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Overprévning enligt lagen (2007:1 091) om offentlig upphandling (LOU)

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Forvaltningsritten avslar Markprojekt i Trollhittan AB:s ans6kan.
BAKGRUND

Herrljunga kommun genomfor en upphandling, forenklat forfarande, av en
totalentreprenad avseende anldggning av en konstgrisplan m.m. Genom
tilldelningsbeslut den 15 oktober 2015 har Polytan Scandinavia AB (Poly-
tan) antagits som leverantor. Markprojekt i Trollhéittan AB (Markprojekt)

har ans6kt om verprovning.
I forfragningsunderlaget med bilagor anges bl.a. foljande.

Sviktskikt utfors under hela mattan och ska besté av en drinerande pad med
en vattentit duk under enligt figur S 101 (rambeskrivning avseende markar-
beten, s. 9). Av denna figur framgér bl.a. att dréneringspadden ska vara ca

20 mm tjock inklusive tétskikt.

Dok.Id 181377

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 2201 Hamngatan 15 036-15 66 00 036-15 66 55 mandag — fredag
550 02 J6nkoping E-post: 08:00-16:00

forvaltningsrattenijonkoping@dom.se
www.forvaltningsrattenijonkoping.domstol.se




Sida 2
FORVALTNINGSRATTEN DOM 4929-15
1 JONKOPING

Entreprendren ska dimensionera ett dagvattensystem som klarar av ett
tvaarsregn i 10 min samt f6lja kommunens géllande regler for dagvatten

(rambeskrivning avseende markarbeten, s. 11).

Planen ska utforas bomberad och luta max 1 procent i sidled samt i hojdled

vara plan (figur P 101).

En leverantér fragade hur stort vattenfléde som padden ska beréiknas for i
det horisontella planet. Kommunen svarade genom att komplettera rambe-
skrivningen med att den drénerande padden ska klara ett tvadrsregni 10 min

i det horisontella flodet (0,014 1/(sm?)).

Certifikat och intyg pé att konstgréset uppfyller stillda krav ska skickas med
i anbudet (administrativa foreskrifter, avsnitt AFB.311).

YRKANDEN

Markprojekt yrkar att forvaltningsritten ska besluta att upphandlingen far

avslutas forst sedan réttelse har gjorts.

Herrljunga kommun anser i forsta hand att forvaltningsritten ska avskriva
maélet frén vidare handldggning och i andra hand att Markprojekts ansokan

ska avslas.
VAD PARTERNA ANFOR

Markprojekt

Tre leverantorer 1dmnade anbud: Markprojekt, Polytan och Falk Markentre-
prenad AB (Falk). Varken Polytans eller Falks anbud uppfyller kravet pa
dréneringskapacitet. Kravet 0,014 1/(sm?) i forfragningsunderlaget &r ett

dimensionerande krav som uttrycker méangden nederbord som anldggningen
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ska klara av att dréinera. Motsvarande kapacitetskrav med avseende p4 dri-
nering i padden ir 0,49 1/(sm). Det beror pa att padden ska drdnera allt vat-
ten horisontellt pa grund av tétskiktet under den. Den stricka som vattnet
ska dréneras horisontellt 4r 35 m. Den sista metern nédrmast kanten ska dels
drénera vattnet som kommer uppifran, dels allt vatten inifrdn fotbollsplanen.
Kravet pd drineringskapacitet blir dérmed 35 m - 0,014 1/(sm?) =

0,49 1/(sm). Padden i Falks anbud har endast kapacitet for 0,18 1/(sm). Till-
verkaren av padden i Polytans anbud har uppgett att dess kapacitet ar

0,014 1/(sm). Detta innebér att Markprojekts konstgréssystem ir det enda
som klarar det s.k. tvadrsregnet utan att vatten blir stdende utmed planens

langsidor.

Polytans och Falks anbud uppfyller inte heller kravet pa att padden inklusive
tatskikt ska vara ca 20 mm tjock. Tjockleken dr endast 14 mm respektive

12 mm i deras anbud. En s stor avvikelse ryms inte inom vad som kan be-
tecknas som ca 20 mm. Det framgér tydligt av det nordiska certifikat som
bifogats Polytans anbud att totaltjockleken dr 14 mm. Det finns ingen upp-
gift om ndgon annan tjocklek. Bedémningen méste darfor utgs ifran att

denna uppgift avser padden inklusive tétskikt.

Forfragningsunderlagets foreskrift om certifikat och intyg géller hela konst-
grissystemet. Det ér en uppenbar efterhandskonstruktion som &r bade sprak-
ligt och sakligt ologisk att kravet pa certifikat och intyg endast skulle gilla
konstgrésets styvhet. Med héinsyn till paddens stora betydelse ér det dven
felaktigt att foreskriften endast skulle gélla sjélva griset och inte dvriga de-
lar i konstgrissystemet. Vidare framgar av ddvarande EG-domstolens dom
den 4 december 2003 i mél C-448/01, EVN och Wienstrom, att en upphand-
lande myndighet inte far stdlla krav som den inte har bade forméga och av-
sikt att kontrollera och folja upp. Kommunen har dérfor varit skyldig att
kontrollera att Polytans och Falks anbud uppfyller samtliga krav i upphand-

lingen. Det kan inte beaktas att Polytan efter Markprojekts ansokan om




Sida 4
F(").RVA{JTNINGSRATTEN DOM 4929-15
I JONKOPING

dverprovning ska ha intygat att draneringskraven &r uppfyllda. Det ir inte
mdjligt att begiira komplettering eller fortydligande av ett anbud i syfte att
ldka en sddan brist. Dessutom motbevisas péastdendet av de uppgifter som

Markprojekt hdmtat in fran padtillverkaren.

Markprojekt skulle ha antagits som leverantér om dvriga anbud forkastats
och har dérmed lidit skada eller riskerar dtminstone att gbra det. Det 4r irre-
levant att Markprojekt inte skulle ha vunnit upphandlingen om Polytan er-
bjudit samma pad som Markprojekt, eftersom det handlar om ett hypotetiskt
héndelseforlopp.

Herrljunga kommun
Upphandlingsunderlaget innehaller endast ett krav géllande drinering:
0,014 1/(sm?). Markprojekts resonemang och argumentation att kravet skulle

vara 0,49 1/(sm) ar ddrfor ovidkommande. Nagot sddant krav finns inte.

Det krav som stéllts i forfragningsunderlaget ir att padden ska vara ca
20 mm tjock inklusive tétskikt. Eftersom det star cirka samt eftersom
titskiktet ska ingd, finns det ingen anledning f6r kommunen att inte god-

kénna en pad pa 14 mm.

Punkten om certifikat och intyg hénvisar uppenbarligen till punkten ovanfor
som handlar om konstgrésets styvhet. Det ar orimligt att punkten skulle avse
samtliga krav pa leveransen och inte enbart konstgréset. Efter att Markpro-
jekts ans6kan om Gverprévning kommit in har kommunen sérskilt stillt fra-
gan om dréneringskapacitet till den vinnande leverantoren och fatt besked
att kraven &r uppfylida. Eftersom upphandlingen genomf6rs som en totalent-
reprenad har kommunen dock ingen egentlig anledning att hdmta in en s&-
dan forsdkran. I en totalentreprenad ér det den vinnande anbudsgivarens

ansvar att leva upp till de stéillda kraven. Om den offererade padden visar sig
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-ha for 14g drineringskapacitet méste den vinnande anbudsgivaren tgéirda

det utan kostnad for kommunen.

Prisskillnaden mellan Markprojekts och Polytans anbud #r s stor att kom-
munens totala kostnad skulle ha blivit l4gre &ven om Polytan hade erbjudit
samma pad som Markprojekt. Markprojekt har dirmed inte kunnat visa att

det lidit skada eller kan komma att lida skada.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Gillande regler

Upphandlande myndigheter ska enligt 1 kap. 9 § LOU behandla leverantérer
likvérdigt och icke-diskriminerande samt genomfSra upphandlingar p4 ett
Oppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om Smsesidigt erkn-

nande och proportionalitet iakttas.

Efter ans6kan av en leverantor fér allmén forvaltningsdomstol éverpréva en
upphandling. Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grund-
ldggande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller mot nigon annan bestimmelse i
den lagen, ska ritten besluta att upphandlingen ska géras om eller att den far
avslutas forst sedan rittelse har gjorts. Det géller under forutsiittning att
brottet mot LOU har medfort att den s6kande leverantdren har lidit eller kan
komma att lida skada. Detta framgér av 16 kap. 4 och 6 §§ LOU.

Forvaltningsrittens bedomning

Kommunen har inte angett varfor den i forsta hand anser att forvaltningsrit-
ten ska avskriva mélet. Markprojekt har inte aterkallat sin ansdkan, och &n-
damélet med den har inte heller forfallit av ndgon annan anledning. Ef-
tersom det dirmed inte finns skl for avskrivning, provar forvaltningsritten

Markprojekts ansokan i sak.
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I'mél om 6verprévning enligt LOU &r huvudprincipen att den part som gor
gillande att en upphandling ér felaktig pa ett klart sétt ska ange pa vilka
omstidndigheter den grundar sin talan. Domstolens provning éir normalt be-

grinsad till de grunder som parten har dberopat (se RA 2009 ref. 69).

Markprojekts uppgifter om dréneringskapacitet for paddarna i Polytans och
Falks anbud kommer i Polytans fall frin ett e-postsvar fran tillverkaren och i
Falks fall frén tillverkarens datablad. Uppgifterna i dessa handlingar tycks
gélla vid lutningar pa 0,6 respektive 0,5 procent. Enligt forfragningsun-
derlaget ska lutningen emellertid vara max 1 procent. Det finns ingen utred-
ning i mélet om hur dréneringskapaciteten paverkas av att en stdrre lutning
ér tilliten. Aven om Markprojekts utrikning avseende dréneringskapacitet
skulle vara riktig, kan Markprojekt mot denna bakgrund inte anses ha gjort
sannolikt att Polytans och Falks anbud inte uppfyller upphandlingens obli-

gatoriska krav i denna del.

Uppgifterna om hur tjocka paddarnas 4r har himtats fran de s.k. nordiska
certifikat som anbudsgivarna lamnat in. I de delar av certifikaten som avser
paddarna ndmns inte titskiktet. Det finns inga andra handlingar i mélet som
ger mer detaljerad information om hur uppgifterna i certifikaten beriknats.
Eftersom forvaltningsritten dérmed inte kan avgéra om uppgifterna avser
tjocklek med eller utan titskikt, kan Markprojekt inte anses ha gjort sanno-
likt att Polytans och Falks anbud inte uppfyller upphandlingens obligato-
riska krav pé padtjocklek.

Forfrdgningsunderlagets foreskrift om certifikat och intyg finns under rubri-
ken "Konstgrés” i de administrativa foreskrifterna. I punkten ovanfor under
samma rubrik talas om konstgrésets styvhet. Eftersom det ror sig om tva
separata punkter under en sé pass allmént hallen rubrik, franstir det som
orimligt att certifikaten och intygen endast skulle avse styvheten. Det &r

déremot mer tveksamt om hela konstgrissystemet omfattas av kravet p&
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certifikat och intyg eller om enbart sjilva konstgriset gor det. I rambeskriv-
ningen avseende markarbeten anvénds bade ordet konstgris och ordet
konstgrissystem. Under rubriken “Beldggning aﬂz konstgris” tycks en med-
veten distinktion mellan begreppen ha gjorts. Férvaltningsritten bedémer
dérfor att endast sjilva konstgréset omfattas av kravet pa certifikat och in-
tyg. Det har siledes inte funnits skél for att forkasta Polytans och Falks an-
bud med hinvisning till att de inte innehaller certifikat eller intyg avseende

paddarnas dréneringskapacitet.

Dévarande EG-domstolen har i punkt 52 i sin dom i det ovannimnda malet
EVN och Wienstrom uttalat att ett upphandlingskriterium strider mot princi-
perna i gemenskapsritten (numera EU-ritten) om offentlig upphandling,
ifall det inte forenas med krav som méjliggor en verklig kontroll av att den
information som limnas av anbudsgivarna ir korrekt. I en upphandling av
nu aktuellt slag maste sddana krav emellertid inte nédviindigtvis utgoras av
foreskrifter om certifikat och intyg. I ménga fall kan uppgifter om tillver-
kare, modellbeteckningar m.m. vara tillréickligt. Utifrén just sidana uppgif-
ter har Markprojekt fort argumentation i frigan om dvriga anbudsgivare
uppfyllt upphandlingens obligatoriska krav avseende dréineringskapacitet.
Forvaltningsritten bedomer dérfor att en verklig kontroll har méjliggjorts
dven utan krav pa certifikat och intyg. Kommunen tycks visserligen inte ha
gjort nigon mer ingdende egen kontroll, men det kan inte anses finnas na-
gon skyldighet att kontrollera att limnade uppgifter ir riktiga om det inte
finns anledning att ifrdgasitta uppgifterna (jfr Kammarritten i Goteborgs
dom den 18 december 2009 i mal nr 4904-09 och Kammarritten i Jénké-
pings dom den 10 juni 2011 i mal nr 981-11).

Sammanfattningsvis finner forvaltningsritten att Markprojekt inte gjort san-
nolikt att kommunen har brutit mot de grundldggande principerna i 1kap.
9 § LOU eller mot ndgon annan bestdmmelse i den lagen. Eftersom Mark-

projekts ans6kan om dverprovning ska avslds redan p4 den grunden, saknas
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det anledning att prova om Markprojekt har lidit eller kan komma att lida
oo skada,

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

Albert Pettersson har varit foredragande.




