Sida 1 (9)

FORVALTNINGSRATTEN DOM Ml nr
) | MALMO 2016-06-13 3125-16
Avdelning 1 Meddelad i
Malmé
SOKANDE
Engo SRL Ice Arena Equipment KONKURRENSVERKET
Handwerkerzone 7 206-06- 10
Zona artigianale
I - 39030 Terente
Italien Avd
Dnr
Ombud: Advokat Christian Hérdgérd - KS
Advokatfirman Delphi i Malmé AB L L Aldbil
Stora Nygatan 64
211 37 Malmé
MOTPART
Kristianstads kommun

Vistra Storgatan 10-12
291 80 Kristianstad

SAKEN :
Overprévning enligt lagen om offentlig upphandling (LOU)

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten avslar Engo SRL Ice Arena Equipments anstkan om in-

gripande enligt LOU,
Dok.ld 317621
Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 4522 Kalendegatan 6 040-35 35 00 040-97 24 90 mandag — fredag
203 20 Malmo E-post: kanslil.fina@dom.se 08:00-16:00

www.forvaltingsrattenimalmo.domstol.se




Sida 2

FORVALTNINGSRATTEN DOM 3125-16
I MALMO
Avdelning 1

BAKGRUND

Kristianstads kommun genomfr en upphandling av ismaskin. Upphand-
lingen genomfors enligt reglerna om forenklat forfarande. Enligt tilldel-

ningsbeslut har kontraktet tilldelats Winn Marketing AB.
YRKANDE OCH INSTALLNING

Engo SRL Ice Arena Equipment (Engo) anstker om Sverprévning och
yrkar att upphandlingen ska goras om. Engo anfor bla. foljande. Enligt
upphandlingsprotokollet forkastades anbudet fran Ice Concept (Engos repre-
sentant 1 Skandinavien) d4 anbudet inte uppfyllde kraven for maskinens
snéupptagningsférmaga och slidbredd, dvs. tekniska krav som egentligen
inte paverkar isbehandlingskvalitén. Enligt bolagets beddmning #r det en
riktad upphandling som endast en leverantdr kan uppfylla. Dessutom var
prisskillnaden avseviird mellan det vinnande anbudet och anbudet som fot-

kastades.

Under "frdgor och svar” har Ice Concept ifragasatt flera av skall-kraven da
bolaget anser att de strider mot principen om proportionalitet samt att kom-
munen har utformat férfrigningsunderlaget s att det i realiteten endast finns
en leverantér som kan leverera den efterfrigade ismaskinen. Av upphand-
lingsprotokollet framgér att Ice Concepts anbud har forkastats dd det inte
ansdgs uppfylla skall-kraven avseende sndupptagningsforméga och slidd-

bredd.

I forfragningsunderlaget anges bl.a. att slddbredden ska vara minst 220 cm.
Av Ice Concepts anbud framgar att bolaget har offererat en ismaskin vid
namn Engo Red Wolf 200. Av standardproduktbladet framgér att den offe-
rerade ismaskinen i sitt grandutférande har en slddbredd pd 200 cm, men att
den kan utrustas med en sldde som 4r 229 cm, 242 cm och 266 cm. 1 det pris

som Ice Concept har offererat, i enlighet med vad som anges under punkten
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4.6, inkluderas en slidbredd om 229 cm. Den offererade ismaskinen upp-

fyller saledes skall-kravet om slédbredd om minst 220 cm.

Av proportionalitetsprincipen foljer ait kvalificeringskraven och skall-
kraven i kravspecifikationen méste ha ett naturligt samband med och st i
rimlig proportion till det som upphandlas. Dessutom méste kraven vara &g-
nade att leda till att den upphandlande myndighetens syfte med att stilla
dem uppnas. Av praxis framgar att den upphandlande myndigheten ska gora
en proportionalitetsbedomning av de skall-krav som de har ténkt stélla i
forfragningsunderlaget. Denna bedémning ska ske genom en utredning i tre
steg, For det forsta ska en bedsmning gdras om tgérden 4r en ldmplig och
effektiv dtgird for att uppna det efterstriivade syftet. For det andra ska en
bedsmning goras om atgirden #ir nddvandig for att uppna det efterstrdvade
syftet, dvs. att det inte finns ndgot mindre ingripande alternativ. For det
tredje ska en bedémning goras om den negativa effekten som dtgérden far &r
oproportionerlig eller Sverdriven jimfort med det efterstriivade syftet. Det &r
vidare den upphandlande myndigheten som har bevisbérdan for att de krav
som uppstillts i forfrdgningsunderlaget inte stér i strid med proportionali-

tetsprincipen.

1 forfragningsunderlaget punkten 4.1 anges vidare att upptagning av sn6 ska
ske via bandtransport. Kommunen har inom ramen f6r *frdgor och svar”

angett foljande som forklaring till kravet.

Vi har noggrant dverviigt om detta ér eft verksamhetsbehov som berittigar att vi
stiiller ett sadant krav och har shutit oss till att verksamhetens behov beréitigar
detta. Det skulle ex. innebiira bade stora kostnader och ett allvarligt avbrick for
verksamheten, om en puck kom in i maskinen vid anvéndande av "skruv” istéllet
for bandtransport, Denna risk elimineras helt vid anvindandet av bandtransport.

Vi har i samrad med véra Bestillare diskuterat vilka behov som finns, Vi anser
dirfor att skallkravet f5r bandtransport 4r ett méste for att vi ska fa r4tt produkt
som uppfyller verksamhetens behov.
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Kommunens svar vittnar om en stor okunskap om ismaskiner. Kommunens
pastdende om att bandtranspoit helt eliminerar risken for att en puck ska
fastna i ismaskinen #r direkt felaktig, Det dr lika stor risk for att en puck
eller ett annat foremal fastnar i en ismaskin med bandtransport som i en is-
maskin med skruviransport. Det skulle siledes vara intressant att f8 reda pa

vad kommunen baserar detta pastiende pa.

Vidare kan Engo konstatera att pastdendet om att en puck som fastnar i en
skruvtransport innebr bide stora kostnader och eit allvarligt avbrick for
verksamheten #r felaktigt. Bolagets offererade ismaskin har ett antiblocke-
ringssystem som medfor att om ett f5remal skulle fastna i skruviranspotten
sd kan detta 14tt atgiirdas inom en timme utan ndgon som helst kostnad. For
det fall en puck eller ett annat férem3l skulle fastna i en bandtransport och
bandet skulle g& sonder s& medfdr det att hela bandet méste bytas ut till en
hog kostnad och dessutom med det att ismaskinen inte gér att anvéinda innan

bandet har bytts ut.

S4 som man far forstd kommunen #r syfiet med det stillda kravet att for-
hindra stillestdnd och dyra kostnader om en puck eller ett annat féremaél
skulle fastna i ismaskinen. Detta syfte kan dock med ldtthet uppnés utan att
man stéiller krav pé just bandtransport. Kravet borde istéllet vara uttryckt
som ett funktionskrav som t.ex. att den offererade ismaskinen ska vara ut-
rustad med ett system som férhindrar att foremal fastnar i maskinen. Genom
att anviinda en sddan skrivning uppnar man syftet med kravet utan att ute-

sluta vissa produkter och leveranttrer,

Som konstaterats ovan strider det aktuella kravet mot proportionalitetsprin-
cipen. Kommunen har inte formétt visa varfor man ansett sig tvingad att
utforma kravet just pa det sttt som gjorts. Att endast hénvisa till verksam-

hetens behov kréiver det kan inte anses utgéra en fullgod motivering, sérskilt
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inte d& Engo med ltthet har gett ett exempel pé hur ett krav kan utformas

utan att det stir 1 strid med LOU.,

Det bor vidare niimnas att det bara finns en &terforsiljare i Sverige, dvs.
Winn Marketing, for den aktuella ismaskinen som kommunen uppenbarlig-
en vill ha, Detta innebir i realiteten att det endast kan finnas en vinnare i
upphandlingen. Att s ir fallet bekréftas inte minst av det faktum att det i

upphandlingen endast offererades tvé anbud.

Om kommunen hade uppréttat ett forfrigningsunderlag som inte stred mot
LOU samt genomfort en korrekt utvirdering av Ice Concepts anbud hade
Toe Concept tilldelats koniraktet d& bolaget har offererat ligst pris 1 upp-
handlingen, Detta hade i sin tur lett till att Engo hade fatt leverera en is-
maskin. Genom att s inte har skett har Engo lidit, eller riskerat att lida
skada, Darutsver har kommunens handlande medfért en konkurrenshim-
ning for alla tillverkare av ismaskiner forutom den tillverkare som kommu-
nen vill ska vinna upphandlingen. Forutsittningar for ingripande fSreligger

ddrmed.

Kristianstads kommun bestrider bifall till Engos ansékan om &verprov-
ning och anfor bl.a. foljande. Den av bolaget offererade maskinen uppfyller
inte stéllda krav p4 minsta slidbredd om 220 cm samt att upptagning av snd

ska ske via bandtransport.

Av Engo:s anbud framgér inte annat #n att bolaget offererat ismaskinen i
dess grundutforande med en slidbredd pa 200 cm. Om Engo utrustat maski-
nen med slade som #r 220 cm eller ddrutover skulle detta ha framgétt av
anbudet. Kommunens krav pd slidbredd grundas pé att sd kort driftstid som

mojligt efterstriivas, dvs. att isen ska rengdras sd snabbt som mojligt.
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Kommunen har under artionden haft olika typer av ismaskiner. Under
ménga &r hade man ismaskin med skruvtransport och drog d4 den erfaren-
heten att problem kan uppstd med skruvtransport nér foremal fastnade i ma-
skinen. Visserligen hinde det inte ofta men nér det intréffar méste maskinen
plockas ned for att man ska kunna ta bort foremalet vilket kan ta ett antal
dagar. Kommunen har endast en ismaskin och avbricket medfor stora kon-

sekvenser.

Det #r sjilvklart att proportionalitetsprincipen ska uppritthallas genom hela
upphandlingsprocessen och att kvalifikationskraven ska ha ett naturligt
samband med och sté i rimlig proportion till det som upphandlas samt att
dessa inte far vara av ovisentlig betydelse. Detta kommer till utiryck i den
rittspraxis som utvecklats. Med tillimpning av dessa principer 4r det den
upphandlande myndigheten som stéller krav pé det upphandlade foremélet
utifran de behov som ska tillgodoses, Kommunen hévdar att stéllda krav &r
viisentliga for den funktion som kommunen efterfragar och att det forhéllan-
det att kommunens erfarenhet av olika utférande i de i méalet aktuella skall-
kraven inte, oavsett hur marknaden ser ut, ska hindra kommunen fran att f&

en ismaskin som fungerar for verksamheten.

Engo tilligger i huvudsak foljande. Sdsom forfragningsunderlaget ér utfor-
mat i punkten 4.6 i anbudsformuldret, dvs. att det offererade priset ska in-
kludera samtliga stéllda krav i forfragningsunderlaget, sa forutsatts den offe-
rerade ismaskinen uppfylla skall-kravet om minsta slidbredd. Om inget an-
nat uttryckligen anges i anbudet s& acceptererar anbudsgivaren genom lém-
nandet av priset skall-kravet om minsta sladbredd. Det offererade priset in-
Kkluderar d& eventuella tillbehdr som framgér av produktbladet som behévs

for att det aktuella skall-kravet ska anses vara uppfylit.

I det pris som Ice Concept har offererat, i enlighet med vad som anges i

punkten 4.6 i anbudsformuléret, inkluderas en slidbredd om 229 cm. Den
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offererade ismaskinen uppfyller siledes skall-kravet om slidbredd om minst
220 cm. For det fall forvaltningsritten finner att Ice Concept inte kan anses
ha offererat ismaskinen med en slidbredd som uppfyller skall-kravet s an-
ser bolaget att skall-kravet strider mot proportionalitetsprincipen. Kommuy-
nen har inte gett ndgon forklaring till varfor skall-kravet pé slédbredden har
bestimits till just 220 cm. Kommunen har inte lyckats prestera ndgon objek-

tivt godtagbar motivering till den foreskrivna slédbredden.
SKALEN FOR AVGORANDET

Enligt 16 kap. 4 och 6 §§ LOU kan rétten prova om en upphandlande myn-
dighet har brutit mot ndgon bestédmimelse i lagen och, pé talan av en leveran-
t6r som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att en upphandling ska

goras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantdrer
pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upphand-

lingar pé ett Sppet sét.

En av huvudprinciperna enligt LOU é&r att anbud som inte uppfyller forfrag-
ningsuﬁderlagets obligatoriska krav inte ska beaktas vid utvérderingen, En
upphandlande myndighet har langtgende frihet att bestimma hur forfrag-
ningsunderlaget utformas under forutsittning att detta inte strider mot
LOU:s bestidmmelser eller de gemenskapsréittsliga principer som bér upp

lagen.

Forvaltningsritten konstaterar inledningsvis att det &r ostridigt att bolaget
inte uppfyller det obligatoriska kravet betréffande snéupptagning med band-
transport. Nar det didremot géller kravet pa sliddbredd om minst 220 cm an-
ser Engo att bolagets anbud uppfyller kravet och att kommunen felaktigt
forkastat anbudet.
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Forvaltningsritten konstaterar att bolaget i sitt anbud under punkten 4.1
Krav pd maskinen, har kryssat for att bl.a. kravet pd en slidbredd om minst
220 cm uppfylls, I anslutning till kravet har bolaget bifogat ett produktblad.
Av produktbladet framgér att den av bolaget offererade ismaskinen, i sitt
grundutfsrande, har en slidbredd pa 200 em. Vidare framgér det att maski-
nen dven kan utrustas med en sldde som dr 229 cm, 242 cm eller 266 cm,
Bolaget har inte pA nagot sitt angett vilken slédbredd den offererade is-
maskinen kommer att utrustas med. Forvaltningsrétten finner dérfor i likhet
med kommunen att annat inte framgtt av anbudet #n att bolaget har offere~
rat ismaskinen i dess grundutférande, dvs. med en slédbredd om 200 cm.
Bolaget har dirmed inte formatt visa att anbudet uppfyller det aktuella kra-

vet.

Engo har vidare anfort att Kristianstads kommun har gjort en riktad upp-
handling mot ett fabrikat genom att stélla krav pa sndupptagningsformaga
samt slédbredd. Forvaltningsrétten har ddrmed att ta stélining till om de ak-

tuella kraven str i strid med proportionalitetsprincipen.

Av proportionalitetsprincipen f6ljer att den upphandlande myndigheten inte
far stilla storre krav pa leverantoren eller det som upphandlas 4n vad som
behovs och som #r indamilsenligt f6r den aktuella upphandlingen, Kraven
ska ha ett naturligt samband med och st i rimlig proportion till kontrakts-
foremalet och det behov som ska tickas. De krav som stéllts pa snéupptag-
ning genom bandtransport och sladbredd ska séledes inte vara mer langt-
gdende #n vad som &r motiverat med hinsyn till utférandet av aktuellt upp-

drag.

Kommunen har anfort att man tidigare har haft ismaskiner med skruv-
transport och d4 erfarit att det uppstar problem nir fsrema4l fastnar i maski-
nen. For att undvika att ismaskinen blir stillastdende har man valt att infor-

skaffa en ismaskin med bandtransport. Betriiffande kravet pd slidbredd har
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kommunen anfort att kravet grundas pa att s kort driftstid som mdjligt ef-

terstriivas, dvs, att isen ska rengdras s snabbt som méjligt.

Férvaltningsritten finner att de aktuella kraven #r kopplade till foremalet for
upphandlingen, Kraven framstar inte som godtyckliga eller grundade pa
osakliga beddmningar avseende efterstrdvad funktion. Kraven kan inte hel-
ler anses ga liangre #n vad som &r nodvéndigt for att tillgodose det efterstré-
vade syfiet. Vid sadant forhallande kan kraven inte anses sirida mot propor-

tionalitetsprincipen eller bestimmelserna i Svrigt enligt LOU.

Mot bakgrund av det ovan anférda finner forvaltningstitten att bolaget inte
formétt visa att Kristianstads kommun har brutit mot bestimmelserna i
LOU. Det finns dérmed inte nigot skél for ingripande enligt 16 kap. 4 och

6 §§ LOU. Engos ansokan hirom ska saledes avslas.

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

Milet har foredragits av Marita Ekdahl.




17
'é
]
&
g
y
A
e
q
M
]
3
N
@0
S
)
@
>
[a]

.- kommer in nist

Bilaga 1

'SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga fétvalningsrittens beslut
ska skriva till Kammuattitten i Géteborg,
Skeivelsen ska dock skickas eller limnas till
forvaltningsritten,

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltingsritten inom tre veckor fran den dag
da klaganden fick del av beslutet. Om beslutet
har meddelats vid en muntlig f6rhandling, eller
det vid en sidan forhandling har angetts nix
beslutet kommer att meddelas, ska dock
Sverklagandet ha kommit in inom tre veckor
fran den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden for Svetklagandet f6t offentlig patt riknas
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen f6t Svetklagandet infaller pd
161dag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att skrivelsen
ardag.

L FS__r att ett Gverklagande ska kunna tas upp i
" “kammarritten fordias att prbvningstillstand

meddelas. Kammiairatten limnar
provningstillstind om
1. det finns anledning att betvivla

tikdgheten av det shut som
forvaltningsritten har kommit till,

2. det inte utan att sidant tillstind
meddelas gir att bedéma riktigheten av
det slat som forvaltningsriitten har
kommit 4ll,

3. det it av vikt fr ledning av .
dittstilimpningen att Gverklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnetliga skil att prova
6vetklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star
fétvalmingstittens beslut fast, Det iir dédrfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
Sverklagandet dll kammargitten varfor man
anser att prévningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med tverklagande ska innehélla
1. Klagandens petson-/organisationsnummer,
postadress, e-postadtess och telefonnummer

till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksi anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nis for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i milet—
och om de fottfarande #r aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadtess, e-
postadtess, telefonnummer till atbetsplatsen
och mobiltelefonnmmmer anges. Om néigon
petson- eller adressuppgift dndras, ska
indringen utan drdjsmil anmiilas till
kammatritten,

2. den dotn/beslut som 6vetklagas med
uppygift om fSrvaltningsrittens namn,
milnummer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod f6¢ en
begiran om prdvningstillstind,

4.  den dndring av f6rvaltningstittens
dot/beslut som klaganden vill fa till stind,

5. de bevis som klaganden vill dberopa och vad
han/hon vill stytka med vatje sirskilt bevis.

Adressen till forvaltningsritten framgas av
domen/beslutet.

1 mil om Sverprévhing enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omtidena vatten, enexgi,
transpottet och posttjanster fir avtal slutas innan
tiden f6r Gverklagande av rittens dom ellet
beslut hat I8pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas
nét tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort
milet eller upphiivt ett interimistiskt beslut. 1
vissa fall fir avtal slutas omedelbatt. Ett B
dvetklagande av riittens avgbrande fir inte
prévas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna.

Behdver Ni fler upplysningar om hur man
dverklagar kan Ni viinda Er till
férvaltningsritten.



