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SOKANDE
Martin & Servera AB, 556233-2451
112 89 Stockholm
Ombud:
Upphandlingskonsulten Stig Hermanson
samma adress .
KONKURRENSVERKET
MOTPARTER B
1. Trollhdittans stad 2013-08- 2 9
2. Vinersborgs kommun
3. Lysekils kormmun : Avd
4. Tanums kommun Dnr
5. Sotenés kommun '
KS Aktbil
6. Munkedals kommun —— o
7. Stromstads kommun,
8. Kunskapsforbundet Vst
Ombud for samtliga:
Advokaten Roger Hagman
Box 45030
104 30 Stockholm.
SAKEN
Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU
DOMSLUT
Férvaltningsritten beslutar att upphandlingen Livsmedel TV-S4M 2014,
dnr KS§2013/46, ska gbras om.
Forvaltmngsréttens interimistiska beslut den 15 mars 2013 upphér dérmed
att gilla.
Dok.Jd 208846
Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 53197 Sten Sturegatan 14 031- 73270 00 031 - 71178 59 mandag ~ fredag

400 15 Goteborg E-post: forvaliningsrattenigoteborg@dom.se  08:00-16:00
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BAKGRUND

Forvaltningsritten beslutade i dom den 10 oktober 2011 i mal nr 5614-11
m.fL. att Trollhiittans stad m.fl. skulle gora om upphandlingen Livsmedel

- TV-SAM 2012, dnz XS 2011/236-050, med den sammanfattande moti-

veringen aft upphandlingen (fdtfragningsunderlaget) brast i likabehandling,
transparens och forutsebarhet avseende hur utvirdering skulle goras och att
den var konkurrensbegréinsande och stred mot propottionalitetsprincipen i
frdga om angjvandet av nettoptiser. Martin & Servera AB och Txollhéittans
stad m.fl. dverklagade domen hos Kammarritten i Géteborg, som avvisade
bolagets talan och inte meddelade kommunerna provningstillstand.

Trollhdtians stad m.fl. (kommunerna) genomfbr nu en ny upphandling av
Livsmedel TV-SAM 2014, dnr X$2013/46. Martin & Servera AB
(bolaget) har begirt dverprdvning av upphandlingen.

Forvaltningsritten hat pa bolagets begiran den 15 wars 2013 beslutat att
kommunerna inte f&t ingd avtal innan rétten shutligen avesr malet eller
bestdmmer nigot annat.

YRKANDEN M.M.

Bolaget yrkar att upphandlingen ska géras om eftersom upphandlingen i
flera avseenden strider mot de grundléiggande principerna i LOU samt at
bolaget till foljd av dessa brister kommer. eller kan komma att lida skada,

Kommunerna anser att bolagets ansskan ska avslds och anfor att uppband-
lingen &r forenlig med de grundliggande principerna i LOU eftersom fi5r-
fragningsunderlaget har anpassats i enlighet med fSrvaltoingstittens tidi-

gate dom,
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DOMSKAL

Tillimpliga besttimmelser m.m.

Av 16 kap, 6 § LOU framgér att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller ndgon an-
nan bestimmelse 1 denna lag och detta medfost att leverantSren lidit eller
kan komma att lida skada, ska tiitten beshuta att upphandlingen ska goras
om eller att den fir avslutas forst sedan rittelse har gjorts.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverants-
rer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomftra upp-
handlingar p4 ett Gppet siitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
dmsesidigt erkinnande och proportionalitet jakttas.

Hogsta forvaltningsdomstolen har uttalat att de skiftande forhallanden som
forekommer i det ekonomiska livet gér att fven forfrigningsunderlag och
utvirderingsmodeller som inte ér optimalt utformade far godtas undet for-
utsittning att de principer som bir upp lagen om offentligt upphandling
och unionsrétten inte tréids fr nir (RA, 2002 ref, 50),

I'ml om ingripande enligt LOU giller som huvudprincip att den patt som
gor géllande att en upphandling #r felaktig p4 ett klart sétt ska ange ps
vilka omstandigheter denne grundar sin talan och att domstolens provning
bér begrénsas till de grunder som parten aberopar (RA 2009 ref. 69).

Omlastningsplats

Bolaget gir gillande att kravet pa omlastoingsplats f5r grossist inom en
radie pg 1,5 timmars transporttid med fordon/lastbil frn Trollhittans
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centrum & diskriminerande, eftersom bolaget med sin befintliga struktur
inte kan uppfylla kravet. Geografiska krav eller krav P4 maximal transport-
tid som gynnar lokala leverantorer kan godtas endast om kraven 4r sakligt
motiverade med hinsyn till det som upphandlas. S&dana motiv har inte
kommit fram i denna upphandling, utan kravstélloingen har tillkomunit for
att mdjliggdra den upphandlingsmodell som kommugerna utformat. Vidare
gor bolaget gillande att kommunerna rent faktiske efterfrédgar eit lager och
inte en omlastningsplats varfor upphandlingen dven brister i transparens.
Kommunernas krav i denna del &r diskriminerande och inte heller transpa-
rent, varfor kravet star i direkt sttid med LOU:s grundprinciper.

Kommunerna har uppgett att kravet pa omlastningsplats har stillts for att
tiligodose kravet p fSrutsebathet och kalkylerbarhet for de producenter
som levererar for distribution av grossist samt &ven f5r att grossist ska
kunna kalkylera sitt paslag for bl.a. distributionskostnaden. Nagot krav pa
lager har inte stéillts, utan pa en omlastingsplats som & godkiind £5r livs-
medelshantering. Fér att stimulera konkurrensen har kommunerna lagt en
miniminiva i form av en omlastningsplats. Ett krav pa lager skulle gynna
de st6rsta aktorerna, som bl.a. bolaget. Uppstillda ledtider torde vara 06~
liga att hlla for varje leverantr med god planering och logistik. Det &r
samumantaget inte visat att kravet pd omlastningsplats strider mot LOU.

Forvaltningsriittens beddmning

Liksom vid tidigare prévning i férvaltningsrittens dom i mal nr 561411
m.fl. fir kravet, trots att det kan gynna bolag som i sin foretagsstruktur har
en befintlig omlastningsplats i néra anshutning till kommunerna, anses hin-
forligt till genomforandet av upphandlingen och inte stillt for att t.ex.
gynna foretag i de egna kommunerna. Ftfarandet strider dérfor inte mot
likabehandlingsprincipen eller icke-diskrimineringsprincipen i den mening
som avses i LOU. Nagot krav pé lager har inte stillts upp, utan enbart pa




29. &JG. 2013 13:32

Forvaltniagsrattes GBG R 6675 S 6/°3

_ ) Sida 5
FORVALTNINGSRATTEN DOM 2194-13 E, 2279-13 B,
1 GOTEBORG 2280-13 E, 2283-13 E,

Avdelning 2

2284-13 E, 2285-13 E,
2286-13 B, 2287-13 E
en omlastningsplats. Kravet strider dérfor inte heller mot transparensptin-
cipen. P4 av bolaget angivna grunder saknas dérfor skil for ingripande i
denna del,

Utvérdering av anbud och ersiftning till grossist

Bolager gor gillande att grunden for utvirdering av grossists anbud samt
ersittning till grossist stiider mot kraven, pa férutsebarhet, transparens och
likabehandling i LOU.

a) Bolaget anser att forfarandet att omrikna stt anbudspris f3r de av kom-
munema angivna Aléggandena for grossist i en upphandling och sedan gbra
en uttdkning av ett procentpdslag for fordelning av kostnaderna per pro-

. dukt i avtalet genom att anviinda sig av ett uppskattat leveransvarde strider

mot forutsebarheten och dirmed dven mot fransparensprincipen.

Kommunerna framhaller att till skillnad fran den forra upphandlingen s
konkurtensutsétts i denna upphandling det garanterade sortimentet. Priset
kommer siledes inte att vara fiktivt. Kommunerna mepar dérfor att utvir-
deringen 4r férenlig med LOU.

Forvaltmingsrdttens bedomning

I forfrigningsunderlaget anges avseende ersittning under avtalsperiod att
angivet pris av grossist per ir kommer att omriknas till en formel for
paslag for ersattoing av respektive levererad produkt. Offerérat pris per r
av grossist delas med beriiknad volym livsmedel som ska distribueras,
exklusive grossists ”paranterade sortiment”. Erséttningen for distribution
sker genom att grossisten ligger pa ovan beskrivet pislag pa ldgsta inkdps-
pris (nettopris) for garanterat sortiment och for antagna produkter frdn pro-
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ducent. Bergknad volym utgér fran kommunernas behov under perioden
juli 2011 t.o.m. juni 2012,

Trots att utviirderingen sker pA priser angivna av grossisten f5¢ den del som
avser distribution, och i dentia upphandling &ven for grossistens garante-
rade sortiment, skapas alltjamt en form av fiktiv prisniva pé respektive
anbud utiftdn en paslagsprocent och ett uppskattat virde, dvs, tidigare drs
behov och inget verkligt varde, vilken ligger till grund for utvirderingen,
Dirtili kommer att den del som avser garanterat sortiment il grossist, vars
nérmate omfattning dr okéind, konkurrensutsitts endast vid ingdngen av
ramavtalet till skillnad mot producents varusortiment som konkurrensut-
sétts 1opande, Utvarderingsmodellen brister dérmed i likabehandling,
transparens och fSrutsebarhet och fir anses inte forenlig med bestimmel-
serna i LOU.

b) Bolaget menar att enbart det faktum att grossist ska limna pris pa upp-
draget for fyra 4t framét, vilket ska omriknas till paslag pi de nettopriser
grossisten har for antagna produkter och f3r de nettoptiser kommunerna
framfSrhandlat med producent/leverantdr, maste anses strida mot propott-
ionalitetsprincipen, Detta giller eftersom erséttingen, fordelas olika Gver
aren och med ldgst ersétting for 4r 3 och. 4, vilken med tanke pé norrual
inflation komuner att bli avseviirt hisgre det sista &ret &in for 4¢ 1. Denna
fordelning kan inte anses som proportionerlig med taske pa normal kost-
nadsutveckling och det oméjliga i att berikna den totala kostnaden for
denna tjanst f51 fyra &r framat,

Kommunerna anger att anledningen till att det offererade priset fordelas
med 35 procent pé &r 1, 25 procent p4 &t 2 och 20 procent ar 3 och 4 4r att
initialkostnaderna inklusive investeringar forvéntas vara hdgre de tv forsta
dren, Kommunerna har allts3 valt en betalningsplansmodell som ger hogre
exséittning i bérjan av uppdraget istéllet for att frdela ersattningen med
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25 procent per &r. Modellen #r forutsebar och fSrménlig for prossisten ef-
tersorn den baseras p4 att investeringarna dr tyngre i borjan av uppdraget.

Forvaltningsrittens bedomning

Det kan vara forenat med vissa svarigheter att nirmare bertikna kostaaden
for en tjdnst som stricker sig &ver flera 4r, Vid langa avtalstider far det
emellertid anses ankomma p4 en anbudsgivare att utdver normal kostnads-
utveckling #ven beakta méjligheten for en avvikande kostnadsutveckling
nér det galler att bestimma det pris som ska offereras for tjinsten. Dartill
kommer alltid ett affdrsmissigt dvervigande om anbud alls ska Jimnas i en
upphandling. Svrigheten att berikna kostnaden for en tjinst som ska 16pa
Gver en langre tid stdr silunda inte i sig i strid med proportionalitetsprinei-
pen. Inte heller fir den omsténdigheten att fordelningen av ersittningen for
tjinsten & hogre de tv4 forsta Aren, med beaktande sirskilt av vad kommu-
nerna anger som grund darfor, anses sti 1 strid med proportionalitetsprinei-

pen.

Nettoredovisning och revisioner

I forfragningsunderlaget anges att {5 gi'ossistens garanterade sortiment ska
ligsta nettopris med avdrag for anbudsstdd, volym- och $vriga rabatter,
andra avdrag och bonusar m.m. gélla, Vidare anges att grossist ska kunna
forklara och redovisa for kommunerna i anbudet hur det kan sakerstillas
att grossisten offererar sitt 14gsta nettopris under hela avtalstiden. Anbuds-
pivaren ges tva alternativ aft péra detta, I det ena alternativet ska grossisten
genom oberoende auktoriserad revisor intyga att ligsta nettopris offereras.
I det andra alternativet ska grossisten for ansvarig person f5r upphandling-
en ha 6ppen redovisning av sina verkliga inképspriser for kommunetna pi

det nettoprissatta garanterade sortimentet.
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Bolaget gor gillande att kravet pa redovisning av nettopris for grossist ir
kdnkun-cnsbegrﬁnsande gentemot Svriga upphandlingar och dvrig mark-
nad, Detta giller eftersom konkurrenterna redan genom det f5r distribut-
tonen kinda procentpéslaget kan berdkna bolagets nettopriser 5t det ga-

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

ligheter, Om de priserna blir kiinda pa marknaden kan det missgynna bola-
geti forhéllande till bolagets konkurrenter, Kravet pA nettopris ir varken
lampligt eller nddvandigt for syfiet och strider dirfér mot proportional-

itetsprincipen och mot vad som uttalades i forvaltningsrittens tidigare dom.

Kommunerna gbr géllande att genom méjligheten for grossisten att via
revisor intyga att det verkligen #r nettopriser som offereras i avialsskedet
sd kvarstdr inte kravet frin tidigare upphandling gillande sdredovisning
for kommunerna av Kostnader, rabatter, avdrag ete. I och med att endast
nettopriset (sammanriknad kostnad for vara och distribution) kan utlisas i
nettoprislistor foreligger inte ndgon risk for att affirshemligheter avsitjas,
For gvrigt dr det inte ovanligt i branschen att prissiittning sker mot netto-
prislistor som ér offentliga. Vidare #r det i och for sig riktigt att det &r fore-
nat med kostnader att anlita en revisor. Kostnaden #r dock mojlig att s14 ut
pa anbudspriset f1 distributionstjinsten. I dag genomfors kontroller négra
gAnger per 4r. Vidare konkurrensutsitts i den nya upphandlingen dven det

garanterade sortimentet,
Forvaltningsrattens bedomning

Liksom vid tidigare provning g6r domstolen beddmningen att konkurrenter
till bolaget, p4 grund av att utrdkningen av det procentuella paslaget redan
genom att anbudsforfarandet blix kint, senare kan utlisa bolagets nettopri-
ser i det garanterade sortimentet, vilka fir anses utgora affirshemligheter.
Aven om tidigare krav p& sirredovisning av anbudsgivarens rabatier m.m.
for att sikerstilla att grossisten offererar nettopris har fallit bort och i stil-
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let ersatts av bl.a. ett krav pa intyg hirom fran revisor sk kvarstar att kaavet
pa nettopriser &r konkwirensbegrinsande, Med hinsyn hartill far kravet pa
att grossist ska redovisa sina nettopriser alltjimt anses konkurrensbegrin-
sande och dven oproportionerligt i s4 métto att konkurtensutsitining kom-
mer att ske vid endast et tillfslle (anbudsutvérderingen) eftersom grunden
for prisséttningen av grossistsortimentet &t ett &ver tid fordnderligt netto-
pris.

Bolaget gor dven gillande att kravet pa revisioner enlipt anbudsforfrigan
strider mot proportionalitetsprincipen eftersom det &r en storre atgérd 4n
vad s0m kan anses #indamAlsenligt. Dessutom strider kravet mot transpa-
rensprincipen eftersom det i f5tfidgningsunderlaget saknas uppgifter om i
vilken omfattning dessa revisioner ska ske och eftersom de kan komma att
vara omfattande péverkar de dven den kostnad som grossisten maste med-
rikna i sitt anbud. Klart r att revisionsalternativen 4r mycket kostsamma
alternativ och att det kan vara ett problem for kommunerna att f3 svar frin
en auktoriserad revisor inom i forfragningsunderlaget angiven tid, Ef-
tersom hela storkdksbranschen inom livsmedel har ett uppbyggt system. for
kontroll av prissittning m.m. speciellt fr offentlig marknad &r den angivna
utvirderings- och prisstttningsmodellen enbart ftdyrande for bada parter.

Kommunerna anger att det &r riktigt att det 4r forenat med kostnader att
anlita revisor, men att den kostnaden dr méjlig att s1& ut p4 anbudspriset i
offererat pris for distributionstjinsten. Omfattningen av kontrollerna har
tidigare ar varit ett fital per &r. Av betydelse %t givetvis utfallet av kontrol-
lerna, Fér §vrigt innehéller varje avtal av ndgon betydelse kontrollmsjlig-
heter som &r fsrenade med kostnader for en leverantor. Skilet till att tiden
tva respektive tre dagars varsel valts 4r att kontrollen, for att £3 avsedd
effekt, méste ske | omedelbar anshuting till att kommunerna varslat om
kontroll,
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Forvaltningsrittens bedsmning

Bolaget har inte nirmare utvecklat p& vad siitt kommunens kontrollfunkt-
ion med krav pa revisioner skulle st i strid med proportionalitetsprineipen.
Enbart att storkéksbranschen inom livsmedel har etf eget kontrollsystem
for prissittning for offentlig marknad eller att kommunernas kontrollfunkt-
ion &r utformad p4 eit annat sitt 4n detta &r inte tillréickligt for slutsatsen att
kommunernas kontrollsystem ska anses strida mot LOU.

Ett forfragningsundetlag ska dock vara si tydligt utformat att presumtiva
anbudsgivare ska kunna veta vad som eftexfragas fir att kunna 18mna ett
konkurrenskraftigt anbud. Avsaknaden av uppgifter i fSrfrigningsunder-
laget om antalet revisioner och dess omfattning m.m. dr en brist som med-
fr att upphandlingen brister i tydlighet och i denna del strider déirfsy upp-
handlingen mot transparensprincipen.

Sammanfatining av forvaliningsvittens bedomning och skadeprivning

Upphandlingen brister j likabehandling, transparens och forutsebarhet av-
seende hur utvirdering av grossist ska poras. Den #r vidare konkurrensbe-
grénsande och strider mot proportionalitetsprincipen i friga om angivandet
av nettopriser, I avsaknad av niirmare uppgifter om antalet revisioner m.m.
strider upphandlingen slutligen mot transparensprincipen. Dessa &vettrs-
delser av LOU innebér att bolaget har lidit skada eller kan komimna att lida
skadla, varfor skil finng for ingripande mot upphandlingen. Eftersom de
brister som konstaterats &r hanforliga till upphandlingens konkurrensupp-
sokande skede och d4 ansékan om &verprdvning dessutom har gjorts innan

tilldelningsbeslut fattats ska upphandlingen géras om.
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TUR MAN OVERKLAGAR, sc bilaga 1 (DV 3109/1B LOU)

Foredragande i malet har varit firedraganden Micha#] Koch,
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Bilaga

@ SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN ﬁVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den sotn vill Sverklaga frvaltningssittens bestat

ska gkeiva 811 Kammarritten, i Goteborg.
Skrivelsen ska dock skickas eller impas till
forvaltningssinen,

Overklagandet ska ha kommit in ¢l
forvaltniopsritten inom tee veckot frin den dag
di Idapanden fick del av beshitet, Om beshutet
har meddelets vid en muntlig forhandling, eller
det vid e sidan forhandling har angetts niir
beslutet kommer att meddelas, ska dock
dverklagandet ha kommit in inom tre veckor
frin den dag domstolens beslut tneddclades,
Tiden £5¢ dverkiagandet for offeatlig part riknas
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for dverklagandet infaller p3
16xdag, sdndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyirsafion ricker det att skrivelsen
komwer in niista vardag,

For att ett §verklagande ska kunog tas wpp i
katnmarritten fordeas att provningstillstind
meddelas. Kammarcitten Emaax

prévaingstillstind om

1. det fians anledning att betvivia
dktigheten v det shat som
£6rvaltoingsritten har kommit tll,

2. detinte vran att sidant tllstind
meddelas gir att bed6ma xktigheten av
det slat somn férvaltningsriitten har
kormimit ill,

3. det ir av vikt for Jedning av

rinstillisapniagen att Gverklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. det annars finns syanerliga skil att prévs
Gverklagandet.

O prévaingstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr diirféix
viktigt att det klart och tydligt framapir av
Svesklagandet il kammactitten varfér men
anser att privoingstillstind bis meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska jnnehalla
1. Klagandens person-/osgapisationsnummer,
postadress, e-postzdress och telefonnurmimer

till bostaden och mobiltelcfon. Adxess och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksi anges samt eventuell annan adeess
diir klaganden kan ods £61 delgivning. Om
dessa uppgifier har Bmnats tidigate i mdlet —
och om de fortfarande #x akuells — behfiver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e- .
postadress, telefonnummer il asbetsplatsen
och'mobiltelefonauearaer anges. Om nigon
persoo- elles adressuppgift indras, ska
indringen uten detijsmél anmilas til
kammargitren,

2. den dom/besht som gverklagas med

uppgift om f8rvaltningsrittens napon,
milaummer samt dagen £6t beslutet,

3. de slil som klaganden anger till stéd for ea
begiran om, prévoingstillstind,

4. den inddpp av forvalmingsrittens
dorn/beslut som klaganden will £4 till stind,

5. de bevis som kKaganden vill §beropa och vad
han/hon vill styrka med vatje sixskilt bevis.

Adgessen till f5rvaltmingstitten framglir ay
domen/beslfet

I mil om &verpridvning enligt lagen, (2007:1091)
om offentlig upphandling eller Ingen (2007:1092)
om upphandling inom omridens vatten, energi,
teansposter och posttjinster far avial shitas innan
tiden for Gverklagande av ritteps dowm eller
beslut har [6pt ut. I de Hesta fall fir avtal shtas
ofir Ho dagar har gitt frin det att gittea avgjort
tnilet eller upphiivt ett intetioaistiske beslat. I
vissa fall Fir avial slutas omedelbare. Ett
overklagande av sittens avgdrande fic inte
provas sedan aveal har shutits, Fullstindig
information finns § 16 kapitlet i de ovan angiva

Iagama,

Bebover Ni fler vpplysningat om hur man
bverklagar Jan Ni vinda Be till
forvaltoingsritten,
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