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YRKANDEN M.M.
Trollhittans kommun m.fl.

Trollhdttans kommun m.fl. (kommunerna) yrkar i forsta hand att ansékan
om dverprévning avslas i sin helhet och i andra hand att ansékan om
overprovning avslas i den del som avser ramavtal for produkter med en
fornyad konkurrensutsittning (producent/leverantérsdel). Kommunerna

anfor till stéd for sin talan bl.a. foljande.

Utvirdering av anbud och ersdittning till grossist

Kommunerna har i anbudsinbjudan redovisat det sammanlagda inkops-
vérdet per kommun for perioden den 1 juli 2011-30 juni 2012. Négon
anledning att anta att dessa virden — sérskilt vad giller kop av livsmedel
— skulle forédndras onormalt Sver den fyradriga avtalsperioden foreligger
inte. Virdena far sdledes anses som tillrickligt representativa for att en
anbudsgivare ska kunna bedoma myndighetens troliga behov under
kommande avtalsperiod. Dirtill kommer att grossistens erséttning for
distributionen garanteras med 80 procent av offererat pris samt att det
garanterade sortimentet endast utgoér en mindre del av det totala sortiment
som kommunerna upphandlar. Ménga kontrakt utgér mangdkontrakt dir
det inte &r md&jligt att i forvéig exakt ange kommande volym. Trots detta
ér det regel inom néringslivet att prissittning och utviirdering sker mot en
trolig volym. Sammantaget 4r det inte m&jligt att forutse den exakta vo-
lymen under avtalsiren, men inkdpsvolymen det senaste aret ger god
ledning liksom garantin i punkten 1.6 i anbudsinbjudan. Dértill kommer
att huvudatagandet, distributionsdelen, i volymneutral genom att priset

omréknas till ett procentpaslag pa virdet av levererade livsmedel.

Det garanterade sortimentet utgér endast en mindre del av grossistens
dtagande. Redovisade volymer i anbudsinbjudan ér de senast kiinda vid

tidpunkten for anbudstidens utgang. Ett béttre och tillforlitligare underlag
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finns inte att tillgd. Sammantaget foreligger goda méjligheter att prissitta

det garanterade sortimentet.

I friga om distributionsdtagandet har kommunerna tydligt redovisat om-
fattningen av dtagandet. Tillrackliga uppgifter finns for att en leverantor
ska kunna kalkylera ett fast pris under hela avtalstiden. Omrékningen till
ett paslag enligt punkten 5.1 i ramavtalet Ar forutsebar och konkurrens-

neutral.

Det star kommunerna fritt att vilja om de &nskar upphahdla ramavtal
med eller utan fornyad konkurrensutséttning. I upphandlingen har kom-
munerna valt att inte tillimpa fornyad konkurrensutsittning i grossistde-
len. Skilet for detta ar frimst att fornyad konkurrensutséttning inte r
lémplig for distributionen. Det ar helt enkelt inte limpligt att byta grossist
vid flera tillfillen under avtalstiden. Bedémningen som gjorts &r att bista

pris pa distributionen erhélls vid en enda konkurrensutséttning.

Sammanfattningsvis dr underlaget tillréckligt tydligt for att prissittningen
av distributionsatagandet och det garanterade sortimentet ska kunna ske
pa lika villkor i enlighet med de grundliggande principerna i lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling, LOU.

Nettoredovisning

Verkliga affirshemligheter utgdrs av exempelvis anbudsstdd, rabatter
eller avdrag, dvs. uppgifter pa nedbruten niva. Enbart ink&pspris/netto-
pris utgér knappast ndgon affarshemlighet eftersom de flesta aktorer i
branschen har god kiinnedom om dessa. Till skillnad frén i tidigare upp-
handling 1émnar kommunerna i denna upphandling méjlighet for grossis-
ten att inte avsl§ja anbudsstdd, rabatter och avdrag m.m. Grossisten har
némligen mdjlighet att genom en egen externt anlitad revisor verifiera att
korrekt nettopris har tillimpats. Ddrmed foreligger inte risk for att affirs-

hemligheter pa nedbruten niva rjs. Det dr ocksa brukligt att nettopriser
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redovisas 6ppet vid upphandlingar av livsmedel. Det ska ocksa framhal-
las att det garanterade sortimentet endast utgor 10-20 procent av de livs-
medel som upphandlingen omfattar. Resterande del omfattas av produ-
cents/leverantors dtagande. Vidare ska framhéllas att EU-domstolen sla-
git fast att kommunerna har en skyldighet att tillse att de ges en mojlighet
att kontrollera att avtalen foljs, bl.a. vad giiller den avtalade prissittning-

en i grossistdelen.

Revision

For att kunna uppfylla skyldigheten att kontrollera att leverantoren foljer
avtalets villkor har kommunerna i punkten 2.1 i anbudsinbjudan uppstillt
tva alternativ. Det ena innebir att grossisten genom en auktoriserad revi-
sor intygar att l4gsta nettopris limnats. Detta for att undvika att utomst3-
ende fir del av grossistens underliggande material som kan vara kénsligt
med hinsyn till affarshemligheter. Det andra alternativet ir att 1ita kom-
munerna granska underlaget hos grossisten. Nagra brister i kravets tyd-
lighet kan inte anses foreligga. Vad giller arbetsinsatsen for att verifiera
nettopris torde leverantdrerna sjilva kunna bedéma vilken insats som
erfordras. Vad giller frekvensen av kontrollerna ligger det i sakens natur

att det inte &r mdjligt att precisera dessa.

Omlastningsplats

Utéver vad som anforts i forvaltningsrétten ska det understrykas att den
omsténdigheten att vissa leverantérer inte klarar att tillgodose sakligt
motiverade krav inte utgdr ndgot brott mot likabehandlingsprincipen.
Vad kommunerna gjort &r att forséka Sppna upp for 16sningar for att

siinka etableringstroskeln och 3 bittre konkurrens.

Producent-/leverantirsdel
Forvaltningsrétten har beslutat att hela upphandlingen ska géras om. Ing-

en av grunderna for ingripande rér emellertid anbudsdelen
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producent/leverantdr. Eftersom anbud skulle limnas pé de olika delarna
for sig samt utvérdering och tilldelning kommer att ske for var del for si g,

saknas det skil for ingripande i producent-/leverantérsdelen.
Martin & Servera AB

Martin & Servera AB (M & S) anser att verklagandet ska avslas och

anfor utéver vad som anforts i forvaltningsritten bl.a. foljande.

Utvirdering av anbud och ersdittning till grossist

Utviirderingsmodellen, som utgdr frin upphandlingsvirdet 82 miljoner
kronor per ar och en garanti om 80 procents leverans av det virdet, ar
osdker eftersom inkop for drygt 16 miljoner kronor kan falla bort, Vidare
anges i férfragningsunderlaget inte heller vilken ersittning som kommer
att utgd till grossisten for det fall leveranserna skulle ﬁnderstiga garante-
rad nivé. D4 paslaget inte riknas p4 volymangivna produkter, med ett
normalt grossistpéslag, utan faststills genom en formel med en uppdel-
ning av distributionskostnaden p4 fyra ar, blir modellen inte relevant och
méste dirfor anses brista i transparens och forutsdgbarhet. Det ir inte
heller mojligt for anbudsgivaren att berikna ett distributionspaslag som
ska géilla under fyra &r framat i tiden nér det handlar om 16ner och olje-
priser enligt den fallande skala som anges. Att distributionsersittningen
inte kan foréndras enligt marknaden med hjilp av prispaverkan pa pro-
dukterna medfor ett brott mot proportionalitetsprincipen och innebir att
det inte finns nigon som helst form av forutsigbarhet. Grossistens trans-
portkostnader, till skillnad frén producentens, paverkas av smatransporter
till ett stort antal enheter vilket innebér att en hdjning av oljepriset leder

till en betydande 6kning av transportkostnaderna.

Den differentierade ersittningsfordelningen &ver fyra ar tar inte hénsyn
till att den storsta risken vid livsmedelsupphandlingar uppkommer nir

avtalet upphdr och leverantorerna har uppbyggda lager, verbliven per-




KAMMARRATTEN I
GOTEBORG

DOM Sida 6

Mal nr 5586-13

sonal och ménga kontrakterade transportfordon. Dessa faktorer ir svéra
att forebygga eftersom beslut om tilldelning tas enbart ndgon ménad

innan fordndringarna ska genomforas.

Nettoredovisning

Det stimmer att producentens/leverantGrens nettopris inte utgér en
affarshemlighet eftersom detta pris inte dr den verkliga varukostnaden
utan det pris dér producenten lagt pa ett distributionspéslag p3 tillverk-
ningskostnaden. Fér grossistens del ska den verkliga varukostnaden
redovisas till kommunerna. Nér den faststiillda péslagsprocenten for dis-
tributionen blir offentlig &r det enkelt att riikna ut vilken prisniva som

grossisten har pa sina inkGp pa det garanterade sortimentet.

En grossists nettopriser ir resultatet av ménga och ibland svéra forhand-
lingar for att skapa béttre konkurrensmdjligheter pd marknaden och kan
ha manga bakgrundsfaktorer. Att 5ppna dessa for den totala marknaden
genom att redovisa dem i afférer med kund som omfattas av offentlig-
hetsprincipen innebér en stor risk fér grossisten att mista fordelar i kon-
kurrensen pé hela marknaden. Kravet att fa ta del av nettopriser strider

dirfor mot proportionalitetsprincipen.

Revision

Kravet pd redovisning av nettopriser genom intyg frin revisor innebir en
belastning for grossisten ekonomiskt, men ocksé genom svérigheten att
hinna anlita ndgon inom det korta tidsintervall som angetts. Det anges
inte heller i vilken omfattning revisionerna ska genom{oras, vilket med-

for att kostnaden inte gér att berdkna. Detta strider mot 1 kap. 9 § LOU.

Omlastningsplats
Forvaltningsratten har inte forsttt skillnaden mellan ett lager och en om-
lastningsplats. For att distributionsatagandet ska kunna genomforas krivs

sddana funktioner som definierar ett lager. Kommunerna anvinder
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begreppet omlastningsplats men stéller i sjilva verket krav pa ett lager.
Eftersom bolaget inte har ngot lager inom angiven tidsradie utestings
bolaget frén att alls ligga anbud. Kravet stér i strid med principen om
icke-diskriminering som innebir att upphandlande myndighet inte far
stédlla sddana geografiska krav som i praktiken endast vissa leverantérer
har méjlighet att uppfylla. Kravet kan inte heller anses sakligt motiverat
med hénsyn till kontraktsforemalet. Forfarandet stir ven i strid med
praxis fran EU-domstolen som slér fast att upphandlande myndigheter
inte fir gynna leverantérer frin den egna orten eller som representerar ett

visst omrade.

Producent-/leverantérsdel

Det ér inte mdjligt for bolaget att 1imna sitt bista anbud om inte de tva
delarna hélls ihop och bedéms samtidigt. Eftersom bolaget inte uppfyller
kravet pd omlastningsplats skulle en uppdelning av omridena produ-
cent/leverantdr och grossist innebira att bolaget inte kan ldgga anbud i
grossistdelen och dérmed utestéingas frén att leverera 80 procent av det
antalet produkter som upphandlingen avser. Bolaget har dven varit for-
hindrat att 14gga sitt bista anbud i producentdelen eftersom ett stort antal
av bolagets varor méste levereras fron det egna lagret och inte kan vara
tillgdngliga for andra grossister. Anbudslimnandet paverkas ocks3 av att
producenterna ska limna egna anbud, vilket innebir att anbudsstdden till
grossist minskar och de riskerar att endast f3 delta med ett kantsortiment
av produkter med liten efterfrigan. Eftersom grossisten inte kan mota
upp med eget varusortiment &r konkurrensen satt ut spel. Detta innebir
sammantaget att upphandlingen for att vara i 6veﬁensstﬁmmelse med

likabehandlingsprincipen ska bedémas som en helhet.
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SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

En upphandlande myndighet har stor frihet att sjélv utforma sin upphand-
ling inom de ramar som ges av de allménna principerna for offentlig
upphandling i 1 kap. 9 § LOU (jfr bl.a. HFD 2012 ref. 48 och RA 2010
ref. 78). Grundliggande ér att leverantSrer behandlas likviirdigt och icke-
diskriminerande och att upphandlingen genomfors pa ett Sppet sitt. Vid

upphandling ska vidare principen om proportionalitet iakttas.

Utvirdering av anbud och ersdttning till grossist

Enligt kammarritten &r det i forfrigningsunderlaget klart och tydligt pre-
senterat vad som omfattas av grossistens dtagande och hur utvirdering av
grossistens anbud kommer att gé till. Nér det géller utrdkningen av pris-
paslaget per produkt utgér berdkningen fran det sammanlagda ink&ps-
virdet per kommun for perioden den 1 juli 2011-30 juni 2012. Det ror
sig i detta fall om en upphandling av ramavtal angdende framtida inkép
av livsmedel. Det fir enligt kammarréttens bedémning i en sédan upp-
handling anses godtagbart att i utvirderingen utga frin tidigare &rs
inkdpsvolymer pa det sitt som kommunerna gjort, eftersom verkliga
virden av naturliga skil inte finns att tillgd. Aven med beaktande av vad
M & S i dvrigt anfort om att prismodellen inte i tillriicklig utstrickning
tar hinsyn till verkliga forhéllanden anser kammarritten att det inte finns

skil att underkéinna modellen for brott mot transparensprincipen.

Nir det sedan géller frigan om det strider mot proportionalitetsprincipen
att grossisten ska limna ett fast anbudspris for distributionsitagandet an-
sluter sig kammarritten till forvaltningsréittens bedomning att detta krav

inte stér i strid med ndmnda princip. Kammarritten delar dven forvalt-

ningsrittens bedomning att inte heller det forhéllandet att ersittningen for

tjdnsten &r hogre de tva forsta dren strider mot proportionalitetsprincipen.
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Nir det géller frigan om det strider mot likabehandlingsprincipen att
konkurrensutséttningen av varusortimentet for grossist och producent
sker pa olika sitt gor kammarritten foljande bedémning. Av forfrig-
ningsunderlaget framgér att upphandlingen genomfors i tvé delar, en for
antagande av producent och en for antagande av grossist, och att anbuds-
givarna kan vilja att 1dmna anbud i en del eller i bada. Eftersom delarna
ér separerade frin varandra dr det vid bedSmningen av om likabehand-
lingsprincipen trétts for nér inte relevant att jimfora konkurrensutstt-
ningen i de olika delarna. Kammarritten anser dérfor att forfarandet i

denna del inte star i strid med likabehandlingsprincipen.

Nettoredovisning och revisioner

Det anges i1 forfrigningsunderlaget att offererat pris pa det garanterade
sortimentet ska bestd av grossistens inkdpspris samt paslag for distribu-
tion. Vidare anges att det pris som ska gélla for det garanterade sortimen-
tet dr ldgsta nettopris med avdrag for anbudsstéd, volym- och &vriga ra-

batter, andra avdrag och bonusar m.m.

Kammarritten konstaterar att det &r summan av priset for vara och distri-
bution som grossisten ska ange for utvirderingen av det garanterade sor-
timentet. En sidan redovisning av prisuppgifter innebér enligt kammar-
réttens bedomning inte att uppgifterna limnas pa en sidan detaljerad niva
att affidrshemligheter avsldjas. Dirtill kommer att uppgifter i anbud som
utgdr affdrshemligheter skyddas av bestimmelserna i offentlighets- och
sekretesslagen (2009:400). Kammarritten anser mot bakgrund hirav att
kravet, sd som det utformats i detta fall, inte kan anses konkurrensbe-

griansande och pa den grunden strida mot bestimmelserna i LOU.

Gillande kravet pé att grossisten ska kunna forklara och redovisa att
ldgsta nettopris offereras under hela anbudstiden gér kammarritten fol-
jande bedémning. En upphandlande myndighet méste kunna ha méjlighet

att kontrollera aft leverantéren foljer kraven i upphandlingen. I jimforelse
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med tidigare upphandling har kommunerna numera, som alternativ till
kravet pd 6ppen redovisning av verkliga inkopspriser for kommunerna,
infort en majlighet for grossisten att anvénda sig av en oberoende aukto-
riserad revisor for att intyga efterlevnaden. Detta innebér att grossisten
inte &r skyldig att for kommunerna Gppet redovisa kénsliga uppgifter som
skulle kunna utgéra affirshemligheter. Kravet dr dirfor inte att anse som
alltfor 1angtgéende och i strid med proportionalitetsprincipen. Kammar-
ritten anser visserligen att revisorsalternativet kunde ha varit tydligare
presenterat i forfrigningsunderlaget genom uppgift om i vilken omfatt-
ning kontroll av leverantér kan véntas komma i frdga. Denna brist kan
emellertid enligt kammarrittens mening inte anses vara s allvarlig i

forutsebarhetshénseende att den ger skél fOr ingripande i upphandlingen.

Omlastningsplats
I fraga om kravet pd omlastningsplats strider mot principerna om icke-
diskriminering och likabehandling gér kammarrétten samma bedémning

som forvaltningsritten.

Sammanfattning

Kammarrétten finner sammanfattningsvis att skl saknas for ingripande i
upphandlingen p& nigon av de grunder som anforts av M & S. Overkla-
gandet ska dérfor bifallas och forvaltningsrattens dom den 29 augusti
2013 upphidvas och M & S ansékan i forvaltningsrétten om ingripande

avslas.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formular 1).

X

- / Ingvar J oh;m on

referent

us L
/Anna Bohlin
Mgjligheten till domstolsprévning kan paverkas av hindelser som intrif-

far inom den i bilagan angivna 6verklagandetiden tre veckor, se 16 kap.
LOU.
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FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr
I GOTEBORG 2013-08-29 2194-13 E, 2279-13 E,
Avdelning 2 Meddelad i 2280-13 E, 2283-13 E,
Goteborg 2284-13 E, 2285-13 E,
2286-13 E, 2287-13 E
Enhet 2:1
SOKANDE
Martin & Servera AB, 556233-2451
112 89 Stockholm
Ombud:

Upphandlingskonsulten Stig Hermanson
samma adress

MOTPARTER

1. Trollhéttans stad

2. Vinersborgs kommun

3. Lysekils kommun

4. Tanums kommun

5. Sotenids kommun

6. Munkedals kommun

7. Strémstads kommun

8. Kunskapsforbundet Vst

Ombud for samtliga:
Advokaten Roger Hagman
Box 45030

104 30 Stockholm

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

DOMSLUT

Forvaltningsritten beslutar att upphandlingen Livsmedel TV-SAM 2014,
dnr KS2013/46, ska gbras om.

Forvaltningsrittens interimistiska beslut den 15 mars 2013 upphor ddrmed

att gilla.
Dok.Id 208846
Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 53197 Sten Sturegatan 14 031-7327000 031-7117859 méindag — fredag

400 15 Goteborg E-post: forvaltningsrattenigoteborg@dom.se  08:00-16:00
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FORVALTNINGSRATTEN DOM 2194-13 E, 2279-13 E,

I GOTEBORG
Avdelning 2

2280-13 E, 2283-13 E,
2284-13 E, 2285-13 E,
2286-13 E, 2287-13 E

BAKGRUND

Forvaltningsritten beslutade i dom den 10 oktober 2011 i méal nr 5614-11
m.fl. att Trollhéttans stad m.fl. skulle géra om upphandlingen Livsmedel
TV-SAM 2012, dnr KS 2011/236-050, med den sammanfattande moti-
veringen att upphandlingen (forfrigningsunderlaget) brast i likabehandling,
transparens och frutsebarhet avseende hur utviirdering skulle goras och att
den var konkurrensbegrinsande och stred mot proportionalitetsprincipen i
fraga om angivandet av nettopriser. Martin & Servera AB och Trollhéttans
stad m.fl. 6verklagade domen hos Kammarritten i Géteborg, som avvisade

bolagets talan och inte meddelade kommunerna prévningstilistand.

Trollhdttans stad m.fl. (kommunerna) genomfdr nu en ny upphandling av
Livsmedel TV-SAM 2014, dnr KS2013/46. Martin & Servera AB
(bolaget) har begért 6verprévning av upphandlingen.

Forvaltningsrétten har pa bolagets begéran den 15 mars 2013 beslutat att
kommunerna inte fir ingd avtal innan ritten slutligen avgor malet eller

bestimmer nigot annat.
YRKANDEN M.M.

Bolaget yrkar att upphandlingen ska géras om eftersom upphandlingen i
flera avseenden strider mot de grundldggande principerna i LOU samt att

bolaget till f6ljd av dessa brister kommer eller kan komma att lida skada.

Kommunerna anser att bolagets ansokan ska avslds och anfor att upphand-
lingen &r forenlig med de grundléggande principerna i LOU eftersom for-
fragningsunderlaget har anpassats i enlighet med férvaltningsrittens tidi-

gare dom.




Sida 3

FORVALTNINGSRATTEN . DOM 2194-13 E, 2279-13 E,

I GOTEBORG
Avdelning 2

2280-13 E, 2283-13 E,
2284-13 E, 2285-13 E,
2286-13 E, 2287-13 E

DOMSKAL
Tillampliga bestdmmelser m.m.

Av 16 kap. 6 § LOU framgar att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller nagon an-
nan bestdémmelse i denna lag och detta medfort att leverantéren lidit eller
kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska géras

om eller att den far avslutas forst sedan réttelse har gjorts.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverants-
rer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upp-
handlingar pa ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Hogsta forvaltningsdomstolen har uttalat att de skiftande férhallanden som
forekommer i det ekonomiska livet gor att &ven forfragningsunderlag och
utvirderingsmodeller som inte #r optimalt utformade far godtas under for-
utsétining att de principer som bér upp lagen om offentligt upphandling

och unionsritten inte tréds for nér (RA 2002 ref. 50).

I mél om ingripande enligt LOU géller som huvudprincip att den part som
gor gillande att en upphandling #r felaktig pa ett klart sitt ska ange pa
vilka omsténdigheter denne grundar sin talan och att domstolens prévning

bor begrénsas till de grunder som parten dberopar (RA 2009 ref. 69).

Omlastningsplats

Bolaget gor géllande att kravet pa omlastningsplats for grossist inom en

radie pd 1,5 timmars transporttid med fordon/lastbil fran Trollh4ttans
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centrum &r diskriminerande, eftersom bolaget med sin befintliga struktur

inte kan uppfylla kravet. Geografiska krav eller krav p& maximal transport-

tid som gynnar lokala leverantdrer kan godtas endast om kraven 4r sakligt

motiverade med hinsyn till det som upphandlas. Sidana motiv har inte

kommit fram i denna upphandling, utan kravstéllningen har tillkommit for

att méjliggora den upphandlingsmodell som kommunerna utformat. Vidare

gor bolaget gillande att kommunerna rent faktiskt efterfrigar ett lager oéh

inte en omlastningsplats varfor upphandlingen #ven brister i transparens.

Kommunernas krav i denna del &r diskriminerande och inte heller transpa-

rent, varfor kravet star i direkt strid med LOU:s grundprinciper.

Kommunerna har uppgett att kravet pa omlastningsplats har stillts for att
tillgodose kravet pa forutsebarhet och kalkylerbarhet f6r de producenter
som levererar for distribution av grossist samt dven for att grossist ska
kunna kalkylera sitt paslag for bl.a. distributionskostnaden. Nagot krav pa
lager har inte stéllts, utan pa en omlastningsplats som &r godkénd for livs-
medelshantering. For att stimulera konkurrensen har kommunerna lagt en
miniminiva i form av en omlastningsplats. Ett krav pa lager skulle gynna
de storsta aktorerna, som bl.a. bolaget. Uppstéllda ledtider torde vara moj-
liga att hélla for varje leverant6r med god planering och logistik. Det &r

sammantaget inte visat att kravet p& omlastningsplats strider mot LOU.
Forvaltningsrdttens bedomning

Liksom vid tidigare prévning i forvaltningsrittens dom i mal nr 5614-11
m.fl. far kravet, trots att det kan gynna bolag som i sin féretagsstruktur har
en befintlig omlastningsplats i nira anslutning till kommunerna, anses hiin-
forligt till genomférandet av upphandiingen och inte stéllt for att t.ex.
gynna foretag i de egna kommunerna. Forfarandet strider dérfor inte mot
likabehandlingsprincipen eller icke-diskrimineringsprincipen i den mening

som avses i LOU. Négot krav pé lager har inte stillts upp, utan enbart pd
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en omlastningsplats. Kravet strider dérfor inte heller mot transparensprin-

cipen. P4 av bolaget angivna grunder saknas dérfor skl for ingripande i

denna del.

Utvirdering av anbud och ers#ttning till grossist

Bolaget gor gillande att grunden for utvirdering av grossists anbud samt
ersdttning till grossist strider mot kraven pé forutsebarhet, transparens och

likabehandling i LOU.

a) Bolaget anser att forfarandet att omrékna ett anbudspris for de av kom-
munerna angivna aldggandena for grossist i en upphandling och sedan gora
en utrikning av ett procentpéslag for férdelning av kostnaderna per pro-
dukt i avtalet genom att anvénda sig av ett uppskattat leveransvérde strider

mot forutsebarheten och dérmed dven mot transparensprincipen.

Kommunerna framhaéller att till skillnad fran den férra upphandlingen sé
konkurrensutsétts i denna upphandling det garanterade sortimentet. Priset
kommer séledes inte att vara fiktivt. Kommunerna menar dérfor att utvir-

deringen &r férenlig med LOU.
Forvaltningsrdttens bedomning

I forfragningsunderlaget anges avseende erséttning under avtalsperiod att
angivet pris av grossist per ar kommer att omréknas till en formel for
péslag for ersittning av respektive levererad produkt. Offererat pris per ar
av grossist delas med beridknad volym livsmedel som ska distribueras,
exklusive grossists “’garanterade sortiment”. Ersdttningen for distribution
sker genom att grossisten ldgger p& ovan beskrivet paslag pé ldgsta inkops-

pris (nettopris) for garanterat sortiment och for antagna produkter frén pro-
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ducent. Berdknad volym utgdr frén kommunernas behov under perioden

juli 2011 t.o.m. juni 2012.

Trots att utvirderingen sker pa priser angivna av grossisten for den del som
avser distribution, och i denna upphandling &ven f6r grossistens garante-
rade sortiment, skapas alltjimt en form av fiktiv prisniva pé respektive
anbud utifrdn en paslagsprocent och ett uppskattat vérde, dvs. tidigare ars
behov och inget verkligt vérde, vilken ligger till grund f6r utvérderingen.
Dirtill kommer att den del som avser garanterat sortiment till grossist, vars
nidrmare omfattning dr okénd, konkurrensutsétts endast vid ingdngen av
ramavtalet till skillnad mot producents varusortiment som konkurrensut-
sdtts 16pande. Utvarderingsmodellen brister dérmed i likabehandling,
transparens och forutsebarhet och fir anses inte férenlig med bestimmel-

serna i LOU.

b) Bolaget menar att enbart det faktum att grossist ska 1dmna pris pa upp-
draget for fyra &r framat, vilket ska omréknas till paslag pa de nettopriser
grossisten har for antagna produkter och f6r de nettopriser kommunerna
framforhandlat med producent/leverantér, maste anses strida mot proport-
ionalitetsprincipen. Detta giller eftersom erséttningen fordelas olika Gver
aren och med lédgst erséttning for ar 3 och 4, vilken med tanke pd normal
inflation kommer att bli avsevért higre det sista aret 4n for ar 1. Denna
fordelning kan inte anses somh proportionerlig med tanke p& normal kost-
nadsutveckling och det omdjliga i att berdkna den totala kostnaden f6r

denna tjénst for fyra ar framét.

Kommunerna anger att anledningen till att det offererade priset férdelas
med 35 procent pa ar 1, 25 procent pé ar 2 och 20 procent ar 3 och 4 &r att
initialkostnaderna inklusive investeringar forvintas vara hégre de tva forsta
aren. Kommunerna har alltsa valt en betalningsplansmodell som ger hogre

erséttning i bérjan av uppdraget istdllet for att fordela erséttningen med
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25 procent per ar. Modellen 4r forutsebar och formanlig for grossisten ef-

tersom den baseras pa att investeringarna &r tyngre i bdrjan av uppdraget.
Forvaltningsrdttens bedémning
Det kan vara férenat med vissa svarigheter att ndrmare beriikna kostnaden

for en tjdnst som stracker sig 6ver flera &r. Vid langa avtalstider far det

emellertid anses ankomma pé en anbudsgivare att utéver normal kostnads-

- utveckling dven beakta mojligheten for en avvikande kostnadsutveckling

nér det géller att bestimma det pris som ska offereras for tjansten. Dartill
kommer alltid ett affdrsméssigt Gvervigande om anbud alls ska limnas i en
upphandling. Svérigheten att berékna kostnaden for en tjénst som ska 16pa
6ver en ldngre tid stir sdlunda inte i sig i strid med proportionalitetsprinci-
pen. Inte heller fr den omsténdigheten att fordelningen av erséttningen for
tjénsten dr hogre de tva forsta aren, med beaktande sérskilt av vad kommu-
nerna anger som grund dérfor, anses sté i strid med proportionalitetsprinci-

pen.

Nettoredovisning och revisioner

I forfragningsunderlaget anges att for grossistens garanterade sortiment ska
lagsta nettopris med avdrag for anbudsstdd, volym- och 6vriga rabatter,
andra avdrag och bonusar m.m. gilla. Vidare anges att grossist ska kunna
forklara och redovisa f6r kommunerna i anbudet hur det kan sékerstéllas
att grossisten offererar sitt ldgsta nettopris under hela avtalstiden. Anbuds-
givaren ges tva alternativ att gora detta. [ det ena alternativet ska grossisten
genom oberoende auktoriserad revisor intyga att l4gsta nettopris offereras.
I det andra alternativet ska grossisten for ansvarig person for upphandling-
en ha ppen redovisning av sina verkliga ink6pspriser fér kommunerna pé

det nettoprissatta garanterade sortimentet.
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Bolaget gor géllande att kravet pd redovisning av nettopris for grossist &r

konkurrensbegrénsande gentemot 6vriga upphandlingar och 6vrig mark-

nad. Detta giller eftersom konkurrenterna redan genom det for distribut-

ionen kénda procentpéslaget kan berékna bolagets nettopriser for det ga-

ranterade sortimentet och dessa priser utgdr en del av bolagets affirshem-

ligheter. Om de priserna blir kénda p& marknaden kan det missgynna bola-

get 1 forhéllande till bolagets konkurrenter. Kravet pa nettopris &r varken

lampligt eller n6dvéndigt for syftet och strider dérfér mot proportional-

itetsprincipen och mot vad som uttalades i férvaltningsrittens tidigare dom.

Kommunerna gor géllande att genom mdjligheten for grossisten att via
revisor intyga att det verkligen dr nettopriser som offereras i avtalsskedet
sa kvarstér inte kravet fran tidigare upphandling géllande sérredovisning
for kommunerna av kostnader, rabatter, avdrag etc. I och med att endast
nettopriset (sammanréknad kostnad for vara och distribution) kan utlisas i
nettoprislistor foreligger inte nigon risk for att affirshemligheter avslojas.
For ovrigt dr det inte ovanligt i branschen att prisséttning sker mot netto-
prislistor som #r offentliga. Vidare &r det i och for sig riktigt att det #r fore-
nat med kostnader att anlita en revisor. Kostnaden &r dock méjlig att sli ut
pa anbudspriset for distributionstjénsten. I dag genomftrs kontroller ndgra
ganger per ar. Vidare konkurrensutsitts i den nya upphandlingen dven det

garanterade sortimentet.
Forvaltningsrdttens bedomning

Liksom vid tidigare prévning gér domstolen bedémningen att konkurrenter
till bolaget, pd grund av att utrékningen av det procentuella paslaget redan
genom att anbudsforfarandet blir ként, senare kan utlésa bolagets nettopri-
ser 1 det garanterade sortimentet, vilka far anses utgéra affirshemligheter.
Aven om tidigare krav p4 sirredovisning av anbudsgivarens rabatter m.m.

for att sékerstdlla att grossisten offererar nettopris har fallit bort och i stil-
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let ersatts av bl.a. ett krav pa intyg hdrom fran revisor si kvarstér att kravet

pa nettopriser &r konkurrensbegrénsande. Med hénsyn hértill far kravet p&

att grossist ska redovisa sina nettopriser alltjdgmt anses konkurrensbegrin-

sande och dven oproportionerligt i s& matto att konkurrensutsittning kom-

mer att ske vid endast ett tillfille (anbudsutvirderingen) eftersom grunden

for prisséttningen av grossistsortimentet &r ett dver tid foranderligt netto-

pris.

Bolaget gbor dven géllande att kravet pa revisioner enligt anbudsférfrigan
strider mot proportionalitetsprincipen eftersom det ir en stérre &tgird dn
vad som kan anses dndamalsenligt. Dessutom strider kravet mot transpa-
rensprincipen eftersom det i forfragningsunderlaget saknas uppgifter om i
vilken omfattning dessa revisioner ska ske och eftersom de kan komma att
vara omfattande paverkar de dven den kostnad som grossisten maste med-
rékna i sitt anbud. Klart dr att revisionsalternativen dr mycket kostsamma
alternativ och att det kan vara ett problem for kommunerna att f4 svar fran
en auktoriserad revisor inom i férfrigningsunderlaget angiven tid. Ef-
tersom hela storkoksbranschen inom livsmedel har ett uppbyggt system for
kontroll av prissittning m.m. speciellt for offentlig marknad &r den angivna

utvirderings- och prissittningsmodellen enbart férdyrande for bada parter.

Kommunerna anger att det &r riktigt att det dr forenat med kostnader att
anlita revisor, men att den kostnaden 4r majlig att sl ut p4 anbudspriset i
offererat pris for distributionstjdnsten. Omfattningen av kontrollerna har
tidigare ar varit ett fital per ar. Av betydelse #r givetvis utfallet av kontrol-
lerna. For 6vrigt innehaller varje avtal av ndgon betydelse kontrollméjlig-
heter som &r forenade med kostnader for en leverantdr. Skilet till att tiden
tva respektive tre dagars varsel valts &r att kontrollen, f6r att 3 avsedd
effekt, méste ske i omedelbar anslutning till att kommunerna varslat om

kontrolil.
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Forvaltningsrittens bedomning

Bolaget har inte ndrmare utvecklat pa vad sitt kommunens kontrollfunkt-
ion med krav p& revisioner skulle st4 i strid med proportionalitetsprincipen.
Enbart att stork6ksbranschen inom livsmedel har ett eget kontrollsystem
for prisséttning for offentlig marknad eller att kommunernas kontrollfunkt-
ion &r utformad p4 ett annat sétt 4n detta &r inte tillréickligt for slutsatsen att

kommunernas kontrollsystem ska anses strida mot LOU.,

Ett forfragningsunderlag ska dock vara sé tydligt utformat att presumtiva
anbudsgivare ska kunna veta vad som efterfragas for att kunna l&mna ett
konkurrenskraftigt anbud. Avsaknaden av uppgifter i forfragningsunder-
laget om antalet revisioner och dess omfattning m.m. 4r en brist som med-
for att upphandlingen brister i tydlighet och i denna del strider dérfor upp-

handlingen mot transparensprincipen.
Sammanfattning av forvaltningsrdttens bediémning och skadeprévning

Upphandlingen brister i likabehandling, transparens och férutsebarhet av-
seende hur utvirdering av grossist ska goras. Den ir vidare konkurrensbe-
gransande och strider mot proﬁortionalitetsprincipen i friga om angivandet
av nettopriser. I avsaknad av nirmare uppgifter om antalet revisioner m.m.
strider upphandlingen slutligen mot transparensprincipen. Dessa vertri-
delser av LOU innebir att bolaget har lidit skada eller kan komma att lida
skada, varfor skal finns for ingripande mot upphandlingen. Eftersom de
brister som konstaterats &r hénforliga till upphandlingens konkurrensupp-
sokande skede och da ansékan om 6verprévning dessutom har gjorts innan

tilldelningsbeslut fattats ska upphandlingen goras om.
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6R MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (DV 3109/1B LOU)

Foredragande i mélet har varit foredraganden Michagl Koch.




Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill dverklaga kammarriittens avgirande ska skriva till Hagsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stiills all¢s3 till Hogsta forvaltmingsdomstolen men
ska skickas eller limnas till kammarritten. ..

Overklagandet ska ha kommit in till kammarriitten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig forhandling,
eller det vid en sidan férhandling har angetts niir beslutet komm er att meddelas, ska
dock dverklagandet ha kommit in inom tre veckor fran den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden for verklagande for det allménna riknas dock frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for verklagande infaller pa en Iordag, sondag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyérsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nista vardag,

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen krivs att
provningstillstiand meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen Eimnar provningstillstind om
det &r av vikt for ledning av rittstillimpningen att overklagandet provas eller om det finns
synnerliga skil till sddan provning, sisom att det finns grund for resning eller att milets
utging i kammarrétten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om prévningstillstind inte meddelas stir kammarriittens beslut fast. Det ir diirfor viktigt att
detklart och tydligt framgér av verklagandet till Hogsta forvaltningsd omstolen varfor man
anser att provningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med éverklagande ska innehalla foljande uppgifter;

1. den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer till
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan
plats dér klaganden kan nds for delgivning ldmnas om dessa uppgifier inte tidigare uppgetts i malet. Om
klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges.Om nigon person- eller adressuppgift dndras #r det viktigt att anméilan
snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen

det beslut som Gverklagas med uppgift om kammarrittens namn, mélnummer samt dagen for beslutet
de skal som klaganden vill &beropa for sin begéran om att f3 provningstillstind
den #ndring av kammarrittens beslut som klaganden vill f3 till stand och skilen for detta

A A

de bevis som klaganden vill dberopa och vad han/hon vill styrka med varje siirskilt bevis.
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