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Overprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling

DOMSLUT

Forvaltningsrétten beslutar att upphandlingen inte far avslutas forrédn

rittelse gjorts genom ny provning av anbuden.
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BAKGRUND OCH YRKANDEN

Ume& kommun (kommunen) upphandlar ramavtal {or kaffeautomater
(diarienr 10004). Enligt tilldelningsbeslut har Selecta AB tilldelats

. kontraktet. Upphandlingen har genomférts som ett oppet forfarande.

... Genom i{h;téfimistiskt beslut den 21 maj 2010 forordnade forvaltningsrétten

att upphandlingen inte fir avslutas innan nagot annat har beslutats.

JRR Automater AB (JRR) yrkar i ansdkan om dverprévning

upphandlingen ska réttas pd s sétt att Selecta AB:s anbud diskvalificeras.
Kommunen bestrider bifall till ansékan.
TILLAMPLIGA BESTAMMELSER

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla
leverantrer pa ett likvérdigt och ickediskriminerande sitt samt genomfora
upphandlingar pa ett dppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om 6msesidigt erkénnande och proportionalitet iakitas.

Enligt 16 kap. 2 § forsta stycket LOU ska rétten, om den upphandlande
myndigheten har brutit mot de grundldggande principernai 1 kap. 9 § eller
nigon annan bestdmmelse i LOU 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.
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UTREDNINGEN

Forfragningsunderlaget

Av kommunens Upphandlingsforeskrifter framgér av punkten 1.2 att
sista anbudsdag dr den 9 mars 2010 samt att anbud som inkommer efter
detta datum kommer inte att beaktas. Av punkten 2.5 framgér att

alternativa utfoéranden inte accepteras.

I forfragningsunderlaget har kommunen stéllt upp ett antal obligatoriska
krav, s.k. skallkrav, och i Svarsbilaga Kvalificering anges bl.a. foljande

avseende dessa krav.

3.0 Svarsbilaga Kvalificering — Notera att samtliga avsnitt maste besvaras
med ja. Endast ett svar per rad. Den anbudsgivare som inte uppfyller
samtliga krav eller som underlater att besvara samtliga krav kommer att

diskvalificeras.

Sk 9.4 — Maskiner ska stingas av automatiskt nidr sumpbehéllaren &r full.

Uppfylls detta krav?

Tilldelningsbeslut, m.m.

Av kommunens tilldelningsbeslut med bilagt utvérderingsprotokoll
framgér bl.a. foljande. For ovan angiven avtalsperiod ges helt avtal till
foljande anbudsgivare: Selecta AB.

Ovrig utredning

Av ett e-postmeddelande den 18 maj 2010 fran kommunen till JRR

framgar bl.a. foljande. Nu har kommunen fatt den tidigare muntliga
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informationen ldmnad i samband med smaktest av kaffe skriftligen
kompletterad. Selecta AB har dven kontrollerat mot Wittenborg att
funktionen nu &r som foljer pA maskinserie FB 7100 och ES 7100: Det
kommer aldrig gé att oppna dorren till automaten for att fylla pé kaffe
utan att du aktivt mdste svara pd frdgan som visas i displayen ”Har du
t6mt sumpen?”. Detta godkénner du sedan genom ett enkelt knapptryck.
Eftersom sumpbehdllaren dr anpassad efter kaffebehdllaren sa blir sumpen
ALDRIG éverfull utan att du méste dppna dorren och svara pd fragan i
displayen. Kommunens skallkrav Sk 9.4 innebér att en motsvarande
efterfragad sikerhetsniva uppnds. Detta eftersom personal som fyller pa
kaffe/oppnar dérren till maskinen méste svara pa den stéllda frégan innan
maskinen kan starta. Trycker man pd kvittens av ett sidant meddelande
utan att ha tdmt behallaren har man aktivt upphévt det skydd som finns.
Sadana risker finns #ven med andra tekniska 18sningar, som t.ex. finns i FB
5100. Den offererade 16sningen som erbjuds &r enligt kommunens

bedémning godkéind.

I tekniska specifikationer till Selecta AB:s offererade modeller Amalfi
FB, Amalfi Bean to Cup och Tazzina anges bl.a. f6ljande under rubriken
Sensorer. Automaten #r utrustad med sensorer som sténger av
vattentillfsrseln om nagot lickage uppstér. Dérutdver ansluts maskinen till

en mekanisk vattensékring.

PARTERNAS ANFORANDEN

Parterna har i férvaltningsrétten anfort bl.a. foljande.

JRR (anstkan om Gverprovning den 21 maj 2010)

Tilldelningsbeslutet #r fel d4 Selecta inte uppfyller ett av skallkraven.

Enligt Skallkrav 9.4 i Svarsbilaga kvalificering ska maskiner sténgas av
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automatiskt ndr sumpbehéllaren dr full. Selecta har svarat att kravet
uppfylls, men det finns ingen funktion i offererad maskin, Wittenborg FB
7100, som uppfyller detta krav. Selecta ska diskvalificeras da det star klart
och tydligt i Svarsbilaga kvalificering, p_unkten 3.0, att den anbudsgivare
som inte uppfyller samtliga krav eller underléter att besvara samtliga krav

kommer att diskvalificeras.
Kommunen (svar den 3 juni 2010)

Forfragningsunderlaget och Svarsbilaga kvalificering har f6ljande
formulering 1 skallkrav Sk9.4: "Maskiner ska stdngas av automatiskt nér
sumpbehéllaren &r full. Uppfylls detta krav?” Denna frdga sammanfattar
tva begirda funktionella sdkerhetskrav, vilket inte uttrycks s& explicit, och
kunde ha varit mer utvecklad som fraga. Men, samtidigt far végas in att det
inte dr en sa sérskilt komplicerad produkt att det skulle vara nédvandigt
med en alltfor detaljerad teknisk kravlista. De tva kraven é&r:

- ett hygiensékerhetskrav som ska forhindra att sumpbehallaren 6verfylls
och rinner ut i maskinen,

- ett lickagesikerhetskrav som ska skydda att vatten fréan trasig
ovanliggande vattenbehéllare ska samlas upp och stoppa maskinen.

Selecta AB har i sitt anbud besvarat denna fraga med "Ja”.

Anbudsgivarens svar att de uppfyller kravet dr normalt tillréckligt, sdvida
det inte finns skél att misstdnka att anbudsgivaren inte uppfyller kravet.
Om sé skulle vara fallet finns det anledning att begéra fortydliganden eller

pé annat sdtt kontrollera att kravet uppfylls.

I samband med smaktest av kaffe installerar Selecta AB en kaffeautomat
av modell FB 7100. I samband med 6vriga kontroller som tillh6r

smaktestet kontrolleras ocksa den efterfragade funktionen. Visuellt
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kontrolleras att brytande kontakter finns och det verifieras muntligen att

skydd for 6verfylld behéllare finns.

Efter att tilldelningsmeddelande utsénts uppmérksammas kommunen av
JRR att funktionen inte finns pa aktuella maskiner. Kommunen genomfor
dérfor ett kompletterande kontrollbessk pa plats hos Selecta AB den 20
maj. D4 kontrollerar kommunen béda de offererade maskinerna (FB
7100/ES 7100) som har lite olika 18sning for den efterfrigade funktionen.
Dirmed kan kommunen igen verifiera att lickagesdkerhetskravet &r
uppfyllt. Diremot kan hygiensékerhetskravet inte testas dd aktuella
maskiner inte har rétt version av programvaran installerad. Kommunen
begér darfor att Selecta AB fortydligar sitt anbud med att kommunen
samma dag (den 20 maj) erhaller en sanningsforsikran utstélld av
tillverkaren (Wittenborg A/S Danmark) som sikerstéller att informationen

kommunen fatt fran Selecta AB ir korrekt.

Det stéllda kravet dr uppfyllt for bada de aktuella maskinerna och
kommunen har i tillricklig omfattning verifierat den beskrivna I6sningen.
Ett krav méaste kunna tillatas att uppfyllas med olika 1sningar, bara syftet
med kravet dr uppnétt. Den 16sning som presenteras uppnar syftet med

skallkravet.

JRR (yttrande den 10 juni 2010)

Kommunen skriver att den gor sin egen tolkning av skallkravet och menar
att Selecta AB uppfyller kravet. Selecta AB hade inte denna l6sning vid
anbudstidens slut och kunde aldrig visa den innan anbudstidens slut. Detta
4r egentligen ointressant da det &r en efterhandskonstruktion och ett fors6k
att fa igenom upphandlingen dven fast man visste att man ljog nér man
svarade ja pa skallkravet Sk 9.4. Om detta 4r kutym inom kommunens

upphandlingar kan man ju alltid svara ja pa skallkrav och sen efter dialog
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med kommunen komma &verens om vad de menade med skallkravet.
Kommunen skriver att det &r tvd krav som avses med Sk 9.4. Hur ska
leveranttrerna veta det och varfor skrevs inte de skallkraven pa en géng.
Kommunen skriver dven att en kaffemaskin inte &r en sd komplicerad
produkt att det skulle vara nédvindigt med en alltfor detaljerad teknisk
kravlista. Detta &r mycket mérkligt da dagens kaffemaskiner besitter

otroligt mycket teknik.

Kommunen visste redan innan tilldelningsbeslutet om att FB 7100 inte
hade en sensor i sumpbehéllaren som stédnger av maskinen om behéllaren
ar full, eftersom Jrr péatalade detta vid provstéllning av sin maskin. Nér
kommunen gor sitt kontrollbesok kan Selecta AB fortfarande inte visa att
man har ritt 16sning, utan séger att man har fel programvara. Om s vore
fallet skulle kommunen bli 4nnu mer skeptisk eftersom en programvara gér
att mejla och skicka in i kaffemaskinen via datorn. Om den funnits hade

sjdlvklart Selecta AB visat upp den vid besoket.

Kommunen (yttrande den 23 juni 2010)

Kommunen gor ingen “egen tolkning” av skallkravet, ddremot beskriver
kommunen syftet med kravet. Kommunen har efterfridgat en funktion dér
maskinen stdngs av automatiskt ndr sumpbehéllaren &r full utan att ange en
specifik teknisk 16sning. Den erbjudna l6sningen fran Selecta AB &r ett
forslag pé en acceptabel 16sning for efterfragad funktion ddr kommunen
enligt tidigare inlaga beskrivit hur kontroll genomférts samt att verifiering

erhallits via intyg fran tillverkaren.

Tillverkarens utféstelse att tillampliga EU-direktiv for t.ex. CE-klassning
dr baserad pa forutsdttningen att hardvara och férekommande programvara
ar en enhet och grunden f6r det totala ansvaret. D4 kommunen 1

forfragningsunderlaget enligt punkten Sk 12 angett att smaktest kommer
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att genomfdras som en del i utvirderingen har maskinerna vid detta tillfélle
installerats enbart for smaktest av kaffet. P4 forekommen anledning har
gven kontroll gjorts av att brytande kontakt finns. Kommunen har dérefter
gjort ett kompletterande bessk hos Selecta AB for att & verifierat att dven
hygiensikerhetskravet uppfylls. Detta kunde dock inte testas da eftersom
de tillgéingliga maskinerna inte hade rétt version av programvara
installerad. En i efterhand installerad programvara p& en maskin som inte
4r avsedd for denna/testad for denna innebdr ytterligare osékerhet vid
bedémningen. Maskiner som levereras inom ramen for denna upphandling
och enligt avtalsvillkoren ska vara fabriksnya och forutsétts dérfor ha den
funktionalitet som efterfragats och dér tillverkaren #ven verifierat att den

ska finnas.

Kommunen har genomfért en upphandling av kaffemaskiner och
betriffande kravet i Sk 9.4 sa efterfrdgas en funktion. Hur detta 16ses &r
upp till anbudsgivaren och kommunen har gjort allt som star i dess makt
for att sikerstilla att den efterfrigade funktionen kommer att finnas.
Kommunen finner ingen anledning att misstinka att anbudsgivaren inte
kommer att uppfylla detta krav. Mot denna bakgrund &r skallkravet
uppfyllt och om s4 inte skulle bli fallet &r detta ett kontraktsbrott och kan

leda till bade skadesténd och hivning av avtal.

DOMSKAL

Enligt 1 kap. 9 § LOU giller bl.a. att upphandlande enheter ska behandla
leverantdrer pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora
upphandlingar pi ett oppet sdtt. Vad som dérvid foreskrivs &r ett uttryck
bl.a. for de gemenskapsrattsliga principerna om likabehandling och
forutsebarhet. En av de frigor som omfattas av dessa principer 4r att den
upphandlande enheten vid prévning av anbuden normalt inte far frangé

forfragningsunderlaget.
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I kommunens svarsbilaga Skallkrav anges under punkten Sk 9.4 att
“Maskiner skall stdngas av automatiskt nir sumpbehéllaren &r full.
Uppfylls detta?”. Kommunen har valt att formulera skallkravet pa detta vis
och enligt forvaltningsréttens mening &r skallkravet relevant f6r

upphandlingen och har det utformats pa ett tillrdckligt tydligt sitt.

Kommunen anfor att syftet med det aktuella skallkravet r att maskinerna
ska en funktion dér maskinen stdngs av automatiskt nér sumpbehallaren ar
full, utan att man diarmed i forfradgningsunderlaget behdvt ange en specifik
teknisk 16sning for sékerstdllandet av sidkerhetskraven avseende hygien och
lackage. Kommunen hivdar vidare att den 16sning som offererats 1 det
vinnande anbudet uppfyller detta syfte. I e-postmeddelande den 18 maj
2010 anges bl.a. att efterfragad sékerhetsniva uppnds genom att man, efter
att ha 6ppnat dorren till kaffeautomaten, inte kan starta den igen utan att
aktivt, med ett enkelt knapptryck, ha svarat pa frégan om sumpen har
toémts. Enligt forvaltningsréttens mening framgar inte annat 4n att de av
Selecta AB offererade maskinerna saknar en sddan automatisk funktion
som kommunen tydligt har angett i det aktuella skallkravet. Vad
kommunen anfort avseende syftet med skallkravet, eller att Selecta AB 1
sitt anbud besvarat skallkravet med ”Ja”, foranleder inte ndgon annan

beddmning fran férvaltningsréttens sida.

Pa grund av det anforda anser forvaltningsritten att Selecta AB:s anbud
inte uppfyller samtliga skallkrav. Kommunen har trots detta tilldelat
Selecta AB kontraktet. Kommunen har dérfor gjort en felaktig
upphandling, vilket medfor att bolaget lidit eller riskerat att lida skada. Det
finns dérfor grund for att besluta om atgédrder enligt 16 kap. 2 § forsta
stycket LOU. Forvaltningsrétten kan hérvid besluta att upphandlingen ska
gbras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse gjorts. Med hénsyn

till att den i mélet aktuella bristen hénfor sig till anbudsprovningen anser
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forvaltningsratten det tillrickligt att upphandlingen réttas pé s sétt att

anbudsprovningen gors om med beaktande av de brister som nu uppdagats.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1¢)

Maélet har foredragits av Kristin Persson.



