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SAKEN "
Overprovning enligt lagen (2007:109) om offentlig upphandling, ALOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten avslar yrkandet om muntlig férhandling,

Férvaltningsrétten forordnar att upphandlingen inte fir avslutas innan riit-
telse skett genom ny anbudsprévning, varvid Selecta AB:s anbud forkastas
med hénvisning till att anbudet inte uppfyller samtliga obligatoriska krav i

forfrégningsunderlaget.

BAKGRUND

Jonkopings kommun (kommunen) genomf{or en upphandling genom ett 6p-
pet forfarande som avser ramavtal avseende hyra inklusive tilthdrandeser-
vice med fullstindig funktionsgaranti for farskbryggt kaffe samt vatten
automater. Samtliga anbudsgivare uppfyllde kvalificeringskraven och gick
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vidare till utvirdering. Utvirdering skedde genom ekonomiskt mest fordel-
aktiga anbud. Kommunen antog genom tilldelningsbeslut efter anbudsutvir-
dering Selecta AB (Selecta) som leverantdr. JOBmeal Jonképing AB
(JJAB) ansokte om Gverprévning av upphandlingen.

Genom dom den 6 juli 2017 i mél nr 1264-17 forordnade forvaltningsritten
att upphandlingen inte fick avslutas innan rittelse vidtagits genom ny an-
budsprévning varvid Selectas ans6kan skulle forkastas. Efter ait Selecta
overklagat forvaltningsrittens dom undanrdjde Kammarritten i JonkSping,
genom beslut den 28 juli 2017 1 mal nr 2034-17, forvaltningsrittens dom
och visade malet &ter till forvaltningsrétten for fortsatt handliggning. Som
skl for dterforvisningen angav kammarritten att forvaltningsritten brustit
vid kommuniceringen genom att inte frsékra sig om att Selecta fitt del av

ansOkan innan malet avgjordes.

YRKANDEN

JJAB yrkar att forvaltningsritten ska forordna att upphandlingen far avslutas

forst sedan rittelse gjorts pa s sitt att anbudet fran Selecta forkastas.

JIAB yrkar dven att forvaltningsrétten ska halla muntlig férhandling i mélet.

Kommunen anser att ansékan ska avslas.

Selecta anser att ansdkan ska avslas.

VAD PARTERNA ANFOR

JJAB
Selecta uppfyller inte de obligatoriska kraven i forfrigningsunderlaget (3.2.2
Krav pa kaffeautomater). Selecta har offererat kaffeautomater som helt sak-

nar funktion for intelligent styrning. Selecta hdvdar att automaterna &r utrus-
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tade med denna funktion, vilket 4r en felaktig uppgift som styrks av leveran-
toren. Genom att offerera en enklare modell med mindre funktioner kan den
vinnande leverantéren offerera en automat med lagre kostnad och pé si sétt
vinna upphandlingen pé felaktiga grunder. Det finns lite utrymme for tolk-
ning avseende vad som dr intelligent styrning; enligt Upphandlingsmyndig-
heten ska kaffeautomaten sjélv kénna av anvindarnas beteende och stélla in
encrgisparlédge utifrén det. Selectas offererade automater kréver att en tekni-
ker justerar for att stélla in ldgen for detta och det borde per definition inte
innebéra att automaten stéller in sig sjélv, i enlighet med spjutspetskraven.
Sedan JJAB uppmérksammat detta begérde kommunen in kompletterande
information. Selecta vidholl fortsatt att kravet dr uppfyllt och sande in ett
kompletterande produktblad som enligt JJAB &r dndrat utifrén de krav som

uppmiérksammats.

Selecta har inte uppfyllt de obligatoriska kraven avseende vattenautomat
och offererat té enligt 3.2.5 i forfrdgningsunderlaget. P4 position 6B har
efterfrigats vattenautomat med kapacitet om 20 1/tim.; enligt bifogat pro-
duktblad kan den av Selecta offererade modellen klara av 18 I/tim. Kommu-
nen har efterfragat svart te etiskt 100 pasar per forpackning pé position 17,
men Selecta har offererat smaksatt té samt fel forpackningsstorlek eftersom
de har offererat ett 20-packat té. Pa position 20 har offererats en produkt
som inte uppfyller kraven pé fruktsmak eftersom Selecta har offererat
skogsbdr, vilket &r en blandning av olika bér och per definition inte &r en

frukt.

Kommunen

Med intelligent styming av kaffeautomater avses att automaten styr energi-
sparfunktionen efter anvdndarnas beteende. Selecta har i enlighet med for-
fragningsunderlaget styrkt uppgifterna om att de offererade kaffeautomater-
na uppfyller de stéllda energikraven om intelligent styrning. Selecta har

godkint de stdllda kraven samt 1dmnat fortydligande hdrom. Kommunen har
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vidare i dialog med Selectas leverantor fatt uppgifter om att kaffeautomater-
na ér utrustade med intelligent styring. Kommunen har stiillt krav pa intel-
ligent styrning, och inte self-learning som JJAB vill fa det att framst som i
mailkorrespondens med Selectas leverantér. Kommunen har inte stéllt nidgot
krav pa den av JJAB angivna funktionen. Kommunen har inte funnit anled-

ning att misstro de av Selecta inkomna uppgifterna.

Vad avser den offererade vattenautomaten har kommunen under upphand-
lingsskedet inhdmtat fortydligande varpé Selecta fortydligade att vattenau-
tomaten levereras med en kapacitet om 22 1/tim. Det framgér dven av till-
verkarens tekniska specifikation att vattenautomaten levereras med en kapa-

citet om 22 I/tim.

Kommunen har efterfragat svart té etiskt 100 pasar per forpackning; att
dessa pasar tilthandahélls 4 20 pasar per ask hindrar inte att fem askar forde-
lade pé 20 pasar tillhandahalls i en férpackning om totalt 100 pésar i enlig-
het med efterfragan. Det visentliga &r huravida anbudsgivare kan tillhanda-
hélla en storre mangd svart té, oavsett om dessa 100 pdsar kommer i en ask
eller i flera. Selecta har i enlighet med efterfrdgan intygat att ett svart té
etiskt om 100 pasar tillhandahalls. Att denna svarta tésort ar av vinbarssmak
ir ovisentligt dd kommunen inte stillt andra krav &n att téet ska vara svart.
Aven det av JJAB offererade svarta téet 4r smaksatt med ear! grey och bér i
s fall inte heller godkdnnas. Vad giller tésmaken skogsbér utgors den av
stenfrukter som &r en undergrupp till dkta frukter och bestér siledes av
fruktsmak i enlighet med forfragningsunderlaget.

Selecta

Kravet i forfragningsunderlaget 3.2.2. dr taget frdn upphandlingsmyndighet-
ens (UHM:s) exempel pé sddana héllbarhetskrav som kan stillas i upphand-
lingar. UHM:s krav ér utformade i tre olika nivéer. Den étergivna texten i

kommunens kravspecifikation avser det som av UHM kallas for ett ”spjut-
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spetskrav”. P4 UHM:s hemsida framgar inte vad som egentligen avses med
det aktuella kravet. Det framgér inte vad som kan krivas av en kaffeautomat
for att kravet pa intelligent styrning” ska vara uppfyllt; utdver att automa-
ten ska styra (anpassa) sin energisparfunktion efter anviindarnas beteende.
Detta dppnar dérmed for slutsatsen att det dr den upphandlande myndighet-

en som sjélv avgdr och utformar kravets omfattning,

Kommunen har efterfrégat kaffeautomater som kan séinka vattentemperatu-
ren under vissa tider samt ha “intelligent styrning” — vilket innebir att ener-
gisparfunktionen kan anpassas efter anvindarnas beteende. Att Selecta har
offererade kaffeautomater som har "intelligent styrning” har bekriiftats av
maskintillverkaren. Selecta har i upphandlingen offererat kaffeautomater
som programmerats sa att vattentemperaturen sinks under vissa tider pd
dygnet, samt programmeras det vid installation vilka temperaturer vattnet
ska sénkas till — allt anpassat efter anvindarnas beteende. Dessa funktioner
&r aktiverade vid leverans, och kan vid behov justeras om anvéindarménstret
fordndras. Didrmed dr de energikrav som har stéllts enligt forfrdgningsun-
derlagets kravspecifikation uppfyllda. Att Selectas kaffeautomater uppfyller
det stillda kravet enligt kravspecifikationen har bekriftats av kaffeautomats-
tillverkaren, sdvil i korrespondens med Selecta som med JJAB och kommu-
nens upphandlare. Vidare bekriftar tillverkarens representant att den aktu-
ella modellen &r sjélvaktiverande pa sé sétt att den kéinner av om det trots
instéiillda virden uppkommer ett tillfdlligt behov av temperaturhGjning etc
(exempelvis vid en aktivitet pd kontoret pa kvillstid), varvid automaten till-
filligt gar upp vattentemperatur nér behovet uppkommer for att efter tio
minuters inaktivitet 4terga till energisparldget, genom den intelligenta styr-
ningen. Detta &r dessutom ndgonting som UHM sérskilt trycker p4 i sin in-
formation om det aktuella ”spjutspetskravet”, dvs. att om anvéndning sker
da automaten dr i energisparlége, startar upphettning for servering av 6nskad
dryck. Anvénds inte tangenterna pé t ex 10 min dtergér maskinen till den

lagre temperaturen.
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Kommunen har utformat det aktuella energikravet baserat pa och utgdende
fran sitt eget behov. Texten &r plockad fran UHM:s hemsida, men det bety-
der inte att myndighetens réd ar bindande f6r kommunen. Dessutom saknas
nérmare vigledning i UHM:s rdd om hur dessa ska tolkas och vad de inne-
bér. Det kan svéarligen innebéra annat &n att det dr den upphandlande myn-
dighetens uppfattning om ett specifikt krav dr uppfyllt eller inte som &r den
tolkning som ska ges foretride. Det foreligger en presumtion for att den
upphandlande myndighetens tolkning av uppfyllande av krav som har stillts
ir riktig. Det krdvs mycket for att en annan aktdr ska kunna omformulera
den upphandlande myndighetens kravbild och Gvertrumfa dennes tolknings-
foretrdde avseende kravuppfyllnad.

Kommunen har enligt prisbilagan position nr 17 efterfragat svart té etiskt
100 pésar per forpackning. Selecta har pa denna position offererat ett t¢ kal-
lat ”Green bird Sv” vinbdr 100 pésar per forpackning, Vad géller storleken
pa forpackningen kan konstateras att JJAB i sin ans6kan om 6verprovning
felaktigt hinvisar till ett annat artikelnummer &n det som Selecta har offere-
rat och redan hérav f6ljer att denna invéindning saknar grund. Forvaltnings-
ritten har i domen i sitt tidigare mal konkluderat att frigan om téet tillhan-
dahdlls i en forpackning om 100 pésar i en ask eller fem askar av 20 pésar ér

ovidkommande s till vida att ratt antal pasar tillhandahalls.

Under position 17 i prisbilagan har kommunen efterfragat ett svart té ("svart
té etiskt 100 pésar per forpackning”.) Pa denna position har Selecta offererat
ett svartvinbirsté. Det maste vara ostridigt att svartvinbérsté &r ett “svart t€”.
Under position 20 i prisbilagan har Kommunen vidare efterfrigat ett té med
fruktsmak ("svart té etiskt med fruktsmak, pase). P4 denna position har Se-
lecta offererat ett té kallat “Green Bird Skogsbér”, enligt férpackningen
dven kallat Forest Fruit. Det torde vara allmént ként att sdvél hallon som
bjérnbar tillhor slékten stenfrukter. Selectas offererade téer uppfyller de

krav som stéllts av den upphandlande myndigheten.
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SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Gdllande regler m.m.

Den 1 januari 2017 trddde lagen (2016:1145) om offentlig upphandling,
LOU, i kraft och dirigenom upphéivdes den éldre lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling, ALOU. I 6vergingsbestimmelserna till LOU fore-
skrivs dock att ALOU fortfarande ska gilla for upphandlingar som pabérjats
fore ikrafitrddandet. Eftersom den upphandling som detta mél géller har
péborjats fore den 1 januari 2017 &r ALOU tillimplig hr.

11 kap. 9 § ALOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla leve-
rantdrer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt och genomfora upp-
handlingar pé ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

Omsesidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas.

116 kap. 4 § ALOU anges foljande. Efter ansékan av en leverantér som
anser sig ha lidit eller kunna komma att lida skada fir allmén forvaltnings-
domstol dverprova

1. en upphandling, och

2. giltigheten av ett avtal som har slutits mellan en upphandlande myndighet

och en leverantir.

Av 16 kap. 6 § ALOU foljer att om den upphandlande myndigheten har bru-
tit mot de grundléggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan be-
stimmelse i denna lag och detta har medfort att ieverant6ren har lidit eller
kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska géras om

eller att den far avslutas forst sedan réttelse har gjorts.

Féorvaltningsrittens bedomning
Forvaltningsritten konstaterar inledningsvis att JJAB erbjudit sig att fore-
visa skillnaden mellan de olika kaffemaskins-modellerna som offererats av

parterna i malet vid en muntlig forhandling. Enligt forvaltningsrittens be-
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démning far mélet anses vara tillrickligt utrett avseende den frigan varfor
en muntlig férhandling &r obehovlig. JJAB:s yrkande om muntlig forhand-

ling ska dirfor avsls.

Forvaltningsritten 6vergér ddrefter till att prova om Selectas anbud uppfyll-

ler de obligatoriska kraven i forfrdgningsunderlaget

Uppfvllelse av ska-krav

En av huvudprinciperna enligt LOU ir att anbud som inte uppfyller forfrag-
ningsunderlagets obligatoriska krav, s.k. skall-krav, inte ska beaktas vid
utvirderingen. Krav som anges i forfrigningsunderlaget méste siledes vara
uppfyllda for att den upphandlande myndigheten ska kunna préva anbudet.
Den upphandlande myndigheten far inte heller dndra eller frénfalla upp-
stdllda krav, Ett sddant forfarande skulle strida mot lagstiftningens grund-
léggande krav pé forutsdgbarhet, transparens och likabehandling.

Vattenautomaten

Av forfrigningsunderlaget punkt 3.2.5 Krav pd kaffe m.m. anges att offere-
rade produkter ska uppfylla sirskilda krav som uppstillts i kombination med
de krav som stélls i prisbilagan. Av prisbilagan position 6 B framgér att vat-

tenautomat ska vara storre 4n 20 Vtim.

Av Selectas anbud framgér att den offererade vattenautomaten dr av modell
Maggiore. Enligt bifogad teknisk specifikation frin tillverkaren har vatten-
automaten en kapacitet om 22 I/tim. Enligt forvaltningsrittens beddmning ér

didrmed kravet i forfrgningsunderlaget uppfyllt.

Offererat té
Av forfrdgningsunderlaget punkt 3.2.5 “Krav pa kaffe m.m.” anges att offe-
rerade produkter ska uppfylla sérskilda krav som uppstillts i kombination

med de krav som stills i prisbilagan. Av prisbilaga position 17 framgér krav
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att det ska offereras ”svart té etiskt 100 pésar per forpackning.” Av prisbila-
gan position 20 framgér att det ska offereras “svart te etiskt med fruktsmak,

pase.” Av Selectas anbud framgar att bolaget avseende position 17 offererat
ett te kallat Green bird Sv Vinbir”. Avseende position 20 har Selecta offere-
rat ett té kallat ”Green Bird Skogsbir” med smak av hallon, blabér och

bjornbér.

Ifrdga om position 17 konstaterar forvaltningsritten att det av Selecta offere-
rade te-sorten &r ett svart té. Vidare har Selecta obestritt uppgett att de offe-
rerat ritt antal pasar per forpackning och att JobMeal hénvisat till ett annat
artikelnummer &n det som Selecta offererat. Oavsett hur det forhaller sig
med detta konstaterar forvaltningsrétten att frigan om téet tillhandahalls i en
forpackning om 100 pasar i en ask, eller fem askar 4 20 pasar dr ovidkom-
mande sa till vida att rétt antal pasar tillhandahalls. Avseende position 20
har Selecta offererat ett te med skogsbér bestdende av hallon, bjérnbér och
blabér. Forvaltningsritten delar kommunens bedémning att hallon och
bjorbir tillhor sldkten stenfrukter och att det offererade téet dédrmed till
Overvigande del har fruktsmak. Uppstéllda krav i forfrdgningsunderlaget ar
saledes uppfyllda i denna del.

Energikrav for kaffeautomater

Av punkt 3.2.2. ”Krav pa kaffeautomater” i forfragningsunderlaget framgar
att leverantGren ska erbjuda kaffeautomater for farskbryggning. Under ru-
briken ”Energikrav for kaffeautomater” framgér bl.a. att mellanstora och
stora modeller (mer dn 160 koppar/fyllning) ska vara utrustade med funkt-
ion for att sénka vattentemperaturen under vissa tider, och ha s.k. intelligent
styrning, dvs. att den styr energisparfunktionen efter anvandarnas beteende.

Energisparfunktionen ska vara aktiverad vid leverans av automaten.

Parterna har fort en hel del argumentation i frigan om vad som avses med

begreppet “Intelligent styring”. Forvaltningsritten anser att en rimlig ut-
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gangspunkt i forevarande fall 4r att utga fran kravets ordalydelse i forfrag-
ningsunderlaget. Forvaltningsritten konstaterar att begreppet “intelligent
styrning” definierats i forfrigningsunderlaget som att den, dvs. kaffeauto-
maten, styr energisparfunktionen efter anvéindarnas beteende. Utifrdn hur
ordalydelsen av kravet ar utformat ger det - enligt forvaltningsrittens be-
démning - inte utrymme for ndgon annan tolkning &n att kravet innebér att
kaffemaskinen automatiskt sjélv ska styra och stilla in energisparfunktionen

utifran anvindarnas vanor.

Det &r ostridigt i mélet att Selecta har offererat kaffeautomater dér en tekni-
ker vid leverans maste programmera in under vilka tider pa dygnet vatten-
temperaturen ska sdnkas samt vid behov justera energifunktionen om an-
vindarmdnstret fordndras. Det obligatoriska kravet i forfragningsunderlaget
ir saledes inte uppfyllt i férevarande fall. Kommunen har dérfor brutit mot

likabehandlingsprincipen i 1 kap. 9 § ALOU.

JJAB har lidit skada av detta eftersom bolaget enligt bifogad resultatrapport
erhdll nést hogst podng och skulle ha vunnit upphandlingen om kommunen
ritteligen hade forkastat Selectas anbud. Upphandlingen ska rittas pa sa sétt
att upphandlingen inte fir avslutas innan rittelse skett genom ny anbuds-
provning, varvid Selectas anbud forkastas med hénvisning till att anbudet
inte L/lppfyller samtliga obligatoriska krav i forfragningsunderlaget.

HU/R MAN OVERI{LAGAR se bilaga (DV 3109/1D LOU)
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ALV
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4Admannen Veronica Lindstrém har avgjort mélet. Foredragande jurist har
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varit Nina Melander.



