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MOTPART

Region Halland (Landstinget Halland)
Box 517

301 80 Halmstad

SAKEN
Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, forkor-
tad LOU

DOMSLUT

Férvaltningsritten forordnar att Region Hallands upphandling av livsme-
del, Dnr. Ls 100261, avseende grupp Kolonial inte fir avslutas forran tt-
telse har gjorts genom ny anbudsutvirdeting dér position 383 i Menigos
anbud tas med i utvirderingen och berdkningen av poéing for position 383
baseras pa det ursprungliga provsmaksprotokollet.

Forvaltningsrittens beshut den 27 juni 2011 om att upphandlingen tills vi-
dare inte fir avslutas upphor ddrmed att gélla,

Dok Jd 106877
Fostadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 53197 Sten Sturegatan 14 031-7327000 031-711785% mandag - fredag

400 15 Goteborg E-post: forvaltningsrattenigoteborg@dom.se  09:00-15:00
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BAKGRUND

Landstinget Halland och kommunalforbundet Region Halland (fr.o.m.
2011 Region Halland) hat genomfort en upphandling av livsmedel. Av
tilldelningsbeslut den 1 februari 2010 framgick betriffande produktomra-
der Kolonial att de upphandlande myndigheterna hade for avsikt att teckna
avtal med en annan anbudsgivare d4n Menigo Foodservice AB (Menigo).
Efter att Menigo ansokt om dverpidvning beslutade forvaltningstitten den
7 maj 2010 att upphandlingen i denna del skulle goras om, Ett nytt tilldel-
ningsbeslut fattades av Region Halland (nedan regionen) den 15 juni 2011
av vilket det framgick att regionen hade for avsikt att teckna avtal med en

annan anbudsgivare &n Menigo.

YRKANDEN M.M.

Menigo ansoker om dverprdvning och yrkar att upphandlingen inte far

avshutas innan réttelse vidtagits genom en ny anbudsutvérdering.

Regionen bestrider delvis Menigos yrkanden och yrkar for egen del att
ansékan om Sverproving ska bifallas pd s sitt att upphandlingen ska go-
ras om i sin helhet,

MENIGOS TALAN

Av tilldelningsbeslutet den 6 maj 2011 framngér att Servera var vinnande
anbud och att Menigo kommit pa andra plats. Menigo lémnade synpunkter
pa att utvirderingen. innehdll avsevérda brister som i princip enbart var till
Serveras fordel. Bland annat hade Menigo pé ett antal positioner erhallit
belastningspris dér dven Serveras produkt rétteligen skulle ha belastnings-
pris, men dér Setvera utvirderats med offererat pris. Regionen inledde dér-
pé en egen understkning och stillde som fi5ljd darpa frigor till Memigo
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vilka besvarades och sedermera medforde rittelse, I det nya tilldelningsbe-
slutet frAn den 15 juni 2011 var 4ter Servera utsedd till det vinnande bola-
get. Serveras utvirderingstal hade andrats uppat marginellt och Menigos
utvérderingstal hade justerats nedat i jimforelse med den forsta utvirde-
ringen. Eftersom Menigo kunde konstatera att det fortfarande foreldg bris-
ter i utvérderingen av produkterna stillde Menigo ytterligare ett antal fr3-
gor till regionen avseende ndgra riktade positioner. Regionen justerade
dérefier utvérderingstalen ytterligare p4 ¢a siitt att Serveras utviirderingstal
hajdes och Menigos utvirderingstal sanktes,

Regionens ntvirdering har varit behiiftad med ett antal felaktigheter redan
frén borjan. Menigo har utvirderats med belastningspriser pd samma pro-
dukter som Servera offererat diir Servera utvirderats med egna priser. Det-
samma gillde posingsitmingen vid testning av utvalda produkter.

En av frégoma som Menigo stillt till regionen under utvérderingsproces-
sen har avsett position 383 och 384 i produktutvérderingen, dér position
383 #r angiven som en testprodukt med mijlighet att limna alternativ pro-
dukt under position 384,

I det fSrsta tilldelningsbeslutet och i den dértill horande produktutvirde-
ringen framgér att Menigo utvirderats pa position 383, alltsd huvudalterna-
tivet. Det offererade enhetspriset &r 75,87 och den kvalitetspoéing som Me-
nigo fatt, enligt det testprotokoll som regionen sint till Menigo 1 maj 2011,
uppgdr till 1,29.

Nér Menigo erhdll det andra tilldelningsbeslutet hade regionen istallet ut-
virderat position 384 och da med ett belastningspris pa 112,73 jamfort med
det offererade priset pa 86,40, Som svar pd fragan om varfor belastnings-
priset anvénts vid utvérderingen svarade regionen “Fel férpackning, 1

FFU:et sthr det att den provprodukt med hogst utvérderingspoing kommer
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att anvindas vid utvirderingen”. Av det forsta testprotokollet framgick
emellertid tydligt att det var position 383 som testats och som ocksa utvér-
derats. Alternativprodukten pa position 384 var markerad som gul, vitket
far forstas som att den inte uppfylide stillda krav och dérmed inte ansags
som en alternativprodukt som skulle testas.

Niar Menigo papekade att den vinnande produkten var position 383 och
darmed den av de tvé positionerna som skulle utvéirderas svarade regionen
att position 384 1 sjilva verket var den position som hade hGgst podng i
provsmakningen och att det blivit ett skrivfel i provsmakuingsprotokollet.
Av det nya testprotokollet framgdr, i strid med det tidigare testprotokollet,
att position 384 hade testats och fatt en poding om 2,13. Den tidigare utvér-
derade positionen 383 var helt borttagen, Menigo péstér inte att provsmak-
ningen har gjorts pa ett felaktigt sitt men hanteringen synes nigot mirklig
med tanke pé att ndgot nytt test knappast kan ba utfrts efter det att det
forsta tilldelningsbeslutet meddelades. Av det andra testprotokollet framgér
att regionen har beaktat de av Menigo papekade felaktighetera dvs. att
Servera i flera fall erhallit en hogre poiing 4n Menigo dven om de offererat
samma produkt och att det lett till att regionen hajt Menigos kvalitetspoting
pé vissa positioner.

Om alternativprodukten inte uppfyllde sifilda krav, borde produkten ses
som en icke-offererad produkt och dérmed inte hellex testats. Sarskilt med
beaktande av att det fanns en annan produkt som uppfyllde kraven och
dessutom utgjorde huvudprodukien, Det finns inte heller nagot krav i for-
fripningsunderlaget om att en anbudslimnare maste offerera en alternativ-
produkt utan det har getts en mojlighet for aubudsléranarna att gbra si.

Forfrigningsunderlaget stipulerar inte nagon sdrskild ordning for den situa-
tionen att ett av tvi alternativa anbud inte uppfyller uppstallda produkt-
krav. Kontrollen av uppstallda krav ska dock genomftiras innan kvalitets-
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utvérderingen vidtar, Den offererade positionen ska i Menigos fall dérfor
hanteras som om négon, alternativ produkt inte erbjudits. Négon annan
ordning kan inte anses vara forenlig med LOU. Utvirderingen &ri detta
avseende inte forutsebar eller korrekt och behandlar inte alla anbudsgivare
pa ett likvardigt sitt. Det strider bade mot principen om fSrutsebarhet och
likabehandling att den upphandlande myndigheten fritt kan vilja att blanda
utvirderingsmodellen pa ett av myndigheten godtyckligt satt,

REGIONENS INVANDNINGAR

Regionen medger att upphandlingen i delar har utférts i strid med LOU och
vitsordar att den provsmakning som utfSrdes som en del av utvirderingen
utforts felaktigt, De lndivider som hade att pira en opartisk bedémning av
produktemas egenskaper misslyckades i sin uppgift.

Samtliga anbudsgivare har felaktigt uppgivit att man uppfyller de obligato-
riska kraven pé produkter och skuile rittsenligt ha uteslutits frén vidare
provuing. Regionen 4r sjilvkeitisk mot hur samtliga anbudsgivares ofull-
stindiga anbud har hanterats och formema for detta utgdr tilleicklig grund
for att forkasta samtliga anbud och avbryta upphandlingen.

Menigos grund for anskan om Gverprovning baseras i sin helhet pa han-
teringen av utvirderingen av en position. Eftersom bolagets anbud i flera
avseenden dr medvetet felaktigt s4 #r det mer #n sannolikt att det vid en
granskning, vid en kommande dverprévningsprocess, kommer att uppda-
gas flera otydlighster { bolagets anbud som slunkit igenom regionens kon-
troll.

Menigo har bekréiftat att alla angivna krav inte uppfyllts. Av missriktad
valvilja accepterades detta genom att bl.a. Menigos anbud gick vidare till
anbudsutvirderingen. I dvrigt kan konstateras att Menigo inte uppfyller
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kravspecifikationen vare sig pa position 383 eller position 384 och deras
anbud skulle sdledes ritteligen ha forkastats och diskussionen kring kvali-
tetstestets resultat saknar da virde.

Ett bestut i enlighet med Menigos yrkande skulle fa ett f5r dvriga anbuds-
givare orimligt resultat och tilldelningsbeslutet skulle med all sannolikhet
ge upphov till ytterligare Gverprévningsprocesser hinférliga till samma
upphandling.

Mendgo har inte heller visat att bolaget kan komma att lida skada till £5jd
av Regionens agerande. Det saknas séledes grund for att besluta att &tgér-
der ska vidtas i enlighet med Menigos yrkande.

P4 grund av upplevda oklatheter som utmynnat i denna Sverprévningspro-
cess har giltigheten av samtliga anbud forlangts till och med den 30 augusti
2011. Denna dag har passerat och, ndgon férlingning av anbuden har inte
skett. Bftersom inga giltiga anbud foreligger 8 kan upphandlingen inte
avslutas i enlighet med motpartens yrkanden.

DOMSKAL

LOU bar genom SFS (2010:571) genomgétt en. del dindringar vilka enligt
fvergdngshestimmelserna trétt i kraft den 15 juli 2010. Av nironda sver-
gangsbestdmmelser framgr att @ldre bestimmelser géller for upphandling-
ar pdborjade fore ikrafttradandet.

Forvaltningsriitten har enligt 16 kap, 2 § forsta stycket LOU att préva om.
den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundidggande princi-
pernail kap. 9 § eller nigon annan bestdmmelse 1 lagen. Om s8 &r fallet
och detta har medfirt att leverantiren lidit eller kao koxamna att lida skada,
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ska rétten besluta att upphandlingen ska gbras om eller att den far avslutas
forst sedan rittelse gjorts.

Enligt 1 kap. 9 § samma lag ska upphandlande myndigheter behandla leve-
rautdrer pa ett likvirdigt och ickediskriminerande siitt samt genomfSra
upphandlingar pé ett Sppet sitt. Vid upphandlingar ska enligt sanuna para-
graf principerna om Smsesidigt etkénnande och proportiopalitet iakitas.

Férvaltningsrdttens beddmning

Regionen gor gillande aft anstkan om Gverprovning ska avslds eftersom
samtliza anbud numera saknar giltighet. Forvaltningsritten konstaterar
inledningsvis att anbudens giltighetstid forlingts till den 31 angusti 2011. 1
forfrigningsundexlaget anges att anbuden inledningsvis ska vara bindande i
minst sex ménader efter anbudstidens utgang, Vid Sverprdvning forlings
anbudets giltighetstid med samma tid som. Sverprovningen lper, dock.
langst fyra ménader. Att giltigheten av anbuden forléngts redan innan an-
s6kan om dverprovning lamnades ska inte paverka den forlénpning av gil-
tighetstiden som foranleds av ansdkan om dverprovning. Anbuden 4r séle-
des bindande till den 31 december 2011.

I mal om ingripande enligt LOU giller som huvodprineip att en part som
gér gillande att en upphandling &r felaktig pa ett klart sitt ska ange pa vil-
ka omstindigheter han grundar sin talan. Domstolen fir siledes inte légga
andra omstandigheter till grund fér sin prévning &n sadana som dberopats
av sdkanden (se RA 2009 ref. 69). Forevarande mél har uppkommit genom
ansokan om &verprévning frin Menigo. Eftersom saken i milet ddrmed
inte omfattar i vad min Menigos anbud uppfyller samtliga skallkrav, kan
det som regionen anfort i detta avseende inte beaktas,

Menigo har anfort att regionen brutit mot principerna om forutsagbarhet
och likabehandling genom att blanda utviirderingsmodelien pa ett godtyck-
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ligt s#it, Av forfragningsunderlaget framgér att anbudsgivaren har mojlig-
het att ldmna mer én ett alternativ pa vissa sérskilt angivna positioner och
att det d4 #r den testprodukt som far higst podng enligt utvirderingskriteri-
erna som kommer att tas med till den slutliga utrdkningen. De utvirde-
ringskriterier som kan komma att anvandas 4r smak/doft, konsistens, utse-
ende, fillagningsegenskaper, viltreduktion och varmhiliningsegenskaper.
Det regionen menar med utvirderingskriterier har siledes inte med den
egentliga utvirderingen att gira utan avser istillet ett forstadium till denna
dér det bestams dels vilken poédng produkten ska ges avseende kvalitet och
dels vilken produkt som ska vara med i utvirderingen vid det fall att tvé
alternativa produkter i vissa sirskilda fall har offererats. Vidare anges i
forfragningsunderlaget att positioner som lammnats helt tomma vid anbuds-
tillfallet kommer att beliggas med ett s k. belastningspris. Av de j malet
aktuella positionerna 383 och 384 utgdr position 384 ett alternativ till posi-
tion 383. Av utvirderingsprotokollet tillhdrande det forsta tilldelningsbe-
slutet frin den 6 maj 2011 framgér att position 383 erhallit ett resultat om
1,29, Eftersom position 384 inte finns ommnimnd i utvirderingsprotokollet
kan den slutsatsen dras att position 383 4r den av de tv 1 malet aktuella
positionerna som fatt hgst podng och ocksa &r den produkt som ska tas
med till den slutliga utrikningen. Dessutom har det konstaterats att posi-
tion 384, pd grund av fel i forpackningen, inte uppfyllde produktkravet.
Det kan dérmed vara rimligt att anta att position 384 inte borde ha testats
utifrén de uppstillda utvirderingskriterierna, I det wtvardetingsprotokoll
som hor till det andra tilldelningsbeslutet frén den 15 juni 2011 har ist4llet
position 384 redovisats och som f51jd harpé tagits med i den slutliga utrik-
ningen. Eftersom man konstaterat att position 384 inte uppiyllde produkt-
kraven har man { utrdkningen inte utgatt ifrin det pris som angetts i anbu-
det utan istdllet pafort positionen ett belastningspris; enligt den princip som
i forfragningsunderlaget stipuleras for positioner som ldmnats tomma av
anbudsgivaren. Som svar pa frigan om varfor man i det andra protokollet
valt att byta ut position 383 till den altetnativa produkten pa position 384
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har regionen, utan nigon nirmare forklaring, svarat aft provprodukt num-
mer 384 hade en héigre poiing och att det hade blivit ett skrivfel 1 Menigos
provsmakningsprotokoll, Sisom konstaterats ovan uppfyllde provprodukt
384 inte produktkraven och borde mot bakgrund hérav &ver huvud taget
inte ha foranlett ndgot test utifrin de 1 fSrfrigningsunderlaget angivna ut-
vérderingskriterieroa, Efter ett konstaterande om att position 384 mte skul-
le ha testats kan filjden inte bli annan &n den att position 384 inte heller
har kunnat erhalla négra poéng enligt utvérderingskriterierna och bor séle-
des inte heller vara den av de tva alternativa produktermna som tas med i den
slutliga sammanstillningen och utrdkningen. Regionen har anfort att den
provsmakning som genomfbrdes som en del av utvirderingen utfordes fel-
aktigt och artt de individer som hade att gora en opartisk beddmning miss-
lyckades i sin uppgift. Regionen har emellertid inte nérmare utvecklat pi
vilket sétt provsmakningen varit felaktig och av uiredningen i mélet fram-
gr inget annat an att endast en provsmakning har genomforts. Det &r f51-
aktligen resultatet av den provsmakningen som bér ligga till grond for be-
rakningen.

Menigo har anfort att regionen inledningsvis pafort Menigo belastningspri-
ser dir 58 inte skulle ske samtidigt som Servera uadsluppit belastningspti-
ser pa de positioner dér de ritteligen borde ha fitt sédana. Regionen har

~emellertid, efter patryckning frdn Menigo, justerat berdkningen pa s sétt
att belastningspriser tatteligen paforts och dragits tillbaka avseende de ak-
tuella positionerna. Regionen har saledes inte brutit mot likabehandlings-
principen. Men beaktande av ovan anférda avseende utvirdetingen av de i
mélet aktuella positionerna 383 och 384 anser forvaltningsritten emellertid
att regionen, genom att gira avsteg frin den utvdrderingsmodell som be-
skrivs i forfragningsunderlaget, har brutit mot principen om forutsebarhet
och tranparens och att Menigo fir anses ha visat att bolaget med anledning
biirav riskerar att ida sidan skada som avses 1 16 kap, 2 § LOU, Forutsatt-
ningar fr tgiird med stod av LOU foreligger siledes.
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Forvaltningsratten har att vilja mellan att besluta att upphandlingen ska
goras om eller att den ska rittas, (se RA 2005 ref, 47 och RA 2008 not.
26). Den brist som konstaterats ligger i den del av forfarandet da anbuden
utviirderas och inte 1 upphandlingens konkurrensuppsokande skede, Det dr
darfor tillcickligt att tillgripa den mindre ingripande &tglirden réttelse. Me-
nigos ansdkan ska darfor bifallas pa s4 sitt att utvirderingsfasen av upp-
handlingen ska rittas genom att den av Menigo offererade produkten pa
position 383 i anbudet ska ingd och berdkningen av posing fér position 383
ska baseras pa det ursprungliga provsmakprotokollet.

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

Karin Leidzén
Radman

Foredragande i malet har varit forvaltningsréttsnotarien Josefin

Ludvigsson.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVYNINGSTILLSTAND

Deun som vill éverklaga forvalmingsrittens be-
sht ska sleriva till Kammarzitten § Géteborg,
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas
till forvaltningsritten.

Overklagandet skea ha kornmit in till frvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag di
Klaganden fick del av beslutet, Tiden. fx &ver-
Klagandet fér offentligpart rikmas emellertid
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen 6t Sverklagandet infaller pa
16xdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att sheivel-
sen kommer in ndsta vardag,

Fér att ett Sverklagande ska kunna tas upp i
kammaitten fordeas att prévningstillstind
meddelas. Kammartitten Hmnar provoingsifll-
stind om. det dr av vilet f6r ledning av rittstil-
Jiropoingen att Sverklagandet prdvas, anled-
ning forekommer 61l Andring 1 det shut vartill
forvaltingsritten kommit eller det anpats

finns synnetlipa ski] att préva Sverklagandet

Om ptdvningstillstind inte meddelas stit for-
valtningsrittens beshut fast. Det 4r darfér vik-
tipt att det klast och tydligt framgit av Gverkla-
gandet tll kammarritten varfdr man anset att
provaingstillstind bér meddelas.

Skeivelsen med dverklagande ska innehilla

1. den Kagandes namn, petsonnummer, yrke,
postadress och teleformummer. Dessutorm
ska adress och telefonnurnmer ] arhets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nds f6r delgivadng lmnas om
dessa uppgifter inte Hdigare uppgetts i mi-
let. Om nigon person- eller adressuppgift
indras dr det viktigt att anmalan snatast
grs il kammarritten,

2. det beshut som Sverklagas med uppgift om
forvaltmingsrittens namn, milnummer
samt dagen for beshatet,

3. de skill som klaganden angex 61l stdd £t
begiran om prévninpstillstind,

4, den indting av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill & dll stind,

5. de bevis som Kaganden vill hexopa och
vad han/hon vill stycea med varje sirskilt
bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av klaganden
eller hans ombud. Adressen till forvaltningsrir-
ten framgir av beshitet. Om klaganden anlitar
otmbud ska denne sinda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adtess och telefon-
ouwmmer,

www.domstol s



