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SAKEN
Forvaltningsrittens beslut att avsla yrkande om interimistisk atgird i mal
om ogiltigforklaring av avtal inom offentlig upphandling

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten avslar 6verklagandet.

YRKANDEN M.M.

Menigo Foodservice AB (Menigo) fullfoljer sin talan om interimistiskt

forordnande och anfor bl.a. foljande.
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Bakgrund

Den 26 september 2012 publicerade Lunds kommun ett meddelande om
frivillig forhandsinsyn. Av meddelandet framgick att kommunen hade for
avsikt att genomfora ett forhandlat forfarande utan foregdende annonsering
for att tilldela Servera R&S Aktiebolag (numera Martin & Servera AB) kon-

trakt for leverans av livsmedel.

Menigo anstkte om verprévning av upphandlingen och Forvaltningsritten
i Malmé forordnade i dom den 20 november 2012 (méal nr 10015-12 m.fl.)
att upphandlingen skulle géras om. Som skél for domslutet angav forvalt-
ningsritten att kommunen inte hade grund for att genomfora ett forhandlat
forfarande utan foregidende annonsering. Kommunen 6verklagade domen

till kammarrétten som dnnu inte avgjort fragan om provningstillstand.

I yttrandet till forvaltningsritten meddelade kommunen att ndgot avtal inte
skulle ingés f6rrdn malet avgjorts. Kommunen har 6verklagat forvaltnings-
rittens dom och samtidigt ingétt avtal med Martin & Servera AB. Ageran-

det visar att kommunen inte har for avsikt att folja férvaltningsrittens dom.

Det nu tecknade avtalet

Den 7 januari 2013 mottog Menigo ett meddelande frén Lunds kommun om
att ramavtal avseende livsmedelsleveranser tecknats med Martin & Servera
AB. I meddelandet angavs att avtalet géller under ett &r med option pa ytter-
ligare ett &r samt att avrop kommer att goras fran avtalet fran och med den 1
februari 2013. Vidare angavs att en férnyad annonsering av ett 6ppet upp-

handlingsforfarande kommer att géras i maj 2013.

Avtalet ingicks den 18 december 2012 och enligt rubriken ”prislista” r det
prislistan enligt forfrigningsunderlaget den 22 september 2011 som giller

for avtalet. Det innebér att det dr resultatet av den tidigare genomforda och
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av domstolarna underkénda upphandlingen som nu drivs igenom av Lunds

kommun,

Skada for Menigo om avtalet far fullgoras

Kontraktet mellan Lunds kommun och Martin & Servera AB utgér en otill-
ten direktupphandling. Avrop fran avtalet kommer att goras frén och med
den 1 februari 2013. De prestationer som utbyts mellan avtalsparterna frin
och med den dagen kommer inte att kunna &tergd om avtalet forklaras ogil-
tigt eftersom det &r fraga om kép och leverans av livsmedel. Den omstén-

digheten talar starkt for behovet av ett interimistiskt beslut frén domstolen.

Ett byte av leverantor 1 avtalet om livsmedelsleverans kommer att innebira
att Menigo maste avetablera och stédlla om de leveranser som nu goérs. For
Menigo medfor avetableringen kostnader som uppgar till ca 4 miljoner kr.
Beloppet avser kostnader for personal, lager, transporter m.m. som &r base-
rade pé avtalet med Lunds kommun och som inledningsvis inte kan utnytt-
jas pé annat hall i verksamheten. Till f61jd av de kontinuerliga avtalsfor-
langningarna frén Lunds kommun har Menigo inte haft anledning att aveta-

blera och har dirfor fortfarande full leveranskapacitet.

Om forvaltningsréitten skulle forklara avtalet mellan Martin & Servera AB
och Lunds kommun ogiltigt och Menigo sedermera tilldelas kontrakt i den
férnyade upphandlingen, kommer Menigo inte att kunna erhélla erséttning
for dessa avetableringskostnader med mindre 4n att Menigo for en skade-

stdndstalan mot kommunen,

Skada eller oldgenhet om rdtten beslutar att avtalet inte fir fullgoras
Menigos kostnader dr avsevért storre &n den pastddda oldgenheten som ett
interimistiskt beslut skulle innebéra for Lunds kommun. Kommunen har
under hela perioden frén den forsta 6verprévningen ér 2010 fram tills nu

haft en forldngning av det befintliga avtalet med Menigo. Det &r en total
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tidsperiod om néstan tre &r som Menigo har forlédngt avtalet efter att det kor-

rekt upphandlade avtalet 16pt ut.

Menigo har tidigare forklarat sig villigt att forlanga befintligt avtal och er-
bjuder sig aterigen att forlinga avtalet under den period det tar for domsto-
len att slutligt préva malet. Lunds kommun riskerar darfor inte att std utan
livsmedelsleveranser. Kommunens byte av leverantor kan mot den bak-

grunden inte vara motiverat av en sddan risk utan av nigonting annat.

Den ekonomiska skada som Lunds kommun har hénvisat till 1 sitt yttrande
till forvaltningsréitten ar helt felaktig. — Sammanfattningsvis kommer ett
fullgérande av det otillatna avtalet att leda till enorma avetableringskostna-
der for Menigo. Dessa Gverstiger vida den ringa merkostnad det innebér for

Lunds kommun att fortsétta avropa frin befintligt avtal.

Lunds kommun anser att kammarritten ska avsld 6verklagandet och hénvi-

sar till vad man anfort 1 forvaltningsritten samt tilldgger foljande.

Lunds kommuns avtal med Menigo har gétt ut den 31 oktober 2012. En
skriftlig framstéllan om avtalsforlangning tills Forvaltningsrétten i Malmo
har avkunnat dom i mal i 6verprévningsprocessen (mal nr 10015-12 m.fl.)
har skickats till Menigo den 30 oktober 2012. I framstéllan anges med all
tydlighet att anledningen till 6nskad férléngning 4dr den padgéende 6verprov-
ningsprocessen och att parterna ér Gverens om att avtalet kan sdgas upp med

10 dagars uppsagningstid efter domstolens avgorande.

Enligt bestimmelserna i LOU kan en domstol endast besluta om en upp-
handling ska géras om eller inte, prévningen av inkomna anbud ligger pa
den upphandlande myndigheten. Med beaktande av osékerheten i den upp-
komna situationen har Menigo haft all anledning att tro att en avetablering
kan vara aktuell inom de ndrmaste manaderna. Menigos péstadda skada dr

en normal och forutsebar f6ljd av upphandlingsforfaranden enligt LOU.
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Lunds kommun har inte fatt svar fran Menigo. Lunds kommun har utgétt
fran att framstéllan inte godkéndes med alla dess vilikor. Parterna var 6ver-
ens via e-postmeddelande om att prislistan fran maj 2012 skulle tillimpas
tills vidare. Forst den 23 januari 2013 har Menigo via e-post skickat en un-
derskriven framstéllan till Lunds kommun. Forvaltningsrétten i Malmdo
meddelade dom den 20 november 2012 i mal nr 10015-12 m.fl. och férord-

nade att upphandlingen ska géras om. Det har Lunds kommun gjort.

Avrop har skett frin Menigo p.g.a. jul- och nyarshelger under november och

december 2012 samt januari 2013.
SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Lunds kommun har uppgivit att man genomfort en direktupphandling med
Martin & Servera AB och mot bakgrund av denna ingatt det avtal daterat
den 18 december 2012 som det interimistiska yrkandet avser. Lunds kom-
mun har hénvisat till att Martin & Servera AB ldmnat det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet i det 6ppna forfarandet med forfragningsunderlaget
fran den 22 september 2011 (upphandling nr 2).

Kommunen har i yttrande till forvaltningsratten angett att man dérfor haft
fog for att vid detta fjarde upphandlingsforfarande anvinda sig av undan-

tagsregeln i 4 kap. 5 § forsta stycket 3 p LOU.

Kammarritten noterar att dberopad undantagsregel géller forhandlat forfa-
rande utan foregéende annonsering. Med forhandlat forfarande avses enligt
2 kap. 9 § LOU att den upphandlande myndigheten bjuder in utvalda leve-
rantrer och forhandlar med en eller flera av dem. Ordalydelsen visar att
mer &n en leverant6r ska bjudas in dven om myndigheten dérefter kan be-

grinsa sig till att forhandla kontraktsvillkoren med endast en av dem. Sévitt
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handlingarna utvisar har ndgon sadan inbjudan som avses i lagrummet inte

forekommit i anslutning till avtalet av den 18 december 2012.

Kammarritten kan konstatera att det varit frdga om en renodlad direktupp-
handling med Martin & Servera AB. De rittsliga forutséttningarna for -
Lunds kommun att anvinda denna upphandlingsform framgér av 1 kap. 2 §
andra stycket jamfort med 15 kap. 1 § och 15 kap. 3 § andra stycket LOU.
Detta &r en friga av betydelse for forvaltningsrattens kommande stéllnings-

tagande till begdran om ogiltigforklaring av avtalet.

Vid den skadebedémning enligt 16 kap. 16 § LOU som emellertid aktuali-
seras infor ett interimistiskt beslut framstar den oldgenhet som uppkommer
om inte Lunds kommun kan tilthandahalla livsmedel enligt sina dligganden
som stérre dn skadan for leverantéren. Kammarrétten anser darfor att for-
valtningsrétten haft skél att avsta frén att meddela ett interimistiskt beslut.
Det forhallandet att Menigo numera enligt uppgift undertecknat framstillan
om forldngning av livsmedelsavtal kan — mot bakgrund av att Menigo ge-
nom meddelande den 7 januari 2013 underréttats om att kommunen frén och
med den 1 februari 2013 ingétt avtal med Martin & Servera AB — inte for-

anleda ndgon annan bedémning. Menigos 6verklagande ska siledes avslés.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulir 1).

Kristina Harmsen Hogendoorn

%K%W Viag

referent
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SOKANDE
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
MOTPART
Lunds kommun
Rédhuset, Box 41
221 00 Lund
SAKEN
Anstkan om éverprovning av avtals giltighet enligt lagen om offentlig
upphandling (LOU); nu fraga om interimistiskt beslut
BESLUT
Forvaltningsritten avslar Menigo Foodservice AB:s yrkande om att for-
valtningsrétten interimistiskt ska besluta att avtalet den 18 december 2012
mellan Lunds kommun och Martin & Servera AB om livsmedelsleveranser
inte far fullgdras till dess ndgot annat har bestdmts.
Dok.Id 141580
Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 4522 Kalendegatan 6 040-3535 00 040-97 24 90 méndag — fredag

203 20 Malmé E-post: forvaltningsrattenimalmo@dom.se 08:00-16:00
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YRKANDEM M.M.

I ansokan till forvaltningsritten yrkar Menigo Foodservice AB att Lunds
kommuns avtal med Martin & Servera AB (ref nr 11/22) ogiltigforklaras
samt att forvaltningsrétten interimistiskt forordnar att avtalet inte far full-
goras till dess ndgot annat har bestidmts. Till stéd for det interimistiska yr-
kandet anfor bolaget bl.a. féljande. Begiran om ett interimistiskt yrkande i
mal om ogiltigférklaring av ett avtal som ingétts till foljd av en otillaten
direkttilldelning ska beviljas om talan inte framstar som uppenbart ogrun-
dad. Karaktéren av det ingangna avtalet &r sddant att prestationerna svarli-
gen kan atergd. Vidare far avtalet till foljd att Menigo, som nu svarar for
leveranserna, maste avetablera och stiilla om sina leveranser. Detta dr fore-
nat med icke obetydliga kostnader. Nagon risk for uteblivna leveranser

foreligger heller inte pa grund av att Menigo svarar for dessa.

Lunds kommun bestrider anstkan om begéran om interimistiskt beslut.
Lunds kommun anfor bl.a. f6ljande. Genom yrkande om interimistiskt be-
shut vill Menigo tilltvinga sig leveranser. Det kan inte vara lagens mening.
Om Martin & Servera AB inte 6vergangsvis tillats paborja uppdraget den 1
februari 2013 kommer inte kommunen tillhandahéalla maltider till skolele-
ver, gymnasieelever, férskolebarn och dldreomsorgsenheter. Forfarandet &r
en tillféllig 16sning i avvaktan p& en ny upphandlingsprocess. Att tillgéng
till livsmedel &r absolut nédvéndigt for att inte riskera ménniskors liv och

hilsa ar ett faktum som inte behdver visas.

SKAL FOR BESLUTET

Tillimpliga bestimmelser m.m.

Enligt 16 kap. 16 § LOU far férvaltningsritten vid Sverprovning av avtals
giltighet besluta att ett avtal inte far fullgoras till dess ngot annat har be-

stimts. Rétten far avstd fran att fatta ett sddant beslut om den skada eller
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oldgenhet som atgidrden skulle medfora kan bedomas vara stérre &n skadan

for leverantdren.

Angdende forvaltningsréttens mojlighet att besluta att ett avtal inte far full-
goras till dess ndgot annat har bestimts anges i férarbetena bl.a. foljande.
Vid dverprévning av ett avtals giltighet kan det finnas anledning for ritten
att 6verviga behovet av ett interimistiskt beslut om att avtalet inte far full-
goras innan ndgot annat har beslutats. Om t.ex. ett avtal 4r pa vig att full-
goras, kan den klagande leverantérens mojligheter att konkurrera om avta-
let vid en korrekt utford upphandling ga forlorad. Vid bedémningen av om
det finns behov av ett sddant beslut méste rétten dock dven viga in att ett
beslut kan medfora betydande praktiska och ekonomiska oldgenheter for

avtalsparterna (prop. 2009/10:180 s. 351 £f.).

Forvaltningsriittens bedomning

Forvaltningsrétten, som senare kommer att ta upp malet till slutligt avgo-

rande, gor foljande bedémning.

Det dr nédvéndigt f6r Lunds kommun att kunna tillhandahalla livsmedel
for ovan angivna dndamal. Forvaltningsritten bedémer dirfor att ett inte-
rimistiskt beslut kan anses medféra sddana praktiska och ekonomiska oli-
genheter for Lunds kommun att det finns skl for att avsta fran att fatta ett
sddant beslut. Yrkandet om ett interimistiskt beslut av innebord att avtalet
inte far fullgoras i avvaktan pa att ndgot annat har bestéimts ska dérfor av-

slas.

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

gl
i

Madeleine Westberg
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