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DOMSLUT

Forvaltningsritten avslar Menigo Foodservice AB:s ans6kan om ogiltig-

forklaring av de avtal som kommunerna ingatt den 27 januari 2011.

BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Forshaga kommun, Grums kommun, Hagfors kommun, Kils kommun och
Munkfors kommun (kommunerna) har tillsammans inlett en offentlig upp-
handling avseende “Livsmedel” och gick gemensamt ut med ett forfrag-
ningsunderlag den 5 februari 2010. Anbudstiden gick ut den 14 april 2010
och tilldelningsbeslut meddelades den 28 juni 2010. Den 6 juli 2010 be-
girde Menigo Foodservice AB (Menigo) éverprévning av upphandlingen
och forvaltningsritten i Karlstad meddelade dom i mélet den 25 oktober
2010. Denna dom &verklagades till kammarrétten och dér meddelades in-
termistiskt beslut den 4 november 2010. Kammarritten i Goteborg medde-
lade dom i malet den 24 februari 2011 och férordnade att upphandlingen
ska goras om. Den 12 januari 2011 skickade kommunerna underrittelser
angaende direktupphandling avseende férhandlat forfarande utan forega-
ende annonsering i avvaktan pa slutligt besked i 6verprévningsirendet.
Den 27 januari 2011 tecknades avtal, avseende direktupphandling av livs-
medel, med ett antal leverantdrer. Dessa avtal angavs gilla fran och med
den 1 mars 2011 och fram till den dag den 6verklagade upphandlingen far
avslutas enligt LOU genom tecknande av avtal.
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Menigo yrkar att férvaltningsritten beslutar att de avtal som Kils, Grums,
Forshaga, Hagfors och Munkfors kommuner tréffat efter direktupphandling

av ramavtal for avrop pa livsmedel ska forklaras ogiltiga.

Kommunerna motsitter sig yrkandet att avtalen ska ogiltigforklaras

och hemstiller att forvaltningsritten avskriver malet alternativt lamnar
ansokan utan bifall eftersom avtal slutits fore det att forvaltningsrétten fat-
tade sitt intermistiska beslut. Kommunerna hemstéller ocksa att forvalt-
ningsritten omedelbart och utan att kommunicera med Menigo upphéver

det interimistiska beslutet.

Forvaltningsritten har beslutat om inhibition i mélet den 20 april 2011.

Inhibitionsbeslutet har upphévts den 29 april 2011.

Som grund for sin talan anfor Menigo f6ljande.

Bakgrund

Den 12 januari 2011, det vill siga medan verprévningen av den ti-
digare upphandlingen handlades i kammarritten, skickade alla fem
kommuner identiska underrittelser om att de avsdg att genomftra en
direktupphandling i avvaktan p4 kammarrittens dom. Som stéd for
sin talan beropar Menigo en underrittelse frén Hagfors kommun.

Direktupphandlingen genomf6rdes som en férhandlad upphandling
utan foregdende annonsering. Tillfrigade var de leverant6rer som
tilldelats kontrakt i den upphandling som tilldelningsbeslut meddela-
des i den 28 juni 2010, vilken vid tidpunkten for underréttelsen fort-
farande inte var avslutad, och avsedd omfattning var den som fram-
gick av det av Menigo 6verprovade tilldelningsbeslutet. Négon for-
handling eller annan konkurrensutséttning genomfordes inte. Av un-
derrittelsen framgér att kommunerna menade sig ha stod i 4 kap. 5 §
3 p LOU for att genomfora en direkt upphandling utan att forst an-
nonserna om detta enligt 7 kap. 1 § LOU.

Menigo papekade f6r kommunerna att upphandlingen utgjorde en s
kallad otillaten direktupphandling men att bolaget gdrna deltog i en
annonserad upphandling genomf6rd i enlighet med LOU.
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Otillaten direktupphandling

Direktupphandlingen genomf6rdes som en férhandlad upphandling
utan foregdende annonsering vilket enligt kommunerna var foérenlig
med LOU da det forelag synnerlig bridska.

Rekvisitet ”Absolut nddvindigt att tilldela kontrakt”

Medan den tidigare dverprévade upphandlingen genomfordes 1opte
ramavtal mellan kommunerna och Menigo. Detta ramavtal slutade
gilla den 30 september 2010, medan §verprovningen fortfarande
handlades i férvaltningsritten. Denna tidpunkt infaller fem ménader
innan den otillitna direktupphandlingen slutférdes.

EG-domstolen klargjorde i mal C-328/92 att undantaget inte far an-
vindas for att sikerstilla framtida behov, utan endast nér en brist
verkligen uppstar. Négon sadan brist foreligger inte i detta fall. I vart
fall 4r denna brist inte allvarligare vid ingéende av avtalen i februari
2011 #n den var den 1 oktober 2010, nir tidigare ramavtal 16pte ut.
Det har dérfor inte varit absolut nddvéndigt att fringd LOU:s krav pé
annonsering.

Rekvisitet ” Synnerligen bridska. som inte har kunnat férutses av
myndigheten”.

Kommunerna gjorde, som skl for anvdndandet av forhandlat forfa-
rande utan annonsering, gillande att synnerlig bradska foreldg. Det &r
svart att forstd pa vilket sétt denna brédska plotsligt uppstod i januari
2011, mer 4n tre ménader efter att det tidigare ramavtalet 16pt ut.
Kontrakten som kommunerna har tecknat i den otillatna direktupp-
handlingen bérjar 16pa den 1 mars 2011. Det finns inte négot f6rhal-
lande som gor att det dr av sdrskild vikt att teckna nya kontrakt innan
detta datum, jaimfort med vad som géllde den 30 september 2010.

Kommunerna meddelade beslut om tilldelning den 28 juni 2010. Det
befintliga ramavtalet 16pte ut den 30 september samma ar. Detta in-
nebir att kommunerna inte planerat for att en §verprovning kunde
komma att ta mer tid i ansprak &n tre manader. Detta &r under alla
forhallanden f6r kort tid, sirskilt under sommarmanaderna. Det &r
inte ovanligt i dag att 6verprovningsprocessen tar upp mot sex méana-
der bara i forvaltningsritten, att kommunerna inte haft ett nytt ramav-
tal att avropa frén vid tidpunkten for det foregéendes utgéng beror
uteslutande p& kommunernas bristande planering. Av detta skél har
synnerlig bradska inte forelegat.

I EG-domstolens mél C-107/92 fastslogs att for det fall den upphand-
lande myndigheten under en l&ng period ként till omstédndigheten
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som gjort upphandlingen nédvindig sa ska eventuell bradska anses
ha varit méijlig att férutse. Den tidigare verprovade upphandlingen
inhiberades den 7 juli 2010. Redan vid denna tidpunkt har kommu-
nerna haft mojlighet att agera eftersom det borde stétt klart f6r dem
att en 6verprovningsprocess i forvaltningsrétten sannolikt inte skulle
vara avslutad innan det tidigare ramavtalet 16pt ut. I vart fall vid
overklagandet av férvaltningsrittens dom den 2 november 2010 mas-
te det ha stétt klart f6r den upphandlande myndigheten att processen
skulle bli ndgot mer l&ngdragen &n normalt. Den av kommunerna pa-
stddda bradskan, som uppstatt forst i januari 2011, har alltsd kunnat
forutses av kommunerna pé ett tidigt stadium.

Rekvisitet “omoijligt att halla tidsfristerna”

Kommunerna har inte gjort géllande synnerlig bradska forrén den 12
januari 2011. Vid beaktande av den tid som forflutit sedan ansékan
om &verprovning kan det konstateras att kommunerna under hosten
och vintern hade kunnat genomfbra en upphandling med savil oppet
som selektivt eller forhandlat forfarande efter annonsering och med
l4tthet hunnit teckna ramavtal att avropa pa med borjan den 1 mars
20011. De i 8 kap. LOU uppstillda tidsfristerna hade inte utgjort na-
got problem for kommunerna.

Upphandling i strid mot kammarrittens dom

Av kammarittens dom f6ljer att den ursprungliga upphandlingen av
livsmedel ska goras om endast i de delar ddr Menigo inte tilldelats
kontrakt. Menigo anger en rad varugrupper. Dessa varugrupper dr
upphandlade genom ett annonserat forfarande och ndgot hinder mot
att skriva kontrakt med Menigo i denna utstrickning finns inte. Be-
traffande dessa varugrupper har det inte varit absolut nédvéndigt att
direktupphandla avropskontrakt.

Eftersom samtliga kontaktade anbudsgivare, dédribland Menigo, inte
fatt mojlighet att konkurrera om samtliga produktgrupper, och da
andra potentiella leverantorer inte givits mojlighet att ldmna anbud i
upphandlingen, lider dessa parter skada eller kan komma att lida ska-
da som f6ljd av att de upphandlande myndigheterna inte genomfort
upphandlingen i enligt med LOU.

Grund for ogiltigforklaring

Den upphandlande myndigheten har efter en otillaten direktupphand-
ling tecknat kontrakt med leverantérer till fyllande av sitt livsme-
delsbehov. Av 16 kap. 15 § LOU framgér att rétten ska besluta att ett
avtal som har slutits mellan en upphandlande myndighet och en leve-
rantdr &r ogiltigt om det har slutits utan féregéende annonsering en-
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ligt 7 kap. 1 § LOU. Eftersom undantaget i 4 kap. 5 § LOU inte varit
tillimpligt for de upphandlande myndigheterna hade haft att f6lja
huvudregeln i 7 kap. 1 § LOU och genomfor en upphandling forst ef-
ter annonsering. Eftersom detta inte skett ska de avtal som nu ingétts
ogiltigforklaras.

Kommunerna anfor foljande.

Bakgrund

Kommunerna pabérjade den 5 februari 2010 en gemensam offentligt
upphandling av livsmedel.

Kommunernas avtal avseende leverans av livsmedel upphérde

den 1 oktober 2010. Dérefter har kommunerna 19st sitt behov av
livsmedel genom att fram till den 28 februari 2011 avropa frén leve-
rantdrer som kommunerna haft avtal med, bl.a. Menigo. Menigo har
inte haft ndgot erinra mot den ordningen. Eftersom dessa tillfalliga
avtal byggt pa att den pagdende upphandlingen skulle kunna avslutas
s4 att de nya avtalen kunde trida i kraft den 1 mars 2011 har kom-
munerna fram till december manad 2010 inte funnit skal att 16sa fra-
gan pa annat sitt &n att tidigare leverantrer fatt fortsétta att leverera.
Verkligheten har emellertid visat sig vara en annan.

Overprévningen har dragit ut pé tiden. Som redovisats ovan har
kommunerna inte ansett det 1ampligt att fortsétta avropa frén leveran-
torer frin den f6rra upphandlingen. P4 grund hirav och dé det star
helt klart att kommunerna inom kort kommer att st& utan leverantdrer
av livsmedel till bl.a. unga och #ldre samt andra som &r beroende av
livsmedel fran kommunerna fanns ingen annan majlighet &n att till-
lampa férhandlat forfarande utan foregdende annonsering enligt

4 kap 5 § 3 p. LOU i dess lydelse efter den 15 juli 2010. Kommuner-
na ansig nimligen att resultatet av upphandlingen 2010, med tanke
pa bradskan, var det mest representativa urvalet for direktupphand-
lingen. Samtliga leverantérer férutom Menigo har slutit tillfzlliga av-
tal med kommunema pa de villkor, frénsett avtalstiden, som foljer av
tilldelningen.

Bembtande av ansdkan av dverprévning — direkttilldelning

Upphandlingen avser bl.a. livsmedel for unga och &ldre samt andra
som #r i behov av mat och livsmedel genom kommunernas férsorg.
Leveranserna #r saledes samhillsviktiga och kommunerna &r skyldi-
ga att tiltlhandahélla livsmedel. Ett avbrott i leveranserna skulle f&
allvarliga foljder for det dagliga livet och inte minst livssituationen
for ett icke obetydligt antal personer som har behov av mat och livs-
medel frén kommunerna. Det far séledes anses absolut nddvindigt
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fér kommunerna att 16pande kunna tillhandahélla mat och livsmedel
till vissa grupper, ménga génger utsatta inom kommunerna.

Kommunerna pabérjade konkurrensupphandlingen den 5 februari
2010. Mojlighet fanns d4 att fram till den 30 september tillimpa det
tidigare upphandlade avtalen. Nir dessa upphétrde den 1 oktober
2010 har kommunermna tills vidare fortsatt att inforskaffa livsmedel
fran de leverantorer som kommunerna haft avtal med, Menigo som
huvudleverantor.

Kommunerna gor gillande att de haft tillrdcklig framf6rhallning for
anbudsgivning, utvirdering och &verprovningsprocess i tvd instanser.
Diremot har kommunerna inte haft anledning att forutsitta att upp-
handlingen skulle arta sig pa det viset att avtal inte kunnat slutas
inom néstan ett ar fran det att upphandlingen p&borjades. Det kan
inte heller med hénsyn till anbudsgivare anses forsvarligt att pabérja
en upphandling av livsmedel alltfor 1ang tid innan avtalet ska trdda i
kraft. I och med att en annonserad upphandling inte kunnat slutftras
inom rimlig tid 4ven med beaktande av en 6verprévningsprocess i
forvaltningsritt och kammarrétt foreligger synnerlig brdska som
inte orsakats av kommunerna. D4 upphandlingen enligt kammarrét-
ten och kommunernas beslut ska géras om foreligger dessutom en
procedur som kan ta mycket lang tid. Under den tiden méste livsme-
delsforsorjningen tryggas for unga och éldre samt utsatta grupper
inom kommunerna.

Vid valet i januari 2011 av vilka leverantorer som skulle véljas for
avrop fram till dess att en annonserad konkurrensupphandling skulle
kunna slutforas fann kommunerna det ldmpligast att gora detta ut-
ifran resultatet av den konkurrensupphandling som skett senast. Over
huvud taget foreligger vid tillimpning av direkttilldelning ett forhal-
landevis stort utrymme for val av leverantor, sérskilt om det endast &r
overgangsvis. Menigo har ocksa tillfragats avseende de grupper som
Menigo tilldelats enligt tilldelningen i juni ménad. Menigo har for-
klarat att bolaget inte kunde godta villkoren. Forutsittningar for att
direkttilldela Menigo avtal 6vergingsvis har dirmed saknats. Menigo
har underrittats om beslutet. For ovrigt foreligger inget krav pa till-
delningsbeslut vid direkttilldelning enligt

4 kap. 5§ 3 p. LOU

Kommunerna far vidare framhalla att en konkurrensupphandlad 6p-
pen eller selektiv upphandling med féregiende annonsering inte kan
genomforas och fullfoljas pé kortare tid &n 6 — 8 manader. Det &r
alltsa omoijligt att i nuvarande situation halla tidsfristerna for 6ppet
och selektivt forfarande. Att kommunerna under pagéende upphand-
ling under hésten och vintern 2010 skulle ha kunnat starta och
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genomfora en parallell tillfillig upphandling med Sppet eller selek-
tivt forfarande med foregdende annonsering och avtalsstart

den 1 mars 2011 ter sig helt frimmande. Med den erfarenhet kom-
munerna redan under sommaren fick av den nu avbrutna upphand-
lingen skulle ett tilldelningsbeslut i en sadan ny tillfillig upphandling
ha 6verprovats eftersom kommunerna hade tillimpat samma villkor
som i den nu avbrutna upphandlingen. Enligt férvaltningsréttens dom
stod nidmligen inte kommunernas upphandling i strid med LOU.
Forst i slutet av februari 2011 meddelade kammarrétten motsatt upp-
fattning. Ett genomfdrande av en ny tillfillig upphandling under en
pagaende upphandling hade inte varit meningsfull utan istillet lett till
en ytterligare verprovning. Endast en direkttilldelning enligt 4 kap.
5§ 3 p. LOU har varit méjlig for att trygga leveranserna av mat och
livsmedel i avvaktan pé att en annonserad upphandling kan slutforas.

Qgiltighetsforklaring

Som redovisats ovan kommer brist pa livsmedel att rada under en
forhallandevis 1ang period — sannolikt 6 — 12 ménader, om forvalt-
ningsritten skulle ogiltigforklara avtalen respektive underléta att
omedelbart upphiiva beslutet att avtalen inte far fullfoljas. Egentligen
borde det inte papekas, men med tanke pa forvaltningsréttens inter-
mistiska beslut far kommunerna understryka att mat och ddrmed
livsmedel &r en forutsittning for att 6verleva.

Kammarrittens dom och kommunernas beslut att géra om hela upp-
handlingen

Kammarrittens dom den 24 februari 2011 innebér att upphandlingen
ska goras om med undantag for de varugrupper Menigo vunnit i upp-
handlingen och fér de varugrupper for vilka Menigo inte har ldmnat
nigot anbud pa. Kammarritten har i sin dom bl.a. ssmmanfattnings-
vis anfort att forfrigningsunderlaget brister i transparens och mot de
EU-rittsliga principerna i LOU. Kammarritten har vidare anfort att
bristerna dr hinforliga till det konkurrensuppsokande skedet, varfor
upphandlingen ska géras om i de delar som Menigo &verprovat. Ské-
let till att vriga delar inte omfattas av kammarréttens dom &r att
Menigo i dessa delar inte kunde anses som skadelidande. Dérmed har
kammarritten inte haft mojlighet att besluta om att upphandlingen i
dessa delar ska goras om.

Eftersom kommunerna inte med dppna dgon kan inga avtal som en-
ligt kammarritten skulle bygga p4 brister i transparens och sté i strid
med EU-réttsliga principer har kommunerna inte haft ndgot annat val
4n att avbryta och gora om hela upphandlingen, d.v.s. det har forele-
gat sakliga skil till att avbryta och géra om upphandlingen &ven i de
delar som kammarritten inte haft mojlighet att gripa in i. Som en
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foljd hirav giller alltjimt de direkttilldelade avtal som kommunerna
s16t i januari 2011 avseende dven dessa omrdden. Som ndmnts ovan
har Menigo ingen sjélvklar ritt till avtal avseende produktgrupper
som #r foremal for en ny upphandling. Menigo har underrittats om
beslutet och har inte begirt nigon 6verprévning.

Menigo anfor f6ljande.

Rekvisiten "nodvindighet” och “synnerlig bradska”

Kommunerna har gjort gillande att direktupphandlingen varit néd-
vindig. Till grund for detta pastaende framldggs ett antal skl till var-
for en upphandling av livsmedel varit nddvindig, men inte ndgot skél
till varfor det varit nédvindigt att direktupphandla utan annonsering.

Som Menigo papekat i ansékan om overprovning har kommunerna
haft méjlighet att anvéinda ndgot av de upphandlingsférfaranden med
annonsering som funnits tillgéngliga, detta utan att for den sakens
skull férsena kontraktets tecknande.

Den &beropade absoluta nddvindigheten har inte pa nagot sétt varit
oforutsedd. Tvirtom har det statt klart for kommunerna sedan som-
maren 2010 att ndgot kontrakt som upphandlats i enlighet med LOU
inte skulle finnas fran den 1 oktober 2010.

Kommunerna har vidare anfort att det i januari 2011 forelegat en
synnerlig bradska som inte orsakats av kommunerna. Aterigen far
Menigo i anledning av detta papeka att kommunerna i detta lige varit
kontraktltsa i §ver tre manader, under vilken tid en annonserad upp-
handling utan svérigheter hade kunnat genomf6ras.

Att nigon ny upphandling inte genomfGrts under hosten 2010 méste
innebdra att det for kommunerna inte férelegat ndgon extrem bradska
med att teckna nytt kontrakt. Kommunerna har fortfarande inte redo-
visat nagot skil till varfor extrem bradska ska anses foreligga i janua-
ri 2011 men inte i oktober 2010.

Den upphandlande myndighetens agerande

Av EG-direktivet 2009/81/EG vilket giller med direkt effekt i Sveri-
ge, framgér, utover vad som anges i 4 kap. 5 § 3 p. LOU, att de om-
stindigheter som &beropas som skl for synnerlig bradska inte i né-
got fall fér tiliskrivas den upphandlande myndigheten. Det kan om&j-
ligen hivdas synnerlig brédska forst tre manader efter att tidigare
kontrakt 16pt ut utan att denna bradska i sadant fall berott p& den
upphandlande myndigheten.
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Kommunerna ligger stor vikt i yttrandet vid pastdenden om att ett bi-
fallande av Menigos talan skulle innebéra en brist pa livsmedel under
s& lang period som 6 — 12 manader. Som angetts ovan finns det dock
méijligheter att inom kort tid p4 ett sétt som dr forenligt med LOU
genomfora en konkurrensutsatt upphandling. Vidare synes kommu-
nerna framfora asikten att det inte &r ndgon idé att genomfora nagon
upphandling d4 denna &nda kommer att verprovas. Dels har detta
ingen inverkan pa den provning som ska goras i mélet och dels sa ér
det inte sant forutsatt att kommunerna denna gang genomfor upp-
handlingen i enligt med LOU.

Angaende annonserad upphandling

Kommunerna ifragasitter i stor utstrickning Menigos talan pé den
grunden att kommunerna inte haft ndgot realistiskt alternativ till det
forfarande som nu anvénds, och att kommunerna utan genomférande
av den nu aktuella upphandlingen star utan kontrakt att avropa livs-
medel pa. Det ska betridffande detta papekas att &ven om péstéendet
vore korrekt fir det inte ndgon inverkan p& den bedomning som ska
goras i det forevarande fallet.

Kommunerna gor gillande att en upphandling med 6ppet eller selek-
tivt forfarande inte kan genomforas snabbare dn sex till atta ménader.
I anledning av detta ska papekas att de tidsfrister som méste upprétt-
hallas anges i 8 kap. LOU. Av detta foljer att minsta anbudstid &r 45
dagar forutsatt att elektroniska medel anvinds, vilket varit fallet med
kommunernas tidigare upphandlingar. Att en 6ppen upphandling i
syfte att teckna ett korttidskontrakt for att kunna avropa livsmedel till
dess att en ny upphandling skulle géras skulle ta sex till atta manader
ar inte korrekt. En sddan upphandling ska naturligtvis utformas pa
enklast mojliga sétt, med ett minimun av obligatoriska krav och an-
vindande av en sedvanlig varukorg for lagstapris-vérdering.

Oavsett vad kommunerna anfort i ovan fraga s& har méjligheten fun-
nits till forhandlat forfarande med foregiende annonsering. Vid ett
sadant forfarande hade ett kontrakt utan svarigheter kunnat tecknas
inom tva méanader, med hinsyn till att anbudsfristen enligt

8 kap. 3 och 5 §§ LOU é&r 30 dagar vid anvéndning av elektroniska
medel.

Kommunerna anfor f6ljande.

Rekvisitet ’synnerlig bradska”

Att genomfora en samordnad upphandling avseende livsmedel tar tid
och #r en forhallandevis komplicerad upphandling. N4r annonsering
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sker har ett omfattande arbete redan utforts for att ta fram forfrag-

ningsunderlaget; bl.a. statistikuppgifter, behovsanalys, leveransplat-
ser, mingder och villkoren i forfrigningsunderlaget. Ett arbete som
f5r kommunerna i den numera avbrutna upphandlingen pagick mel-
lan den 1 juni 2009 och den 5 februari 2010, d.v.s. cirka 8 ménader.

Anbudsgivarna ska ha rimligt tid att ldmna anbud. I den numera av
kammarritten upphivda upphandlingen l6pte anbudsrikningstiden
fran den 5 februari 2010 till och med den 14 april 2010, d.v.s. 69 da-
gar, och tilldelningsbeslut meddelades den 28 juni, tre manader fore
den tidigare avtalstidens utgéng.

I och med att 6verprévningen drog ut pé tiden férhorde sig kommu-
nerna om de leverantdrer som kommunerna redan hade avtal med,
bl.a. Menigo, var beredda att fortsitta leverera till kommunerna en-
ligt de villkor som géllde enligt d4 géllande avtal men med uppség-
ningstid om sex veckor. Avtal om direktilldelning sl6ts i mitten av
september 2010 pa ndmnda villkor. Den direkttilldelningen har
Menigo varken dverprovat eller begirt ogiltigforklarad och har up-
penbarligen godtagit att det da forelag forutsittningar for att tillimpa
4 kap. 5 § 3 p. LOU.

Forvaltningsritten meddelande sin dom den 25 oktober 2010. En
dom som innebar att forvaltningsrétten avslog begiran om 6verprov-
ning. Sedan Menigo beviljats provningsstillstdnd drog &verprévning-
en ut ytterligare p4 tiden. Eftersom forvaltningsritten avslagit ver-
prévningen sa kommunerna upp de tillfélliga avtalen om matleveran-
ser for att dvergangsvis teckna nya tillfélliga direktavtal, enligt

4 kap. 5 § 3 p. LOU, med de leverantdrer som vunnit upphandlingen.
Startpunkten for dessa nya dvergangsavtal var den 1 mars 2011. Som
framgér av villkoren 4r avtalen tillfilliga och upphor sex veckor efter
det att upphandlingen far avslutas genom tecknande av avtal. Menigo
valde inte att teckna ett tillfalligt 6vergéngsavtal for den del som
Menigo tilldelats enligt tilldelningsbeslutet den 28 juni. De tillfilliga
avtalen #r daterade den 27 januari 2011. Kammarritten meddelade
sin dom den 24 februari och kommunerna har dérefter beslutat att
upphandlingen i dess helhet ska g&ras om.

Moiligheten att halla tidsfristerna vid ett dppet eller selektivt forfa-
rande

Menigo har gjort géllande att den omstdndigheten att ndgon nu an-
nonserad upphandling inte gjorts under hosten 2010 visar att det inte
forelegat nagon synnerlig bradska. En ny annonserad tillfillig 6ppen
upphandling pa hosten 2010 skulle dock inte ha varit s& okomplice-
rad som Menigo vill ge sken av. For det forsta maste forfrAgningsun-
derlaget anpassas till nya villkor i och med att avtalstiden kommer att
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vara tillfillig, vilket tar viss tid. Dessutom hade kommunerna haft att
overviga om avtalsinnehéllet i ovrigt skulle &ndras med tanke pa
dverprévningens innehall. I den nu aktuella upphandlingen hade
kommunerna bestritt &ndring och forvaltningsrétten meddelade i sin
dom den 25 oktober att ans6kan om éverprévning ldmnades utan bi-
fall. Vid ett sadant forhallande hade kommunerna inte dndrat anbuds-
forfragan utom i de delar det varit nédvandigt med kortare avtalstid.
Aven i en tillfillig 5ppen upphandling méste anbudsgivare ges skilig
anbudsrikningstid. Slutligen ska anbuden utvérderas och tilldel-
ningsbeslut meddelas samt avtalsspérr tilldmpas. En sddan upphand-
ling skulle med kommunernas forberedelser och utformning av revi-
derat forfragningsunderlag, skiligt anbudstid och utvérdering samt
tilldelning ha tagit minst omkring sex manader. Darutéver ska den el-
ler de leverantdrer som erhéller den tillfilliga direktilldelningen ges
skilig tid for att starta upp uppdraget, vilket tar ndgon dryg ménad,
sarskilt om det &r en ny leverantér eller leveranser till nya omréden.

Kommunerna gor géllande att det hade varit kontraproduktivt, bade
rent praktiskt och ekonomiskt, att under hosten 2010 inleda en ny
tillfillig upphandling med samma forfragningsunderlag som tidigare,
risk fanns ockséa for ytterligare §verprovning och intermistiskt beslut.
Dessutom forelag det ingen praktisk eller realistisk méjlighet till till-
fillig upphandling d& kammarrittens dom forvéntades meddelas inom
en inte alltfor avlidgsen framtid. Till vilken nytta hade en 6ppen upp-
handling pabérjad i november varit om kammarrétten i januari eller
februari faststillt forvaltningsrittens dom? Det hade endast varit
kostnads- och resurskrdvande for bade anbudsgivare och kommunerna.

Kammarrittens dom drog ut pa tiden och kommunerna bedémde,
bl.a. stirkta av forvaltningsrittens dom, att det fanns skal till att séga
upp det med bl.a. Menigo direkttilldelade tillfélliga avtalen och att
teckna tillfilliga 6vergéngsavtal pa formanligare villkor med de leve-
rantdrer som vunnit upphandlingen enligt tilldelningsbeslut den 28
juni med leveransstart den 1 mars och med en uppségningstid om sex
veckor. Det forelg alltsa inte nagon praktisk eller realistisk mojlig-
het att tilldimpa en tillfillig 6ppen upphandling.

Qgiltighetsforklaring

Eftersom avtalen daterade den 27 januari 2011 foregétts av direkttill-
delning forenlig med forutséttningarna i 4 kap. 5 § 3 p. LOU saknas
forutséttningar for ogiltigforklaring.

Menigo anfor f6ljande.

Genomforda direktupphandlingar
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Som kommunerna némnt bestod den direktupphandling som gjordes
i september 2010 av en forlingning av redan befintliga avtal. Skill-
naden mellan en forldngning av befintligt avtal och den forevarande
upphandlingen dr avsevérd. De avtal som f6rlangdes var upphandla-
de i konkurrens och inneholl ddrmed prislistor som var offererade i
en upphandling genomf6rd i enlighet med LOU. Om en bestéllare
stér utan avropsavtal dr det av detta skél mer forenligt med LOU att
teckna avtal baserade pé det utgéende avtalet. Ett sddant frfarande
dr ocksa forenligt med branschpraxis varfor forldngningar regelmés-
sigt godtas av de leverant6rer som finns pa marknaden.

Kommunernas alternativ

Kommunerna har uttalat att livsmedelsupphandlingar &r komplicera-
de och att det dérfor tar lang tid att sétta samman férfragningsunder-
lag och att genomfora upphandlingen. Detta dr forvisso sant i de fall
upphandlingen ska gélla under en lidngre tidsperiod, med sérskilt in-
forlivande av politiska beslut eller komplicerade modeller f6r utvér-
dering som ska ta fram 14ga anbudspriser.

I forevarande situation har det snarare varit prioriterat att sa snart
som mojligt fa till ett bindande avropskontrakt som kan anvéndas i
mellantiden. Att under sddana forutsittningar forbereda ett forhandlat
forfarande med annonsering, eller ett annat mindre omfattande forfa-
rande, dr inte mer tidskridvande &n den modell kommunerna nu valt —
den enda tidsméssiga skillnaden hade varit annonseringsprocessen.

Det ska #ven pdminnas om att kommunerna haft méjlighet att anvén-
da sig av reglerna om sé kallad férhandsinsyn i 7 kap. 4 § LOU. P&
detta sitt hade kommunerna begrénsat mojligheten till 6verprévning
av direktupphandlingen till tiden direkt efter annonsering och &ndé
pa ett bittre sétt anpassat direktupphandlingen till de regelverk som
finns. Att kommunerna inte ens anvént detta till buds stdende medel
ska paverka beddmningen om huruvida den genomf6rda direktupp-
handlingen varit tillaten eller inte.

Kommunerna péstér i yttrandet att skélet for att séga upp de 16pande
forlangningsavtalen var att forvaltningsrétten 1 Karlstad beslutat att
avsla ans6kan om 6verprévning. Detta framstér som mérkligt. Som
framgér av handlingarna i malet sades forldngningsavtalet upp den
12 januari 2011, d.v.s. mer &n tva manader efter att Menigo verkla-
gat forvaltningsrittens dom till kammarrétten och prévningstillstdnd
meddelats. Det svart att tro att kommunerna verkligen sagt upp ett
avtal i anledning av en dom som inte vunnit laga kraft.
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Kommunerna anfor féljande.

Direkttilldelning enligt 4 kap. 5 § 3 p. LOU

Menigo framf6r att det varit mer ritt att teckna ett tillfilligt avtal
med leverantérer enligt det “utgdende” avtalet 4n med andra leveran-
torer enligt resultatet av den senaste upphandlingen och gor t.o.m.
gillande att Menigos synsitt utgor branschpraxis. Nagot stod for pé-
stdendet har Menigo emellertid inte visat.

DOMSKAL

Enligt 16 kap. 15 § LOU ska ritten besluta att ett avtal som har slutits mel-
lan en upphandlande myndighet och en leverantor &r ogiltigt, om avtalet
har slutits

1. utan foregaende annonsering enligt 7 kap. 1 eller 2 §, 13 kap. 2 eller 5 §,
14 kap. 5 § eller 15 kap. 4 eller 6 §, eller

2. enligt ett forfarande i 5 kap. 7 § utan att de villkor har f6ljts som framgér
av den paragrafen eller av det ramavtal som ligger till grund for det nya
anbudsforfarandet och detta har medfort att leverantéren har lidit eller kan

komma att lida skada.

17 kap. 1 § LOU anges att en upphandlande myndighet som avser att till-
dela ett kontrakt eller inga ett ramavtal ska annonsera upphandlingen, om

inte ndgot annat foljer av 4 kap. 5 — 8 §§.

Forvaltningsrdttens bedomning

Kommunerna har anfort att man tecknat nya tillfilliga direktavtal den 27
januari 2011, i enlighet med 4 kap. 5 § 3 p. LOU. Som skal till direktupp-
handlingen har kommunerna anfért att man inte haft anledning att fSrutsét-
ta att upphandlingen inte skulle avslutas inom ett &r fran det att upphand-
lingen paborjades. Kommunerna uppger ocksa att en upphandling med

féregdende annonsering inte kan genomforas och fullf6ljas pé kortare tid
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dn 6 - 8 ménader. Forvaltningsritten har darfor att ta stidllning till om
kommunerna bort forutse den omsténdigheten att upphandlingen kunde
komma att bli féremal for 6verprévning. Enligt forvaltningsréttens mening
dr det ndrmast ett, i upphandlingssammanhang, sjédlvklart faktum att till-
delningsbeslut kan komma att §verprovas varfor ifrdgavarande direktupp-
handling inte kan ségas vara motiverad av en sddan synnerlig bradska som
orsakats av omstidndigheter som den upphandlande myndigheten inte kun-
nat forutse. Den invidndningen att kommunerna inte kunnat forutse domsto-
larnas faktiska handldggningstid foranleder inte ndgon annan bedémning.
P& denna grund har kommunernas forfarande medfort att Menigo har lidit
eller kan komma att lida skada. Det foreligger darfor grund for att besluta

att ifrdgavarande avtal ska forklaras ogiltiga.

Da 4 kap. 5 § 3 p. LOU inte &r tillimplig har forvaltningsritten att bedéma
huruvida avtalet ska besta trots att férutséttningarna for ogiltighet i 16 kap.
15 § LOU é&r uppfyllda. Kommunerna har hér anfort att den kommunala
livsmedelsforsérjningen utgor ett sddant tvingande allménintresse som av-
ses i 16 kap. 16 § LOU. Som utgangspunkt giller hir att kommunerna har
bevisbordan for att omsténdigheterna varit sadana att undantagsregeln ska
tillimpas. Kommunerna har i denna del anfort att det tvingande allménin-
tresset skydd for ménniskors liv och hélsa varit f6r handen. Till stod for
detta pastdende har kommunerna anfort att livsmedel 4r en forutséttning for
6verlevnad och att kommunerna forser skyddsviérda grupper med mat. Som
utgangspunkt giller hir att bestimmelsen ska tolkas restriktivt och att en-
dast exceptionella omsténdigheter kan leda till att ett ogiltigt avtal ska be-
std. Tillgang till mat och dryck har ett starkt och omedelbart allménintres-
se. Att tillgang till livsmedel &r oundgéingligen nddvindigt for att inte ris-
kera ménniskors liv och hélsa &r ett faktum som inte beh&ver visas. D4
detta rekvisit gér fore rekvisitet synnerlig bradska féreligger trots att kom-
munerna forsatt sig sjdlva i denna situation inte skil att férklara avtalen

ogiltiga. Det noteras att avtalen 4r endast tillfilliga.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1B LOU).

Bo Forsberg

Malet har foredragits av forvaltningsrittsnotarien Henrik Melin
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SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
beslut ska sktiva till Kammartdtten 1
Gotebosg. Skrivelsen ska dock skickas
eller Iimnas till forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in tll
forvaltningstitten inom tre veckor frin den
dag di klaganden fick del av beslutet. Tiden
for 6vetklagandet f5r offentligpart riknas
emellertid frin den dag beshitet meddelades.

Om sista dagen {61 6verklagandet infaller pi
16rdag, sondag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyarsafton
ricker det att skrivelsen kommer in nista
vardag.

For att ett dvetklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten Jamnar
provningstillstind om det dr av vikt for
ledning av rittstillimpningen att
overklagandet provas, anledning
forekommer till indting i det shut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars

finns synnetliga skil att préva Gverklagandet.

Om prévoingstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslat fast. Det ar dirfér
viktigt att det klart och tydligt framgir av
overklagandet till kammarritten varfor man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska
innehalla

1. denklagandes namn, personnummer,
yike, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonmummer till atbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nis for delgivning Jimnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i milet.
Om nigon person- eller adressuppgift

indras ir det viktigt att anmélan snarast
gors till kamnmarritten,

2. det beshut som &verklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen f6r beslatet,

4. de skil som klaganden anger till stéd for
begiran om prévningstillstind,

5. den andring av fSrvaltningsrittens beslot
som klaganden vill fa 6l stind,

6. de bevis som klaganden vill iberopa och
vad han/hon vill stytka med varje
sarskilt bevis.

Skrnivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
forvaltningsritten framgir av beshitet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt i original samt uppge sitt namn,
adtess och telefonnummer.

Om nigon person- eller adressuppgift
andras, ska Ni utan drojsmal anmila
indringen till kammarritten.

I mil om Gverprévning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
ornridepa vatten, energi, transporter och
posttjanster fir avtal slutas innan tiden {61
6vesklagande av rittens dom eller beslut har
16pt ut. I de flesta fall far avtal shitas nir tio
dagar har gatt frin det att ritten avgjort
mélet eller upphivt ett interimistiskt beshat. T
vissa fall far avtal slutas omedelbart. Ett
overklagande av rittens avgorande fir inte
provas sedan avtal har shatits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
angivna lagama.

Behéver Ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan Ni vinda Er till
férvaltningsritten.

DV 3109/1B LOU



