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GOTEBORG ‘ Mal nr
8879-8882-12
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Malet foredras, varefter kammarritten fattar f6ljande

BESLUT

Kammarrétten meddelar inte provningstillstdnd. Forvaltningsréttens avgorande

star dirfor fast.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS BESLUT
Det dverklagade avgorandet far provas av kammarritten bara om kammarritten
har meddelat provningstillstind. Vad som krévs for att fi provningstillstand

framgér av 34 a § andra stycket forvaltningsprocesslagen (SFS 1971:291).

Provningstillstdnd fr meddelas endast
e om det ir av vikt for ledning av rattstillampningen att Gverklagandet
provas av kammarritten (prejudikatdispens)
e om anledning forekommer till &ndring av forvaltningsréttens avgorande
(4ndringsdispens) eller
e om det annars finns synnerliga skél att prova Gverklagandet

(extraordinér dispens).

Kammarritten har gitt igenom allt material som kommit in hit och det som

tidigare instanser haft tillgang till.

Kammarritten har kommit fram till att det inte finns skal att meddela
provningstilistind i detta fall.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (formulir 1)
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FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr
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Avdelning 1 Meddelad i
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Menigo Foodservice AB, 556044-4647
Box 9081
120 05 Arsta

Ombud: Advokat Liselott Frostad och jur. kand Jenny Kenneberg
Andersson Gustafsson Advokatbyra KB

Box 3124

103 62 Stockholm
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SAKEN v
Overprévning enligt lagen om offentlig upphandling (LOU)
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(KS 2011/0670), som genomfors med ett férhandlat forfarande utan fore-

gdende annonsering, ska géras om.
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BAKGRUND

Motparterna (nedan gemensamt kallade Kommunerna) tecknade i januari
2007 ett ramavtal avseende livsmedelsleveranser med Menigo. Detta avtal
l6pte t.0.m. den 31 mars 2009 med mdjlighet till maximalt ett ars forléng-
ning, d.v.s. t.o.m. den 31 mars 2010. I september 2009 annonserade Kom-
munerna en ny upphandling avseende avtal om livsmedelsleveranser, med
avtalsstart den 1 april 2010. Menigo tilldelades kontrakitet i den samord-
nade upphandlingen. Efter en 6verprévningsprocess initierad av Martin
och Servera AB (Servera R&S AB) beslutade Kammarritten i Géteborg i
december 2010 att upphandlingen skulle goras om. Kommunerna omarbe-
tade forfragningsunderlaget och annonserade den 22 september 2011 den
nya upphandlingen, med avtalsstart den 1 april 2012. Sedan Menigo anstkt
om &verprovning av denna beslutade frvaltningsrétten i dom den 28 maj
2012 att upphandlingen skulle géras om, sivitt avsig anbudsgrupp 1 (livs-
medel/grossist). Kammaritten 1 Goteborg beslutade den 5 juli 2012, efter
overklagande av Kommunerna, att inte meddela provningstillstdnd. Kam-
marrittens beslut verklagades till Hogsta Férvaltningsdomstolen som den
26 oktober 2012 viigrade provningstilistind. Forvaltningsrittens dom har
saledes vunnit laga kraft. Ramavtalet med Menigo, som skulle ha 1&pt ut
den 31 mars 2010, har forléngts fyra ganger och den sista avtalsforldng-
ningen l6per ut den 31 oktober 2012.

Kommunerna meddelade den 26 september 2012, genom s.k. férhandin-
syn, att man med dberopande av undantagsregeln i 4 kap. 5 § forsta stycket
3, upphandlar kontrakt avseende livsmedel under perioden den 1 november
2012 — 31 oktober 2013 med option till férldngning pa ytterligare ett 4r,
genom ett forhandlat forfarande utan foregaende annonsering. Beslut om
att kontraktet ska tilldelas Servera R&S AB (numera Martin och Servera
AB) fattades.
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YRKANDE OCH GRUNDER M.M.

Menigo Foodservice AB (Menigo) yrkar att upphandlingen ska géras om
och anfér som grund for sitt yrkande bl.a. féljande. Virdet av kontraktet
uppskattas till ca 260 miljoner kr. Vid upphandlingar dér vérdet 6verstiger
troskelvirdena ska upphandlande myndighet anvinda sfg av ett 6ppet eller
selektivt forfarande. Forhandlat forfarande far endast anvéndas i vissa sér-
skilt angivna fall och méjligheterna att anvéinda ett férhandlat forfarande
utan foregéende annonsering &r mycket begrinsade. Den typen av konkur-
rensbegrinsande undantag ska tillimpas restriktivt och det &r den upphand-
lande myndigheten som har bevisbdrdan for att samtliga férutsittningar for

att tillimpa undantagsreglerna &r uppfyllda.

I nu aktuelit fall har Kommunerna angett att forhandlat forfarande utan
foregdende annonsering anvinds med stdd av 4 kap. 5 § 3 p LOU, ”synner-
lig bradska”. For att detta undantag ska kunna anvindas krivs att det 4r
absolut nédvéndigt att genomfdra upphandlingen, att en synnerlig bridska
gor det omojligt att hélla tidsfristerna for 6ppen och selektiv upphandling,
att bradskan ska vara fororsakad av omstindigheter som inte kunnat férut-
ses av den upphandlande myndigheten, och att bradskan fér inte vara orsa-

kad av myndigheten sjélv. Samtliga dessa fyra forutséittningar méste vara
uppfyllda.

Det &r inte absolut nodvdndigt f6r Kommunerna att genomftra upphand-
lingen. Efter att det inledande kontraktet med Menigo 16pt ut i mars 2009
har det gjorts inte mindre &n fem forldngningar, fyra utéver den som gjorts
enligt option i det ursprungliga avtalet. Under hela den hir tiden har livs-
medelsleveranserna varit pagédende och det har aldrig funnits nagon reell
risk for att viktiga funktioner i Kommunerna ska std utan livsmedel. Det 4r
mot den bakgrunden inte mojligt att nu plotsligt pasta att det 4r nodvindigt

att genomfora den aktuella upphandlingen och att det foreligger synnerlig
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bradska. Ett byte av leverant6r som nu aktuellt beslut kommer att innebéra
kan dock leda till problem med leveranserna. Det bér noteras att Kommu-
nerna hittills endast har forlingt ett kontrakt som inledningsvis upphandlats
enligt reglerna om LOU men att det nu planerade beslutet gors utifrén ett
underlag som ir lagstridigt och som har underkénts av domstol. Det &r vi-
dare inte nodvindigt att genomfora upphandlingen med den omfattning
som foljer av det nu publicerade meddelandet. Savitt framgar omfattar
kontraktet som ska tilldelas alla livsmedelsleveranser till samtliga upp-
handlande myndigheter. Aven om en liten del av dessa livsmedelsleveran-
ser forser sidana funktioner inom kommunen som svarligen kan std utan
livsmedelsforséjning, 4r det 1angt ifrén alla funktioner som &r av sadant
slag. Kommunerna avser att ingd ett kontrakt som anges vara vért 260 mil-
joner kr per 4r. Av det framgar att det 4r manga andra verksamheter &n
skolan som omfattas av upphandlingen men det enda som Kommunerna
hénvisar till i det publicerade meddelandet 4r skyldigheten att servera
skolmat. Av meddelandet om forhandsinsyn framgd inte pa vilka grunder
det i 6vriga fall &r nédvéndigt f6r Kommunen att upphandla livsmedelsle-
veranser utan foregdende annonsering. Det kan knappast vara nédvéndigt
att tillgodose livsmedelsleveranser till cafeterior och personalfika. Det dr
Kommunerna som har bevisbordan for att upphandlingen 4r nédvindig och
med det avses hela upphandlingen, inte bara en mindre del. Vidare ér det
inte nodvindigt att genomfora den aktuella upphandlingen eftersom leve-
ranserna redan idag r tillgodosedda. Menigo har levererat sedan det tidi-
gare avtalet 16pte ut och kommer fortsiitta att gora det sé lange Kommu-
nerna onskar. Det finns dérmed ingen risk for att skolor och dldreboenden

star utan livsmedelsleveranser.

For att kriteriet synnerlig brddska ska vara uppfyllt krivs att det &r oméj-
ligt for den upphandlande myndigheten att genomftra en ppen eller selek-

tiv upphandling. Kravet stills mycket hogt och vid en jémforelse mellan
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nagra av EU-domstolens avgoranden och nu aktuellt fall dr det helt uppen-

bart att det inte forelegat synnerlig bradska, se bl.a. C-107/92.

For att en upphandlande myndighet ska kunna tillimpa undantagsregeln
krivs, utdver att det dr absolut nédvéndigt och att det foreligger synnerlig
bradska, att bradskan dr fororsakad av omstandigheter som inte kunnat
forutses av den upphandlande myndigheten och som inte heller orsakats av
den upphandlande myndigheten. En av de mest grundlidggande forutsitt-
ningarna for att inte hamna bradska dr att upphandlingsforarandet pabérjas
i tillrickligt god tid. Hur 1&ng tid som kan krévas 4r beroende av omstin-
digheterna kring den enskilda upphandlingen. Upphandlande myndighet
maéste i varje fall bedoma vad som &r en tillrdcklig tidsatgang for att for-
sdkra sig om att upphandlingen hinner avslutas i tid. Det géller i synnerhet
om det ér en komplex upphandling av stor betydelse for den upphandlande
myndigheten. Den upphandlande myndigheten maste dérvid dven rikna
med att upphandlingen kan bli féremal for en 6verprovning och eventuellt
att den ska goras om. Det framgar med tydlighet i praxis att en 6verprov-
ningsprocess normalt sett inte &r att betrakta som en oférutsedd omsténdig-
het. Kommunerna anger att man har tagit h6jd for en Gverprévningsprocess
i tvd instanser. Menigo ifragasitter hur Kommunerna kan anse att sex mé-
nader fran annonsering till det att avtalet ska trdda ikraft och leveranser
pébdrjas dr en langsiktig planering med héjd for eventuell Sverprévning.
Annonseringen for upphandlingen skedde sa sent att det redan dé& fanns en
uppenbar och for Kommunerna tydlig risk att det inte skulle finnas ett nytt
avtal pa plats nér avtalet med Menigo 16pte ut. Huruvida Kommunernas
interna arbete med forstudier, marknadsundersékningar etc. har pagatt i
flera ars tid 4r irrelevant. Vad som &r en rimlig tidsétgang ska frimst be-
démas utifran foremélet for upphandlingen, omfattningen av upphandling-
en och dven domstolarnas handldggningstid vid 6verprévningar. Den aktu-
ella upphandlingen dr en mycket detaljerad och omfattande upphandling

for flera upphandlande myndigheter och det tar minst tre manader att stiilla
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om leveranserna vid byte av leverantér. Eftersom Kommunerna kénner till
att livsmedelsupphandlingar regelméssigt 6verprdvas bér Kommunerna
4ven kénna till att den provningen ofta leder till att upphandlingen ska go-
ras om eller rittas. Att under dessa forhallanden hivda att sex ménader dr
en rimlig tidsatgang #r inte realistiskt. Kommunerna har ddrmed kunnat

forutse och dessutom fororsakat den bradska som eventuellt har intrétt.

Aven om domstolen skulle komma fram till att bradskan inte kunde férut-
ses av Kommunerna vid tidpunkten for den inledande upphandlingen 2009
s var det i alla fall klart och tydligt i samband med att Kommunerna pub-
licerade annons nummer tva i september 2011. Vid tidpunkten fér kam-
marrittens dom i december 2010 stod Kommunerna inf6r faktumet att man
sedan flera manader stod utan ett lagenligt upphandlat avtal for livsmedels-
leveranser eftersom den kontraktsenliga forlingningen med Menigo 15pte
ut den 31 mars 2010. Kommunerna hévdar att avtalet &r nddvindigt och att
>’[0]m leveranserna av livsmedel skulle upphdra ér det uppenbart att det
skulle medfora mycket allvarliga konsekvenser for ménniskors hélsa”.
Trots det, och trots att gillande avtal redan 16pt ut publicerade inte Kom-
munerna niista annons forrén i september 2011, tio manader efter kammar-
rittens dom. Det #r mot bakgrund av dessa omstindigheter uppenbart att
bradskan som Kommunerna nu hénvisar till 4r en direkt 61jd av Kommu-

nernas bristande planering.

Ett av de uttalade syftena med upphandlingslagarna &r att den befintliga
konkurrensen pa marknaden ska utnyttjas pa bésta sitt. [ nu aktuellt fall
uppger Kommunerna att konkurrensen pa marknaden tas tillvara genom att
kontraktet tilldelas utifran resultatet av utvéirderingen frin den senaste an-
nonserade upphandlingen. Denna har dock varit foremal for domstolsprov-
ning och d4 konstaterats strida mot LOU pa ett sédant st att hela upp-
handlingen méste goras om. Det kan under inga omsténdigheter vara méj-

ligt att tillmotesgd kravet pa att tillvarata konkurrensen genom att anvinda
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resultatet av en lagstridig upphandling. Kommunerna har vidare angett att
den leverantdr som valts ut &r den som haft det ldgsta priset i nimnda for-
farande. Inte heller det &r en riktig bedémning eftersom Menigos anbud
inte utvirderades avseende prissittning i den upphandlingen. Menigos an-
bud forkastades i kvalificeringsfasen pa grund av ett krav som domstolen
sedermera fann strida mot LOU. Den bedé6mningen som Kommunerna har
gjort vad géller tillvaratagande av konkurrensen p& marknaden &r ddrmed
helt felaktig dven om domstolen skulle anse att anbuden i den lagstridiga
upphandlingen kan ldggas till grund for tilldelning i nu aktuelit férfarande.
Dessutom var den utvirdering som genomférdes i manga avseenden felakt-
ig varfor den dven gett ett felaktigt resultat vad géller anbudspriserna. En
forlangning av avtalet med Menigo hade i den uppkomna situationen i vart
fall inneburit att Kommunerna utnyttjat en tidigare konkurrensutséttning
som var férenlig med LOU. Det &r dven det forfarande som 4r vanligast
férekommande pa marknaden for att hantera ett utdraget upphandlingsfor-
farande och det forfarande som i normalfallet anses mest korrekt utifrén
LOU.

Menigo innehar det nuvarande kontraktet som livsmedelsgrossist till
Kommunerna och vann den forsta upphandlingen av det nya kontraktet.
Menigo var dven med och ldmnade anbud i den andra upphandlingen men
uteslots p.g.a. ett krav som sedermera underkéndes av domstolarna. Vid en
férnyad annonsering kommer Menigo att limna anbud och Kommunernas
felaktiga genomforande av ett forhandlat forfarande utan annonsering in-
nebér att Menigo helt hindras att konkurrera om kontrakt i upphandlingen.
Kommunernas agerande har medfort att Menigo lidit eller i vart fall kan

komma att lida skada.

Sammanfattningsvis har inte Kommunerna visat att kriterierna for att ge-
nomfdra ett oannonserat férhandlat forfarande dr uppfyllda. Den upphand-

ling som meddelandet om forhandsinsyn avser uppfyller ddrmed inte reg-
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lerna i LOU. Kommunernas agerande har medfort att Menigo lidit eller i
vart fall kan komma att lida skada. Det finns dérfér grund for ingripande
enligt 16 kap. 6 § LOU.

Kommunerna bestrider bifall till ansékan och anfor bl.a. foljande. Kam-
maritten i Goteborg har i avgorande den 29 februari 2012 i mal nr 1446 —
1452-12, i en likartad situation, fastst#llt att for att undantagsregeln i 4:5 1
st 3p LOU ska vara tillimplig ska kommunerna gora sannolikt att forut-
sittningarna i ovannimnda lagrum #r uppfyllda. Bevisbordan ligger pé den
upphandlande myndigheten. Kommunerna har ldmnat en utforlig moti-
vering av beslutet redan i meddelandet om forhandsinsyn som publicerades
inom EU den 26 september 2012. Kommunerna anser att det har varit ab-
solut nddvindigt att tilldela kontraktet till Servera utan foéregéende annon-
sering, att synnerlig bradska har gjort det omd&jligt att halla de tidsfrister
som gller vid oppet, selektivt eller forhandlat forfarande (med foregdende
annonsering) och att bradskan inte orsakats av omstéindigheter som kunnat

forutses av den upphandlande myndigheten.

Kommunerna har haft en 1angsiktig planering med en rimlig fram{Grhall-
ning med beaktande av upphandlingens art, omfattning och komplexitet.
Man har dven tagit hojd for eventuell dverprévning i tvé instanser eftersom
livsmedelsupphandlingar regelméssigt dverprovas. De faktiska omsténdig-
heterna i detta fall har inte kunnat forutses nér upphandlingen paborjades
2009. En rimlig tidsatgang har beaktas vid planeringen och genomfSrandet
av upphandlingsforfarandet. Vad som &r rimlig tidsatgéng vid en livsme-
delsupphandling ska bedomas fran fall till fall med beaktande av en normal
personalbemanning i en kommun. Den bedémningen har kommunerna
gjort, vad som #r mer eller mindre realistiskt kan endast uppskattas av den
som de facto genomfdr en upphandling. Menigo hénvisar till de sex mana-
der som l6per i denna upphandling fran det att forfrdgningsunderlaget an-

nonseras till avtalet ska trida ikraft. Det #r helt felaktigt att endast rékna
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med den tiden. Det som tar mycket tid och resurser i upphandlingsﬁirfé-
randet dr forstudien, arbetet med utformningen av férfrdgningsunderlaget,
marknadsundersokningen och faststéillande av kraven, d.v.s. innan forfrag-
ningsunderlaget publicerats. Detta arbete har pagatt kontinuerligt under
hela perioden och flera av kommunernas forvaltningar har varit involve-
rade i hela processen. En annan aspekt &r att det inte &r affirsméssigt for-
svarbart att, i en livsmedelsupphandling dér prisfluktuationer sker ofta och
pa méanga varugrupper, faststilla lédngre tider 4n ca sex ménader frén an-
budsinldmning till avtalsstart. Det &r inte heller rimligt att kridva att an-
budsgivarna ska héalla lénga fasta anbudspriser, i syfte att forsikra sig mot
en langdragen dverprovningsprocess sérskilt nér priset dr avgérande for
tilldelningen av kontraktet. Alla dessa forhdllanden har kommunerna tagit i

beaktande vid planeringen av upphandlingsforfarandet.

Kommunerna har en skyldighet enligt skollagen att tillhandahélla skoll-
unch till elever. Om leveranserna av livsmedel skulle upphoéra dr det up-
penbart att det skulle medféra mycket allvarliga konsekvenser for ménni-
skors hélsa. Upphandlingen avser leverans av livsmedel till skolor, forsko-
lor och dldreomsorg. Dessa utgér kommunernas kérnverksamhet dér livs-
medelsleveranser och maéltider 4r dagliga inslag f6r brukarna (skolelever,
gymnasieelever, forskolebarn och vardtagare pé dldreboende). Maltiderna
som tillagas av kommunernas personal 4r baserade i huvudsak pa livsme-
delsleveranserna fran avtalad livsmedelsgrossist och endast en mycket liten
del av inkopta livsmedel gar till andra verksamheter &n skola och omsorg,

sdsom cafeterior, personalfika, sammantréde och liknande.

Det framgér inte av LOU eller upphandlingsdirektiven hur ett forhandlat
forfarande utan foregdende annonsering ska gé till. Utgangspunkten bér
vara att den upphandlande myndigheten ta tillvara den konkurrens som
finns och vid synnerlig bradska kan det godtas att ndgon konkurrensutsiitt-

ning inte sker. I och med att en upphandling nyligen har genomforts kan




Sida 10

FORVALTNINGSRATTEN DOM 10015-12 Em.Al.

I MALMO
Avdelning 1

forfarandet anses uppfylla kraven for ett forhandlat forfarande utan foregé-
ende annonsering. Kommunerna utnyttjar konkurrensen och tilldelar se-
dermera kontraktet till Servera som har limnat anbudet med det ligsta pri-
set. Trots att Menigos anbud i den ovannimnda upphandlingen har forkas-
tats i kvalificeringsfasen har prisutvirderingen genomforts. Prisutvérde-
ringen utgdr grunden for valet av livsmedelsleverantdr under vergéngspe-

rioden.

Varken Menigo eller Servera har foretréde nér det giller tilldelning av kon-
trakt. Det 4r endast prisutvirderingen som afférsméssigt talat f6r Servera.
Under avtalsperioden har Menigo upprepade ganger hojt avtalspriserna och
den konkurrensutséttning som genomfordes i den ursprungliga upphand-
lingen vars ramavtal tecknades 2007 har fullstiindigt forlorat sitt vérde. Det
som Menigo har idag dr en icke-onskvird avtalsforlingning av ett ramavtal
som gick ut med sista lagenliga forldngning den 31 mars 2010. En direkt-
upphandling har redan skett efter den perioden. Under tvd upphandlings-
forfaranden som lﬁverprﬁvades av olika anbudsgivare, det forsta av Servera
och det éndr_a av Menigo, har detta ramavtal forldngts med syftet att ticka

kommunernas behov av livsmedelsleveranser.

Kommunerna anser att om upprepade avtalsforlingningar skulle godkin-
nas pé det sitt som Menigo gor géllande skulle hela syftet med konkut-
rensutsittningen i LOU ga forlorad och réttsmedlen skulle kunna missbru-

kas for att vidmakthalla ingdngna ramavtal sa linge som mdjligt.

Aven om man beddmer att det foreligger brister i upphandlingsfdrfaraﬁden
som Kommunerna har genomfort #r det aktuella forfarandet en tillfillig
16sning i avvaktan pa en ny upphandlingsprocess med ett reviderat forfrag-
ningsunderlag. Vikten av att kunna avsluta upphandlingen och de konse-
kvenser som kan folja om upphandlingen inte genomfors maste stéllas

emot ett genomfdrande av upphandlingsforfarandet pa ett optimalt sétt. Om




Sida 11

FORVALTNINGSRATTEN DOM 10015-12 E m.1l.

I MALMO
Avdelning 1

Servera inte 6vergéngsvis tillats paborja uppdraget den 1 november 2012
kommer inte kommunerna att tillhandahalla maltider till skolelever, gym-

nasielever, forskolebarn och dldreomsorgsenheter.
DOMSKAL
Tillampliga bestdmmelser m.m.

I 4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU anges att en upphandlande myndighet

far anviinda forhandlat forfarande utan fregédende annonsering vid tilldel-
ning av kontrakt om det &r absolut nddvéandigt att tilldela kontraktet,

men synnerlig brddska, orsakad av omsténdigheter som inte kunnat férut-
ses av den upphandlande myndigheten gér det omdjligt att halla tidsfrister-
na vid &ppet, selektivt eller férhandlat férfarande med féregdende annonse-
ring. 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 pd EU-domstolens rittspraxis respektive att ingenting i detta direk-
tiv bor hindra vidtagande eller genomforande av sddana atgérder som
behdvs for att skydda allmén ordning, allmén moral och allmén sikerhet,
att skydda ménniskors och djurs hélsa och liv eller att bevara vixter, i
synnerhet med sikte pa en héllbar utveckling, under forutséttning att atgéir-

derna 6verensstémmer med fordraget.

I samband med prévning av motsvarande artiklar om forhandlat forfarande
utan féregdende annonsering i tidigare upphandlingsdirektiv har EU-
domstolen uttalat f6ljande. Om en upphandlande myndighet under lang tid
kiint till de omsténdigheter som gjorde upphandlingen nddvindig har det
inte forelegat synnerlig bradska om myndigheten kunnat tillimpa sig av ett

paskyndat forfarande (jfr. C-107/92).
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De enda undantag fran tillimpligheten av direktivet &r de som enkom och
undantagslést dr angivna i samma direktiv. Den som dberopar ett undantag

har bevisbordan for att undantaget &r tillimpligt (ifr C-328-92).

Undantag frin de regler som avser att sikerstilla effektiviteten av de rét-
tigheter som ges i fordragét inom omréadet for offentlig upphandling ska

tolkas restriktivt (jfr C-337/05).
Forvaltningsrdtten gor foljande bedomning

Fragan i mélet &r om Kommunerna har gjort sannolikt att forutséttningarna
i4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU varit uppfyllda, d.v.s. att det varit absolut
nodvindigt att tilldela kontraktet avseende upphandlingen ifrdga utan fGre-
gdende annonsering, att synnerlig bradska gjort det omajligt att hélla de
tidsfrister som géller vid 8ppet, selektivt eller forhandlat forfarande (med
foregdende annonsering) och att bradskan inte orsakats av omsténdigheter
som kunnat férutses av den upphandlande myndigheten. Regeln ska tolkas

restriktivt.

Upphandlingen avser leverans av livsmedel till bl.a. skolor, forskolor och
ildreomsorg. Endast en mycket liten del av inkdpta livsmedel gér till andra
verksaxhheter tin skola och omsorg. Om leveranserna av livsmedel skulle
upphora skulle detta inom en mycket snar framtid f& mycket allvarliga
konsekvenser for ménniskors hilsa. Det far ddrfor vid tidpunkten for med-

delandet om forhandlat forfarande utan foregdende annonsering (férhands-

~ insyn) anses ha varit absolut nddvéndigt att tilldela kontraktet utan foregé-

ende annonsering for att tillforsdkra behovet av livsmedelsleveranser. Att
upphandlande nllyndighet har en reell mojlighet att utan lagstod forléinga ett
redan befintligt avtal kan enligt réittens mening inte anses innebéra att néd-
vandighetsrekvisitet i 4 kap. 5 § forsta stycket 3 inte dr uppfyllt. Eftersom

det tidigare befintliga avtalet avseende livsmedel 16per ut den 31 oktober
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2012 kunde Kommunerna vid tidpunkten f6r meddelandet om férhandlade
forfarandet utan foregéende annonsering (den 26 september 2012), inte

anvinda sig av ett dppet, selektivt eller férhandlat forfarande (med forega-
ende annonsering) for att avtalsstart skulle kunna verkstillas nér det tillfil-

liga avtalet med Menigo l6pte ut. Synnerlig brddska har séledes forelegat.

Den avgérande fragan for om Kommunerna har haft rétt att tillimpa ett
forhandlat forfarande utan foregiende annonsering &r dirmed om denna
synnerliga bradska orsakats av omsténdigheter som kunnat férutses av
Kommunerna. Omstéindigheter som aberopas som skil for synnerlig
bradska far inte i nagot fall vara hianforliga till de upphandlande myndig-

heterna.

Forvaltningsrétten anser inte att Kommunerna vid den ursprungliga upp-

- handlingen 2009 kunnat forutse det aktuella héndelseférloppet. Kommu-

nerna har i detta skede mdjligen varit ndgot optimistiska i sin planering nér
de berdknat drygt sex manader frén annonsering av upphandlingen till av-
talsstart, med tanke pé att Kommunerna &r medvetna om att denna typ av
omfattande upphandlingar regelméssigt leder till 6verprévningsprocesser.
Forvaltningsritten bedémer 4ndé att den omstéindigheten inte kan anses
orsakat den situation som var for handen i september 2012, ndr Kommu-
nerna meddelade att man avsag genomféra en_upphandling med ett for-

handlat forfarande utan foregdende annonsering.

Vid Kammarrittens i Géteborg dom i december 2010, innebirande att den
genomforda upphandlingen skulle goras om, stod Kommunerna redan utan
ett avtal som hade upphandlats enligt reglerna i LOU. Att Kommunerna i
detta skede eventuellt gjort snidva beréikningar avseende tiden fran annon-
sering till avtalsstart vid den nya 'upphandlingen skulle delvis kunna forkla-
ras med en 6nskan fran Kommunerna att s& snart som majligt inga ett re-

gelritt upphandlat kontrakt. Kommunerna annonserade emellertid den nya
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upphandlingen forst i september 2011, alltsd drygt nio ménader efter kam-
marrittens dom. Enligt férvaltningsritten framstar detta som en oskiligt |
lang tid for att omarbeta forfragningsunderlaget och tyder pa bristande pla-
nering hos Kommunerna. Kommunerna maste dven ha kunnat forutse att
detta agerande skulle leda till situationer av bradska da gillande tillfzlliga
avtal 16pte ut inom en relativt snar framtid. En upphandlande myndighet ar
visserligen inte skyldig att dndra eventuella brister i ett forfrAgningsun-
derlag innan en dom vunnit laga kraft men bor 4 andra sidan i enlighet med
unionsbestimmelserna vidta alla nodvindiga atgérder for att undga ett
upphandlingsforfarande utan forgdende annonsering (jfr Kammarrittens i
Goteborg dom 2012-02-29 i mal 1446--1452-12). Foérvaltningsritten anser
mot bakgrund av det anforda att Kommunerna inte vidtagit alla n6dvéndiga
atgérder for att undga ett upphandlingsforfarande utan forgdende annonse-
ring. Den bradska som nu uppkommit kan enligt réttens bedémning dér-
med delvis tillskrivas Kommunerna sjélva. Samtliga forutséttningar i 4

kap. 5 § forsta stycket 3 LOU ér ddrmed inte uppfyllda.

Forvaltningsritten anser alltsd att Kommunerna genom att anvéinda sig av
ett forhandlat forfarande utan fdregéehde annonsering har anvént sig av ett
felaktigt forfarande och ddrmed brutit mot LOU. Férfarandet far anses
kunna medfora skada for Menigo. Upphandlingen av livsmedel som ge-

nomforts med ett forhandlat forfarande ska dérmed gbras om.

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

i

(Meoten Wechrpny
Madeleine Westberg :




Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill dverklaga kammarriittens avgorande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stiills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men

ska skickas eller Iimnas till kammarriitten.

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

frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pd en 16rdag, séndag eller helgdag, midsdmmar—,
jul- eller nyérsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen fordras att
provningstillsténd meddelas. Hgsta forvaltningsdomstolen l&mnar provningstillstind om
det #r av vikt for ledning av rittstillimpningen att talan prévas eller om det foreligger -
synnerliga skil till sddan provning, sisom att grund for resning foreligger eller att malets
utgéng i kammarritten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om prévningstillstdnd inte meddelas star kammarrittens beslut fast. Det dr diirfor viktigt att
detklart och tydligt framgér av $verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfér man

anser att prévningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med verklagande ska undertecknas av Kklaganden eller dennes ombud och ges in i original |
samt innehilla féljande uppgifter; ’

1. den klagandes namn, personnummer/organisatiorisnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dér klaganden kan nds

for delgivning ldmnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet. Om nagon person- eller
adressuppgift ndras ir det viktigt att anmilan snarast gors till Hégsta forvaltningsdomstolen

det beslut som &verklagas med uppgift om kammarrittens namn, milnummer samt dagen for beslutet
de skil som klaganden vill beropa for sin begéiran om att fa prévningstillstand

den 4ndring av kammarrittens beslut som klaganden vill fa till stind och skilen for detta
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de bevis som klaganden vill &beropa och vad han‘hon vill styrka med varje sirskilt bevis.
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