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YRKANDEN M.M.

Lysekils kommun och medparter (kommunerna) yrkar att kammarritten

lamnar Menigo Foodservice AB:s ansdkan om &verprévning utan bifall.

Menigo Foodservice AB (bolaget) anser att 6verklagandet ska avslas.

Kommunerna anfor bl.a. foljande.

Ifragasatt mdjlighet till avtalsstart den 1 mars 2012

Forvaltningsrittens domskal far tolkas som att kommunerna i och med do-
men den 10 oktober 2011 skulle ha ifrdgasatt om upphandlingen kunde
genomf{Oras under samma forutséttningar som fore domen. Om domstolen
ddrmed avsett att forfrigningsunderlaget skulle ha dndrats i enlighet med
domskélen kan detta inte vara en skyldighet f6r kommunerna i och med att
domen inte vunnit laga kraft. Kommunerna valde ocks4 att verklaga do-
men. Om domstolen istéllet avsett att kommunerna den 10 oktober borde ha
ifrgasatt mojligheten att fullfolja upphandlingen med avtalsstart den 1 mars
2012 anser kommunerna inte att de haft anledning att tro annat #n att ett
avgorande i kammarritten i ett fortursmal skulle ha kunnat vara for handen i
borjan av januari ménad 2012 och att avtalsstart den 1 mars 2012 skulle ha
varit méjlig. Om kommunerna istéllet utgatt fran att kammarritten skulle ha
beslutat att antingen ¢j bevilja provningstillstand eller bevilja provningstill-
stdnd och faststilla forvaltningsrattens domslut skulle det ha inneburit att en
tillfallig annonserad upphandling med ett i 6vrigt oforéndrat forfrignings-
underlag inte skulle kunna fullfsljas, eftersom den upphandlingen i s4 fall
utifrdn domarna stétt i strid med LOU. Kommunerna hade saledes inte na-

got annat realistiskt alternativ 4n att avvakta.
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Mojligheten till paskyndat forfarande

Uppstartstiden for en leverantor i grossistdelen kan beriknas till omkring tre
ménader. Det hade inte varit mdjligt att teckna avtal forréin omkring 70
alternativt 60 dagar efter den 10 oktober 2011 vid ett paskyndat dppet re-
spektive selektivt forfarande. D3 har i planeringen inte lagts tid for Sver-
provning pd minst sex manader. S&vil Konkurrensverket som domstolar har
slagit fast att i planeringen av en annonserad upphandling ska hojd tas for
viss tid for 6verprovning. Vid en sadan planering skulle det inte ens teore-
tiskt ha varit mojligt att genomfora en fornyad upphandling med avtalsstart
den 1 mars 2012.

Ldmpligheten av ett pdskyndat forfarande

Kommunerna kunde pa goda grunder anta att 4ven en tillfalligt annonserad
upphandling med i allt vésentligt samma inneh4ll som i den 6verprévade
upphandlingen ocksé skulle komma att dverprévas. Dessutom, sirskilt som
livsmedelsupphandlingar frekvent 6verprovas, kunde kommunerna pé lika
goda grunder anta att dven tilldelningen i en tillfillig selektiv upphandling
skulle komma att Sverproévas. Det fanns dérfor inte skil for kommunerna att
den 10 oktober 2011 anta att det skulle vara méjligt att genomfora ett pa-
skyndat annonserat forfarande. Att under namnda forutsittningar “besvira”
leverant6rer med en ny forfragan pa i stort sett oforiindrade villkor med de
kostnader detta skulle medfora for en anbudsgivning som pa goda grunder
inte skulle vara méjlig att genomféra med avtalsstart den 1 mars 2012 hade
varit oldmpligt. Aven det allménna skulle drabbas av onddiga kostnader och
arbetsinsatser for ett paskyndat forfarande. Om kommunerna skulle omarbe-
ta forfragningsunderlaget i enlighet med domskilen skulle det $verhuvudia-
get inte ha varit mojligt att genomfora ett paskyndat annonserat selektivt
forfarande, eftersom det hade tagit ett antal manader for kommunerna att

revidera forfragningsunderlaget.
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Konsekvenserna av om ett tillfilligt avtal inte ingds fore den 1 mars 2012

For de fall Svensk Cater inte Svergangsvis och i avvaktan pa resultatet av en
fornyad annonserad upphandling kan pabérja uppdraget den 1 mars 2012
kommer kommunerna inte ha méjlighet att laga och tillhandahalla mat fran
den dagen. Om i synnerhet dldre, sjuka eller personer med funktionsned-
séttning, boende i servicehus och gruppbostider eller personer som #r bero-
ende av hemleverans inte erhaller mat 4r ekvationen mycket enkel. Ett antal
personer kommer inom mycket kort tid att hamna i livshotande tillstand.

Andra kan snart hamna i tillstdnd som hotar hélsan och p4 sikt dven livet.

Bolaget anfor bl.a. foljande.

Ifragasatt mdjlighet till avtalsstart den I mars 2012 och till paskyndat for-
Sfarande

Kommunernas huvudsakliga skl till att anvéinda undantaget i LOU har an-
getts vara att ett annonserat forfarande skulle ha tagit for lang tid att genom-
fora efter forvaltningsrittens dom den 10 oktober 2011. Kommunerna har
ocksa anfort att domen inte borde foranlett dem att pabérja ett nytt upphand-
lingsforfarande innan saken var slutligt avgjord. Samtliga dessa omstindig-
heter dr hinforliga till kommunerna och har legat inom deras kontroll. Med
en bittre planering och framforhallning hade kommunerna kunnat undvika
en situation ddr man varit tvungen att direktupphandla. Det har i forevaran-
de fall utan tvekan funnits mojlighet for kommunerna att genomfora en &p-
pen eller selektiv upphandling. De i lagen angivna fristerna har kunnat hal-

las.

Limpligheten av ett paskyndat forfarande

Kommunerna har anfort att en tillfilligt annonserad upphandling med i allt

vésentligt samma innehall som i den dverprévade upphandlingen ocksa
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skulle komma att 6verprévas. Kommunerna har dock inte haft att genomfo-
ra en likadan upphandling. Istillet skulle en betydligt enklare och mer
grundldggande upphandling kunna genomforas for att tillforsikra kommu-
nerna leveranser av livsmedel nér det gamla avtalet 16per ut till dess en ny
korrekt genomférd upphandling har genomforts. En sidan tar naturligtvis
inte ett antal manader att sammanstilla, utan méste av en normalkunnig
upphandlare kunna &stadkommas pé avsevirt kortare tid. En eventuell risk
for 6verprévning kan aldrig vara en faktor som paverkar beddmningen av
om kriteriet “synnerlig bradska” #r uppfyllt eller inte. Det 4r fortfarande
friga om en omstindighet som kunnat forutses av kommunerna och som &r

hanforlig till den upphandlade myndigheten.

Utnyttjande av bdista mdjliga konkurrensutséttning

For det fall en upphandlande myndighet hamnar i en situation dir géllande
ramavtal [6per ut innan ett nytt hinner tecknas, aligger det myndigheten att
sdkra tillgdng till den ifrdgavarande varan eller tjénsten utan att reglerna i
LOU overtrids. Om detta inte & mojligt ska myndigheterna alltid se till att
sé langt som mojligt folja lagstiftningen. De skil som framfors av kommu-
nerna 4r inte sédana att kravet p& annonsering i LOU kan &sidosittas. Enligt
annonsen om frivillig forhandsinsyn den 9 december 2011 framgar att di-
rektupphandlingen dr baserad pé det forfrdgningsunderlag som anvindes i
den ursprungliga upphandlingen, vilken enligt fSrvaltningsrittens dom ska
goras om. Det kan aldrig vara korrekt att anvinda ett forfragningsunderlag
som av domstol konstaterats strida mot LOU som grund for en tillfillig 15s-
ning. [ den situationen ett annonserat forfarande inte dr méjligt finns det tva
mdjliga alternativ. Det forsta dr att det sedan tidigare Iopande avtalet for-
langs pa oforéndrade villkor under en kortare §vergangsperiod till dess ett
nytt korrekt avtal har upphandlats. Avtalet som 16per idag har i vart fall
upphandlats och konkurrensutsatts i enlighet med LOU i ett tidigare skede.
Det andra alternativet &r att det nya forfragningsunderlaget anvinds for en

direktupphandling. Kommunerna har valt att anvénda sig av det forfrag-
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ningsunderlag som uttryckligen av domstol inte ansetts vara forenligt med
LOU och de avtalsvillkor som inte konkurrensutsatts pa ett korrekt siitt. Ett
sddan forfarande kan aldrig vara tillatet eftersom det strider mot LOU och

dess principer.
Direktupphandlad kontraktstid

Kommunerna har i annonsen om frivillig forhandsinsyn angett att avtalsti-
den for det tillfélliga, direktupphandlade, avtalet till tretton méanader med
mdjlighet till forlangning med sex manader vid hogst tv4 tillfillen. Detta ger
en mojlig avtalstid om drygt tvd &r. Mojligheten till forhandlat forfarande
utan foregdende annonsering &r ett undantag fran kravet pa annonsering i
LOU. Bestimmelsen innebér en eftergift for att tillgodose den upphandlade
myndighetens behov av sddana varor och tjinster som ir absolut nédvindi-
ga under en Gvergdngsperiod. Det aligger kommunerna att begrénsa avtals-
tiden till kortast mdjliga. Det kan oméjligen ta kommunerna tva &r att
genomfora en ny annonserad upphandling av den typ som det hir ir fraga
om. Aven detta forhallande innebér att den tilltinkta direktupphandlingen
inte &r forenlig med LOU.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE
Tillampliga bestimmelser m.m.

LOU bygger pd EU-direktiv om offentlig upphandling. Det f5ljer av arti-
kel 4.3 fordraget om Europeiska Unionen (EU-fordraget) och artikel 288
tredje stycket EUF-fordraget att nationella bestimmelser som genomfor
EU-direktiv ska tillimpas och tolkas mot bakgrund av ordalydelsen i och
syftet med direktivens bestimmelser (jfr mal C-106/89).
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Huvudsyftet med de unionsrittsliga bestimmelserna om offentlig upp-
handling &r fri rérlighet for varor och tjinster och att omradet Oppnas upp

for icke snedvriden konkurrens i alla medlemsstater (jfr mal C-26/03).

LOU innehéller forfaranderegler som ska tillimpas nir upphandlande
myndigheter tilldelar kontrakt med ekonomiska villkor till fristdende ak-
torer. Dessa forfaranderegler kannetecknas av att offentliga upphandling-
ar som huvudregel ska annonseras (7 kap. 1 § LOU) och att alla leveran-
torer ska ha ritt att ldmna anbud eller att anséka om att limna anbud.
Likasd ska de grundlaggande EU-réttsliga principerna om likabehandling
och ickediskriminering, proportionalitet, transparens samt Omsesidigt

erkdnnande iakitas vid offentlig upphandling (1 kap. 9 § LOU).

I 4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU anges att en upphandlande myndighet
far anvinda forhandlat forfarande utan foregéende annonsering vid till-
delning av kontrakt om det 4r absolut nddvéndigt att tilldela kontraktet,
men synnerlig brdska, orsakad av omsténdigheter som inte kunnat forut-
ses av den upphandlande myndigheten gor det oméjligt att halla tidsfris-
terna vid Gppet, selektivt eller forhandlat fSrfarande med foregiende an-
nonsering. Motsvarande bestdimmelse finns i artikel 31.1 (c) i direktiv
2004/18/EG. I beaktandesats 1 och 6 till detta direktiv anges att direktivet
bygger pa EU-domstolens rittspraxis respektive att ingenting i detta di-
rektiv bor hindra vidtagande eller genomfrande av sidana atgirder som
behdvs for att skydda allméin ordning, allmén moral och allmén sékerhet,
att skydda ménniskors och djurs hilsa och liv eller att bevara vixter, i
synnerhet med sikte pa en hallbar utveckling, under forutsittning att at-

girderna dverensstimmer med fordraget.

I samband med pr6évning av motsvarande artiklar om forhandlat forfaran-
de utan foregdende annonsering i tidigare upphandlingsdirektiv har EU-

domstolen bl.a. uttalat foljande.
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Om en upphandlande myndighet under lang tid ként till de omstindighe-
ter som gjorde upphandlingen nddvéndig har det inte forelegat synnerlig

brddska om myndigheten kunnat tillimpa sig av ett paskyndat forfarande
(fr C-107/92).

De enda undantag fran tillimpligheten av direktivet 4r de som enkom och
undantagslost &r angivna i samma direktiv. Den som aberopar ett undan-

tag har bevisbordan for att undantaget ar tillimpligt (jfr C-328/92).

Undantag frdn de regler som avser att sikerstélla effektiviteten av de rit-
tigheter som ges i foredraget inom omrédet for offentlig upphandling ska
tolkas restriktivt (jfr C-337/05).

Kammarrdtten gor foljande bedomning

Den forsta frigan & om kommunerna har gjort sannolikt att forutsitt-
ningarna i 4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU varit uppfyllda, dvs. att det
varit absolut nddvandigt att tilldela kontraktet i grossistdelen avseende
den tillfdlliga upphandlingen “Livsmedel TV-SAM 2012 OGL-G” utan
foregdende annonsering, att synnerlig bradska gjort det om&jligt att halla
de tidsfrister som géller vid 6ppet, selektivt eller forhandlat forfarande
(med foregéende annonsering) och att bradskan inte orsakats av omstiin-

digheter som kunnat forutses av den upphandlande myndigheten.

Upphandlingen avser kommunernas behov av livsmedel enligt sorti-
mentsspecifikation for verksamheter sdsom skolverksamhet, servicehus
och daghem m.fl. Tjénsterna som upphandlas innefattar savitt framkom-
mit leverans av livsmedel till gruppboenden, psykiatri, gruppbostider,
forskolor, skolor, fritidshem, demenscentrum och servicehus. Kommu-
nerna har uppgett att man sjélv tillagar de livsmedel som levereras, det ir
saledes inte fraga om firdiglagad mat. Planerad avtalsstart dr den 1 mars

2012, vilket &ven &r samma dag som det nuvarande avtalet 16per ut. Om
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leveranserna av livsmedel skulle upphdra &r det uppenbart att detta inom
en mycket snar framtid skulle f& mycket allvarliga konsekvenser for

ménniskors hilsa. Det kan dirfor inte anses rdda nigon tvekan om att det
varit absolut n6dvéndigt att tilldela kontraktet for att tillforsikra behovet

av livsmedelsleveranser.

Vid bedémningen av om kommunerna haft méjligt att halla de tidsfrister
som giller vid Sppet, selektivt eller forhandlat forfarande (med foregaen-
de annonsering), ska enligt kammarrittens mening foljande omsténdighe-
ter beaktas. Reglerna om forkortade tidsfrister i LOU , den tid det tar att
forfatta ett justerat alternativt ett nytt forfrdgningsunderlag, den tid det tar
for utvdrdering av inkomna anbud, instillelsetiden for en ny leverantor
samt, &ven om det i forvarande fall ror sig om en tillfillig upphandling, i
viss mén ta hojd for en 6verprévningsprocess. Vid tidpunkten for kom-
munernas meddelande om frivillig forhandsinsyn har kommunerna enligt
kammarrittens bedomning inte kunnat anvinda sig av 6ppet, selektivt
eller forhandlat forfarande (med foregdende annonsering) om avtalsstart
den 1 mars 2012 skulle kunna sékerstillas. Aven om kommunerna skulle
ha vidtagit atgérder redan i samband med forvaltningsrittens avgodrande
avseende den ursprungliga upphandlingen “Livsmedel TV-SAM 2012,
dnr KS 2011/236-050” anser kammarritten att det i princip varit omdjligt
att tillampa négot av ovan nimnda forfaranden. Synnerlig bradska har

saledes forelegat for kommunerna.

Betréffande den tredje forutséttningen, att omstindigheterna inte kunnat
forutses av den upphandlande myndigheten, s4 stlls det enligt praxis
hoga krav pd en upphandlande myndighets planering och organisation.
Att upphandlingar av nu aktuellt slag och omfattning kan komma att
overprovas, utgdr enligt kammarréttens mening, generellt sett nigot som
kan forutses av upphandlande myndighet under upphandlingsforfarandets
géng. Den upphandlande myndigheten maste dérfor ta hénsyn till en

eventuell 6verprovning d& upphandlingen planeras. Nir det géller den
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ursprungliga upphandlingen anser kammarritten att kommunerna har
berdknat en rimlig tidsatgéng for upphandlingsforfarandet nir den annon-
serades ut den 12 april 2011. Den omsténdigheten att upphandlingen blev
foremal for 6verprévning i maj 2011, dvs. ca 9 manader innan planerad
avtalsstart, kan vidare inte anses medfora att kommunerna haft anledning
att redan vid den tidpunkten ifrdgasitta om upphandlingen skulle kunna
genomfOras som planerat och vidta tillfilliga atgdrder. I samband med att
forvaltningsrétten den 10 oktober 2011 beslutade att upphandlingen ska
goras om, skulle dock situationen kunnat bli annorlunda. En upphandlan-
de myndighet 4r visserligen inte skyldig att #ndra eventuella brister i ett
forfragningsunderlag innan en dom vunnit laga kraft, men bor 4 andra
sidan i enlighet med de unionsrittsliga bestimmelserna vidta alla ndd-
véndiga atgérder for att undg ett upphandlingsforfarande utan foregaen-
de annonsering. I forevarande fall forholl det sig emellertid s3 att det re-
dan vid tidpunkten for forvaltningsrittens dom foreldg synnerlig bradska
for kommunerna, varfor det inte haft nigon avgérande betydelse om de i

den situationen vidtagit nigra tillfélliga 4tgérder eller inte.

Sammanfattningsvis har kommunerna saledes uppfyllt samtliga forutsitt-
ningar i 4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU, vilket medfor att de haft skil att

anvénda sig av forhandlat forfarande utan féregiende annonsering.

Nista friga kammarritten har att ta stillning till 4r hur det forhandlade
forfarandet utan féregaende annonsering har genomforts. Aven vid ett
sadant forfarande méste de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § LOU
foljas.

Hur ett forhandlat forfarande utan foregaende annonsering ska g till
finns emellertid inte angivet i LOU eller i direktiven. Utgéngspunkten
bor vara att den upphandlande myndigheten tar till vara den konkurrens

som finns. Endast vid synnerlig bradska kan det godtas att nigon konkur-
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rensutséttning inte sker. Avtalstiden bér i ett fall som detta vara relativt

kort.

Kommunerna har anvént sig av forhandlat forfarande utan foregiende
annonsering med frivillig forhandsinsyn med avsikten att tilldela den
tillfalliga upphandlingen till Svensk Cater AB, tillika befintlig leverantor
sdvitt framkommit. Avtalstiden dr bestimd till tretton ménader med op-

tion till forldngning.

Kammarritten kan konstatera att det foreligger brister fran kommunernas
sida vid genomf6randet av den aktuella upphandlingen. Vikten av att
kunna slutfora upphandlingen och de konsekvenser som kan f6lja om
upphandlingen inte genomfors méste emellertid enligt kammarrittens
mening stéllas mot ett genomférande av upphandlingsforfarandet pa ett
optimalt sitt. Av betydelse i sammanhanget 4r vidare att det &r fraga om
en tillfallig upphandling i avvaktan pa att den ursprungliga upphandling-
en genomfrs med ett omarbetat forfrigningsunderlag och en ny utvirde-
ringsprocess. Mot bakgrund av det anforda och vid en samlad beddémning
av omsténdigheterna i mélen finner kammarrétten att upphandlingen har
skett 1 Sverensstimmelse med de grundléggande principerna i 1 kap.9 §
LOU.

Sammantaget finner kammarritten att det i méalen inte foreligger grund
for ingripande enligt LOU. Kommunernas 6verklagande ska dirfor bifal-

las och forvaltningsrittens dom ska upphiivas.
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SOKANDE qbz‘\“’\“ A

1. Menigo Foodservice AB, 556044-4647
Box 9081
120 05 Arsta

Ombud:

Jur.kand. Hékan Andersson och advokaten Liselott Frostad
Andersson Gustafsson Advokatbyra KB

Box 3124

103 62 Stockholm

2. Martin & Servera AB (tidigare Servera R&S AB), 556233-2451
112 89 Stockholm

Ombud:
Stig Hermansson -

MOTPARTER

Lysekils kommun, Munkedals kommun,
Sotends kommun, Strémstads kommun,
Tanums kommun, Trollhéttans Stad
Vénersborgs kommun

Ombud:

Advokaten Roger Hagman
Advokatfirman Roger Hagman AB
Box 3460

103 69 Stockholm

SAKEN
Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,
forkortad LOU

DOMSLUT
Forvaltningsrétten bifaller Menigo Foodservice AB:s anstkan och
forordnar att direktupphandlingen Livsmedel TV-SAM 2012 OGL-G ska

goras om.

Dok.Id 124579

Postadress " Besoksadress Telefon A Telefax T Expeditionstid
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Avdelning 1

- Forvaltningsritten avvisar Martin & Servera AB:s anstkan om overprov-
ning av upphandlingarna Livsmedel TV-SAM 2012, dnr KS 201 1/236-050,
och Livsmedel TV-SAM 2012 OGL-G.
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FORVALTNINGSRATTEN DOM 16172-11, 16758-11,

1 GOTEBORG

Avdelning 1
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BAKGRUND

Lysekils kommun med flera kommuner (kommunerna) genomfér en upp-
handling av livsmedel till skolor, forskolor och servicehus m.m., Livsme-
del TV-SAM 2012, dnr KS 2011/236-050. Forvaltningsritten beslutade i
dom den 10 oktober 2011 efter ansokan om &verprévning av Servera &
Martin AB (Servera) att upphandlingen skulle gbras om. Domen &verkla-
gades till kammarrétten av kommunerna och Servera. Den 21 december
2011 fattade kommunerna beslut om tilldelning i upphandlingen.

Kommunerna har av Svensk Cater AB genom forhandlat forfarande utan
foregaende annonsering direktupphandlat livsmedel till skolor, forskolor
och servicehus m.m., upphandlingen Livsmedel TV-SAM 2012 OGL-G.
Meddelande om frivillig forhandsinsyn publicerades den 9 december 2011.

ANSOKNINGARNA
Menigo Foodservice AB

Menigo yrkar att upphandlingen TV-SAM 2012 OGL-G ska géras om och
anfor i huvudsak foljande. Upphandlingen utgdr en otillaten direktupp-
handling. En &verprovning begérdes av kommunernas tidigare upphandling
av livsmedel, Livsmedel TV-SAM 2012, dnr KS 2011/236-050. Vid tid-
punkten for denna begiran var det nio ménader kvar till dess att befintligt
ramavtal 16pte ut. Kommunerna har dirmed haft mycket gott om tid att i en
annonserad upphandling upphandla ett kontrakt att gélla till dess att en ny
upphandling kunnat genomf6ras. Huvudregeln enligt LOU #r alltid att en
upphandling ska genomforas med foregiende annons om detta inte &r

omdjligt. Det har inte varit oméjligt att anvénda ett upphandlingsforfarande

med foregdende annonsering och pa s sitt inhdmta fler anbud 4n frin en
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utvald leverant6r, varvid konkurrensen pa marknaden hade utnyttjats. En
sidan upphandling har inte behovt vara sd omfattande och detaljerad som
den 6verprovade 6ppna upphandlingen. Det har ddrmed inte varit nédvin-

digt att anvinda ett forfarande utan annonsering.

Det har inte forelegat sidan synnerlig bridska som avses i LOU i foreva-
rande direktupphandling. For detta krivs en oftrutsedd situation, en extiem
bradska som gjort att normala tidsfrister inte kunnat hallas och ett samband
diremellan for att annonsering ska kunna undantas (se bl.a. EU-domstolens
avgorande C-107/92).

Den bradska som kommunerna héinvisar till i annonsen har fororsakats av
att upphandlingen dverprévats och att forvaltningsritten beslutade att upp-
handlingen skulle géras om. Redan nir upphandlingen verprévades skulle
kommunerna ha borjat planera for en majlig 6vergéngslosning, for det fall
overprovningsprocessen skulle dra ut pa tiden, eller for det fall upphand-
lingen skulle goras om. Den bradska som kommunerna upplever har sile-

des mycket enkelt kunnat forutses och forekommas av kommunerna.

Forst tva manader efter forvaltningsrittens dom beslutade kommunerna att
genomfora en direktupphandling. Vid tidpunkten for forvaltningsrittens
dom hade kommunerna néstan fem méanader pé sig att genomfora en upp-
handling med foregéende annonsering, vilket inte gjordes. Det kan ddrmed
sigas att den eventuella bridska kommunerna nu upplever har orsakats av
kommunerna, eftersom de inte vidtog n6dvindiga atgirder nir det stod
klart att den genomforda upphandlingen kanske inte skulle kunna avslitas

innan den 1 mars 2012,

I praxis finns ett stort antal exempel pfi direktupphandlingar gjorda som

temporéra 16sningar dd ramavtal 16pt ut under en dverprévningsprocess.
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Dessa visar att det 4r den upphandlande myndighetens ansvar att rikna
med att en upphandling &verprévas och att handliggningen i domstol kan
ta lang tid. Eventuell bradska har saledes kunnat forutses och har rent av

orsakats av kommunerna som inte vidtagit &tgiirder tidigare.

Menigo riskerar att lida skada, eftersom Menigo inte kunnat delta i upp-
handlingen och dirmed inte haft mdjlighet att fa leverera livsmedel till

kommunerna.
Martin & Servera AB

Servera yrkar i skrivelser som inkom till forvaltningsritten den

23 december 2011 och 11 januari 2012 f6ljande. Direktupphandlingen
Livsmedel TV-SAM 2012 OGL-G ska géras om. Dérut6ver yrkas, sisom
det far forstés, att tilldelningsbeslutet den 21 december 2011 och upphand-
lingen Livsmedel TV-SAM 2012, dnr KS 2011/236-050, ska géras om.
Servera anfor i huvudsak féljande. Kommunérna genomfsr en upphandling
av livsmedel som forvaltningsritten forordnat ska géras om pa grund av att
den strider mot LOU. Om tilldelningen géller for den i forfrigningsunder-
laget angivna tiden eller om den géller en direktupphandling som aviserats
pé tretton ménader med forldngningsméjlighet pa tolv ménader saknar be-
tydelse, eftersom den genomfors pé ett upphandlingsunderlag som forvalt-
ningsrétten redan bedomt brister i likabehandling, transparens och forut-
sigbarhet samt att den &r konkurrensbegrinsande och strider mot propor-

tionalitetsprincipen.

Om tilldelningsbeslutet den 21 december 2011 giller hela upphandlingen
strider detta givetvis &ven mot forvaltningsréttens dom att upphandlingen
ska goras om. Kommunernas beslut att utvérdera och séinda ut ett tilldel-

ningsbeslut samt avsikt att teckna avtal utifrin en upphandling som fir-
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valtningsrétten férordnat ska géras om pé den grunden att utvirderingsmo-
dellen brister i likabehandling, transparens och forutsigbarhet kan inte an-
ses forenligt med bestdimmelserna i LOU. Inte heller respekterar kommu-
nerna forvaltningsrittens beslut att upphandlingen strider mot LOU.

Om upphandlingen TV-SAM 2012 OGL-G &r en 6vergéngslasning pa
grund av 6verprdvning av upphandling, fir den anses vara en otilliten di-
rektupphandling.

LYSEKILS KOMMUN MED FLERA KOMMUNERS SVAR

Kommunerna anser att ans6kningarna ska avslas och anfor i huvudsak fg]-

jande.
Menigo Foodservice AB:s ansikan

Den 12 april 2011 annonseradées en upphandling avseende kommunernas
samlade behov av livsmedel for bl.a. skolor, servicehus och daghem.,
Livsmedel TV-SAM 2012, dor KS 2011/236-050. Kommunerna har av-
vaktat med att meddg!a tilldelningsbeslut, eftersom upphandlingen blev
foremal for 6vér§f6§hing’ i maj 2011.1 tﬂldelniﬁgsbeslut den 21 december
2011 tilldelades i grossistdelen Svensk Cater AB, Gunnar Dafgérd AB och
Menigo avtal, i nimnd ordning, I direktupphandlingen, som annonserades
den 9 december 2011, har Svensk Cater AB antagits.

Tiden for en 6verprovningsprocess kan ta allt frdn nigon méanad till flera &r
vid provning i hogsta instans. Den &r dérfor svar att berikna. Dirtill bor
Konkurrensverkets synpunkt att ett alltfor utdraget upphandlingsforfarande
av affdrsmissiga skil kan vara mindre l&mpligt beaktas (se 40 punkten
Konkurrensverkets yttrande (Dnr 346/2010), Kammarritten i Géteborg,
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mal nr 784-10). Saledes bor hinsyn tas till viss hojd avseende tid for dver-
provning vid planeringen av en upphandling, men hénsyn ska ockss tas till
afférslivets aspekter.

Kommunerna annonserade upphandlingen den 12 april 2011 och avtalet
skulle bérja gélla den 1 mars 2012. Avsikten var att tilldelningsbeslut skul-
le fattas omkring ménadsskiftet juni/juli. Kommunerna har siledes tagit
hdjd for en 6verprovningstid pa omkring sex méinader. Resterande tvi ma-
nader har kommunerra i sin planering avsatt for de forberedelsestgarder
som krévs for att tilldelade leverantorer ska kunna starta uppdraget den

1 mars. Kommunerna anser att det varit tillriickligt att i planeringen avsiitta
omkring sex ménader for Sverprovning. Att Gverprévningen kommer att
dra ut 6ver dessa sex manader ir numera uppenbart. Emellertid har kom-
munerna inte vid en rimlig planering kunnat forutse detta. Bradskan beror
inte pd kommunerna. Eftersom en tillfillig leveranttr maste tilltrida kon-

traktet den 1 mars foreligger synnerlig bradska.

Ett forhandlat forfarande med foregiende annonsering har inte varit mdj-
ligt att genomfora. Vid 6ppet forfarande ir den kortaste tidsfristen 40 dagar
och vid selektivt forfarande ér tidsfristen minst 45 dagar. Till det ska lag-
gas tid pé att omarbeta fdrﬁégtﬁngsunderlagef for det fall villkoren ska
&ndras och kontrakterade leverantorers tid for att forbereda uppstart av
uppdraget. Dessutom ska myndigheten &ven vid planeringen av den nya
tillfélliga upphandlingen ta héjd for risk for Gverprovning av den upphand-
lingen, omkring sex ménader. Det innebér att myndigheten éven vid en
tillfillig upphandling méste annonsera densamma omkring tio nﬁnader
fore avtalsstart. Det har siledes redan pa grund hirav inte varit mbjligt att

tillimpa ett Sppet eller selektivt forfarande med foregiende annonsering.

Eftersom 6vérpr6vning skett med hénvisning till brister i forfrigningsun-
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derlaget har kommunerna dessutom haft anledning att utga fran att en upp-
handling med samma innehall skulle komma att 6verprovas sven den. Att
ga ut med en sadan tillfillig upphandling skulle ha varit sléseri med savil
kommunernas som leverantérers resurser. Det kan séledes inte finnas skiil
att gora en tillfillig upphandling med ett oftréindrat underlag s& linge som

en 6verprovning avseende forfragningsunderlagets innehall pégér.

Skulle domstolen finna att en tillfzillig annonserad upphandling borde ha
genomforts pé fordndrade villkor ska till den minsta tid som redovisats
ovan ldggas ett antal manader for att revidera forfrigningsunderlaget pa
samtliga de punkter som har angripits, vilket &r ett omfattande arbete. Vi-
dare kan ifragaséttas det forsvarbara i att gé ut i en ny tillfillig upphandling

nér resultatet av den forsta 6verprévningen inte dr kénd.

Forst i november 2011 nédr kommunerna blivit varse att Gverprévningspro-
cessen inte skulle bli klar infor den tidpunkt da utsedda leverantdrer maste
pabdrja planeringen av uppdraget (senast manadsskiftet december/januari)
forelag skal att paborja planeringen av de tillfilliga dtgirder som erfordras.
Négon méjlighet att tillimpa ett annonserat férfarande har inte forelegat

vare sig da eller tidigare.

Kontraktet avser kop och leverans av livsmedel till bl.a. 4ldreboenden, sko-
lor och daghem. De gamla och unga kan naturligtvis inte st3 utan mat.
Tillhandah&llande av mat, sérskilt till de éldre pa dldreboenden, 4r absolut
nodvandigt. Négon tvekan om att det &r absolut nédvéndigt att tilldela kon-
traktet kan dérfor inte foreligga.
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Martin & Servera AB:s ansékan

Kommunerna gér i huvudsak féljande tilligg vad avser Serveras ansékan.
Den 21 december 2011 meddelade kommunerna tilldelnjngsbeslut iden
upphandling som annonserades den 12 april 2011. Som framgar av beslutet
har Svensk Cater AB limnat det basta anbudet i grossistdelen och det &r

- ocksé det bolaget som kommunerna avser att tilldela det tillfélliga uppdra-

get enligt meddelandet om frivillig fsthandsinsyn. Kommunerna har upp-
fattat att Servera i stort 4beropar samma omstiindigheter i denna Overprov-
ning som Servera &beropat i det mil som prvades av forvaltningsritten i
domen den 10 oktober 2011. Kommunerna &beropar for egen del samma

omsténdigheter som kommunerna gjorde i forvaltningsritten.
DOMSKAL

Forvaltningsriittens bedomning

Menigo Foodservice AB:s ansékan

Vid offentlig upphandling ar huvudregeln att ett 6ppet eller selektivt forfa-
rande anvinds. Forhandlat ﬁiffarande haed eller utan foregdende annonse-
ring fér anvéndas i vissa fall, bl.a. om, vilket kommunen gér gillande i
mélet, det ér absolut nddvindigt att tilldela kontraktet men synnerlig
bridska, orsakad av omstéindigheter som inte kunnat forutses av den. upp-
handlande myndigheten, gor det omdjligt att halla tidsfristerna vid &ppet,
selektivt eller forhandlat forfarande med foregéende annonsering (4 kap.

1 § och 5 § forsta stycket tredje punkten LOU). Det aligger kommunerna
att visa att denna undantagssituation foreligger.
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Av EU-domstolens avgorande C-385/02 punkt 26 framgar att det ir tillatet
att tillimpa ett forhandlat forfarande utan foregaende annonsering da syn-
nerlig bradska, orsakad av omstindigheter som inte kunnat forutses av de

‘upphandlande myndigheterna, gor det om&jligt att iaktta de faststzllda tids-

fristerna for de normala forfarandena. Vidare far de omstindigheter som
dberopas som skil for synnerlig bradska inte i nigot fall vara hanfrliga till
de upphandlande myndigheterna. [ avgorandet C-107/92 uttalade EU-
domstolen att undantag frin de allméinna reglerna om annonsering kan vara
tillatet d4 exceptionella omstindigheter foreligger, men att sidana undan-
tag inte 4r tillgéngliga om de upphandlande myndigheterna far tillréickligt
med tid att ordna ett paskyndat anbudsforfarande av det slag som anges i
direktivet.

Som férklaring till varfér man gjort en direktupphandling utan foregiende
annonsering har kommunerna i huvudsak uppgett foljande. Kommunerna
har hamnat i tidsn6d pa grund av pagdende dverprovningsprocess. Det
krivdes ett omfattande arbete for att omarbeta ett eventuellt felaktigt for-
fragningsunderlag. Den aterstiende tiden efter det att kommunerna blev
varse den uppkomna tidsbristen medgav inte att man genomfSrde upphand-
lingen pé annat sétt &n genom direktupphandling. Dérutéver har kommu-

nerna anfort att kop och leverans av livsmedel dr nodvindigt for bersrda

grupper.

Forvaltningsratten anser att kommunema i och for sig har beriknat rimlig
tidsdtgng for en upphandling av sddan komplexitet som den forevarande
livsmedelsupphandlingen nér den annonserades den 12 april 2011 och det

framtida kontraktet avsag att gilla fran och med den 1 mars 2012.

Emellertid fanns det redan i samband med forvaltningsrittens avgdrande i
oktober 2011 sadan information att det fanns anledning f5r kommunerna



Sida 11

FORVALTNINGSRATTEN DOM 16172-11, 16758-11,
16761--16764-11,
16766-11, 16544-11,
17006--17011-11 E

1 GOTEBORG

Avdelning 1

att ifrdgasitta om upphandlingen kunde genomforas under samma forut-
sittningar som fore domen och dirmed dven planera redan d3 for ett nytt
forfarande som skulle kunna vara klart i mars 2012 samt att det fanns an-
ledning f5r kommunerna att ifragasitta om deras behov av livsmedel kunde
tillgodoses genom ett fullfsljande av den ursprungliga upphandlingen. En
annan sak dr att kommunerna forst senare med sikerhet kunde konstatera
detta forhallande. Aven om kommunernas handlande skett i de bista avsik-
ter anser forvaltningsriitten 4nda att kommunerna med en biittre planering
och framforhallning kunnat undvika en situation dér man varit tvungen att
anvinda direktupphandling.

Forvaltningsritten anser dérmed att det inte har forelegat sadan synnerlig
bradska som kunnat gora en direktupphandling beréttigad. Den omstindig-
heten att processen ytterligare dragit ut p4 tiden genom en process i kam-
marrétten och att tiden dé det befintliga ramavtalet 16per ut néirmar sig gor
inte att kommunerna haft skl att direktupphandla p4 sitt som gjorts i den

upphandling som nu &r under prévning.

Sammanfattningsvis anser forvaltningsrétten att kommunerna har brutit
mot LOU genom att anvénda sig av ett felaktigt upphandlingsforfarande
och att forfarandet kan ha medfort skada f5r Menigo. Nagon annan atgird
kan inte komma i fraga 4n att ﬁpphandlingen gors om. Menigos ansékan
ska bifallas pa detta siitt. '

Martin & Servera AB:s ansokan

Upphandling Livsmedel TV-SAM 2012, dnr KS 2011/236-050

Servera har som grund for sitt yrkande att upphandlingen Livsmedel
TV-SAM 2012, dur KS 2011/236-050, ska goras om i detta mal anfort att
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kommunerna genom att meddela tilldelningsbeslut den 21 december 2011
handlar i strid med forvaltningsrittens tidigare férordnade i dom den

10 oktober 2011, méal nr 5614-11 m.fl. mal, och att forutsittningarna i for-
fragningsunderlaget dr de samma och inte forenliga med LOU. Servera
hinvisar till vad som anforts i nimnda dom.

Kommunerna anfor att Servera i stort dberopar samma omstiindigheter i
denna verprovning som Servera &beropat i det mal som prévades av for-

valtningsritten i domen den 10 oktober 2011.

Kommunerna har uppgett att tilldelningsbeslutet den 21 december 2011
avser den upphandling som annonserades den 12 april 2011 och som pré-
vats av forvaltningsritten i domen i oktober 2011. Kammarritten har avse-
ende kommunernas &verklagande i beslut som meddelades den 16 januari
2012 inte meddelat provningstillstand.

Av kommunernas yttrande och 6vrig utredning i mélet framgér att tilldel-
ningsbeslutet den 21 december 2011 har fattats under identiskt lika forut-
sdttningar och forfragningsunderlag som vid forvaltningsrittens dom den
10 oktober 2011. I domen har forvaltningsrétten pa yrkande av Servera
forordnat att upphandlingen Livsmedel TV-SAM 2012, dnr KS
2011/236-050, ska gdras om pa grunder som d4 aberopades av Servera,

bl.a. brister i forfragningsunderlaget. Négot nytt forfrigningsunderlag eller

nagot tilldelningsbeslut som grundas p4 andra forutséttningar &n vad som

da forelag dr det inte heller fraga om.

Genom anstkan till allmén forvaltningsdomstol kan en leverantér yrka att
domstolen ska besluta om atgérder enligt LOU, dvs. att den klandrade
upphandlingen ska goras om eller far avslutas forst sedan rittelse gjort. I

samband med Serveras ansokan i maj 2011 forordnade fSrvaltningsritten
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interimistiskt i juni att kommunerna inte fick ing4 avtal innan ritten slutli-
gen avgjort mélet eller bestimt nigot annat. Forvaltningsriitten bifsl] Ser-
veras ans6kan genom att forordna att upphandlingen skulle géras om. Det
tidigare beslutet ersattes saledes av ett slutligt stillningstagande. Forvalt-
ningsréttens dom som innehéller ett utryckligt forordande om att upphand-
lingen ska goras om utgdr i sjélva verket ett forbud att fortsitta upphand-
lingen i befintligt skick. Kommunerna har d4 inte rétteligen lingre fgt moj-

lighet att fullfSlja forfarandet, eftersom forutsittningarna for detta de facto .

undanréjts genom forvaltningsrittens dom. Domen medfsrde siledes att
kommunerna inte kunde fullfSlja det i LOU reglerade upphandlingsforfa-
randet, eftersom forutsittningarna for detta undanréjts genom domen. Ett
sédant forbud géller omedelbart (jfr Hogsta forvaltningsdomstolen

RA 2005 ref. 17; jfr &ven EU-domstolens avgérande C448/01, EVN AG
och Wienstrom GmbH mot Osterrike, punkten 95).

Forvaltningsrétten menar med stod av vad som ovan anforts 4ven att kom-
munerna forst vid beslut av ndgon dverinstans av en annan innebérd 4n den
forvaltningsrétten beslutat dgt mojlighet att fullflja upphandlingen i det
skick den d4 var. '

Forvaltningsritten har siledes pa de grunder och omstindigheter som Ser-
vera sedan tidigare anfSrt redan férordnat om att upphandlingen ska goras
om. Servera kan dirmed inte begéra att denna friga ska provas av forvalt-
ningsritten igen. Serveras ansdkan om att upphandlingen ska goras om ska

darfor avvisas.

Upphandlingen Livsmedel TV-SAM 2012 OGL-G

En anstkan om &verprévning av en upphandling vid férhandsinsyn ska ha

kommit in till férvaltningsrétten fore utgangen av en avtalsspérr om tio
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dagar frén det att annonsen om férhandsinsyn publicerats (16 kap. 8 §
LOU — 16 kap. 3 § i lydelse fr.o.m. den 1 november 2011 ~ och
16 kap. 11 § LOU).

Meddelande om frivillig forhandsinsyn i upphandlingen Livsmedel
TV-SAM 2012 OGL-G publicerades den 9 december 2011. Ansskan om
Gverprovning av skulle ha kommit in till forvaltningstétten senast den

19 december 2011. Serveras ansékan inkom den 11 januari 2012. Ansokan
inkom séledes forsent och ska dirfor avvisas.

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

Ann Rittri
Rédman

Foredragande i mélen har varit foredraganden Henny Johansson.



Bilaga g

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill 6verklaga kammarriittens avgorande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men

ska skickas eller limnas till kammarritten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarriitten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for éverklagande for det allmiinna riknas dock

fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for dverklagande infaller pa en l6rdag, sondag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyéarsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen fordras att
provningstillstand meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen ldmnar prvningstillstind om
det &r av vikt for ledning av réttstillimpningen att talan provas eller om det foreligger
synnerliga skél till sddan provning, sisom att grund for resning foreligger eller att malets
utgéng i kammarritten uppenbarligen beror pé grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstind inte meddelas star kammarréttens beslut fast. Det &r dérfor viktigt att
det klart och tydligt framgér av &verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man

anser att provningstillstdnd bor meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska undertecknas av klaganden eller dennes ombud och gesin i original
samt innehélla foljande uppgifter;

den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dir klaganden kan nas
for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet. Om ndgon person- eller
adressuppgift &ndras #r det viktigt att anmélan snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen

1.

det beslut som 8verklagas med uppgift om kammarréttens namn, malnummer samt dagen for beslutet

de skil som klaganden vill beropa for sin begiéiran om att fa provningstillstind

den #ndring av kammarrittens beslut som klaganden vill fa tiil stdnd och skélen for detta

TN

de bevis som klaganden vill &beropa och vad han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.
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