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BAKGRUND

Lunds kommun och fem samverkande skénska kommuner samt Specialpe-
dagogiska skolmyndigheten (hér gemensamt kallade Kommunerna) teck-
nade i januari 2007 ett ramavtal avseende livsmedelsleveranser med Me-
nigo Foodservice AB (Menigo). Detta avtal I6pte t.o.m. den 31 mars 2009
med mojlighet till maximalt ett ars forldngning, dvs. t.o.m. den 31 mars
2010. Kommunerna har i september 2009 annonserat en ny upphandling
avseende avtal om livsmedelsleveranser med avtalsstart den 1 april 2010.
Med anledning av denna upphandling har ett flertal dverprévningsproces-
ser ddrefter pagétt under 2010 och fram till hosten 2012 dér Menigo re-
spektive Martin & Servera AB (tidigare Servera R&S AB) varit parter.
Ramavtalet med Menigo, som skulle ha 16pt ut den 31 mars 2010, forling-
des fyra ganger och en avtalsforldngning 16pte ut den 31 oktober 2012.
Den 26 september 2012 meddelade Kommunerna, genom s.k. forhandin-
syn, att man med aberopande av undantagsregeln i 4 kap. 5 § forsta stycket
3 LOU, upphandlade kontrakt avseende livsmedel under perioden den 1
november 2012 — 31 oktober 2013 med option till férlingning pa ytterli-
gare ett ar, genom ett forhandlat forfarande utan féregiende annonsering.
Beslut om att kontraktet ska tilldelas Martin & Servera fattades. Sedan
Menigo ans6kt om Sverprévning av upphandlingen férordnade forvalt-
ningsrétten genom dom den 20 november 2012 (mél nr 10015-12 m.fl.) att
upphandlingen skulle géras om eftersom férvaltningsritten funnit att
Kommunerna inte haft grund for att genomfora ett férhandlat forfarande
utan foregéende annonsering. Domen har vunnit laga kraft. Sista avtalsfor-

langningen med Menigo har 16pt ut den 31 januari 2013.

Lunds kommun ingick den 18 december 2012 ett ramavtal med Martin &

Servera avseende livsmedel.
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YRKANDEN OCH INSTALLNING

Menigo anséker om Gverprévning av giltigheten av Lunds kommuns och
Martin & Serveras ramavtal den 18 december 2012 avseende livmedel och
yrkar att avtalet ska forklaras ogiltigt. Menigo yrkar vidare att férvaltnings-
rdtten ska inhdmta yttrande fran Konkurrensverket avseende om avtalet ska
bestd med hénsyn till ett tvingande allménintresse och, om s4 #r fallet,
huruvida avtalet ska besta i sin helhet eller endast i de delar och den avtals-

tid som &r nédvéndig med hénsyn till det tvingande allménintresset.
Lunds kommun bestrider Menigos yrkande om ogiltigférklaring av avtalet.

OMSTANDIGHETER TILL STOD FOR ANSOKAN OCH
BESTRIDANDE

Menigo

Avtalet mellan Lunds kommun och Martin & Servera #r i princip resultatet
av en tidigare genomfdrd och av domstolarna underkéind upphandling som
nu drivs igenom av Lunds kommun. Lunds kommun har ingétt avtalet med
Martin & Servera utan att forst ha annonserat eller bjudit in flera leverants-
rer att forhandla om kontraktet. Kommunen har alltsd genomfort en renod-
lad direktupphandling utan att férutsittningar for detta forelegat. For att
Lunds kommun ska kunna genomftra en direktupphandling giller enligt
15 kap. 3 § LOU att kontraktets virde fir uppga till maximalt 15 procent
av troskelvirdet, dvs. ca 284 000 kr. Virdet av kontraktet som Lunds
kommun ingétt med Martin & Servera beréknas uppga till ca 100 miljoner
kr. Det &r ddrmed uppenbart att kontraktets vérde Sverstiger grinsvirdet
for direktupphandling och #4ven att kontraktets vérde verstiger troskelvir-

det, varfor 6vriga regler i 15 kap. LOU inte heller kan tillimpas.
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Aven om forvaltningsritten skulle anse att Lunds kommun inte har genom-
fort en direktupphandling utan ett forhandlat forfarande utan foregéende
annonsering, saknas forutsittningar for att tillimpa undantagsregeln i 4
kap. 5 § LOU eftersom Lunds kommun orsakat den bradska som férelig-

ger.

Sammanfattningsvis har Lunds kommun inte haft grund for att genomfora
vare sig en direktupphandling eller ett forfarande utan féregdende annonse-
ring. Avtalet har inte ingatts med beaktande av reglerna i LOU och det ska

darfor forklaras ogiltigt.

Kommunen har heller inte visat att det foreligger sdédana tvingande hiinsyn
till ett allménintresse att avtalet anda ska fa besté enligt 16 kap. 14 § LOU.
I vart fall har kommunen inte visat att det 4r nodvéndigt att avtalet ska om-
fatta leveranser till samtliga funktioner inom kommunen och 16pa under
tva ar. Om forvaltningsritten finner att avtalet ska bestd med hénsyn till ett
tvingande allménintresse menar Menigo att det endast ska avse de delar
som faktiskt tillgodoser ett tvingande allménintresse och dessutom endast
under en kortare tidsperiod. Endast exceptionella omstindigheter ska med-
fora att ett avtal ska fa bestd. Begrinsad vikt far laggas vid ekonomiska
intressen inom ramen f6r allménintresset. Ekonomiska intressen med direkt
koppling till avtalet i fraga ska t.ex. inte anses utgdra tvingande hénsyn till
ett allménintresse. Av EU-domstolens avgérande i mal G-6/05 "Medipac”
p 61-62 foljer att det endast &r nédvéndiga, tillfélliga och proportionerliga
avtal som ska besta. Det &r Lunds kommun som har bevisbérdan for pasta-
endet att det foreligger tvingande hénsyn till allménintresset. Lunds kom-
mun har dérvid endast héinvisat till reglerna i skollagen (2010:800) och den
skyldighet som kommunen har att tillhandahélla méltider till skolor och
forskolor samt dldreboenden. Omstéindigheten att kommunen har en skyl-
dighet att tillhandahdlla vissa tjénster innebér visserligen en lagkonflikt

men det dr i sig inte tillréckligt for att visa pé ett tvingande allménintresse i
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~ upphandlingsreglernas mening. Anledningen till att det annars ogiltiga av-

talet mellan Lunds kommun och Martin & Servera skulle kunna {3 best4 &r
att domstolen bedémer att det dr absolut nddvéndigt med hénsyn till mén-
niskors hélsa. Som nédmns ovan krévs att det &r frdga om exceptionella om-
stindigheter. Avtalet som Lunds kommun har ingatt med Martin & Servera
dr ett ramavtal fran vilket avrop kan goras till alla kommunens verksam-
heter. Det dr saledes inte bara skolor, férskolor och #ldreboenden som av-
ropar fran avtalet. Ett avtal som ingétts i strid med reglerna i LOU och som
dédrmed &r ogiltigt kan inte fa besta i sin helhet bara for att det innehaller en
viss del som tillgodoser ett allménintresse. Av hénsyn till det tvingande
allménintresse som kommunen gér gillande i aktuellt fall 4r det absolut
inte nodvéndigt att ingd ett avtal som géller under tv4 4rs tid. Vid prov-
ningen av hur ldng avtalstid som &r nodvindig &r det inte rimligt att den
upphandlande myndigheten far i det ogiltiga avtalet beakta tiden for en
eventuell 6verprovningsprocess. Lunds kommun har méjlighet att genom-
féra andra upphandlingsforfaranden 4n ett 6ppet forfarande och det krivs
endast en mindre justering av bristen i tidigare annonserat férfragningsun-
derlag for att kunna ga vidare med en annonsering. Om forvaltningsritten
kommer fram till att avtalet mellan Martin & Servera och Lunds kommun
tillgodoser ett tvingande allménintresse savitt det avser leveranser av livs-
medel till skolor, férskolor och dldreboenden ir det endast i dessa delar

avtalet ska bestd och inte i sin helhet.

Lunds kommun

Efter forvaltningsrittens dom i mal nr 10015-12 har Lunds kommun beslu-
tat att genomfora en fjérde upphandling, en direktupphandling utan for-
handsinsyn. Lunds kommun har tillfilligt tilldelat kontraktet till Martin &
Servera i enlighet med villkoren i forfragningsunderlaget daterat den 22
september 201 1(upphandling nr 2). Martin & Serveras anbud var det anbud
som utvirderades som det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet i det

Oppna forfarandet. Prisskillnaden mellan Menigo och Martin & Servera ér
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ca 1 mkr per &r. Avtalet stréicker sig 6ver en begrinsad tidsperiod pa ett ar
med mojlighet till forlingning. Kommunens agerande dr motiverat av af-
farsméssiga skil. Redan vid foérvaltningsrittens dom i mal nr 10015-12
forelag synnerlig bradska for kommunen, varfor det inte har ndgon avgs-
rande betydelse om kommunen i den situationen vidtagit nagra tillfdlliga
atgirder eller inte. Kommunen har dérfor vid det {j&rde upphandlingsforfa-
randet haft fog for att anvénda sig av undantagsreglerna i 4 kap. 5 § forsta
stycket 3 LOU. Kommunen befinner sig i ett lige dar det dr fullstidndigt
oundvikligt att tillf#lligt tilldela kontrakt.

Kommunen har genom flera upphandlingsférfaranden forsokt teckna ett
lagenligt avtal for leverans av livsmedel utan att lyckas. Utdragna &ver-
prévningsprocesser har avlost varandra under en langtidsperiod. Det méste
finnas en grins ddr en upphandlande myndighet fir teckna ett tillfilligt
avtal i syfte att férsikra livmedelsleveranser, oavsett om man i enlighet
med unionsritten bedoms ha vidtagit alla nédvindiga atgérder for att
undga ett upphandlingsforfarande utan féregédende annonsering eller inte.
Med beaktande av dessa omsténdigheter ska Menigos anstkan om ogiltig-

hetsforklaring av avtal 1imnas utan bifall.

Skulle rdtten &nda finna att forutséttningarna for ogiltighet dr uppfyllda gor
kommunen géllande avtalet skall bestd pa grund av att den kommunala
livsmedelsforsorjningen utgér ett tvingande allménintresse. Dessutom har
kommunen en skyldighet enligt skollagen (2010: 800) att tillhanda
skolunch till elever. Om leveranserna av livsmedel skulle upphéra #r det
uppenbart att det skulle medféra mycket allvarliga konsekvenser for mén-
niskors hélsa. Upphandlingen avser leverans av livsmedel till skolor, for-
skolor och dldreomsorg. Dessa utgdr kommunens kirnverksamhet och
livsmedelsleveranser och maltider &r dagliga inslag fér brukarna (skolele-
ver, gymnasieelever, férskolebarn och vardtagare pé dldreboende). Mél-

tiderna som tillagas av kommunens personal 4r baserade i huvudsak pa
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livmedelsleveranserna fran avtalad livsmedelsgrossist. Tillgang till mat och
dryck har ett starkt och omedelbart allménintresse. Avtalet ska besta i sin
helhet pga. tvingande hénsyn till allménintresse. De Jeveransstillen som
skulle kunna anses falla utanfor vad som omfattas av tvingande hénsyn till
ett allménintresse 4r ytterst f4 och utgér endast 1,49 procent av avtalets

omfattning. Ramavtalet ska bedomas som en helhet.

Avtalet med Martin & Servera l6per inte pé flera ar. Det tillfilliga avtalet
stricker sig over ett ar, fr.o.m. den 1 februari 2013 t.0.m. den 31 januari
2014. Det finns en mojlighet till forldngning pé ytterligare ett ar. Det andra
aret dr en option som kommunen kommer att utnyttja endast om upphand-
lingen som ska annonseras i maj 2013 blir féremal for Gverprovning i en
eller tva instanser. Ett nytt avtal ska kunna tecknas 1 vecka 39 &r 2013 efter

det nya 6ppna forfarandet som ska annonseras i maj 2013. Det nya avtalet

ska trida ikraft den 1 februari 2014.
SKALEN FOR AVGORANDET

Enligt 16 kap. 13 § 1 LOU ska rétten besluta att ett avtal som har slutits
mellan en upphandlande myndighet och en leverantér 4r ogiltigt om avtalet

har slutits utan féregdende annonsering enligt 7 kap. 1 eller 2 §, 13 kap. 2
eller 5 §, 14 kap. 5 § eller 15 kap. 4 §.

Enligt 16 kap. 14 § LOU ska ritten, om det finns tvingande hénsyn till ett
allméinintresse, besluta att avtalet far bestd trots att forutsittningarna for

ogiltighet enligt 13 § &r uppfylida.

Forvaltningsrdttens bedomning

En utgangspunkt for frigan om Lunds kommun har genomfort en otillaten
direktupphandling #r att all offentlig upphandling ska annonseras (se 7 kap.

1 § LOU). Undantag fran denna princip medges enligt vissa forutsittningar
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som framgar i 4 kap. 5-8§§ LOU. Lunds kommun gor géllande att kom-
munen vid det nu aktuella fjirde upphandlingsforfarandet av livsmedel haft
fog for att anvénda sig av undantagsregeln i 4 kap. S § forsta stycket 3
LOU. Bestimmelsen giller férhandlat férfarande utan foregdende annonse-
ring. Forvaltningsrittens stdndpunkt &r emellertid att den atgérd som lett
till det avtal som nu dr féremél for provning inte uppfyller forutsittningar-
na for ett forhandlat forfarande utan foregaende annonsering i 4 kap. 5 §
LOU. Av 2 kap. 9 § LOU foljer ndmligen att forhandlat férfarande forut-
sdtter att upphandlande myndighet inbjuder utvalda leverantorer och for-
handlar om kontraktsvillkoren med en eller flera av dessa. Enligt vad som
kommit fram i mélet har sd inte skett i detta fall utan Lunds kommun har
utan sddan inbjudan slutit avtal med Martin & Servera. Lunds kommun har

alltsé gjort en direktupphandling.

Nir det giller om de réttsliga forutsittningarna fér en sddan direktupp-
handling med Martin & Servera foreligger, konstaterar férvaltningsritten
att en av forutséttningarna for att tillimpa 15 kap. LOU ir att det rér B-
tjénster eller kontraktet understiger troskelvirdet (1 kap. 2 § andra stycket
1-2 LOU). Sa &r inte fallet. Inte heller haller sig kontraktet inom den gréns
pa 15 procent av troskelvérdet i 3 kap. 1 § forsta stycket 2 och andra styck-
et, som enligt 15 kap. 3 § andra stycket LOU ger ritt till direktupphand-
ling. Redan med hénsyn till att det som upphandlats uppenbart 6verstiger

nyss ndmnda gréns dr det fraga om en otillaten direktupphandling.

Med hénsyn till att Lunds kommun underlétit att annonsera upphandlingen
ska i princip avtalet mellan Lunds kommun och Martin &Servera dirmed
forklaras ogiltigt enligt 16 kap. 13 § LOU. Ndsta fraga dr ddrmed om avta-
let anda ska bestd pa grund av tvingande hénsyn till ett allménintresse pa

sétt som avses i 16 kap. 14 § samma lag.
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Undantagbestdmmelsen i 16 kap. 14 § LOU innebir att ett avtal ska besta
trots att grund for ogiltighetsforklaring foreligger enligt 16 kap. 13 §. En-
ligt forarbetena (prop. 2009/10:180 s. 137 £.) ska undantagsbestimmelsen
tolkas restriktivt och det 4r endast exceptionella omstiindigheter som ska
medfOra att ett avtal fir bestd. Det framhalls att begreppet tvingande hén-
syn till allménintresset forekommer inom olika omraden inom EU-ritten
och &ven har utvecklats i EU-domstolens praxis. Héinsyn som den domsto-
len 1 sin réttspraxis bedémt som tvingande pa grund av allménintresset ir
t.ex. allmén ordning och sikerhet, skydd f6r ménniskors liv och hilsa samt

folk- och djurhilsan.

Det nu aktuella avtalet avser till stor del livsmedelsleveranser till skolor,
forskolor och dldreomsorg. Lunds kommun har, forvisso delvis till foljd av
eget agerande eller brist pa agerande, som dock ligger relativt langt tillbaka
1 tiden, hamnat i en situation dér kommunen saknar méjlighet att pa ett
lagenligt sitt tillhandahalla livsmedelsleveranser som ir noddvéndiga for att
dessa viktiga samhéllsfunktioner ska kunna fungera adekvat genom ait
skolbarn och vardtagare m.fl. fir mat. Att skolbarn och vardtagare far mat
ér av direkt betydelse for deras liv och hilsa. Lunds kommun har uppgett
att en ny upphandling som ska genomftras med ett Sppet forfarande &r
under bearbetning och ska annonseras i maj 2013 och att syftet #r att det nu
aktuella avtalet ska ersittas av ett nytt upphandlat avtal efter ett &r. Den
option som innebir att avtalet skulle kunna 16pa under tva ar ér endast av-
sedd att anvéindas om verprévningsprocesser omdjliggor att ett nytt avtal
tas 1 bruk. Forvaltningsritten finner vid en sammantagen bedémning av
omsténdigheterna i malet att dessa dr exceptionella. Med hinsyn till detta
finns skl for att besluta att avtalet ska bestd grund av tvingande hénsyn till

ett allménintresse.

Menigo har anfort att for det fall forvaltningsriitten anser att avtalet ska

bestd s ska avtalet i vart fall inte besta i sin helhet. Skilet {6r detta iir att
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livsmedelsleveranser till andra enheter inom kommunen som inte avser

forskole- eller skolverksamhet eller #ldreomsorg, inte kan anses falla in

under begreppet tvingande hinsyn till ett allménintresse. Forvaltningsrétten

konstaterar att en liten del av avtalet mellan Lunds kommun och Mar-
tin&Serverea visserligen avser livsmedelsleverans till andra omraden én
som omfattas av ett allménintresse. Av forarbetena (prop. 2009/10:180
s.139) framgar emellertid att mojligheten att lata ett avtal bestd av tving-
ande hansyn till allménintresset uteslutande géller hela avtalet. Detta har

motiverats med att en méjlighet att 14ta ett avtal bestd i vissa delar skulle

medfora ytterligare komplexitet. En domstol kan alltsa inte besluta att end-

ast vissa delar av avtalet ska besta.

Forvaltningsrétten finner ddrfor att avtalet ska besta i sin helhet med hén-
visning till 16 kap. 14 § LOU. Menigos anstkan om ogiltigforklaring av

avtalet ska dirmed avsléas.

Forvaltningsrétten anser inte att det dr pakallat att inhimta ndgot yttrande
fran Konkurrensverket i frigan om det foreligger ett sddant tvingande all-
ménintresse som avses i 16 kap. 14 § LOU och vilket avser en rittslig be-

démning. Menigos yrkande ddrom ska saledes avslés.

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

O/( cecen W) P-A/\ya.«,?

“ Madeleine Westberg

Anna Aktermo har féredragit malet.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammarritten i
Géteborg, Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till férvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in ill
forvaltningstitten inom tre veckor frin den
dag da klaganden fick del av beslutet. Tiden
for 6verklagandet for offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
16tdag, sondag ellet helgdag,
midsommatafton, julafton eller nydtsafton
ricker det att skrivelsen kommer in nista
vardag,

For att ett dvetklagande ska kunna tas upp i
kammatritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstdnd om det dr av vikt for
ledning av rittstillimpningen att
6verklagandet prévas, anledning
forekommer till dndring i det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars

finns synnerliga skil att prova 6verklagandet.

Om ptévningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det 4r dirfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
overklagandet till kammarritten varfér man
anset att prévningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska

innehilla

1. den klagandes namn, personnummet,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till atbetsplatsen och
eventuell annan plats dér klaganden kan
nis for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i malet.
Om nigon person- eller adressuppgift
dndras dr det viktigt att anmilan snarast
gors till kammartitten,

2. det beslut som &verklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
mélnummer samt dagen for beslutet,

4. de skil som klaganden anger till stod f6r
begiran om prévningstillstind,

5. den dndring av férvaltningsrittens beslut
som klaganden vill fi till stind,

6. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill stytka med vatje
sdrskilt bevis.

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

Om nigon petson- eller adressuppgift
indras, ska Ni utan dréjsmal anmila
indringen till kammarritten,

I mal om Sverprévning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omtidena vatten, energi, transposter och
posttjdnster far avtal slutas innan tiden for
overklagande av rittens dom eller beslut har
16pt ut. I de flesta fall far avtal shutas nir tio
dagar har gitt frin det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall far avtal slutas omedelbart. Ett
overklagande av rittens avgérande fir inte
ptovas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
Sverklagar kan Nivinda Er till
forvaltningsritten.

DV 3109/1B LOU




