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BAKGRUND

Lysekils kommun, Munkedals kommun, Sotends kommun, Strémstads
kommun, Tanums kommun, Trollhdttans Stad och Vinersborgs kommun
(komumunerna) genomf®r en upphandling av livsmedel ill skolor, forskolor
och servicehus m.m., Livsmedel TV-SAM 2012, dnr K8 2011/236-050,
Forvaltningsritten beslutade i dom den 10 oktober 2011, efter ansdkan om
dverprévning av Martin & Servera AB, att upphandlingen skulle géras om.
Domen overklagades av kommunerna il kammarritten, som inte medde-

lade provningstillstind genom bestut den 16 januari 2012.

Kommunerna har dérefter genom forhandlat forfarande utan féregaende
annonsering direktupphandlat livsmedel till skolor, forskolor och service-
hus m.m., upphandlingen Livsmedel TV-SAM 2012 OGL-G. Meddelande
om frivillig forhandsinsyn publicerades den 9 december 2011, Forvalt-
ningstétten beslutade i dom den 27 januari 2012 att upphandlingen skulle
gbras orm.

Kommunerna har dérefier genom forhandlat férfarande utan foregaende
annonsering direktupphandlat livsmedel till skolor, forskolor och service-
hus m.m., upphandlingen Livsmedel TV-SAM 2012 OGL-PL. Meddelande
om frivillig forhandsinsyn publicerades den 18 januari 2012.

YRKANDEN M.M.

Menigo Foodservice AB

Menigo yrkar att upphandlingen TV-SAM 2012 OGL-PL, meddelad ge-
nom meddelande om forhandsinsyn den 18 januari 2012, ska géras om,
eftersom den utgdr en otillaten direktupphandling. Menigo anfSr i huvud-
sak foljande. Av ett tidigare meddelande om frivillig frhandsinsyn den
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9 december 2011 framgdr att kommunerna hade for avsikt att teckna kon-
trakt med Svensk Cater AB under 13 manader med mojlighet till forling-
ning med totalt 12 méanader, I meddelandet den 18 januari 2012 anges att
kommunerna avser att genomfora en direktupphandling med frhandlat
firfarande utan annonsering och att upphandlingen omfatiar “myndighe-
tomas samlade behov av livsmedel enlist upphandimgen 2011/8
73-119726”. Den enda innehéllsmissiga skillnaden mellan meddelandet
om férhandsinsyn den 9 december 2011 och meddelandet den 18 januar]
2012 &r att 1 det senate meddelandet tilldelas kontralktet fle leverantérer i
stéllet for en. Vilka produktgrupper eller ps annat sitt i vilken utstriickning
de olika leverant6rerna tilldelas kontrakt anges inte i meddelandet,

Den ursprungliga upphandlingen som pabdrjades i april 2011 r uppdelad
mellan grossister och leverantérer/producenter. De senare har aft leverera
till grossisterna. Med detta i &tanke finns anledning att misstinka att kom-
munernas syfte har varit att géra motsvarande uppdelning i tva direktupp-
handlingar,

Nér den ursprungliga upphandlingen av livsmedel, Livsmedel TV-SAM
2012, dnr K8 2011/236-050, Gverprovades var det nio manader till dess det
befintliga ramavtalet Iopte ut. Kommunerna har dirmed haft mycket gott
om tid att i en annonserad upphandling upphandla ett kontrakt att gélla ilt
dess en ny upphandling kunde genomfbras. En sidan upphandling har inte
behtvt vara si omfattande och detaljerad som den dverprévade dppna upp-
handlingen. Det har ddrmed inte varit nddvindigt att anvinda ett forhandlar

forfarande utan annonsering,

I forevarande direktupphandling har det inte forelegat sidan synnerlig
bradska som avses i LOU, Fér detta krivs en oftrutsedd sttuation, en ex-
trem bradska som gjort att normala tidsfrister inte kunnat hallas och ett

samband ddremellan for att annonsering ska kunna undantas (se
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EU-dotnstolens avgtrande C-1 07/92). Den bradska som kommunerna hin-
visar till i annonsen har fSrorsakats av att upphandlingen Sverprévats och
att forvaltningsritten beslutat att upphandlingen ska poras om. Redan nér
begdran om Gverprovning gjordes skulle komnynerna ha borjat planera for
en mdjlig Svergingsldsning, for det fall GverprOvningsprocessen skulle dra
ut pa tiden, eller upphandlingen skulle goras om, Den bradska som kom-
munerna anger har sdledes kunnat forutses och forekommas av kommuy-
nerna,

Forvaltningsrittens dom vad giller den ursprungliga upphandlingen med-
delades den 10 oktober 2011, Férst tvé ménader senare beslutade kommu-
nema att genomfora en direkiupphandling och forst ytterligare en manad
senare att genomitra den direktupphandling som nu #r foremal for prov-
ning. Vid tidpunkten for forvaltningsrittens dom hade kommunerna nistan
fem ménader pé sig att genomfora en upphandling med féreggende annon-
sering, vilket inte gjordes. Det kan darmed ségas att den eventuella bradska
kommunetna menar foreligger, har orsakats av kommunerna genom att de
inte vidtog nédvindiga Atgarder nir det stod klart ait upphandlingen sanno-
likt inte skulle kunna avslutas innan den 1 mars 2012.

Det &r den upphandlande myndighetens ansvar att rikna med att en upp-
handling &vetprévas och att handlaggningen i forvaltningsdomstol kau ta
lang tid, Eventuell bradska har kunnat forutses och har rent av orsakats av
kommunerna som inte vidtagit Atgzirder tidigare. | rdttspraxis finns ett stort
antal exempel pé direktupphandlingar gjorda som temporira 16sningar da
ramavital 16pt ut under en Gverprévningsprocess (se t.ex, Kammarrittens i
Stockholm dom den 15 september 2010 1 mal nr 243 1-10).

Eftersom Menigo inte har kunnat delta i upphandlingen och ddrmed inte
haft méjlighet att £4 leverera livsmedel till kommunema riskerar Minigo att
lida skada. Dessutom, eftersom det i meddelande om forhandsinsyn inte
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anges 1 vilken utstrickning kommunerma har planerat att erbjuda de olika
leverantdrerna kontrakt sr det inte méjligt att peka pa omfatiningen av Me-
nigos skada. Antalet upptagna leverantdrer talar dock for att Menigo inte
kommer att erbjudas konmalkt for samiliga de produkterupper som bolaget
dr intresserat av att konkurrera om.

Kommunerna

Kommunerna anser att ansskan ska avslds, efiersorn grund finng for dji-
rektupphandling, Kommunerna yrkar vidare att den frlingda avialsspirren
inte ska gélla samt anfér 1 huvudsak fSljande.

Grunder for diveltupphandling

Den 12 april 2011 annonserades en upphandling avseende kommunermas
satnlade behov av livsmede] for bl.a. skolor, servicehus och daghem,
Livsmedel TV-SAM 2012, dnr KS 2011/236-050. Kommunermna har av-
vaktat med att meddela tilldelningsbeshut, sfiersom upphandlingen biev
foremal for dverprdvning,

Iden tillfilliga direktupphandlingen avseende grossistdelen, meddelad i
december 2011, har Svensk Cater AR antagits, Meddelandet om forhands-
insyn den 18 januari 2012 avser producent-fleveranttrsdelen. Kontraktet
avser kOp och leverans av livsmedel till bl.a, dldreboenden, skolor och
daghem. De gamla och unga kan natutligtvis inte std utan mat. Tillhanda-
hallande av mat, sticskils till de 4ldre pa dldreboenden, &r absolut nédvan-
digt. Nagon ivekan orn att det &r absolut nodvandigt att tilldela kontraktet
kan dérfor inte foreligga.

Tiden for en Gverprovningsprocess &r svér att berikna och kan ta allt frén
négon ménad till flera &r vid provning i hogsta instans. Vidare bér beaktas
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Konkurrensverkets synpunkt att ett alltfor utdraget upphandlingsforfarande
av affdrsmassiga skal kan vara mindre lampligt (se Konkurrensverkets yit-
raude, dor 346/2010, punkt 40, i Kammartattens i Goteborg dom den 15
november 2010 1 mal nr 784-10, samt Kammarrittens i Géteborg dom den
2] januari 2010 1 mal nr 5455-09). Saledes bir h#insyn tas till viss hajd
avseende tid £or Gverprévaing vid planeringen av en upphandling, och till
affirslivets aspekter,

Kommunerna annonserade upphandlingen Livsmedel TV-SAM 2012, dnr
KS2011/236-050, den 12 april 2011 och avtalst skulle bérja gélla den

1 mars 2012, Avsikten var att tilldelningsbeslut skulle fattas omkring ma-
nadsskiftet junifjuli 2011. Kommunerna har siledes tagit héyd for en Hver-
provningstid pd omkring sex ménader. Resterande tv ménader har kom-
munerna i sin planering avsatt for de forberedelsedtgirder som krivs for att
tilldelade leverant6rer ska kunna starta uppdraget i mars 2012. Kommu-
nema anser att det varit tillrickligt att i planeringen avsitia omkting sex
ménader for Sverptovning. Att gverprivmingen kommer att dra ut 6ver
dessa sex manader 4 numera uppenbart, Detta har kommunerna inte kun-
nat forutse. Bradskan beror inte p4 kommunema, Eftersom en tillfallig le-
verantor maste tilltrdda kontraktet den 1 mars 2012 foreligger synnexlig
bradska.

Ett fothandlat forfarande med foregaende annonsering har inte varit mej-
ligt att genomfora. Vid 6ppet forfarande 4r den kortaste tidsfristen 40 dagar
och vid selektivt forfarande minst 20 dagar. Till det ska ldggas tid for att
omarbeta frfrdgningsunderlaget for det fall villkoren ska &ndras och for
kontrakterade leverantorer att forbereda uppstart av uppdraget. Dessutom
ska myndigheten &ven vid planeringen av den nya tillfalliga upphandlingen
ta hijd for risk far Sverprévning av den upphandlingen, omkring sex mé-
nader. Det innebir ait myndigheten 4ven vid en tillfallig upphandling mas-
t¢ annonsera densamma omkring tio méanader fire avtalgstart. Det har sile-



e g1 1 R0 8 g

Sida 7
FORVALTNINGSRATTEN DOM 1431-1432-12,
1GOTEBORG 1434-12, 1436-12,

1438--1440-12 E
Avdelnmg 1

des redan pa grund hérav inte varit mdjligt att tilidmpa ett dppet eller selek-
tivt forfarande med foregiende annonsering.

Eftersom &verprévning av upphandlingen Livsmedel TV-SAM 2012, dnr
KS 2011/236-050, skett med hinvisning till brister i forfragningsunderla-
get har kommunerna dessutom haft anledning att utgd frin att en upphangd-
ling med samma innehll skulle komma att Overprivas dven den. Ath g8 ut
med en sidan tillfAllig upphandling skulle ha varit sléser med savil kom-
munernas som leveranidrers resurser. Det kan saledes inte finnas skl att
gora en tillfallig upphandling med eit ofSrandrat underlag s linge som en

Gverprévning avseende forfrAgningsunderlagets innehall pégér,

Skulle domstolen finna att en tillf3llig annonserad upphandling borde ha
genomiorts pa forindrade villkor ska till den minsta tid som redovisats
ovan liggas ett antal ménader for att revidera forfrdgningsunderlaget pg
samtliga de punkter som har angripits, vilket 4r ett omfattande arbete. Vi
dare kan ifragasattas der forsvarbara i att gé utien ny tillfAllig upphandling

ndr resultatet av den forsta dverprovningen inte 4r kind,

Forst i november 2011 nir kommunerna blivit varse att Gverprdvningspro-
cessen inte skulle bli Klar infor den tidpunkt d& utsedda leverantsrer maste
paborja planeringen av uppdraget (senast manadsskiftet december/januari)
forelag skal att paborja planeringen av de tillfalliga &tgirder som erfordras.
Nagon méjlighet att tillimpa ett annonserat forfarande har inte forelegat

vare sig di eller tidigare.
Upphdvande av den forlangda avtalsspirven
Ritten kan besluta att nigon forlangd avialsspérr inte ska gélla for att und-

vika orimliga konsekvenser, Tillhandahallande av livsmedel ar livsviktigt.

Forekomsten av en férlingd avtalsspirr under sédana emstindigheter far
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dérfr orimliga konsekvenser. Tillhandahéllande av livsmedel har av dom-
stolar ansetts som tvingande hénsyn till ett allménintresse, For att kunga
starta verksamheten den 1 mars 2012 kréivs minst ndgon ménads fSrbere-
delse, varfsr det ar myeket angeldget att avialsspirren upphévs utan dréjs-
mal, For det fall producenter/leverantérer inte Overgangsvis kan paborja
uppdraget den 1 mars kommer kommunerna inte aft ha mojlighet att tillaga
och tillhandahalla mat fran den dagen. Om -1 synnethet dldre, sjuka eller
personer med funktionsnedstttning boende i servicehus och gruppbostider
eller personer som #r beroende av hemleverans — inte erhéller mat, kommer
elt antal personer inom mycket kort tid att hamna i livshotande tillstand,
Andra kan snart harmna i tillstind som hotar hiilsan och p3 sikt dven livet.

Frigan dr d vad som kévs for att en undzantagssituation ska anses forelig-
£a som motiverar ett upphivande av avtalsspérren, Ledning kan himtas ur
den regel 1 LOU enligt vilken réiten kan underlita art ogiltigforklara ett
avial om det finns tvingande hénsyn till ett allminintresse. I forarbetena till
lagen (se prop. 2005/10:180 s. 362) anges att skydd for mianiskors liv,
hélsa och folkhilsa kan utgéra exempel pa tvingande hénsyn till ett allmsin-
intresse. Vikt far vidare laggas vid orimliga konsekvenser som 1oy tredje
man, tex. dldre och utsatta (se Kammarrittens 1 Goteborg dom den 2 de-
cetnber 2011, méal nx 5819-11).

DOMSKAL

Forvaltningsrittens bedémning

Har grund forelegat for att wpphandla wian Joreglende annonsering?

Vid offentlig upphandling #r huvudregeln att ett Sppet eller selektivt forfa-

rande anvinds. Férhandlat forfarande wtan foreghende anmonsering fr an-

vandas i vissa fall, bl.a. om, vilket kommunen gbr géllande i mélet, det ar
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absolut nddvandigt att tilldela kontraktet, men synnerlig bridska, orsakad
av omsténdigheter som inte kunnat forutses av den upphandlande myndig-
heten gor det omajligt att halla tidsfiisterna vid Sppet, selektivt eller for-
handJat féfavande med foregdende annonsering (4 kap. 1 § och 5 § forsta
stycket tredje punkten LOU). Det aligger kommunerna att visa att derma
undantagssituation foreligger.

Det &r tillatet att tillimpa ett forhandlat forfarande utan foregdende annon-
sering di synnerlig bridska, orsakad av omsténdigheter som inte kunnat
forutses av de upphandlande myndigheterna, gér det omojligt att iaktta de
faststéllda tidsfristerna for de normala férfarandena. Vidare fir de omstan-
digheter som &beropas som skl for synnerlig bradska inte i ndgot fall vara
héinforliga till de upphandlande myndi gheterna (se bl.a. EU-domstolens
avgorande C-385/02). I avgérandet C-107/92 uttalade EU-domstolen att
undantag frin de allménna reglema om annonsering kan vara tilldtet da
exceptionella omstindigheter foreligger, men att sidana undantag inte &r
tillgingliga om de upphandlande myndigheterna fAr tillrickligt med tid att
ordna eft paskyndat anbudsforfarande av det slag som anges i direktivet.

Som forklaring till varfor man gjort en direktupphandling utan foregiende
annonsering har kommunerna i huvudsak uppgett fSljande. Kép och leve-
rans av livsmedel ar absolut nédvindigt f5r berérda grupper. Kommunerna
har hanat i tidsnéd pa grund av paghende Gverprovningsprocess. De
krévdes ett omfattande arbete for att omarbeta ctt eventuellt felaltigt for-
fragningsunderlag. Den aterstiende tiden efter det att kommunema i no-
vember 2011 blev varse den uppkomna tidshristen medgav inte att upp-

handlingen genomfordes p4 annat sétt 4n genom direkinpphandling.

Forvaltningstiitten anser att kommunerna i och for sig har berfiknat rimlig
tidsatgdng for en upphandling av sidan komplexitet som den ursprungliga
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livsmedelsupphandlingen utgér 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 forvaltningsréttens avgsrande i
oktober 2011 sadan information att det fanns anledning for kommunerna
att ifrdgasiitta om upphandlingen kunde genomfdras under samma forut-
séttningar som fore domen och dirmed dven planera redan dé for ett nytt
forfarande som skulle kunna vara klart { mars 2012 samt att det fanns an-
ledning £t komniunerna att ifrdgasitta om deras behov av livsmedel kunde
tillgodoses genom ett fullfoljande av den ursprungliga upphandlingen. En
annan sak & att kommunerna frst senare med sikerhet kunde konstatera
detta forhallande. Aven om kommumernas handlande skett i de bista avsik-
ter anser frvaltningsriitten ndé att kommunerna med en bitire planering
och framforhallning kunnat undvika en situation dér man varit tvungen att
anvinda direktupphandling,

Forvaltingsratten anser ddrmed att det inte har forelegat sidan synnerlig
brddska som kunnat géra en direktupphandling bersttigad, Den omstindig-
heten att processen ytterligare dragit ut pa tiden genom en process i kam-
marrdtten och att tiden da det befintliga ramavtalet 16per ut nérmar sig gor
inte att kommunerna haft skal att direkipphandla p4 satt som gjorts.

Sammanfattningsvis anser forvaltningsréitten att kommunerna har brutit
mot LOU genom att anvinda ett felaktigt upphandlings{orfarande och att
forfarandet kan ha medfort skada for Menigo. Nigon annan atglird kan inte
komma i friga #n att upphandlingen gors om. Menigos ansékan ska bifal-
las pa detia sitt.
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Upphavande av den forldngda avialsspdrren

Kommunema har yrkat att forvaltningsritten ska bestuta att den forlingda
avtalsspiirren inte ska gilla.

Kommunerna har dérvid framhallit att ledning i bedSmningen av denna
fraga kan fis genom de overviiganden som kan goras vad galler ogiltig-
hetsforklaring av eft inganget avtal, och dé framfor allt de hansyn som kan
tas till begreppet “tvingande hinsyn av allméint intresse”.

Forvaltningsraiten anser dock att situationen skiljer sig &t vad galler ovan
ndmnda beddmning och den bedbmuing som ska géras vid upphivande av
den forlangda avtalsspérren,

Av forarbetena till lagen (se prop. 2009/10:180 s. 355) framgér bl a. fol-
jande, Ritten fir besluta att ndgon forlingd avtalsspérr inte ska galla. Ge-
nom denna méjlighet ldmnas ett utrymme for doxnstolen att i ett enskilt mal
avgdra om den forlangda avialsspérren ska upphiivas. Ett beslut om, upphi-
vaunde av en fitléngd avtalsspir innebir att avial om upphandling omedel-
bart far ingés. Upphévande av den forlingda avtalsspirren riskerar allts att
leda till att en anstkan om Sverprivning av beslut om upphandling inte
kommer att tas upp till provning i sak. Denna omstindighet bor nogsamt
végas in vid beddmningen ay om ett beslut 1 fraga om upphévande av en
forlangd avtalsspirr ska faitas. Upphavande bér endast komma i fraga i
rena undantagsfall. Ett sddant undantagsfall kan vara niir domstolen har
anledning att tro att leverantdren exempelvis undanhéller sig delgivning av
ett foreliggande som ror formella krav pa ingiven anstkan — med risk att
anstkan kan komma att avvisas — i syfte att fordrbja processen, och ansg-

kan om 6verprévning uppenbarligen saknar grund (a, prop. s. 123).
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Forvaltningsritten konstaterar sven att foljden av eit beslut med innehér-
den att den forlingda avtalsspirren inte langre ska gélla #r att den 53 kalla-
de tiodagarstristen i 16 kap. 10 § LOU, tid under vilken avtal inte fir ingfs
ofter rattens avgdrande, inte lingre géller och att den upphandlande enhe-
ten dé omedelbart kan ingd avtal,

Med hiinsyn hiirtill, och med beaktande ay vad som anforts 1 forarbetena
ovan, anser forvaltningsritten att det saknas skl att pé de grunder som

kommunerna anfort besluta att den forléngda avtalssparren inte ska gilla.

Kommunernas yrkande hirom ska dsirfsr avslas.

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

Firedragande i mélen har varit foredraganden Henny Johansson.
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SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PREVNINGSTILLSTAND

Den som vill dverklaga férvaltningstittens
bestut ska skriva till Kammarritten i
Géreborg, Skrivelsen ska dock skickas
eller lamnas till férvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in ¢l
forvalraingsriten inom tre veckot frin den
dag da klaganden fick del av beslutet, Tiden
for éverklagandet fér offentligpart tiknas
emellerdd frin den dag beslutet meddelades.

Orm sista dagen {5r Sverklagandet infaller p2
16rdag, s0ndag elier helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyitsafion
ricker det azt sktivelsen kommer in nista
vardag,

Fdr att et Gverklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provaingstillstind
meddelas. Kamnmarrirten Jimnat
provaingstllstind om det 31 av vike fér
ledning av réttstiliimpningen att
Gverklagandet privas, anledning
forekommer til andring 1 det slut vartil]
férvaltningsitten kommit eller det annags

firns synnerliga skl act pi&va Sverklagandet.

Om prévningstlisrind inte meddelas stir
forvaltingsiitiens beshat fast. Det it darfor
‘tziktigt art det Klart ock tydlipt framgir av
Sverklagander tll kammarritten varfér man
anset att prévoingstillerind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska

ihnehalla

1. den klagandes nammn, personaummer,
yrke, posradress och telefonaummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer dll atbersplatsen och
eventuell annan plars dix Klaganden kan
nds for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare nppgetts i mélet.
Om nigon person- eller adressuppgift
andras 4x det viktigr atr anmiilan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som &verklagas med uppgift

3. om férvaleningsyittens narmn,
mélnummer semt dagen f8r besluter,

4. de skill som klaganden anger ull stod for
begiran om prévningstillstind,

5. den dndring av frvaltningsritiens beslur
som klaganden vill £ dll stind,

6. de bevis som klaganden vill dberopa och
vad hae/hon vill styrka med varje
sarskilr bevis.

Skvelsen ska vara undertecknzd av
kiaganden eller hans ombud. Adiessen dll
frealtningsritten framgir av beshuret, Om
klaganden anlitar ombud ska denne sindz jc
fullmalkt i original samrt uppge sitt namn,
adress och relefonnummer.

Om négon person- eller adressuppgift
4ndras, ska Ni utan drdjsmil anmila
dndringen till kammarritten.

1 mil om Gverprovning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphacdling inom
omridena vatten, energi, transporter och
postjanster far avtal slutas innan tideq f8r
dverklagande av rittens dom ellet beslur har
16pt ut. I de flesta f21l fir avtal siutas nir tio
dagar har gitt frin der au titten avgjort
mdlet eller upphivt etr interirnistiskt beshur. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbare. Bt
overslagande av rittens avgérande fir inte
provas sedan avtal kar slutits. Fullstindig
information fines 1 16 kapideti de ovan
angivna lagarna,

Behéver Ni fler upplysningar om hur man
Gverklagar kan Ni viinda Er till
forvaliningsrirten.
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