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KAMMARRATTENS AVGORANDE
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upphandlingen ska géras om.
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YRKANDEN M.M.

Servera R & S AB (bolaget) vidhaller sin ansékan om &verprévning och
tilldgger bl.a. foljande. Det normala &r att en kommun forlénger géllande
avtal till dess den réttsliga processen dr avslutad. Genom att sluta avtal med
Menigo AB och Sigvard Andersson Frukt och Grént AB utan att informera
om detta har bolaget lidit skada eftersom man behallit sin organisation
intakt. Den huvudsakliga skadan har emellertid uppkommit genom att

bolaget inte ens fatt delta i aktuell upphandling.

Visteras stad bestrider bifall till 6verklagandet och anfér bl.a. foljande.
Bolaget anfor en ny grund i kammarritten genom att hivda att det lidit
skada genom att inte ens ges mojlighet att delta i aktuell upphandling. De
kontrakt som tecknats med andra leverantdrer med anledning av
direktupphandlingen” géller t.0.m. den 31 mars 2011. Om kammarritten
bifaller bolagets 6verklagande &r den enda ténkbara réttsf6ljden att
upphandlingen gors om. Fraga 4r dock om ett annonserat forfarande med
eventuella utdragna frage- och 6verprévningsfaser ryms inom den
aterstiende avtalstiden. Det kan ifrdgasittas om det 4r meningsfullt och
lampligt att kammarrétten beslutar att upphandlingen ska géras om nér
staden kanske behdver hela eller storre delen av kontraktstiden for att

genomfora en ny upphandling.
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SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Tillimpliga bestdammelser framgér av forvaltningsrittens dom.

Enligt 16 kap. 2 § LOU, i for malet aktuell lydelse, ska rétten om den
upphandlande myndigheten har brutit mot de grundldggande principerna i
1 kap. 9 § eller ndgon annan bestimmelse i LOU och detta har medfért att
leverantéren lidit eller kan komma att lida skada besluta att upphandlingen

ska goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Kammarrittens prévning &r begrénsad till vad férvaltningsrittens dom
innefattar, ndmligen den upphandling som resulterade i ett kontrakt med

Menigo AB.

Kammarritten instimmer i férvaltningsréttens bedémning att den
uppkomna bradskan fér tillskrivas stadens bristande planering i den
ursprungliga livsmedelsupphandlingen och att den nu aktuella

upphandlingen utan foregéende annonsering inte &r férenlig med LOU.

Kammarriétten har dérefter att ta stéllning till om bolaget till f6ljd av stadens

forfarande lidit eller kan komma att lida skada.

Inledningsvis konstaterar kammarrétten att &ven om bolaget delvis anfor
nya omstédndigheter har saken inte &ndrats och att omstéindigheterna ar

s&dana att de kan laggas till grund f6r rdttens prévning.

Kammarrétten konstaterar vidare att staden genom att foreta en upphandling
utan foregdende annonsering hindrat bolaget frin att vara med och
konkurrera om aktuellt kontrakt. Bristen &r sddan att den medfort att bolaget
lidit skada. Forutsdttningar for atgérd med stéd av 16 kap. 2 § LOU

foreligger darfor. Overtriadelsen &r av sadan art att det inte kan anses
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tillrackligt att upphandlingen réttas utan den maste géras om. Vad staden

anfort 1 den hér delen foranleder inte ndgon annan bedomning.

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

f%/ MCZ [ [[{5 e / / 7/1/ ?)\///“ L Dyph—

‘/ Eva Lindeblad Charlotta Lokran‘vz Kerstin Bynander
kammarrittsrad kammarrittsrad ,/ t.f. assessor
ordférande referent
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SOKANDE
Servera R & S AB, 556233-2451

Ombud: Stig Hermanson
ServeraR & S AB
112 89 Stockholm

MOTPART

Visterds kommun, 212000-2080
Stadshuset

721 87 Visteras

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

DOMSLUT

Forvaltningsritten avslar ans6kan om 6verprévning.

Dok.1d 2715

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 1001 Sigurdsgatan 22 018-16 73 00 021-13 20 25 méandag — fredag
721 26 Visteras E-post: forvaltingsratteniuppsala@dom.se  08:30-12:00

13.00-16:30
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BAKGRUND

Visteras kommun (kommunen) har inlett upphandling av ramavtal avseen-
de livsmedel for successiva avrop till kommunen inom skola, barnomsorg,
4ldreomsorgsenheter och viss cafeteriaverksamhet for tiden den 1 april
2010 — den 31 mars 2012 med méjlighet till tvé &rs forlangning (dnr
2009/66-PS-061) (livsmedelsupphandlingen). Géllande avropsavtal upphor
den 31 mars 2010. Anbudsforfragan utgick den 11 augusti 2009 och sista
dag for ingivande av anbud var den 12 oktober 2009. Livsmedelsupphand-
lingen &r uppdelad i tre delar: 1) leveranser till tillagningskék, 2) leveran-
ser till serveringskok och mindre tillagningskék och grénsaker, potatis och
frukt till samtliga kok, samt 3) mejerivaror. Livsmedelsupphandlingen har
skett genom &ppet forfarande. Ett av de sju bolag som ldmnat anbud &r
Servera R & S AB (bolaget). Enligt tilldelningsbeslut den 15 februari 2010
ska ramavtal upprittas med Menigo AB (Menigo) avseende del 1, med
Sigvard Andersson Frukt och Gront AB avseende del 2 och med Milko AB

avseende del 3.

Sedan bolaget ansékt om verprdvning av livsmedelsupphandlingen och
bl.a. yrkat att forvaltningsratten skulle besluta att del ett och tva inte fick
slutforas forran forvaltningsratten meddelat dom i maélet (inhibition) bifoll
forvaltningsritten genom beslut den 23 februari 2010 bolagets inhibitions-
yrkande.

Den 11 mars 2010 triffade kommunen, utan féregéende annonsering, avtal
om leverans av livsmedel enligt livsmedelsupphandlingens del ett med
Menigo for tiden den 1 april 2010 — den 31 mars 2011, med m&jlighet till
forlangning med tre manader i taget for det fallet att pAgéende dverprévad
upphandling med dnr 2009/66-PS-061, eller eventuellt ny upphandling,

inte ar avslutad den 31 mars 2011.
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YRKANDEN M.M.

Bolaget ansdker om 6verprovning av den upphandling som den 11 mars
2010 resulterade i kontrakt med Menigo (upphandlingen) och yrkar att
forvaltningsritten ska forklara att upphandlingen strider mot LOU och dér-
for omedelbart méste avslutas. Till stéd for sin talan anfor bolaget bl.a.
foljande. Kommunen har &sidosatt det krav pa affarsméssighet som upp-
stalls i 1 kap. 9 § LOU, vilket medfor att bolaget kommer att lida skada.
Bolaget utgér ifran att kommunen gjort en férhandlad upphandling och inte
en direktupphandling, som kommunen uppgett, eftersom bolaget i sa fall
skulle ha haft mojlighet att delta. Den mojligheten gavs inte i nuldget. Att
inte ens informera visar att kommunen inte visat den affdrsméssighet som

dr inneborden av de EU-réttsliga principerna.

Kommunen begirde anstdnd hos forvaltningsrétten for att inkomma med
svar pa 6verprévningen av utfallet i livsmedelsupphandlingen. Respittiden
anvinde kommunen till att géra en férhandlad upphandling med den leve-
rantdr som man antagit i tilldelningsbeslutet. Bolaget tolkar detta som att
kommunen erkénner att man gjort fel i livsmedelsupphandlingen och
kommer att tvingas att géra en ny upphandling, som kommer att ta tid. Om
kommunen riknat med att fa rétt i férvaltningsrétten borde kommunen
istillet ha 14tit bolaget fortsitta leveranserna, tills domen vunnit laga kraft.
Aven detta vore en forhandlingsupphandling, men den skulle orsaka minst

problem for samtliga inblandade. Den vore dessutom vildigt kortsiktig.

Kommunen har inte lyckats anpassa sin livsmedelsupphandling till den tid
som en sidan tar, vid vilken man méste rdkna med tid for 6verprévning av
beslut. Tilldelningsbeslutet meddelades den 15 februari 2010 och bolaget
lamnade in en anstkan om &verprévning den 19 februari 2010. Kommunen
begérde d& anstdnd med inkommande med yttrande t.o.m. den 19 mars
2010. Kommunen fordrojde séledes mélets handldggning med en hel ma-

nad. Under den tidsperioden kunde #drendet ha avgjorts. En férhandlad
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upphandling kan goras enligt 4 kap. 5 § 3 LOU om omstandigheterna inte
kunnat férutses m.m. Overprévningar av livsmedelsupphandlingar 4r emel-
lertid inte n&got ovanligt idag, tvértom. En 6verprévning borde d4rfor ha

ingétt 1 kommunens tidsplanering.

Bolaget har en organisation som &r uppbyggd for att serva kommunens
enheter med livsmedel och &r bemannad med séljare, lagerpersonal, chauf-
forer och bilar. Kommunen har inte informerat bolaget om upphandlingen,
utan bolaget fick informationen via en enhet. Detta har resulterat i en avse-
vérd kostnads6kning da bolaget inte kunnat anpassa resurserna till forsalj-
ningen ndr kommunens forséljning pad 57 arsmiljoner forsvann, med s&
liten tidsmarginal som det nu blev. Den enda information om upphandling-
en som bolaget har fatt fran kommunen &r ett e-postmeddelande, och det

tillkom efter en fraga. Detta strider mot 1 kap. 9 § LOU.

Bolaget kommer att lida avsevérd ekonomisk skada pga. att bolaget kom-
mer att fa ett avbrott i leveranserna till kommunen, vilket innebér stora

kostnader for resursanpassning pé valdigt kort tid.

Kommunen bestrider bolagets yrkande och anfor till stod harfor bl.a. fol-
jande. Den av kommunen gjorda livsmedelsupphandlingen avség cirka

1 000 produkter fordelade i tre delar. I kvalificerings- och utvarderingsfa-
serna visade det sig att ingen av anbudsgivarna hade formatt 1amna otvety-
diga uppgifter i sina anbud. Detta medftrde ett oerhort merarbete f6r
kommunen i form av frédgor, begéranden om fortydliganden och pdminnel-
ser om begérda svar. Sista svaret frin anbudsgivarna inkom den 1 februari
2010. Pa grund av de utdragna kvalificerings- och utvéarderingsfaserna
kunde tilldelningsbeslut inte meddelas forrén den 15 februari 2010. Sedan
overprovning begérts 1 anbudsdelarna ett och tva kunde ett slutligt dom-
stolsavgérande inte véntas innan gillande avropsavtal upphor den 31 mars

2010. Pa grund hérav nédgades kommunen, som en &vergingsldsning,



Sida 5
FORVALTNINGSRATTEN DOM 2891-10

I UPPSALA 2010-04-01

trédffa avtal utan foregéende annonsering med de leverantorer som tilldela-
des uppdrag i livsmedelsupphandlingen. Detta for att kunna uppritthélla
nodvindig forsorjning av livsmedel till kommunens olika avropsenheter.
De priser som hérvid forhandlades fram var gynnsammare f6r kommunen

én de som f6ljde av géllande avropsavtal.

Livsmedelsupphandlingen p&bérjades under véren 2009, dvs. nér ungefér
ett ar aterstod av gillande avropsavtal. Efter sista dag for ingivande av an-
bud fanns néstan ett halvér tillgéangligt for kvalificering, utvardering och
tilldelning. Under normala forhéllanden skulle tilldelningsbeslutet ha kun-
nat meddelas en till tvd mé&nader efter sista dag for ingivande av anbud. D&
hade ocksa en dverprovning, dtminstone 1 en instans, utan vidare inrymts i
tiden fram till géllande avropsavtals upphtrande. Sédsom beskrivits ovan
formédde dock anbudsgivarna inte ldmna anbud som omedelbart gick att
beddma. Enligt kommunens bedémning berodde detta inte i ndgot fall pa

oklarheter i forfragningsunderlaget.

Den dvergangslésning som valdes var enligt kommunens bedémning abso-
lut nédvandig pga. kommunens aligganden enligt lag. P4 grund av synner-
lig bradska fanns i den uppkomna situationen ingen annan mdjlighet &n att
triffa avtal utan foregdende annonsering. Att kommunen hamnade i denna
prekéra situation var utan egen forskyllan och inget kommunen med rimli-
ga matt métt borde ha forutsett. Med bolagets logik vore kommunen i prin-
cip tvungen att paborja nista livsmedelsupphandling sé& snart man har av-
slutat en tidigare och det &r inte rimligt. Samma instéllning méste framfo-
ras mot bolagets pastdende att det ska ligga kommunen till last vid bedém-
ningen enligt 4 kap. 5 § 3 LOU att kommunen har tvingats begéra anstand
vid forvaltningsritten. Dessutom &r bolaget felunderréttat. Anstédnd begér-
des inte i en manad utan i 14 dagar och det pga. bl.a. sjukdom hos nyckel-

personer i upphandlingen.
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DOMSKAL

Av 1 kap. 2 § forsta stycket LOU framgar att denna lag géller for offent-

lig upphandling av byggentreprenader, varor och tjénster samt av bygg-
koncessioner.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveran-
torer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomféra
upphandlingar pé ett Sppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principer-
na om 6msesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 2 kap. 9 § LOU avses med f6rhandlat forfarande ett forfarande dér
den upphandlande myndigheten inbjuder utvalda leveranttrer och for-
handlar om kontraktsvillkoren med en eller flera av dem.

Av 3 kap. 1 § forsta stycket 2 LOU framgér att denna lag ska tilldmpas
pé kontrakt vilkas virde berdknas uppgé till minst de belopp (tréskelvér-
den) som Europeiska gemenskapernas kommission vid varje tid har be-
slutat eller lamnat meddelande om, om kontraktet avser varor och tjéns-
ter som upphandlas bl.a. av annan myndighet &n en central statlig myn-
dighet. Enligt femte stycket i samma lagrum ska vérdet av kontraktet be-
raknas exklusive mervérdesskatt.

Av Tillk&nnagivande (2010:53) av troskelvarden vid offentlig upphand-
ling framgér att vid tillimpning av LOU géller f6ljande tréskelvérden i
euro och svenska kronor vid tillaimpning av 3 kap. 1 § forsta stycket 2
LOU: 193 000 euro respektive 1 919 771 kronor.

Enligt 4 kap. 1 § LOU ska vid offentlig upphandling 6ppet eller selektivt
forfarande anvéndas. Forhandlat forfarande med eller utan foregéende
annonsering far dock anvandas under de forutséttningar och pé det sétt
som anges i 2-9 §§.

Av 4 kap. 5 § 3 LOU framgér att en upphandlande myndighet far an-
vénda férhandlat férfarande utan foregende annonsering vid tilldelning
av kontrakt som avser byggentreprenader, varor och tjénster om det &r
absolut nédvandigt att tilldela kontraktet, men synnerlig bradska, orsa-
kad av omstédndigheter som inte kunnat férutses av den upphandlande
myndigheten gor det omdjligt att halla tidsfristerna vid 6ppet, selektivt
eller forhandlat forfarande med foregdende annonsering.

I forarbetena till den &ldre lagen (1992:1528) om offentlig upphandling
uttalas bl.a. att forhandlat forfarande utan foregende annonsering inte
far tillampas déa tidsnéden uppkommit pga. bristande planering frén den
upphandlande enhetens sida (prop. 1992/93:88, s. 77) och att bestdm-
melsen endast far anvéndas i undantagsfall (prop. 1996/97:153, s. 65).
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Av forfragningsunderlaget till livsmedelsupphandlingen framgar under
punkten 1.6 Omfattning att vardet av livsmedelsupphandlingens del ett
uppgar till cirka 45 miljoner kr per &r. Vidare framgér att forfrdgningsun-
derlaget 4r daterat den 11 augusti 2009 och att sista dag f6r anbudsldmnan-

de var den 12 oktober 2009.
Forvaltningsritten gor foljande bedémning.

Det avtal som kommunen den 11 mars 2010 tecknade med Menigo avser
varor och tjanster till ett vérde om cirka 45 miljoner kr, vilket innebar att
LOU é&r tillampligt pé forfarandet. Vérdet innebér i sin tur att forfarandet
omfattas av de EG-rittsliga bestimmelserna pa omradet. Huvudregeln un-
der dessa forutsittningar dr att upphandling ska genomforas enligt 6ppet
eller selektivt forfarande, men forhandlat férfarande med eller utan forega-
ende annonsering far anvindas i vissa fall, bl.a., vilket kommunen gor gél-
lande #r fallet i mélet, om det dr absolut nédvéndigt att tilldela kontraktet,
men synnerlig bradska, orsakad av omstédndigheter som inté kunnat forut-
ses av den upphandlande myndigheten gor det omdjligt att hélla tidsfrister-
na vid 6ppet, selektivt eller férhandlat forfarande med féregdende annonse-

ring. Det &ligger kommunen att visa att denna undantagssituation ar f6r

handen.

Fréga uppkommer ddrmed om den utdragna processen i livsmedelsupp-
handlingen inte hade kunnat forutses av kommunen. Forvaltningsréttens
uppfattning #r att kommunens planering av livsmedelsupphandlingen, ut-
over tid for domstolsprévning, dven borde ha innefattat tid for besvarande
av fragor fran anbudsgivarna. Att det &r av stor vikt att livsmedelsforsorj-
ningen fungerar tillfredsstéllande och att det dérfor kan vara nodvéndigt att
tilldela kontrakt ifragasétts inte av forvaltningsritten. Den uppkomna
brédskan far emellertid tillskrivas kommunens bristande planering, varfor

en upphandling utan féregdende annonsering inte &r férenlig med LOU.
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Vad avser huruvida bolaget till f6ljd av kommunens férfarande kommer att
lida skada har bolaget anfort att det, pga. kommunens bristande informa-
tion, kommer att f& avsevért 6kade kostnader da det inte i god tid kunnat
anpassa resurserna till de nya forutséttningarna. I mélet ar emellertid ostri-
digt att géllande avropsavtal upphor den 31 mars 2010. Att det dérefter
funnits mojlighet till forldngning har inte framkommit. For bolaget méste
det déarfor ha statt klart att inga garantier fanns for att bolaget skulle antas
som leverant6r dven vid nidstkommande livsmedelsupphandling. Bolaget
har saledes haft att rékna med ett upphorande av leveranserna till kommu-
nen. Vad bolaget har anfort innebédr déarfor inte att bolaget till f6ljd av
kommunens avtal med Menigo kommer att lida skada. Bolagets anstkan

om 6verprovning kan av denna anledning inte bifallas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1a).

M i W&ﬂw

Kristina Jaros Aberg
rddman

Malet har handlagts av Hannah Johnson.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill 6verklaga kammarrittens avgérande skall skriva till Regeringsritten.

Skrivelsen stills alltsd till Regeringsriitten men skall skickas eller limnas till
kammarritten.

Overklagandet skall ha kommit in till kammarritten inom tre veckor frin den dag d&
klaganden fick del av beslutet. Tiden for 6verklagande f6r det allmédnna riknas dock
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pa en [6rdag, séndag cller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyérsafton, racker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

For att ett 9verklagande skall kunna tas upp i Regeringsrétten fordras att provningstillsiand
meddelas. Regeringsrétten ldmnar provningstillstdnd om det dr av vikt for ledning av
réttstillampningen att talan provas eller om det foreligger synnerliga skél till sddan prévning,
sdsom att grund for resning foreligger eller att mélets utgédng i kammarrétten uppenbarligen
beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om prévningstillstind inte meddelas star kammarrittens beslut fast. Det dr déarfor viktigt att
det klart och tydligt framgér av &verklagandet till Regeringsritten varfér man anser att
provningstillstdnd bér meddelas.

Skrivelsen med verklagande skall undertecknas av klaganden eller dennes ombud och inges i original
samt innehilla;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom skall adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dir klaganden kan
nis for delgivning lamnas om dessa uppgifier inte tidigare uppgetts i mélet. Om négon person- cller
adressuppgift dndras 4r det viktigt att anmilan snarast gors till Regeringsritten

2. det beslut som &verklagas med uppgift om kammarrittens namn, mélnummer samt dagen for beslutet
3. de skil som klaganden vill &beropa for sin begiran om att fa prévningstillstand

4. den dndring av kammarrittens beslut som klaganden vill fa till stdnd och skélen hérfor

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

DV 681 2005-12 FO/’ITlZl[dr /



