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YRKANDEN M.M.

Lysekils kommun och medparter (kommunerna) yrkar att kammarritten

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

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

Kommunerna anfor bl.a. foljande.

Ifragasatt mdjlighet till avtalsstart den 1 mars 2012

Forvaltningsrittens domskal fér tolkas som att kommunerna i och med do-
men den 10 oktober 2011 skulle ha ifrdgasatt om upphandlingen kunde
genomforas under samma forutsittningar som fore domen. Om domstolen
didrmed avsett att forfrdgningsunderlaget skulle ha dndrats i enlighet med
domskélen kan detta inte vara en skyldighet for kommunerna i och med att
domen inte vunnit laga kraft. Kommunerna valde ocksa 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 4n 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 mojlig. Om kommunerna istéllet utgétt fran att kammarritten skulle ha
beslutat att antingen ej bevilja prévningstillstand eller bevilja provningstill-
stdnd och faststélla forvaltningsrittens domslut skulle det ha inneburit att en
tillféllig annonserad upphandling med ett i dvrigt ofréndrat forfragnings-
underlag inte skulle kunna fullféljas, eftersom den upphandlingen i s4 fall
utifrdn domarna statt i strid med LOU. Kommunerna hade séledes inte na-

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

Uppstartstiden for en leverantr i grossistdelen kan berdknas till omkring tre
ménader. For leverantor/- producent kan den tiden sannolikt kortas nigot.
Det hade inte varit mojligt att teckna avtal frréin omkring 70 alternativt 60
dagar efter den 10 oktober 2011 vid ett paskyndat oppet respektive selektivt
forfarande. D4 har i planeringen inte lagts tid for dverprovning pa minst sex
ménader. Séval Konkurrensverket som domstolar har slagit fast att i plane-
ringen av en annonserad upphandling ska hojd tas for viss tid for verprov-
ning. Vid en s&dan planering skulle det inte ens teoretiskt ha varit mojligt att

genomfora en fornyad upphandling med avtalsstart den 1 mars 2012.
Lémpligheten av ett paskyndat forfarande

Kommunerna kunde pé goda grunder anta att dven en tillfilligt annonserad
upphandling med i allt vésentligt samma innehall som i den Gverprovade
upphandlingen ocksa skulle komma att §verprovas. Dessutom, sdrskilt som
livsmedelsupphandlingar frekvent dverprévas, kunde kommunerna pa lika
goda grunder anta att &ven tilldelningen i en tillfillig selektiv upphandling
skulle komma att dverprivas. Det fanns déarfor inte skil for kommunerna att
den 10 oktober 2011 anta att det skulle vara méjligt att genomfora ett pa-
skyndat annonserat forfarande. Att under nimnda fSrutséttningar “besvéra”
leverantdrer med en ny forfragan pa i stort sett ofériandrade villkor med de
kostnader detta skulle medftra for en anbudsgivning som pa goda grunder
inte skulle vara méjlig att genomfora med avtalsstart den 1 mars 2012 hade
varit olampligt. Aven det allménna skulle drabbas av onddiga kostnader och
arbetsinsatser for ett paskyndat forfarande. Om kommunerna skulle omarbe-
ta forfrigningsunderlaget i enlighet med domskilen skulle det éverhuvudta-
get inte ha varit mojligt att genomfora ett paskyndat annonserat selektivt
forfarande, eftersom det hade tagit ett antal ménader for kommunerna att

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

For det fall grossist och leverantdr/producent inte dvergéngsvis och i avvak-
tan pé resultatet av en fornyad annonserad upphandling kan pabérja uppdra-
get den 1 mars 2012 kommer kommunerna inte ha méjlighet att laga och
tillhandahélla mat fr&n den dagen. Om i synnerhet dldre, sjuka eller personer
med funktionsnedséttning, boende i servicehus och gruppbostider eller per-
soner som dr beroende av hemleverans inte erhdller mat #r ekvationen
mycket enkel. Ett antal personer kommer inom mycket kort tid att hamna i
livshotande tillstdnd. Andra kan snart hamna i tillstdnd som hotar hilsan och

pa sikt dven livet.

Bolaget anfor bl.a. foljande.

Ifragasatt mojlighet till avtalsstart den 1 mars 2012 och till paskyndat for-

farande

Kommunernas huvudsakliga skl till att anvénda 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
ocksé anfort att domen inte borde foranlett dem att p&bérja ett nytt upphand-
lingsforfarande innan saken var slutligt avgjord. Samtliga dessa omstéindig-
heter &r hanforliga till kommunerna och har legat inom deras kontroll. Med
en bittre planering och framforhallning hade kommunerna kunnat undvika
en situation dir man varit tvungen att direktupphandla. Det har i férevaran-
de fall utan tvekan funnits mojlighet f6r kommunerna att genomfora en dp-
pen eller selektiv upphandling. De i lagen angivna fristerna har kunnat hal-

las.

Lémpligheten av ett paskyndat forfarande

Kommunerna har anfort att en tillfilligt annonserad upphandling med i allt

vésentligt samma innehall som i den &verprévade upphandlingen ocksa
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skulle komma att verprévas. 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 nir det gamla avtalet 16per ut till dess en ny
korrekt genomftrd upphandling har genomforts. En sidan tar naturligtvis
inte ett antal manader att sammanstilla, utan maste av en normalkunnig
upphandlare kunna astadkommas pé avseviirt kortare tid. En eventuell risk
for dverprovning kan aldrig vara en faktor som paverkar beddmningen av
om kriteriet “synnerlig bradska” 4r uppfyllt eller inte. Det &r fortfarande
friga om en omstindighet som kunnat férutses av kommunerna och som &r

hénforlig till den upphandlade myndigheten.

Utnyttjande av bdsta mojliga konkurrensutsdttning

For det fall en upphandlande myndighet hamnar i en situation dér géllande
ramavtal 16per ut innan ett nytt hinner tecknas, &ligger det myndigheten att
sakra tillgdng till den ifrdgavarande varan eller tjénsten utan att reglerna i
LOU 6vertrdds. Om detta inte & méjligt ska myndigheterna alltid se till att
sa langt som majligt folja lagstiftningen. De skil som framfors av kommu-
nerna 4r inte sddana att kravet p annonsering i LOU kan &sidosittas. Enligt
annonsen om frivillig forhandsinsyn den 18 januari 2012 framgar att direkt-
upphandlingen &r baserad pa det forfragningsunderlag som anvindes i den
ursprungliga upphandlingen, vilken enligt forvaltningsrittens dom ska goras
om. Det kan aldrig vara korrekt att anvinda ett f5rfragningsunderlag som av
domstol konstaterats strida mot LOU som grund for en tillfillig 16sning. 1
den situationen ett annonserat forfarande inte &r mdjligt finns det tvé mojli-
ga alternativ. Det forsta 4r att det sedan tidigare 16pande avtalet forlings pa
ofordndrade villkor under en kortare 6vergangsperiod till dess ett nytt kor-
rekt 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 dr att det nya forfrigningsunderlaget anvinds for en direktupp-
handling. Kommunerna har valt att anvénda sig av det forfragningsunderlag

som uttryckligen av domstol inte ansetts vara forenligt med LOU och de
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avtalsvillkor som inte konkurrensutsatts pa ett korrekt sétt. Ett sidan forfa-
rande kan aldrig vara tillatet eftersom det strider mot LOU och dess princi-

per.

Direktupphandlad kontrakistid

Kommunerna har i annonsen om frivillig forhandsinsyn angett att avtalsti-
den for det tillfilliga, direktupphandlade, avtalet till tretton manader med
mdjlighet till forléngning med sex ménader vid hogst tva tillfillen. Detta ger
en mojlig avtalstid om drygt tvé ar. Mdgjligheten till forhandlat forfarande
utan foéregéende annonsering &r ett undantag fran kravet pa annonsering i
LOU. Bestimmelsen innebir en eftergift for att tillgodose den upphandlade
myndighetens behov av sddana varor och tjanster som &r absolut nédvindi-
ga under en dvergéngsperiod. Det aligger kommunerna att begrénsa avtals-
tiden till kortast méjliga. Det kan omdjligen ta kommunerna tvd ar att
genomfra en ny annonserad upphandling av den typ som det hér #r friga
om. Aven detta forhallande innebér att den tilltinkta direktupphandlingen
inte &dr forenlig med LOU.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Tilldmpliga bestimmelser m.m.

LOU bygger pa EU-direktiv om offentlig upphandling. Det f6ljer av arti-
kel 4.3 fordraget om Europeiska Unionen (EU-f6rdraget) och artikel 288
tredje stycket EUF-fordraget att nationella bestdmmelser som genomfor
EU-direktiv ska tillimpas och tolkas mot bakgrund av ordalydelsen i och
syftet med direktivens bestimmelser (jfr mél C-106/89).

Huvudsyftet med de unionsrittsliga bestimmelserna om offentlig upp-
handling &r fri rorlighet for varor och tjénster och att omrédet 6ppnas upp

for icke snedvriden konkurrens i alla medlemsstater (jfr mal C-26/03).
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LOU innehéller forfaranderegler som ska tillimpas nir upphandlande
myndigheter tilldelar kontrakt med ekonomiska villkor till fristdende ak-
torer. Dessa forfaranderegler kénnetecknas av att offentliga upphandling-
ar som huvudregel ska annonseras (7 kap. 1 § LOU) och att alla leveran-
torer ska ha ritt att 1imna anbud eller att anséka om att limna anbud.
Likas4 ska de grundlaggande EU-rittsliga principerna om likabehandling
och ickediskriminering, proportionalitet, transparens samt Smsesidigt

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

14 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU anges att en upphandlande myndighet
far anvénda forhandlat forfarande utan foregaende annonsering vid till-
delning av kontrakt om det 4r absolut nddvandigt att tilldela kontraktet,
men synnerlig bradska, orsakad av omstindigheter som inte kunnat forut-
ses av den upphandlande myndigheten gor det omdjligt att halla tidsfris-
terna vid Oppet, selektivt eller forhandlat forfarande med foregaende 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 p4 EU-domstolens réttspraxis respektive att ingenting i detta di-
rektiv bor hindra vidtagande eller genomfSrande av sidana atgérder som
behovs for att skydda allmén ordning, allméin moral och allmén sikerhet,
att skydda ménniskors och djurs hélsa och liv eller att bevara viixter, i
synnerhet med sikte pa en héllbar utveckling, under férutsittning att at-

gérderna dverensstimmer med fordraget.

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

domstolen bl.a. uttalat féljande.

Om en upphandlande myndighet under lang tid ként till de omstiindighe-
ter som gjorde upphandlingen n6dvéndig har det inte frelegat synnerlig
bradska om myndigheten kunnat tillimpa sig av ett paskyndat forfarande
(Gfr C-107/92).
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De enda undantag fran tillimpligheten av direktivet 4r de som enkom och
undantagslost 4r angivna i samma direktiv. Den som &beropar ett undan-

tag har bevisbérdan for att undantaget ar tillampligt (jfr C-328/92).

Undantag frin de regler som avser att sikerstilla effektiviteten av de rit-
tigheter som ges i féredraget inom omréadet for offentlig upphandling ska
tolkas restriktivt (jfr C-337/05).

Kammarrdtten gor foljande bedomning

Den forsta fragan dr om kommunerna har gjort sannolikt att férutsitt-
ningarna i 4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU varit uppfyllda, dvs. att det
varit absolut nédvindigt att tilldela kontraktet i producent - leverantérs-
delen avseende den tillfdlliga upphandlingen ”"Livsmedel TV-SAM 2012
OGL-PL” utan foregéende annonsering, att synnerlig bradska gjort det
omdjligt att hélla de tidsfrister som géller vid 6ppet, selektivt eller for-
handlat forfarande (med foregdende annonsering) och att bradskan inte
orsakats av omstédndigheter som kunnat forutses av den upphandlande

myndigheten.

Upphandlingen avser kommunernas behov av livsmedel enligt sorti-
mentsspecifikation for verksamheter sdsom skolverksambhet, servicehus
och daghem m.fl. Tjdnsterna som upphandlas innefattar sévitt framkom-
mit leverans av avtalade livsmedelsprodukter till en omlastningsplats,
varifran en grossist sedan levererar produkterna vidare till gruppboenden,
psykiatri, gruppbostider, forskolor, skolor, fritidshem, demenscentrum
och servicehus. Kommunerna har uppgett att man sjilv tillagar de livs-
medel som levereras, det &r séledes inte friga om firdiglagad mat. Plane-
rad avtalsstart dr den 1 mars 2012, vilket dven 4r samma dag som det
nuvarande avtalet 16per ut. Om leveranserna av livsmedel skulle upphéra
dr det uppenbart att detta inom en mycket snar framtid skulle f& mycket

allvarliga konsekvenser for ménniskors hilsa. Det kan darfor inte anses
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rada ndgon tvekan om att det varit absolut nddvéndigt att tilldela kontrak-

tet for att tillforsidkra behovet av livsmedelsleveranser.

Vid bedémningen av om kommunerna haft méjligt att halla de tidsfrister
som géller vid ppet, selektivt eller forhandlat forfarande (med foregaen-
de annonsering), ska enligt kammarrittens mening f6ljande omstéindighe-
ter beaktas. Reglerna om forkortade tidsfrister i LOU, den tid det tar att
forfatta ett justerat alternativt ett nytt forfrigningsunderlag, den tid det tar
for utvérdering av inkomna anbud, instillelsetiden for en ny leverantdr
samt, dven om det i forvarande fall r6r sig om en tillfillig upphandling, i
viss mén ta hojd for en dverprovningsprocess. Vid tidpunkten for kom-
munernas meddelande om frivillig forhandsinsyn har kommunerna enligt
kammarrittens bedomning inte kunnat anviinda 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 tgérder redan i samband med forvaltningsrittens avgérande
avseende den ursprungliga upphandlingen “Livsmedel TV-SAM 2012,
dnr KS 2011/236-050” anser kammarritten att det i princip varit omdjligt
att tillimpa ndgot av ovan ndmnda forfaranden. Synnerlig bradska har

séledes forelegat for kommunerna.

Betriffande den tredje forutséttningen, att omstindigheterna inte kunnat
forutses av den upphandlande myndigheten, s stills det enligt praxis
hoga krav pa en upphandlande myndighets planering och organisation.
Att upphandlingar av nu aktuellt slag och omfattning kan komma att
overprdvas, utgdr enligt kammarrittens mening, generellt sett ndgot som
kan forutses av upphandlande myndighet under upphandlingsforfarandets
gang. Den upphandlande myndigheten maste dérfor ta héinsyn till en
eventuell dverprovning da upphandlingen planeras. Nir det giller den
ursprungliga upphandlingen anser kammarritten att kommunerna har
berdknat en rimlig tidsatgang for upphandlingsforfarandet nir den annon-
serades ut den 12 april 2011. Den omsténdigheten att upphandlingen blev

foremél for dverprovning i maj 2011, dvs. ca 9 manader innan planerad
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avtalsstart, kan vidare inte anses medfora att kommunerna haft anledning
att redan vid den tidpunkten ifrdgasétta om upphandlingen skulle kunna
genomf6ras som planerat och vidta tillfdlliga atgirder. I samband med att
forvaltningsritten den 10 oktober 2011 beslutade att upphandlingen ska
goéras om, skulle dock situationen kunnat bli annorlunda. En upphandlan-
de myndighet dr visserligen inte skyldig att dndra eventuella brister i ett
forfragningsunderlag innan en dom vunnit laga kraft, men bér 4 andra
sidan i enlighet med de unionsrittsliga bestimmelserna vidta alla ndd-
vindiga atgérder for att undgé ett upphandlingsforfarande utan foregaen-
de annonsering. I forevarande fall forholl det sig emellertid sa att det re-
dan vid tidpunkten for forvaltningsrittens dom férelag synnerlig bradska
for kommunerna, varfor det inte haft ndgon avgorande betydelse om de i

den situationen vidtagit nagra tillfélliga atgérder eller inte.

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

anviénda sig av forhandlat forfarande utan féregdende annonsering.

Nista fraga kammarrétten har att ta stéllning till 4r hur det férhandlade
forfarandet utan foregiende annonsering har genomforts. Aven vid ett
sadant férfarande maste de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § LOU
foljas.

Hur ett férhandlat forfarande utan féregéende annonsering ska g till
finns emellertid inte angivet i LOU eller i direktiven. Utgangspunkten
bor vara att den upphandlande myndigheten tar till vara den konkurrens
som finns. Endast vid synnerlig bradska kan det godtas att nagon konkur-
rensutsittning inte sker. Avtalstiden bor 1 ett fall som detta vara relativt

kort.

Kommunerna har anvént sig av forhandlat forfarande utan foregaende

annonsering med frivillig forhandsinsyn med avsikten att tilldela den
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tillfalliga upphandlingen till Kahls Kaffe, Scan AB m.fl. Avtalstiden &r

bestdmd till tretton manader med option till forlingning.

Kammarritten kan konstatera att det foreligger brister frén kommunernas
sida vid genomforandet av den aktuella upphandlingen. Vikten av att
kunna slutfora upphandlingen och de konsekvenser som kan fslja om
upphandlingen inte genomfors méste emellertid enligt kammarrittens
mening stéllas mot ett genomfSrande av upphandlingsforfarandet p4 ett
optimalt sétt. Av betydelse i sammanhanget &r vidare att det #r friga om
en tillféllig upphandling i avvaktan pé att den ursprungliga upphandling-
en genomfors med ett omarbetat forfrigningsunderlag och en ny utvirde-
ringsprocess. Mot bakgrund av det anforda och vid en samlad bedomning
av omstédndigheterna i mélen finner kammarritten att upphandlingen har
skett i dverensstimmelse med de grundliggande principerna i 1 kap. 9 §
LOU.

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

las och forvaltningsrittens dom ska upphévas.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulr 1).
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SOKANDE

Menigo Foodservice AB, 556044-4647
Box 9081

12005 Arsta

Ombud:

Jurkand. Hikan Andersson och advokaten Liselott Frstad
Andersson Gustafsson Advokatbyrs KB

Box 3124

103 62 Stockholm

MOTPARTER

Lysekils kommun, Munkedals kommun,
Sotends kommun, Strémstads kommun,
Tanums kommun, Trollhsttans Stad,
Viénersborgs kommun

Ombud:

Advokaten Roger Hagman
Advokatfirman Roger Hagman AB
Box 3460

103 69 Stockholm

SAKEN
Overprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,
férkortad LOU

DOMSLUT

Farvaltningsritten bifaller Menigo Foodservice AB:s ansbkan och beslutar
att direktupphandlingen Livsmede! TV-SAM 2012 OGL-PL ska géiras om.

Forvaltningsriitten avslar kommunernas yrkande om att den forlingda av-
talsspérren inte ska galla,

Dok.Id 126816
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BAKGRUND

Lysekils kommun, Munkedajs kommun, Sotengs kommun, Stromstads
kommun, Tanums kommun, Trollhsittans Stad och Vénersborgs kommun
(kommunerna) genomfSr en upphandling av livsmede] 1] skolor, forskolor
och servicehus m.m,, Livsmedel TV-SAM 2012, dor KS 2011/236-050,
Férvaltningsritten beslutade i dom den 10 oktober 2011, efter ansgkan om
Overprévning av Martin & Servera AB, att upphandlingen skulle goras om,
Domen gverklagades ay kommunema tif] kammarriitten, som inte medde-
lade prévningstillstind genom beslut den 16 januari 2012,

Kommunerna har dérefier genom forhandlat forfarande utan foregsende
annonsering direktupphandlat livsmede] 11 skolor, férskolor och service-
hus m.m., upphandlingen Livsmede] TV-SAM 2012 OGIL-G. Meddelande
om fivillig forhandsinsyn publicerades den 9 december 2011, Férvalt-
ningsrétten beslutade i dom den 27 januari 2012 att upphandlingen skulle
géras om.

Kommunerna har dérefter genom fSrhandlat forfarande utag foregaende
annonseting direktupphandlat livsmede] ] skolor, forskolor och service-
hus m.m., upphandlingen Livsmedel TV-SAM 2012 OGL-PL. Meddelande
om fivillig forhandsinsyn publicerades den 18 jamuari 2012,

YRKANDEN MM,

Menigo Foodservice AB

Menigo yrkar att upphandlingen TV-SAM 2012 OGL-PL, meddelad ge-
nom meddelande om férhandsinsyn den 18 januari 2012, ska géras om,

eftersom den utgdr en otillaten direktupphandling. Menigo anftr i huvud-
sak foljande. Av ett tidigare meddelande om frivillig forhandsinsyn den
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9 december 2011 framgér att kommunerna hade fir avsikt att teckna kon-
trakt med Svensk Cater AB under 13 ménader med méjlighet till forlang-
ning med totalt 12 manader. I meddelandet den 13 Januari 2012 anges ate
kommunerna avser att genomfara en direktupphandling med forhandlat
forfarande utan annonsering och att upphandlingen omfattar “myndighe-
temas samlade behov av livsmede] enligt upphandlingen 2011/5
73-119726". Den enda innebillsméssiga skillnaden mellan meddelandet
om fothandsinsyn den 9 december 201 | och meddelandet den 18 januari
2012 4r att i det senare meddelandet tilldelas kontraktet fler leverantirer
stéllet for en. Vilka Produktgrupper eller p4 annat satt i vilken utstrickning
de olika leverantsrema tilldelas kontrakt anges inte i raeddelandet,

Den ursprungliga upphandlingen som pabérjades i april 2011 & uppdelad
mellan grossister och levetantérer/producenter. De senare har att leverera
till grossisterna, Med detta j atanke finns anledning att misstanka att kom-
munernas syfte har varit att géra motsvarande uppdelning i tvi direktupp-

handlingar,

Nér den ursprungliga upphandlingen av livsmedel, Livsmede] TV-SAM
2012, dur KS 201 1/236-050, 6verprovades var det nio ménader till dess det
befintliga ramavtalet 15pte ut, Kommunema har dirmed haft mycket gott
om tid att i en annonserad upphandling upphandla ett kontraks atr gilla till
dess en ny upphandling kunde genomfdras. En sidan upphandling har inte
behovt vara si omfatiande och detaljerad som den &vetprovade dppna upp-
handlingen. Det har d&rmed inte varit nodvéndigt att anvanda ett fothandjat
forfarande utan annonsering.

I forevarande direktupphandling har det inte forelegat sidan synnerlig
brédska som avses i LOU. For detta krivs en ofSrutsedd situation, en ex-
trem brédska som gjott att normala tidsfrister jnte kunnat hillas och ett
samband déremellan for att annonsering ska kunna undantas (se
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EU-domstolens avgérande C-107/92). Den bridska som kommunerna hin-
visar till { annonsen har fororsakats av att upphandlingen Sverprévats och
att forvaltningsritten beslutat att upphandlingen ska géiras om. Redan ndr
begéran om Gverprévaing gjordes skulle kommunerna ha borjat planera for
en méjlig Gvergingslésning, for det fall overprévningsprocessen skulle dra
ut pa tiden, eller upphandlingen skulle goras om. Den bradska som kom-
munema anger har séledes kunnat forutses och fSrekommas av kommu-
nerna.

Forvaltningsrittens dom vad géller den ursprungliga upphandlingen med-
delades den 10 oktober 2011. Forst tva ménader senare beslutade kommuy-
nemna att genomfora en direktupphandling och forst ytterligare en manad
senare att genomfora den direktupphandling som nu 3¢ foremé! for prov-
ning, Vid tidpunkten fir forvaltningstattens dom hade kommunemna nistan
fem ménader p4 sig att genomfdra en upphandling med foregéende annon-
sering, vilket inte gjordes. Det kan dérmed ségas att den eventuella brédska
kommunerna menar foreligger, har orsakats av kommunema genom att de
inte vidtog nddvindiga atgarder nér det stod klart att upphandlingen sanno-
likt inte skulle kunna avslutas innan deq | mars 2012,

Det éir den upphandlande myndighetens ansvar att rikna med att en upp-
handling &verprévas och att handl&ggningen i forvaltningsdomstol kan ta
léng tid. Eventuell bradska har kunnat fOrutses och har rent av orsakats ay
kommunema som inte vidtagit &tgirder tidigare. | réttspraxis finns ett stort
anta| exempel pa direktupphandlingar gjorda som temporira 16sningar dj
ramavtal 16pt ut under en Gverprévningsprocess (se t.ex. Kammarrittens i
Stockholm dom den. 15 september 2010 j mél or 2431-10),

Eftersom Menigo inte har kunnat delta j upphandlingen och darmed inte
haft méjlighet att £ leverera livsmede til] kommunema riskerar Minigo att
lida skada. Dessutom, eftersom det i raeddelande om forhandsinsyn inte
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anges i vilken utstréckning kommunerna har Planerat att erbjuda de ofjka
leverantérerna kontrakt r det inte mjlipt att peka pa omfattningen av Me-
nigos skada. Antalet upptagna leverantorer talar dock for att Menigo inte
kommer att erbjudas kontrakt for samtliga de produkigrupper som bolaget
& intresserat av att konkurrera om,

Kommunerna

Kommunema anser att ansbkan ska avslgs, eftersom grund finns fér dj-
rektupphandling, Kommunerna yrkar vidare att den forléngda avtalsspérren
inte ska gilla samt anfyr huvudsak foljande,

Grunder for dz'rela‘upphamﬂing

Den 12 april 2011 annonserades en upphandling avseende kommunernas
samlade behov av livsmede] fiir bl.g. skolor, servicehus och daghem,
Livsmede] TV-SAM 2012, dor KS 2011/23 6-050. Kommunema har ay-
vaktat med att meddela tilldelningsbeslut, eftersom upphandlingen biev
foremal for Gverprovning.

I den tillfilliga direktupphandlingen avseende grossistdelen, meddelad i
december 2011, har Svensk Cater AB antagits. Meddelandet om forhands-
insyn den 18 januari 2012 avser producent-/leveranttrsdelen, Kontraktet
avser kp och leverans av livsmedel f]] bl.a. éldreboenden, skolor och
daghem. De gamia och unga kan naturligtvis inte st utan mat, Tillhanda-
héllande av mat, sarskilt il de éldre pA sldreboenden, &r absolut nddvin-
digt. Ngon tveken om att det & absolut n5dvandigt att tilldels kontraktet
kan darfor inte foreligga,

Tiden for en Overprévningsprocess &r svir att beréikna och kan ta allt fran
négon ménad till flera &r vid Prévning i hégsta instans, Vidare bér beaktas



—— NR. 3402—S. 34
" 24, FEB. 2012 17:08
. Sida 6
FORVALTNINGSRATTEN DOM 1431-1432-12,
I GOTEBORG 1434-12, 143612,
1438--1440-12E
Avdelning 1

Konkwrensverkets Synpunkt att ett alitfér utdraget upphandlingsforfarande
av afférsmissiga sk3] kan vara mindre limpligt (se Konkurrensverkets ytt-
rande, dar 346/2010, punkt 40, i Kammarrittens j Géteborg dom den 15
november 2010 i mal nr 784-10, samt Kammarrittens i Géteborg dom den
21 januari 2010 i ms] nr 5455-09), Saledes bor hénsyn tas till viss héjd
avseende tid for verprévning vid planeringen av en upphandling, och till
afférslivets aspekter,

Kommunerna annonserade upphandlingen Livsmede] TV-SAM 2012, dur
KS 2011/236-050, den 12 april 2011 och avtalet skulle birja gilla den

1 mars 2012, Avsikten var att tilldelningsbestut skulle fattas omkring mé-
nadsskiftet juni/juli 2011. Kommumerns har séledes tagit hojd for en gver-
provningstid pa omkring sex ménader, Resterande tvi manader har kom-
munema i sin planering avsatt fiir de forberedelseatgiirder som krivs for att
tilldelade leverantsrer ska kunna starts uppdraget i mars 2012. Kommu-
niemna anser att det varit tillréckligt att i planeringen avsitta omkring sex
ménader for &verprovning, Att Gverprovningen kommer att dra ut over
dessa sex manader & numera uppenbart. Detta har kommunerna inte Jun-
nat forutse. Bradskan beror inte P4 kommunema, Eftersom en tillfallig le-
verantor maste tilltrida kontraktet den 1 mars 2012 foreligger synnerlig
brédska,

Ett forhandlat forfarande med freghende annonsering har inte varit méj-
ligt att genomfora. Vid oppet forfarande &r den Kortaste tidsfristen 40 dagar
och vid selektivt forfarande minst 20 dagar. Till det ska liggas tid for att
omarbeta forfrdgningsunderlaget for det fall villkoren ska &ndras och f5r
kontrakterade leveranttrer att firbereda uppstart av uppdraget. Dessutom
ska myndigheten &ven vid planeringen av den nya tillfilliga upphandlingen
ta hojd for risk for Overprévning av den upphandlingen, omkring sex m3-
nader. Det innebér att myndigheten &ven vid en tillfillig upphandling més-
te annonsera densamma omkring tio ménader fire avtalsstart. Det har sile-
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des redan pA grund héiray inte varit mgj ligt att tillimpa et Oppet eller selek-
tivt forfarande med foregiende annonsering,

Eftersom Gvetprévning av upphandlingen Iivsmede] TV-SAM 2012, dnr
KS 201 1/236-050, skett med h&uvisning till brister j forivigningsunderla.
get har kommunerna dessutom haft anledning att utgd frén att en upphand-
ling med samma innehalt skulle komma att §verpravas &ven den. Att g3 ut
med en sidan tillfallig upphandling skulle ha varjt sléseri med s&vil komg-
Munemas som leverantdrers resurser. Det kan séledes inte finnas sks] art
gbra en tillfillig upphandling med ett ofsrandrat underlag s4 lange som en
Gverprévning avseende fBrfrégningsunderlagets innehall pigsr,

Skulle domstolen finna att ep tillfillig annonserad upphandling borde ha
genomfdrts p3 forindrade villkor ska til] den minsta tid som redovisats
ovan liggas ett antal manader for att revidera forfragningsunderfaget pa
samtliga de punkter som har angripits, vilket 4r ett omfattande arbete. Vi-
dare kan ifrigasittas det forsvarbara 1 att g4 ut i en ny tillfzllig upphandling
nir resultatet av den fSrsta Sverprévningen inte 4r king.

Forst i november 2011 nar kommunema blivit varse att Sverprévningspro-
cessen inte skulle bli klar infér den tidpunkt d4 utsedda leverantérer maste
pébdtja planeringen av uppdraget (senast manadsskiftet december/januar)
foreldg skil att pAbérja Planeringen av de tillfilliga todrder som erfordras,
Négon méjlighet att tillzmpa ett annonserat forfarande har inte forelegat
vare sig da eller tidigare,

Upphdvande av den Sorléngda avialsspirren
Ritten kan besluta att négon frléngd avialsspi inte ska gélla for att upd-

vika orimliga konsekvenser. Tillhandahéllande av Livsmedel 4r livsviktigt,
Férekomsten av en forlingd avtalsspéirr under sidans omsténdigheter fir
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darfor orimliga konselkvenser. Tillhandahsliande av livsmedel har av dom.
stolar ansetts som tvingande hinsyn til] ett allménintresse, Fr at kunna
Starta verksamheten den 1 mars 2012 krdvs minst nigon ménads forbere-
delse, varfor det &r mycket angelsget att avtalsspéirren upphsvs utan dréjs-
mél. Fér det fall producenter/leverantérer inte Gvergdngsvis kan pébérja
uppdraget den 1 mars kommer kommunerna inte att ha mojlighet att tillaga
och tillhandahslla mat frin den dagen. Om ~ synnethet gldre, sjuka eller
personer med ﬁlnktionsnt%dsﬁhing boende i servicehus och gruppbostider
eller personer som zr beroende av hemleverans ~ inte erhaljer mat, kommer
ett antal personer inom mycket kort tid att hamna i livshotande tillstand
Andra kan snart hamna { tillstind som hotar hilsan och p4 sikt dven livet,

Frégan 4r d4 vad som krivs for att en undantagssituation ska anses forelig-
82 Som motiverar ett upphivande av avtalsspirren. Ledning kan hamtas ur
den regel i LOU enligt vilken rétten kan underlita att ogiltigforklara ett
avtal om det finns tvingande hénsyn til] et allménintresse, | forarbetena till
lagen (se prop. 2009/10:180 8. 362) anges att skydd for ménniskors liv,
hilsa och folkhslsa kan utgdira exempel ps tvingande hinsyn ] ett allmzn-
Intresse. Vikt fir vidare lagpas vid orimliga konsekvenser som rr tredje
man, t.ex, &ldre och utsatta (se Kammarrittens i Géteborg dom den 2 de-
cember 2011, mal nr 5819-1 1).

DOMSKAL
Férvaltmingsriittens bedémning

Har grund forelegar Jor att pphandla utan foregdende annonsering?

Vid offentlig upphandling #r huvudregeln att ett Gppet eller selektivt forfa.

rande anviinds. Forhandlat forfarande utan foregéende annonsering fir an-
vindas i vissa fall, bl,a, om, vilket kommunen gér géllande i malet, det



24. FEB. 2012 17:09

———— —AR 34005 3

. Sida 9
FGRVALTNINGSRATTEN DOM 1431~1432-12,
IGOTEBORG 1434-12, 1436.12,

1438--1440-12F
Avdelning |

stycket tredje punkten LOU). Det &ligger kommunerna at Visa att denna
undantagssituation foreligger.

faststallda tidsfristerna fi de normala fSrfarandens, Vidare fir de omstiin.
digheter som aberopas som skal for Synnerlig brédska inte nagot fall vara
hinférliga 4] de upphandlande myndigheterna (se bl,a, EU-domstolens
avgorande C-385/02), I avgdrandet C-107/92 uttalade EU-domstolen att
undantag frin de allméinna reglerna om annonsering kan vara tillstet ds
exceptionella omstindigheter foreligger, men att s2daga undantag inte &
tillgéngliga om de upphandlande myndigheterna far tillricklipt med td att
ordna ett paskyndat anbudsfSrfarande av det slag som anges direktivet,

annonsering har kommunerna huvudsalﬁ uppgett foljande, K&p och Jeve-- _
rans av livsmedel &r absolut nddvindigt for berbrda grupper. Kommunema
har hamnat i tidsnsd Pé grund av p4ggende Gverprévningsprocess, Det
keévdes ett omfattande arbete for att omarbeta ett eventuellt felaktigt for-
Irégningsunderiag. Den aterstiende tiden efter det att kommunema i no.-
vember 2011 blev varse den uppkomna tidsbristen medgav inte att upp.
handlingen genomfordes Pé annat sitt &n genom direktupphandling,

Forvaltningsratten anser att kommunema i och fir sig har bergknat rimlig
tidsétgang for en upphandling av sédan komplexitet som den ursprungliga
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tillgodoses genom et fullfsljande av dep ursprungliga upphandlingen, B
annan sak &r att komumunemg, fipst Senare med sikerhet kunde konstatera
detta forhallande, Aven om kommunernas handiange skett i de bista avsil.
ter anser forvaltningsritten éinda att kommunema med en bittre planering
och framférhalining kunnat undvika en situation diir man varit tvungen att
anvinda direktupphandling,

Férvaltningsratten anser déirmed att det infe har forelegat sidan synnerlig
brédska som kunnat goraen direktupphandling berdttigad. Den omstéindig-
heten att processen ytterligare dragit ut pa tiden genom en process i kam-
marrétten och att tiden da det befintliga ramavtajet l6per ut nirmar sig gor
inte att kommunerna haft sk att direktupphandia Pé skitt som gjorts,

Sammanfattningsvis anser forvaltningsratten att kommunerna har brutjt
mot LOU genom att anvinds ett felaktigt upphandlingsforfarande och att
forfarandet kan ha medfgrt skada for Menigo. NZgon annan 4tetird kan inte
komma i friga 4n att upphandlingen gors om. Menigos ansskan ska bifa].
las pa detta satt.
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Upphavande av dep, Jorlingda avialsspérren

Kommunema har yrkat att forvaltningsriitten sks besluta att den forlingda
avtalsspirren inte sk gélla,

den forlangda avtalssparren,

Av forarbetena il lagen (se prop, 2009/10:180 s, 355) framgér bl.a, £5].
jande. Rétten fir besluta att nigon forlingd avtalsspérr inte sleg gilla. Ge-
nom denna mbjlighet ldmnas ett utrtymme f5r domstoleqn att i eft enskilt mg]
avgdra om den forlingda avialsspérren ska upphévas. Ett beslut om upphs-
vande av en forlangd avtalsspirr innebir att avtal om upphandling omede]-

Iena undantagsfall, Ett sidant undantagsfall kan vara nir domstolen har
anledning att tro att leverantiren exempelvis undanhsljer sig delgivning av
ett foreliggande som rér formelia kray Pé ingiven anstkan - med risk att
ansbkan kan komma att avvisas - j syfie att fordrgja processen, och angi-
kan om Overprévning Uppenbarligen saknar grund (a. prop. s, 123),
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den att den forlingda avtalsspétren inte langre ska glla g att den s§ kalla-
de tiodagarsfristen i 16 kap. 10 § LOU, tid under vilken avtal inte f3r ingis
efter rattens avgorande, inte I4ngre giller och att dep upphandlande eghe.-
ten d4 omedelbart kag ing4 avtal,

ovan, anser forvaltningsritten att det saknas skl att Pd de grunder som
kommunerns anfyr besluta att dep forlingda avtalsspiitren inte sks gélla,
Kommunernas yrkande hirom ska déxfor avslis,

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

S

 Wikney
Réidman

Féredragande i malen har varit foredraganden Henny Johansson,



Bilaga 6

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill verklaga kammarrittens avgorande ska skriva till Hiogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stiills alltsa till Hogsta forvaliningsdomstolen men

ska skickas eller limnas till kammarritten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarriitten inom tre veckor frin den dagda
klaganden fick del av beslutet. Tiden for éverklagande for det allméinna riiknas dock

fran den dag beslutet meddelades.

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

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen fordras att
provningstillstand meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen lamnar prévningstillstind om
det &r av vikt for ledning av réttstillimpningen att talan provas eller om det foreligger
synnerliga skl till sddan prévning, ssom att grund for resning foreligger eller att malets
utgéng i kammarratten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

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

anser att provningstillstdnd bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska undertecknas av klaganden eller dennes ombud och ges in i original

samt innehalla foljande uppgifter;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dér klaganden kan ns
for delgivning ldmnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet. Om nigon person- eller
adressuppgift éndras &r det viktigt att anm&lan snarast gérs till Hogsta forvaltningsdomstolen

det beslut som 6verklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen for beslutet

de skl som klaganden vill &beropa for sin begéiran om att f& provningstillstind

den indring av kammarrittens beslut som klaganden vill f2 till stind och skiilen for detta

de bevis som klaganden vill 8beropa och vad han/hon vill styrka med varje sérskilt bevis.

YA W
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