte
lamnar utrymme for alternativa tolkningar eller godtycklighet s att leve-
rantdrer kan avge anbud med insikt om hur utvirderingen kommer att ske.
Vidare maste forfrigningsunderlaget vara utformat pé ett sddant sétt att
anbudsgivarna kan bilda sig en uppfattning om pa vilka grunder podngsitt-
ningen kommer att ske. Den fria prévningsrétten har dven kommit till ut-
tryck i de tva utvérderingsprotokoll med skilda resultat som foreligger i
arendet. Genom att anviinda vaga och subjektiva utvarderingskriterier sa-
som utseende och brukarens upplevelse har kommunen séledes tillskansat
sig fri provningsritt i utvdrderingen. Detta tar sig uttryck i att samma an-

liggning har podngsatts pa olika sitt i de tva olika utvérderingsprotokollen.
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Det kan framhallas att det &r fullt méjligt att faststilla objektiva kvalitets-
kriterier rérande en konstgrisplanupphandling. Bolaget har 14tit ISA Sport
Nordic utfora kvalitetstest av konstgris pa en av sina anlédggningar med
mycket tillfredsstéllande resultat. Kommunen har genom att anvinda sig av
en undermalig utviirderingsmodell brutit mot savél trénsparens- som lika-
behandlingsprincipen i LOU. Bolaget har till f6ljd av bristerna inte kunnat
utforma ett tillrickligt indamalsenligt anbud. Bolaget har lidit eller kan i
vart fall riskera att lida skada pa grund av kommunens agerande. Upphand-

lingen ska déarfor géras om.

Kommunen motsitter sig bifall till ansékan och anfor foljande. Av forfrag-
ningsunderlaget framgar att en anbudsgivare ska kontakta kommunens
handldggare for det fall att underlaget 4r oklart. Det bolaget nu framfort
borde dirfor ha framforts redan under anbudstiden och inte forst efter att
resultatet av utvirderingen blivit kint. Kommunen bestrider att utvirde-
ringskriterierna varit s& otydliga att de strider mot principerna om transpa-
rens och likabehandling. I den aktuella upphandlingen har kriteriet “kost-
nader” getts 75 % vikt och kriteriet “referenser och utseende” 25 %. I {or-
fragningsunderlaget (sid 11) finns en tydlig beskrivning av hur kriteriet
“kostnader” riknas ut. Kriteriet f6ljer en allmént vedertagen modell for
utvirdering av pris. Nar det géller det andra kriteriet framgdr det av under-
laget att kriteriet bestér av tre delar, brukarens uppfattning, referenser och
konstgrismattans utseende. Det framgé &ven att dessa tre delar tillsammans
utgdr 25 %. Anbudsgivaren, som ldmnat lista pé referenser samt prov péa
konstgras, far forvintas ha en god insikt om referenternas uppfattning samt
hur materialet klarar sig utseendemdssigt i konkurrens med 6vriga aktorer
pa marknaden. Den del som &r svérare att paverka for anbudsgivaren &r
brukarens uppfattning om konstgrasmattan. Denna del utgor dock endast
8,33 % av sammanlagt 100 %. Nir det géller den forsta utvérderingen som
genomfordes, upphdvdes tilldelningsbeslutet for att tillimpningen och re-

dovisningen av utvirderingskriteriet “referenser och utseende” inte var
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tillrdckligt tydligt. Den saknade en redovisning av hur bedémningen hade
gjorts. Kommunen anser att utvarderingen som nu ligger till grund for
overprovningen foljer utvirderingskriterierna i forfrdgningsunderlaget och
uppfyller kraven pa transparens och likabehandling. Genom att utvérde-
ringen och bedémningsskalan fortydligades fordndrades d4ven podngerna
for flera anbudsgivare. En jamforelse mellan den forsta och den slutliga

utvdrderingen &r darfor irrelevant.

DOMSKAL

Lansritten har den 28 maj 2009 férordnat att upphandlingen inte fér avslu-

tas i avvaktan pa att lansrétten beslutar ndgot annat.

Av 1 kap 9 § LOU framgar att upphandlande myndigheter ska behandla
leverantorer pa ett likvdrdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomftra
upphandlingar pa ett Sppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 16 kap 1 § LOU far en leverantdr som anser sig ha lidit eller kan

komma att lida skada enligt 2 § ans6ka om étgérder enligt den paragrafen.

Enligt 16 kap 2 § LOU ska lansritten, om den upphandlande myndigheten
har brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan
bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantdren lidit eller

kan komma att lida skada, besluta att upphandlingen ska goras om eller att

den far avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Av EG-domstolens praxis framgar att potentiella anbudsgivare, innan de
utformar sina anbud, ska underrittas om de upphandlingskriterier som an-
buden maéste uppfylla samt kriteriernas inbordes vikt. EG-domstolen har

dven fastslagit att upphandlande myndighet har stor frihet att vilja vilka
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tilldelningskriterier som ska tilldimpas och vilken relativ vikt dessa ska
tillmétas — under forutsittningen att utvirderingen kan goras pa grundval
av de tillampade kriterierna i syfte att faststélla det ekonomiskt mest for-

delaktiga anbudet.

Regeringsritten har i RA 2002 ref. 50 uttalat att de skiftande forhallanden
som forekommer i det ekonomiska livet kan gora att dven forfragningsun-
derlag och utvirderingsmodeller som inte &r optimalt utformade far godtas
under forutsittning att de principer som bir upp LOU och gemenskapsrit-
ten inte trads for ndr. Av domen fSljer ocksa att det forhéllandet att en
upphandlande enhet anvénder sig av ytterligare métverktyg vid utvérde-
ringen kan godtas under forutséttning att dessa héller sig inom ramen for

forfragningsunderlaget.

Av kommunens forfragningsunderlag framgér att upphandlingen kommer
att ske som en forenklad upphandling. Av forfragningsunderlaget, AFB.52,
framgar att anbuden kommer att utvirderas pa virderingsgrunderna
Kostnader, 75 %, och Referenser och utseende, 25 %. I forfrigningsunder-
laget under rubriken "Kommentarer till kriteriet Referenser och Utseende”
framgér foljande. Brukarens uppfattning vid val av konstgrds kommer att
beaktas. De olika konstgrismattornas utseende kommer att jimforas med
varandra och den eller de som redovisat den niva som beddmts som bést
erhéller hogst del podng. Brukarens uppfattning, referenser och utseende
kommer att bedémas utifran en 10-gradig skala (d&r hogsta mojliga poédng
ar 10 och ligsta podng &r 1). Maxpoidng: 10 podng * 25 % (viktningspro-
cent) = 2,5 poing. Den erhéllna po#ngtalen for kostnader och referenser
samt utseende kommer att multipliceras med den vikt i % som angivits,
varefter produkterna av poéng och vikt summeras. Den som sammanlagt

erhaller hogsta virde kommer att erbjudas kontraktet.
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Av bilaga 1 till forfragningsunderlaget, rambeskrivning - konstgrésplan,
framgar foreskrifter for utforande av konstgrasplan med specificerade krav

pa anldggningen.

Av bilaga 2 till forfragningsunderlaget under rubriken krav pa anbudsgiva-
rens tekniska och yrkesmissiga kapacitet, framga att anbudsgivaren till
anbudet skall, som bevis pa att kraven uppfylls, redovisa minst tva refe-

rensanldggningar for offererat system.

Lansritten gor féljande beddmning.

De grundliggande principer som ska efterlevas vid all offentlig upphand-
ling dr principerna om icke-diskriminering, likabehandling, transparens
(6ppenhet och férutsebarhet), proportionalitet och 6msesidigt erkédnnande.
Prévningen i ldnsrétten utgor en kontroll av om det pa grundval av vad
sokanden har framfort i malet finns anledning att vidta sddana atgérder
som anges i 16 kap 2 § LOU. For att ett ingripande ska bli aktuellt krévs
ocksé att sokanden kan visa att han lidit skada eller kan komma att lida

skada pa grund av att den upphandlande myndigheten brutit mot LOU.

En upphandlande myndighet méste ges ett visst utrymme vid beddmningen
och utvirderingen av anbuden under forutséttning att detta sker pa objekti-
va grunder inom ramen for forfragningsunderlaget. Vidare bor kraven for
att anse att ett upphandlingsférfarande strider mot de principer som bér upp
LOU och gemenskapsritten stéllas relativt hogt. [ alla upphandlingar fore-
kommer virderingar av anbuden som gors av den upphandlande myndig-
heten. Att en anbudsgivare pa forhand genom att ta del av forfragningsun-
derlaget ska kunna forutse utfallet av véarderingen av sitt anbud &r inte méj-
ligt. Lansritten konstaterar att det av Markaryds kommuns forfragningsun-
derlag framgér vilka kriterier som hinsyn ska tas till vid utvarderingen och

hur dessa ska viktas. Av utredningen i mélet kan inte utlésas annat &n att
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utvdrderingen har gjorts inom ramen for forfragningsunderlaget. Nagon
sirbehandling av viss leverant6r synes ej ha skett. Som leverantér kan man
ha dnskemaél om storsta mojliga tydlighet i fraga om kriterierna. Det bor
dock papekas att det har varit mojligt for leverantdrerna att begéra fortyd-
liganden. Ovriga anmérkningar som bolaget framfort visar inte att LOU:s
regler har 6vertritts. Vad bolaget anfort betrdffande Markaryds kommuns
anbudsutvirdering ger saledes inte skél att ifragasétta att denna gjorts pé
objektiva grunder. Lénsrétten finner det inte visat att férfarandet i ndgon
del strider mot de krav som uppstills i LOU. Till {6]jd hérav ska ansékan

avslas. Vidare ska lansrittens beslut av den 28 maj 2009 inte ldngre gélla.
DOMSLUT
Lansritten avslar STX Sweden AB:s ansokan.

Lansritten forordnar att det interimistiska beslutet av den 28 maj 2009

upphor att gilla.
HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1d)
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